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RESUMEN

La presente tiene como objetivo describir la proteccién que brinda el marco

normativo de la consulta previa al patrimonio cultural de los pueblos indigenas.

A través del analisis comparativo del marco normativo de la consulta previa vigente
en el Perd, analisis documental de la Base de Datos de Pueblos Indigenas (BDPI) y Bases de
Datos de Consulta previa (BDCP), sumado al empleo de cuadros resimenes para el analisis

de expedientes de dos casos de consulta previa aplicados en el tema de patrimonio cultural.

Obteniendo como resultados que la legislacién nacional no esta adecuada a la
legislacion internacional, seguido la titulacion de la propiedad comunal no se ha dinamizado
siendo este acto relevante para la proteccion de los pueblos indigenas y su patrimonio
cultural y finalmente, se identificd deficiencias en los procesos de consulta previa en tema
de patrimonio cultural, casos de las comunidades quechuas Apu Tambraico (Huancavelica)

y Cuyocuyo (Puno).

Se concluye que la cobertura del marco normativo nacional vigente para la proteccion
del patrimonio cultural de los pueblos indigenas no abarca la misma proteccion de derechos
enunciados en el marco normativo internacional. Asimismo, la situacion juridica de la
proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas continiia amenazada debido que
el Estado no ha culminado con el proceso de titulacion de la propiedad de las comunidades,
sumado a las deficiencias que se presentan durante el desarrollo de los procesos de consulta

previa en temas de patrimonio cultural.

PALABRAS CLAVES: Consulta previa, patrimonio cultural, proteccion,

comunidades campesinas y pueblos indigenas.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
1.1. Realidad problemética

1.1.1 Descripcién del problema

La presente investiga la proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas,
basados en la proteccidn especial que el Estado les otorga a través del marco normativo de
la consulta previa, por ser parte del patrimonio cultural de la nacion y por el patrimonio

cultural que a su vez recrean.

La destruccidn del patrimonio cultural de los pueblos indigenas se originé en la época
Colonial (1532 dC), con el exterminio de éstos a consecuencia de la implantacion del nuevo
régimen econdémico colonial disimil al del Per( prehispanico. De esta época fechan las
reducciones indigenas creadas por el Virrey Francisco de Toledo que causé la mayor parte
de las muertes de los indigenas asentados en la costa, siendo reagrupados las minorias
sobrevivientes para consolidar el poder espafiol e incrementar sus beneficios a través de la

explotacion indigena.
Anota Mallqui y Caballero (2015), respecto a las reducciones de la época colonial:

...Tfueron las poblaciones de la costa y la sierra quienes sufrieron este
fendmeno de la reduccion o agrupacion y concentracion de indigenas en nuevos
territorios, delimitados geograficamente, a diferencia de aquellos pueblos
denominados de “frontera” que se encontraban en la selva y que por cierto ni el
Imperio Incaico ni la Colonia espafola pudieron dominarlos. Por lo tanto, al haberse
despoblado grandes extensiones de territorio, producto de las epidemias y la
explotacion colonial, se reservaron territorios para la poblacion indigena con la

finalidad de asegurar la produccion agricola, ademas del pago de tributos (p. 5y 6).
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Las reducciones ocasionaron conflictos entre espafioles e indigenas y como solucion
surgio la “composicion de tierras”, que consistia en legitimar posesionarios a través de un
pago, muchas veces irrisorio, a la corona espafiola. Consolidando el caracter mercantil de la
propiedad de la tierra, a su vez que, despojé a los pueblos indigenas de sus tierras e

imposibilitd el continuar con practicas ancestrales y formas de desarrollo cultural originario.

Ademas, de los mecanismos del régimen econdmico colonial otro factor mermo las

poblaciones indigenas, en relacion a ello, Boaventura (2021) menciona:

“Cuando los colonizadores llegaron, contaminaron los pueblos indigenas de
una manera brutal. Asi, por ejemplo, la viruela fue traida por los europeos a los
pueblos donde no existia esta enfermedad y menos una cura, por lo que este virus
termind matando millones de indigenas en América Latina. Lo mas grave es que ello

fue hecho intencionalmente, para vencer la resistencia indigena”.

Es la época colonial donde se reporta el precedente mas antiguo de afectacion a los
pueblos indigenas y en consecuencia de su cultura, debido a las masivas muertes por
enfermedades exdgenas y el drastico cambio de régimen econdémico que buscé apropiarse
de sus tierras, y donde la tierra paso de ser un elemento sagrado, entendida como la “madre

hacedora de todo”, a una propiedad y un medio para la obtencién de riquezas.

En época republicana hechos de extrema violencia han afectado al patrimonio
cultural de los pueblos indigenas. Entre estos el suscitado a causa de los recursos naturales
ubicados en sus territorios. Chirif (2012), refiere que, en el siglo XIX, en la época del caucho

y la Peruvian Amazon Co:

La obtencién de mano de obra para trabajar en la empresa era un tema central.

Para resolverlo Arana encargd a su socio Abel Alarco que viajara a la isla caribefia
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de Barbados para conseguir gente. Alli recluto cerca de 200 barbadenses para
supervisar la recoleccién de gomas (Gray, 2005). Los extractores directos fueron
indigenas de la region, en especial, boras, huitotos, ocainas, andoques y resigaros. El
sistema de trabajo se basada en la habilitacion, es decir, en la entrega de productos
industriales a los indigenas que ellos debian pagar con gomas. Como la relacion de
intercambio era asimétrica, en tanto que los precios de los productos entregados a los
indigenas estaban sobrevaluados mientras que el valor de aquéllos con los cuales
estos los pagaban estaba subvaluado, las “deudas” se fueron haciendo impagables.
Los indigenas que mostraban su disconformidad con el sistema comenzaron a ser
castigados y los que osaron rebelarse fueron barbaramente asesinados. Como los
jefes de estaciones gomeras ganaban un porcentaje sobre el caucho recolectado, ellos
impusieron condiciones cada vez mas duras a los indigenas. La situacion llegé a
convertirse en un verdadero régimen de terror, con castigos fisicos (uso del cepo,

flagelaciones, mutilaciones) que causaron miles de muertes (p.7).

Un segundo hecho data en las Gltimas dos décadas del siglo XX. Conforme lo sefiala

la Politica Nacional de Cultura al 2030 (2020), que cita (Comision de la Verdad y

Reconciliacion, 2003):

En 1980, los grupos terroristas Sendero Luminoso y Movimiento
Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) se levantaron contra la sociedad peruana,
causando muerte y terror. Las Fuerzas Armadas y la Policia respondieron al mandato
de defender al pais de esta amenaza; sin embargo, su actuacion no estuvo exenta de
serias afectaciones a los derechos humanos. Entre mayo de 1980 y noviembre del

2000, la violencia se expandio por el territorio nacional causando un estimado de 69
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280 victimas mortales, de las cuales el 79% vivian en zonas rurales y 75% tenia como

lengua materna el quechua, el ashaninka u otra lengua indigena (p.25 y 26).

Doscientos afios después, las amenazas contra los pueblos indigenas no han cesado
y organizaciones como las Naciones Unidas (1997), han gestado estudios sobre derechos
humanos como el titulado “Proteccion del Patrimonio de los Pueblos Indigenas”, para
cimentar las legislaciones sobre cuestiones tematicas tales como la proteccion del patrimonio

de los pueblos indigenas de los Estados miembros, de esta forma, en su prefacio menciona:

El objetivo primordial del estudio fue proporcionar una base para la fijacion
adecuada de normas y para un cierto nimero de medidas institucionales especificas
que deben adoptar los 6rganos y organismos apropiados del sistema de las Naciones
Unidas, en colaboracién con los pueblos indigenas y con los expertos indigenas, asi
como para redactar, promulgar y publicar modelos de medidas legislativas
internacionales y de otra indole que presten a los pueblos indigenas cierta ayuda
inmediata frente a las amplias y crecientes amenazas que se manifiestan contra la
integridad de sus tradiciones y valores culturales, espirituales, religiosos, artisticos y

cientificos.
Problematica en el Ambito Internacional

En el dambito internacional, se ha investigado las sentencias de la Corte IDH, en busca
de informacion respecto a la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas u
originarios, resultando que no se encontro hasta el 2018 - Cuadernillo de jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos N.° 11: Pueblos Indigenas y Tribales - un
solo caso dirigido directamente a la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos

indigenas. Sin embargo, se hallé un caso en relacién al perjuicio de su integridad cultural.
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La Corte en la sentencia del caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala (2012), establecio

que:

... las condiciones de vida en la colonia de Pacux han generado un perjuicio
a la integridad cultural de la comunidad de Rio Negro, impactando lesivamente la
cosmovision y cultura maya Achi, asi como las posibilidades de sus habitantes de
ejercer sus actividades laborales y practicas espirituales tradicionales. En
consecuencia, la Corte le ordena al Estado disefiar e implementar, dentro de un afio
contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, un programa para el rescate de
la cultura maya Achi. Para tal efecto, en el plazo de tres meses, el Estado, en consulta
con las victimas y sus representantes, debera disefiar un cronograma con metas de
corto y mediano alcance para dar total cumplimiento a esta medida dentro del plazo
establecido para ello. Dicho programa estard dirigido a rescatar, promocionar,
divulgar y conservar los usos y costumbres ancestrales, basado en los valores,
principios y filosofias del pueblo maya Achi y, particularmente, de la comunidad de
Rio Negro. Dicho programa debera generar un espacio para promover las expresiones
artisticas, linglisticas y culturales de la comunidad. El disefio y ejecucion de este
programa debera contar con la participacion activa de los miembros de la comunidad
de Rio Negro y sus representantes. El Estado deberd proveer razonablemente los
medios logisticos y presupuestarios a través mecanismos legales, administrativos o

de otra indole para asegurar la viabilidad y permanencia del programa (p. 211).

De lo citado, se entiende que la Corte IDH, Guatemala, dict6 medidas para la
recuperacion y salvaguarda de la integridad cultural de un pueblo indigena asentado en su

territorio.
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Se suma a la problematica identificada en la jurisprudencia de la Corte IDH, en
relacion a la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas, las sentencias
relacionadas a la proteccion de identidad cultural y sus tierras. Entre éstas, del caso de la

Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay (2010) se extrae:

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una
forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su
estrecha relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser
éstos su principal medio de subsistencia, sino ademdas porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad

cultural (p. 132).

Para los miembros de la Comunidad Xakmok Kasek, rasgos culturales como
las lenguas propias (Sanapand y Enxet), los ritos de chamanismo y los de iniciacion
masculina y femenina, los saberes ancestrales chamanicos, la forma de memorar a
sus muertos y la relacién con el territorio, son esenciales para su cosmovision y forma
particular de existir. Todos estos rasgos y practicas culturales de los miembros de la

Comunidad se han visto afectados por la falta de sus tierras tradicionales... (p. 133).

De lo hasta aqui presentado, es importante no soslayar como la Corte IDH ha
establecido en su jurisprudencia la proteccion de la cultura de los pueblos indigenas a través
de la proteccion de sus tierras reconociendo el ineludible vinculo de los pueblos indigenas

con éstas (Yakye Axa Vs. Paraguay y Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador).

En palabras de Leal (2008), en su busqueda de un reconocimiento del patrimonio

cultural de los pueblos indigenas latinoamericanos menciona:
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Los pueblos indigenas latinoamericanos y venezolano (patrimonios culturales
intangibles) pueden jugar un importante papel en la solucion de problemas locales y
nacionales relativos a los grandes temas de la actualidad. Estas etnias, patrimonios
culturales vivos e intangibles, son una manifestacion y expresion de la identidad de
grupo, que a su vez tiene una profunda raigambre histérica. Las cosmologias,
creencias y valores comunicados por las diversas lenguas, tradiciones orales y
diversas manifestaciones culturales, a menudo constituyen los cimientos de la vida
en estas comunidades. Es mas, en muchos paises la reiteracion de la identidad cultural
basada en las culturas indigenas, y en otros grupos locales tradicionales y populares,

han posibilitado la construccion de los nuevos Estados pluriculturales (p. 30).

Asimismo, respecto a la proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas
por parte del Estado en Venezuela alude que debe ser integral y abarcar todos los ambitos,

debido que estan amenazados alcanzando a su extincion:

Muchos de los pueblos indigenas, entre ellos la etnia Wayu (el grupo mas
numeroso y representativo que vive en el estado Zulia, Venezuela), estan amenazados
a veces con la extincion. Por esta razon es imperativo implementar mecanismos y
estrategias para garantizar la salvaguarda de este patrimonio cultural intangible, es
decir, su proteccion sistematica en los ambitos locales, nacionales y globales. Tal
proteccion debe acoger no solamente el patrimonio cultural intangible en si mismo,
sino a los propios practicantes, creencias, tradiciones y modos de vida. Las etnias
indigenas han estado sujetas a apropiacion y explotacion de su patrimonio cultural

por miembros de comunidades distintas de las que la crearon (p. 30).

Problematica en el Ambito Nacional
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En el &mbito nacional un hecho de sangre originado por la suscripcién de decretos
legislativos que afectaban a pueblos indigenas sin haber realizado consulta previa acontecié
el 2009. El denominado “Baguaso” considerado como el desencadenante para la
implementacion de la consulta previa en el Perl, debido que luego de la violacion de
derechos historicos u originarios, organizaciones indigenas exigieron la implementacion del

proceso de consulta en atencién al Convenio 169 de la OIT (Pefia, 2019).

Al respecto Merino (2018), senala: “Después de este evento disruptivo conocido
como el ‘Baguazo’, se logré un consenso social en el sentido de que el Pert necesitaba
implementar nuevas politicas interculturales que reconocieran y valoraran las culturas

indigenas y, de esta manera, reducir el conflicto social” (p.44).

Es decir, antes de la promulgacion de la ley de la consulta previa en el Perd, la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) por el
Estado peruano no fue aplicado para proteger a los pueblos indigenas; es por ello que la
exigente promulgacion de ley de consulta previa emerge dentro de un contexto de pugnas
causado por la interrupcion de territorios de pueblos indigenas sin previo proceso de

consulta.

En esta misma idea Herrera (2014), sefiala que “A pesar del interesante desarrollo
legislativo y jurisprudencial que reconoce los derechos de los Pueblos Indigenas, la situacion
de estos pueblos en el Pert es cada vez mas delicada. Ello es asi, basicamente, debido a la
incesante presion que ejerce el mercado sobre los recursos que se encuentran en sus tierras

y la urgencia del Estado por explotarlos™ (p. 77).

Ademas, en relacion a los conflictos sociales a causa de la irrupcion de tierras sin
realizar consulta previa, se suma a la problemaética, el antagonismo existente entre derechos

constitucionales otorgados a los pueblos indigenas y los principios de la soberania sobre los
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recursos naturales del Estado. Donde el Estado es el propietario del subsuelo y los pueblos

indigenas solo posesionarios del mismo. Al respecto, Gamboa (2017), apunta:

... los reconocimientos de los derechos indigenas se producen en la tension
de la promocion de las inversiones, pues muchos de los casos identificados como
conflictos socioambientales tienen como factores las contradicciones de derechos y

poderes estatales, por ejemplo, la administracion de los recursos naturales (p.16).

Otra situacion problematica determinada de la doctrina y jurisprudencia revisada es
la falta de titulacion de la comunidad comunal en el Pert. No es el fin de la presente
desarrollar una investigacion respecto a la titulacién de la propiedad comunal de los pueblos
indigenas del Peru. Pero, es necesario recoger algunos indices, que den luces de la situacion
actual de la titulacién de la propiedad comunal en relacién a los afios de vigencia del marco
normativo de la consulta previa en el Perd. Que, segin indica lo investigado, es la
apropiacion de la propiedad comunal de los pueblos indigenas, la causa historica sobre el
cual se han confirmado sucesivas afectaciones a los pueblos indigenas y a su cultura. En

alusion a ello Ruiz (2022), sefala:

“Varias son las amenazas que se ciernen sobre los territorios de los pueblos
indigenas en el Per(. Para nadie es un secreto que aproximadamente 670
comunidades nativas de las cerca de 1800 comunidades que existen en el pais no
tienen titulo, y no parece que seran tituladas en el corto plazo por los gobiernos

regionales, dado el lento avance de los proyectos de titulacion (p. 15)”.

No contar con politicas publicas dirigidas a culminar con la titulacion de la totalidad
de la propiedad comunal de los pueblos indigenas, dificulta se pueda exigir se respeten sus

derechos colectivos frente al eventual supuesto de ser afectados por la aplicacion de medidas
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legislativas y administrativas. Situacion agravada si se considera que la afectacion al

patrimonio cultural tiene caracter irreversible.

Un ejemplo del estado de indefension del patrimonio cultural de los pueblos
indigenas se detectd en el expediente de consulta previa para la declaratoria del paisaje
cultural de Cuyocuyo como patrimonio cultural de la nacién, pese a la reconocida

importancia de este &mbito paisajistico. Se menciona:

No existe proteccion legal para el ambito, la municipalidad no cuenta
tampoco con instrumentos de gestion. Una iniciativa politica importante, pero que
implica un proceso de declaratoria a través de una modalidad de conservacion, es la
Ordenanza Regional N.° 017-2015-GRP-CRP que, como ya se menciond, ha
identificado a Cuyocuyo como uno de los 18 sitios prioritarios para la conservacion
de la diversidad biologica (Expediente de consulta previa para la declaratoria del

paisaje cultural Cuyocuyo como patrimonio cultural de la nacién).

Del mismo documento técnico también se extrae que el area propuesta abarca
territorios de cuatro comunidades campesinas Ura Ayllu, Puna Ayllu, Cojone — Rotojoni,
Puna Laqueque, las mismas que dentro del &rea urbano s6lo presentan un sin nimero de

predios titulados, mas no de la propiedad comunal de cada una de las comunidades.

Otro aspecto que se indag6 en relacion a la problematica que afrontan los pueblos
indigenas del Perd, es el periodo de tiempo comprendido después de la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT y antes de la promulgacién de la ley de la consulta (1995 al 2012),
en el cual se autorizd proyectos de inversion sin realizar consulta previa a los pueblos

indigenas, de ello se menciona:
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... consideramos que antes de la aplicacion de la consulta resulta necesario
efectuar un analisis de cada caso y preguntarse si es viable implementar la misma
respecto de los proyectos autorizados entre 1995 y 2012. Sobre este aspecto, nuestra
respuesta es negativa, toda vez que no implementar la consulta en la debida
oportunidad puede traer como resultado que las poblaciones involucradas la
consideren extemporanea, o que las medidas adoptadas sean tildadas de insuficientes.
En cualquier caso, ello conlleva la posibilidad de que dichas poblaciones interpongan
demandas o denuncias ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional y/o Poder el Judicial. La postura final de estos colectivos
—como ya se ha visto— suele ser favorable a que se efectue la consulta previa y se

indemnice a los pueblos afectados (De la Cuba, 2017, p. 61).

El periodo de tiempo en que el Estado no atendio6 la implementacion de la normativa
vigente para la proteccion de los pueblos indigenas en nuestro pais, como lo recomendé la
OIT, agravo el estado de indefension de estos pueblos, hechos adversos que recientemente
posibilitd a los pueblos indigenas interponer demandas en fueros internacionales como el

caso de las comunidades Chila Chambilla y Chila Pucara (Ruiz, 2022).

En relacién a ello, Ruiz (2013), no reconoce la validez juridica de la ley de la consulta
previa respecto al otorgamiento de concesiones mineras ubicadas al interior de la propiedad

comunal y expone:

Una primera es la tesis de la validez de las concesiones, asumida por el
Gobierno y por el Tribunal Constitucional en su momento. Esta sostiene que todas
las concesiones anteriores a la aprobacion y publicacion son validas y que el derecho
a la consulta en realidad se debe aplicar para las concesiones futuras. Esta posicion

esta en la sentencia N° 06316-2008-AA (f.j. 27) y en su resolucidn aclaratoria (f.j.
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7),enel D.S. N°023-2011-EM (1raDT) y en la Ley N° 29785 (2da DCF). Para ellos,
no deberia aplicarse el Convenio 169 de la OIT pues no hay ley y reglamento y
ademas porque pues se afectaria la buena fe o la «confianza» de las empresas. El
problema con esta tesis es que no tiene fundamento constitucional, pues el Convenio
169 de la OIT esta vigente desde el afio 1995, y la vigencia de los derechos no esta

subordinada a su desarrollo legislativo y reglamentario (p.190).

La inconstitucionalidad normativa sefialada por el autor es clara, al establecer que,
para los operadores juridicos peruanos de la época, la ley de consulta previa sélo aplica luego
de su promulgacion (7 de septiembre de 2011), de ser asi, no se reconoce el derecho a la
consulta dictada en el Convenio 169 de la OIT, con rango constitucional en Peru, desde el 2
de febrero del afio 1995, fecha que fue ratificado y pasé a formar parte de nuestro
ordenamiento juridico. Es decir, las presuntas transgresiones de los derechos de los pueblos
indigenas cuyos hechos se fechen antes de la promulgacion de la ley y su reglamentacién no

serian de competencia de la presente norma.

Un ejemplo de la pérdida irreversibilidad de valores culturas ubicados en propiedad
comunal, ha sido el otorgamiento de concesiones mineras ubicadas en la propiedad comunal
que conforma el paisaje cultural de Cuyocuyo. En la ficha técnica del expediente de consulta
previa para la declaratoria del paisaje cultural “Cuyocuyo” como patrimonio cultural de la
nacion, elaborada por el Mincul (2019), se excluye los territorios otorgados como

concesiones mineras antes de realizar el proceso de consulta previa.

La otorgacion de propiedad comunal a concesiones mineras sin realizar proceso de
consulta previa debido a la no existencia de titulacion de la propiedad comunal restringio la
proteccion del paisaje cultural. Hecho que limit6 el abarcar mayores espacios productivos

de las comunidades campesinas, que, en términos de gestion y proteccion de paisaje cultural
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como patrimonio cultural de la nacién, permitiria realizar intervenciones integrales en las

comunidades sin fragmentarlas. De esta forma se lee:

. como ya se menciond, se intentd abarcar la mayor cantidad de pisos
ecologicos, pues los conocimientos en cuanto al uso y manejo del espacio estan
relacionados con las adaptaciones a los diferentes tipos de climas (cuya distribucién
en este caso es vertical); a su vez, se usé el criterio de limites de cuencas para

seleccionar un area que se encuentra en la cuenca amazonica.

Para el estado legal del suelo se considerd solo la presencia de concesiones
mineras. Se excluyo estos sectores del area propuesta (Expediente de consulta previa
para la declaratoria del paisaje cultural Cuyocuyo como patrimonio cultural de la

nacion - Ficha técnica, p. s/n).

Seguido, lo arriba expuesto se condice con lo promulgado por el Mincul en el articulo
2 de Decreto Supremo N° 001-2012-MC, que aprueba el Reglamento de la Ley de consulta

previa:

El presente Decreto Supremo entrara en vigencia al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial El Peruano, aplicAndose a las medidas
administrativas o legislativas que se aprueben a partir de dicha fecha, sin perjuicio
de lo establecido en la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley N.°
29785. Respecto a los actos administrativos, las reglas procedimentales previstas en
la presente norma se aplican a las solicitudes que se presenten con posterioridad a su

publicacion.

Se interpreta que el reglamento y la ley de consulta previa, se aplica a las medidas

legislativas o administrativos que afecten a los pueblos indigenas desde la entrada en
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vigencia del decreto supremo en mencion, no actuando retroactivamente en medidas

legislativas o administrativas que hayan afectado a los pueblos indigenas y por ende al

patrimonio cultural antes de su vigencia, como bien se ilustro de lo extraido lineas arriba del

expediente de consulta previa para la declaratoria del paisaje cultural Cuyocuyo como

patrimonio cultural de la nacion.

Ante las posturas expuestas, es importante presentar el pronunciamiento Tribunal

Constitucional (2009) Exp. N° 0022-2009-P1/TC, fundamento 12, respecto a la aplicacion y

vigencia del derecho de consulta:

... no es un argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacion de derechos
fundamentales debido a una ausencia de regulacion legal o infra legal. Ello seria dejar
en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos
fundamentales, posicion que rifie con el Estado Constitucional de Derecho en la que
la Constitucién vincula a toda la sociedad, incluyendo a los 6rganos constitucionales
0 a los llamados poderes del Estado. Desde esa perspectiva, la naturaleza
programatica o aplicativa no tiene mayor incidencia puesto que lo concreto es que
debido a una omisién normativa se deniegue una serie de derecho fundamentales a
un sector de la sociedad. Mas aun, en el caso de compromisos internacionales deben
tenerse presentes los articulos 26 y 27 de la Comision de Viena sobre el derecho de
los Tratados. El primero de ellos establece que “Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellos de buena fe”. Mientras el segundo indica que;
“Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion de incumplimiento de un tratado”. Si bien en este caso no se esta

justificando el incumplimiento del Convenio N°169, en base a una omision, situacion
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que bien puede interpretarse subsumida en el mandato del articulo 27 de la

convencion mencionada.

En consecuencia, el patrimonio cultural de los pueblos indigenas nunca debi6 de ser
vulnerado ante la falta de normativa nacional porque existié el acogimiento al marco

normativo internacional de consulta previa y mas adn si fue ratificado por nuestro Estado.

La problematica sin resolver ha originado la pérdida irreversible del patrimonio
cultural, el mismo que alguna vez fue recreado ancestralmente por los pueblos indigenas.
Deduciéndose que no se ha respetado totalmente la ratificacion del Convenio 169 y lo
dispuesto por el TC, puesto que no se indemnizo por la otorgacion de concesiones mineras

y se perdié patrimonio cultural de igual forma.

Para la problematica nacional también se investigd como se protege el patrimonio
cultural de los pueblos indigenas al interior de la propia normativa existente para la
proteccion del patrimonio cultural de la nacién emitida por el Ministerio de Cultura (en
adelante Mincul), considerando como el Unico 6rgano competente en materia de patrimonio
cultural de la nacién (Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Cultura,

Articulo 2). En relacion, en palabras de Rodriguez (2018), se menciona:

“El Pert, (...) no ha tenido a lo largo de la Reputblica de manera constante y
sistematica politicas publicas eficaces de proteccion, preservacion y difusion de su
Patrimonio Cultural. La legislacion nacional tardia, pues data del siglo XX, se ha referido en
el pasado, basicamente, a la condicién publica del patrimonio, a las prohibiciones y
regulaciones respecto de su posesion y a niveles de proteccion basicos, como la prohibicién
de los denuncios mineros en zonas arqueoldgicas. Solo a partir de la segunda mitad del siglo
XX, a través del Instituto Nacional de Cultura y, mas recientemente, con un alcance y

cobertura mayor, a partir de la creacion del Mincul el afio 2010, se cuenta con politicas de
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proteccion y promocion del patrimonio organicas y técnicamente sustentadas. Sin embargo,
aun no existe un sistema nacional de proteccion, preservacion, promocion, difusion y puesta
en valor del Patrimonio Cultural y natural que comprometa al gobierno central, a los

gobiernos subnacionales, a las empresas, a las instituciones y a las poblaciones” (p. 9).

El 2020, Mincul publicé el Decreto Supremo N°009-2020-MC como la Politica
Nacional de Cultura al 2030, donde present6 un recuento actualizado de la base legal
existente para patrimonio cultural. De la publicacién se destaca lo aludido en el 1.2. de la

base legal:

“La Politica Nacional de Cultura ... sustenta su intervencion en el marco normativo
nacional e internacional que regula y tiene efectos sobre el ejercicio de los derechos

culturales en nuestro pais” (p.7).

La base legal detalla una amplia normativa que abarca como referente normativo
nacional, dentro del area de Pluralidad étnica y cultural de la Nacién, a la Ley 29785 del
Derecho a la consulta previa de los Pueblos Indigenas u originarios, obviando su reglamento.
Asi como, referente normativo internacional reconoce el Convenio 169 de la OIT relativo a

los pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

De lo que se entiende que el marco normativo de la consulta previa ha sido
recientemente adoptado como parte de los referentes nacionales e internacionales en la base
legal del Mincul para la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas. Siendo

a nivel nacional, el Unico 6rgano estatal responsable de su defensa y preservacion.

A modo de comentario, la base legal de la Politica Nacional de Cultura al 2030,
consta de una recopilacion de normas que inciden en la proteccion de valores culturales

prehispanicos y modernos, entendiéndose que las artes y toda creacion con contenido
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cultural del hombre actual también es abarcado por el marco normativo del Mincul. Asu vez,
se advierte que el marco normativo, ha dedicado esfuerzos para regular los procedimientos

internos de un sector con solo 12 afos de creacion.

Finalmente, de la problematica expuesta se deduce que la principal causa histérica
de afectacion, cargada de hechos de abusos, despojos y muerte de los pueblos indigenas ha
sido a razon de la apropiacion de sus tierras, ahora llamada propiedad comunal. Ante lo que,
los pueblos indigenas han luchado constantemente por la incorporacién y reconocimiento
constitucional de derechos colectivos en normativa que originalmente, solo concibid
derechos en funcién al individuo y no en funcién de la proteccién de derechos de un colectivo

que los proteja.
1.1. 2 Antecedentes
Antecedentes internacionales

El marco normativo internacional mas recurrido que abarca la consulta previa es el
Convenio 169 de la OIT, que resalta la obligacion de los gobiernos de proteger a los pueblos
indigenas en el articulo 2.1 “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras

a proteger los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad”.

Accién que segun el articulo 2.2 debe incluir medidas: a) que aseguren a los
miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que
la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la poblacién; b) que promuevan la
plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos pueblos,
respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
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socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los deméas miembros de

la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

La proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas directamente es
aludida en el convenio con lo dispuesto en el articulo 4.1 “Deberan adoptarse las medidas
especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”. Entendiéndose que la
cultura de los pueblos indigenas es objeto de salvaguarda. En concordancia con el articulo
5, que menciona que: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan
reconocerse Yy protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales
propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de los

problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente”.

Para finalmente, otorgar el derecho a los pueblos indigenas de consulta sobre sus
prioridades y participar desde la formulacion de planes que les competa, esto en el articulo
7.1. “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y
de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles

directamente”.

Otro referente internacional que sienta las bases de la proteccion del patrimonio
cultural de los pueblos indigenas u originarios es la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Los Derechos de los Pueblos Indigenas, promulgada el 13 de septiembre de 2007. Dichos

preceptos claramente recogidos en:
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Articulo 11.1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y
desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
lugares arqueoldgicos o histdricos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes
visuales e interpretativas y literaturas. Ademas, se complementa con el articulo 31.1.
Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
Patrimonio Cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales
tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el
conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las
literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e
interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar proteger y desarrollar
su propiedad intelectual de dicho Patrimonio Cultural, sus conocimientos

tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales.

Sin desligar la proteccion de sus tierras por el contenido cultural que poseen, en el
articulo 26.3 reza: “Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos
de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas de que se trate”. Y, el articulo 27, los Estados estableceran y aplicaran,
conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equitativo,
independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan
debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de
los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos

indigenas en relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos
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que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas

tendrén derecho a participar en este proceso”.

La normativa de las Naciones Unidas recoge el derecho de los pueblos indigenas a
practicar su cultura, a proteger su patrimonio cultural en toda su amplitud, insta a los Estados
a proteger la propiedad comunal y hacer participe a los pueblos indigenas en los

procedimientos que establezca para proteger sus tierras, recursos y cultura.

Igualmente, la norma es amplia en reconocer el derecho de los pueblos indigenas a
la consulta, en el articulo 32.2, preceptla “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar

cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios ...”.

El trabajo de tesis titulado “Régimen juridico de proteccion del patrimonio cultural
y de los pueblos indigenas en la legislacion chilena”, presentado por Gonzélez (2001),
defiende el rol vital que cumple el patrimonio cultural en el desarrollo y afianzamiento de la
identidad de un pueblo o un pais, y por ello, el régimen juridico de proteccion que le atafie
es un tema fundamental. Concluyendo, en lo concerniente a la proteccion juridica del

patrimonio cultural indigena, lo siguiente:

En tanto, la proteccion del patrimonio cultural indigena en la Ley N°19.253
no es del todo eficaz. En primer término, vemos que Unicamente dos de las funciones
especificas encargadas a la CONADI, inciden sobre este tema, y se encuentran
definidas en el articulo 39° letras b) e i). Sin embargo, la gran cantidad de funciones
encargadas a este organismo publico, asi como su diversa naturaleza atentan contra
la profundidad de su accion en materias culturales. Ademas, la ausencia de un Fondo

especifico que promueva la proteccion y desarrollo del patrimonio cultural indigena,
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hace que esta labor de la CONADI aparezca como secundaria y accesoria frente a
mandatos mas apremiantes como su rol en el desarrollo econémico de estas

comunidades y la recuperacion de sus tierras y aguas (p.266 y 267).

Ademas, la autora, del andlisis de la legislacion chilena en materia de patrimonio

cultural, agrega:

Un serio problema que afecta a los mecanismos de proteccion del patrimonio
cultural indigena consignados por la Ley N°19.253, se refiere a la ausencia de
mecanismos concretos a través de los cuales puedan hacerse efectivos sus mandatos.
No es suficiente indicar que se debe escuchar y considerar la opinion de las
organizaciones indigenas que reconoce la ley cuando se desarrollen proyectos que
les afecten, y que la CONADI debe preservar el patrimonio arqueoldgico, histérico
y cultural indigena, es necesario también, que dicha ley sefiale procedimientos y

sanciones para hacer efectiva esta proteccion (p. 267).

Es importante, en palabras de la autora, el pedido de incluir como parte del marco
normativo chileno el Convenio N°169, considerando que Chile, hasta la publicacion de su
estudio, fue uno de los paises con poblacién indigena en su territorio que aun no habia

ratificado dicho convenio.

En nuestra opinion, para que el reconocimiento legislativo de los indigenas
chilenos sea realmente efectivo deben ser fortalecidas sus instituciones, debe
expresarse esta proteccion en una norma de caracter constitucional y debe aprobarse
el Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas, de lo contrario, la fragilidad
de las normas protectoras del mundo indigena es evidente y queda de manifiesto en

casos tales como la construccion de la Central Hidroeléctrica Ralco (p. 135).
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En la publicacidn titulada Alcance de la Consulta Previa del Convenio N°169 de la
OIT y su interpretacion restrictiva en Chile: Un riesgo latente para la proteccién efectiva

de los pueblos indigenas, Gonzalez y Quiroz (2013), concluyen:

Dicho examen revela que la complejidad y profundidad conceptual de la
Consulta es bastante mayor que la interpretacion que diversos organismos publicos
y tribunales ordinarios de justicia le han otorgado en nuestro pais. De igual modo,
esta interpretacion a cabalidad del alcance de la Consulta previa se condice con la
interpretacion que de ella han realizado otros organismos internacionales y entidades
privadas (Banco Mundial), quienes enfatizan su caracter de piedra angular del
Convenio 169, entendido dentro del ambito general de los derechos humanos. No
podria ser de otra manera si se busca proteger efectivamente el desarrollo social y la

supervivencia de los pueblos originarios de nuestro continente (p. 167).
Sumado, de la aplicacion del Convenio en los pueblos indigenas de Chile, menciona:

Estas incongruencias de interpretacion que se perciben a nivel de nuestros
organismos publicos ya han sido advertidas por la Comisién de Expertos de la OIT
que evaluan los estandares de cumplimiento de este tratado en Chile, es de esperar
que se produzca a la brevedad un cambio de orientacion en la interpretacion de este
importante instrumento de participacion de los pueblos indigenas de nuestro pais, a
fin de evitar sanciones internacionales y proteger debidamente a los pueblos

originarios que tanto han aportado a nuestra cultura e identidad nacional (p.167).

En el trabajo de tesis titulado “Patrimonio Cultural Inmaterial y Propiedad
Intelectual” Pérez (2019), concluye en cuatro temas, el primero, respecto a la legislacion
existente en México para proteger el patrimonio cultural Inmaterial de los pueblos indigenas

y comunidades locales:

Pag.

Cueva Garcia, Sinthya Eveling 31



PRIVADA
DEL NORTE

1 !:!v!:,ﬂ “La proteccién del Patrimonio Cultural, segin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

Nuestra Ley Federal del Derecho de Autor vigente no es el instrumento legal
apropiado para proteger los derechos colectivos y difusos de los pueblos indigenas y
comunidades locales que conforman el Estado Mexicano, pues sus alcances y efectos
estan orientados a proteger derechos o intereses individuales y liberales. La vigente
Ley ... es insuficiente para proteger los diferentes &mbitos de manifestacion cultural

que comprende la concepcion de “Patrimonio Cultural Inmaterial” ... (p. 69).

Ademas, del segundo tema de estudio enfocado a la Proteccion Juridica del

patrimonio cultural Inmaterial en el Mundo, Pérez (2019), concluye:

“En algunos paises se reconoce (incluso a nivel constitucional) su caracter
pluricultural, pero la realidad juridica actual impide que sus grupos indigenas se
desarrollen a través de su propia cultura. Es decir, existe un divorcio entre la realidad

juridica y la realidad social y econdémica de sus grupos minoritarios” (p. 110).

En el tercer tema, respecto al marco juridico internacional para la proteccion del

patrimonio cultural inmaterial, agrega:

La ONU, la UNESCO, la OMPI, la OIT, la FAO son algunas de las
organizaciones internacionales que han adoptado ordenamientos normativos y
recomendaciones orientadas a evitar el deterioro y destruccion de los diferentes
ambitos de manifestaciones culturales de los pueblos indigenas y comunidades
locales. Las discusiones en escenarios internacionales, no han generado soluciones
concretas para la proteccion de conocimientos tradicionales y expresiones

culturales... (p. 164).
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Para finalmente, en la de tesis nombrada, concluir sobre la proteccion de
propiedad intelectual y la proteccién del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos

indigenas de México, que:

En Meéxico, los pueblos indigenas y comunidades locales son fuentes
generadoras de creaciones intelectuales (invenciones, obras literarias, cientificas,
musicales, pictoricas, de dibujo, de arte aplicado, etcétera) que requieren
urgentemente de proteccion legal a través de las diferentes figuras que integran la
Propiedad Intelectual (derechos de autor, disefios industriales, marcas, marcas
colectivas, indicaciones geograficas, denominaciones de origen, patentes, secretos
industriales, competencia desleal, etcétera). Lamentablemente, dia a dia se
multiplican los casos de indefension en que se hallan las creaciones e invenciones de
los pueblos indigenas y comunidades locales, por tanto, resulta innegable e
inaplazable contar en México con una legislacion especifica que proteja su vasto

Patrimonio Cultural Inmaterial (p. 226).

En este mismo razonamiento en la tesis titulada Proteccion del Patrimonio Cultural
de los Sitios Sagrados de los Pueblos Indigenas, sustentada por Téllez (2008), en relacion a
la aplicacién del referente normativo internacional sobre derechos de pueblos indigenas,

menciona:

En nuestro pais el referente internacional sobre derechos indigenas es el
Convenio 169 adoptado por México en 1989, contiene disposiciones importantes en
materia de proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas y respecto del derecho
al territorio, disposiciones que no tuvieron un desarrollo legislativo a nivel
constitucional a pesar de que la reforma del 2001 se bas6 en las reformas del

Convenio.
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Consideramos que esta omision legislativa es producto del desconocimiento
de las implicaciones de cada uno de estos derechos y por falta de voluntad politica,
por ello es necesario que, con la participacion indigena, se discutan estos temas para
llegar a consensos que permitan tener una legislacion solida que respeto [sic] los

derechos indigenas y los compromisos internacionales reconocidos (p. 41).

De los lineamientos expuestos en el Convenio 169 de la OIT, en la tesis en mencion,

Téllez (2008), hace referencia al articulo 5 de los valores y practicas culturales, religiosas y

espirituales, y establece que debera tomarse en cuenta la indole de los problemas que se les

plantean, porque considera necesario hacer reflexion sobre el problema que es para los

indigenas la pérdida de sus sitios sagrados y la necesidad de considerar el valor cultural,

religioso o espiritual que los indigenas tienen sobre su patrimonio cultural.

Y lo necesario de sensibilizar a los responsables de implementar las medidas para la

proteccion de los sitios considerados como sagrados de los pueblos indigenas para no pasar

por alto la vision de los indigenas sobre sus sitios, procurando evitar el impacto negativo que

se podria generar al intervenir de algun modo:

Los sitios sagrados y las ceremonias y ritos que se desenvuelven a su
alrededor son fundamentales en el sostenimiento de la identidad y la permanencia de
la cultura, por ello, el hecho de que sus sitios sagrados estén en peligro, implica una
amenaza hacia lo que son ellos mismo, en este sentido el Estado no puede dejar de
considerar efectivamente — tal como lo plantea el Convenio 169 — esos valores y
practicas en el problema que es la pérdida de los sitios sagrados. La integridad de
éstos, solo es posible en el momento que existe un espacio donde desarrollarlos (p.

42).
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Del mismo modo respecto a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas, Téllez (2008), puntualiza:

La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es un texto de
caracter aspiracional, no vinculante para los paises adoptantes; mas como todas las
declaraciones de derechos humanos, implica un trascendental compromiso ético y
motiva a los Estados para llevar a cabo transformaciones estructurales en sus
ordenamientos juridicos e instituciones para que sean congruentes con esta

Declaracion (p. 48 y 49).

Lo gue se condice con lo argumentado por Leal (2008), en su estudio titulado
Patrimonio Cultural Indigena y su reconocimiento institucional, quien parte del
reconocimiento de la importancia de la proteccion del patrimonio cultural indigena

en los siguientes términos:

Las etnias indigenas han estado sujeta a apropiacion y explotacion de
su patrimonio cultural por miembros de comunidades distintas de las que la
crearon. Urge proteger los derechos sobre sus territorios, su propiedad
intelectual, lengua, tradiciones, técnicas artesanales y actividades
economicas. Para tal efecto es indispensable brindar a estas comunidades una
adecuada orientacion y formacién para que participen activamente en la
conservacion de su patrimonio cultural, con énfasis en la integracion de los
patrimonios tangible e intangible, que no es otra cosa que su propia vida o

espacio antropoldgico (p. 30).

Asimismo, la investigadora, en relacion a la conservacion del patrimonio cultural de

los pueblos indigenas agrega:
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Conservar el patrimonio cultural es una accion esencialmente social y
participativa de y con las comunidades. En el caso de los pueblos indigenas,
por ejemplo, se esta ante un patrimonio vivo y su conservacion es parte de la
vida misma; por tanto, la compleja sociedad contemporanea requiere de un
marco juridico o normativo que posibilite la evaluacion de los bienes
patrimoniales, la identificacidon de los problemas, recuperar la capacidad de
evaluar, recuperar valores perdidos, en una estrategia de accion en todos los
frentes de nuestra vida, a fin de que se establezca una relacion con los bienes
patrimoniales que tienda al uso sustentable, esto es, al aprovechamiento
sostenido de los recursos o bienes culturales para las presentes y futuras
generaciones, atendiendo la necesidad permanente de su autorrenovacion

(Molinar y otros, 2000, como se cito en Leal, 2008, p.33).
1.2.2 Antecedentes nacionales

Se recurri6 a la Constitucion Politica del Estado de 1993, para investigar que abarca
en relacion a la proteccion del patrimonio cultural de la nacién. Remitido al Articulo 21.-
Patrimonio Cultural de la Nacion, el mismo que ha sido modificado por el articulo Unico de
la ley N° 31414 y publicada recientemente el 12 de febrero de 2022, en los términos

siguientes:

“Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliogréaficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de
valor histérico, expresamente declarados bienes culturales, y provisionalmente los
que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la Nacion,
independientemente de su condicion de propiedad privada o publica. Estan

protegidos por el Estado.
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En el caso de los bienes culturales no descubiertos ubicados en el subsuelo y
en zonas subacuaticas del territorio nacional, la propiedad de los mismos pertenece

al Estado, la que es inalienable e imprescriptible.

Todos los bienes integrantes del patrimonio cultural de la Nacion ya sean de
caracter publico o privado, se encuentran subordinados al interés general. El Estado
fomenta conforme a ley, la participacion privada en la conservacion, restauracion,
exhibicion y difusion del mismo, asi como la restitucion al pais cuando hubiere sido

ilegalmente trasladado fuera del territorio nacional”.

Se interpreta, que segun nuestra carta magna es patrimonio cultural de la nacién los
yacimientos arqueoldgicos, restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos, lugares,
documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor histérico,
expresamente declarados bienes culturales y los que se presumen como tal. Es decir, sélo los
bienes muebles o inmuebles tangibles. Asi como, del segundo y tercer parrafo estan referidos

a la propiedad juridica y a las acciones del Estado con el mismo.

Extendiendo la investigacion, hacia el derecho de consulta previa en la Constitucion
peruana, no se encuentra un articulo referido al reconocimiento de este derecho para los
pueblos indigenas, tan sélo la consulta popular que no es similar. Sin embrago, se reconoce
el derecho de todo pueblo indigena a ser consultado, a razén que la Constitucién Politica del
Perti de 1993, en el articulo 55, establece que “los tratados celebrados por el Estado y en

vigor forman parte del derecho nacional”.

De la misma forma, se ha indagado en la jurisprudencia del TC (Tribunal
Constitucional), la proteccion otorgada al patrimonio cultural de los pueblos indigenas,
resultando que no se encontrd jurisprudencia en el tema a la fecha de presentacion de

presente trabajo.
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Sin embargo, en el Exp. N.° 01524-2017-PA/TC se reconoce la importancia del

patrimonio cultural de la nacion, y en fundamento 7, agrega la importancia del patrimonio

cultural inmaterial en base al reconocimiento de referentes normativos internacionales. De

esta forma, el TC expone la importancia del patrimonio cultural de la nacién tanto material

como inmaterial, en los siguientes fundamentos:

5. El Tribunal ha afirmado en copiosa jurisprudencia no solo la relevancia
constitucional del patrimonio cultural de la Nacion (STC Exp. N.° 003- 2008-Al, f.
j. 30y ss; STC Exp. N.° 0042-2004-Al, f. j. 4-5; STC Exp. N.° 0007- 2002-AL f. j.
10; STC Exp. N.° 0020-2005-Al y otros, f. j. 102 y ss.), sino que ha puesto énfasis,
sobre la base de mandatos previstos en la Constitucion, que en el Estado recae un
deber explicito de proteccion de este patrimonio (articulo 21), el cual constituye un
elemento de integracion nacional (STC Exp. N.° 0007-2002-Al, f. j. 10), y que esta
proteccion, a partir del derecho a participar en la vida cultural del pais (articulo 2,
inciso 17) o el "derecho a la cultura” (articulo 2, inciso 8 y STC Exp. N.° 0042-2004-
Al, f. j. 5), constituye un auténtico derecho fundamental, el cual, desde luego, puede
ser reivindicado por sus titulares. En este mismo sentido, este Tribunal tiene sefialado

que:

"La existencia de nuestro patrimonio cultural impone (...) no solo un
deber de proteccidon por parte del Estado, sino un auténtico derecho subjetivo
para todo ciudadano peruano que es asumido como parte integrante de su
identidad entendida en términos culturales” (STC Exp. N.° 00917-2007- AA,

f.j. 29).

6. Asi, a la luz de lo ya avanzado jurisprudencialmente, este Tribunal reitera

que la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion constituye un auténtico
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atributo iusfundamental, cuyo carécter es basicamente difuso, el cual puede ser
exigido y judicializado por cualquiera de sus titulares. Asimismo, los bienes
protegidos por este derecho son aquellos declarados por la autoridad competente o
aquellos beneficiados por la presuncion a la que se refiere el articulo 21 de la
Constitucion y el articulo 11l de la Ley N.° 28296, Ley General del Patrimonio

Cultural de la Nacion.

7. En similar sentido, y también a la luz de las discusiones y reivindicaciones
maés actuales en materia de derechos humanos (cfr. Carta Mundial por el Derecho a
la Ciudad, Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes), la proteccién
y el acceso a bienes comunes universales, y en especial la proteccion de los bienes
considerados como patrimonio de la humanidad (o mundial) y como patrimonio
cultural inmaterial de la humanidad, también constituyen atributos iusfundamentales,
los cuales ademas merecen una proteccion reforzada por parte del Estado y la
comunidad (cfr. Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y

natural, Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial).

Es importante, resaltar que en el fundamento 7 de la sentencia del Exp. N.° 01524-
2017-PA/TC, establece que el patrimonio cultural inmaterial de la humanidad, constituye
atributos iusfundamentales, que merecen una proteccion reforzada por parte del Estado y la

comunidad.

El TC como parte de la jurisprudencia relevante, expone en la sentencia exhortativa
del Exp. N.°0020-2005-PI/TCy Exp. N.°0021-2005-PI/TC (acumulados), respecto a la Hoja
de Coca y patrimonio cultural de la Nacién, aspectos que definen y permiten dilucidar lo

abarcado entre patrimonio cultural material, inmaterial y natural. Ademaés, del
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reconocimiento de los tratados internacionales para su proteccion. En el siguiente

fundamento menciona:

102. La naturaleza propia del patrimonio material, esta en relacion univoca
con la naturaleza misma de los bienes susceptibles de ser identificados, protegidos y
preservados como patrimonio cultural y natural, considerados excepcionalmente
valiosos para la humanidad. En ese sentido, debemos recurrir a los tratados
internacionales suscritos en la materia, siendo piedra de toque de este sistema la
Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial cultural y natural, aprobada
por la Conferencia General de la UNESCO el 16 de noviembre de 1972, y suscrita

por el Perl el 24 de febrero de 1982.

En dicha convencidn, se define que el patrimonio cultural material abarca
monumentos, pos de edificios y sitios que tienen valor histérico, estético,
arqueologico, cientifico, etnoldgico o antropoldgico (articulo 1°), es decir, aquellos
bienes que sean la manifestacion de un intercambio considerable de valores humanos
durante un determinado periodo o en un &rea cultural especifica, en el desarrollo de
la arquitectura, las artes monumentales, la planificacion urbana o el disefio

paisajistico.

Por otro lado, el patrimonio natural material, comprende formaciones
fisicas, bioldgicas y geoldgicas excepcionales, habitat de especies animales y
vegetales amenazadas, y zonas que tengan valor cientifico, de conservacion o estético
(articulo 2°), asi, entre estos bienes se encuentran fendmenos naturales
extraordinarios o areas de una belleza natural y una importancia estética

excepcionales, aquellos que contienen el habitat natural mas representativo para la
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conservacion in situ de la diversidad biologica, incluyendo los que alberguen

especies amenazadas que posean un valor universal excepcional.

De igual forma, la jurisprudencia, define patrimonio cultural inmaterial, en

fundamento 104, segun lo siguiente:

104. EI patrimonio cultural comprende también el patrimonio inmaterial,
que se puede definir como el conjunto de las expresiones culturales y sociales que,
heredadas de sus tradiciones, caracterizan a las comunidades, lo que ha determinado
que estos bienes inmateriales se hayan afirmado y terminado imponiéndose a nivel
internacional como una nocion capital para comprender las identidades culturales de
los pueblos, y es la que ahora nos permitird abordar la naturaleza de la planta de la

hoja de coca.

Igualmente, en fundamento 105, del patrimonio cultural inmaterial resalta la
importancia de las comunidades campesinas para su recreacion, en relacion a la

denominacion de la hoja de coca como patrimonio cultural inmaterial:

105. Los conocimientos tradicionales asociados a la planta de la hoja de coca,
deben recibir un tratamiento juridico promotor acorde con las obligaciones
internacionales del Per( y la Constitucién, que supone un proceso que involucra a
multiples actores, empezando por las comunidades campesinas que le dan vida a la
hoja de coca, a través del conocimiento tradicional en el cual reside su caracter de
patrimonio cultural inmaterial de caracter bioldgico, de conformidad con la
Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial, aprobada en
Paris el 17 de octubre de 1993 5. Si bien esta Convencion aln no ha sido ratificada

por el Estado peruano, constituye soft-law.

Pag.

Cueva Garcia, Sinthya Eveling a1



PRIVADA
DEL NORTE

1 !:!v!:,ﬂ “La proteccién del Patrimonio Cultural, segin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

En cuanto a los procesos de consulta previa el TC armoniza con los criterios que
sefiala la Constitucion en relacion a la ratificacion del Convenio OIT 169 por el Estado
peruano, pero limitado al supuesto problematico que se afecte a los pueblos indigenas a razon

de sus tierras. Asi, el fundamento 23, del Exp. N.° 0022-2009-P1/TC, menciona:

Respecto al articulo 15 del Convenio, es de precisar que tal supuesto se centra
especificamente en el caso en que los intereses de los pueblos indigenas puedan
perjudicarse en virtud de la exploracion o explotacidn de recursos naturales existentes
en sus tierras. Dicho mandato esta directamente relacionado a la explotacion de
recursos naturales ubicados dentro de territorio indigena. Cuando ello ocurra se
tendra que proceder a consultar a las comunidades nativas que puedan perjudicarse

con tales actividades.

Ademas, en la misma sentencia Exp. N.° 0022-2009-PI/TC en el fundamento 36, el
TC, menciona la condicion que debe regir el derecho a la consulta en concordancia a los

lineamientos del Convenio:

Otro punto caracteristico es que la consulta se debe llevar de forma previa a
la toma de la decision. Y es que la idea esencial de la inclusion de los pueblos
indigenas en la discusion del proyecto de la medida administrativa o legislativa es
que puedan plantear sus perspectivas culturales con la finalidad de que puedan ser
tomadas en cuenta. La consulta es una expectativa de poder, de influencia en la
elaboracion de medidas que van a tener un impacto directo en la situacion juridica de
los pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a un momento posterior a la
publicacion de la medida elimina la expectativa de la intervencion subyacente en la
consulta. Ademas, generaria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos

consumados, pudiendo revelarse con esto una ausencia de buena fe. En todo caso, las
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condiciones de los hechos pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas seran
siempre revisadas bajo un examen estricto de constitucionalidad debido a la sospecha

que tales situaciones generan (p.15).

En adicion, el Exp. N.° 0022-2009-PI/TC, establece los principios, etapas del proceso
y consideraciones generales; criterios que posteriormente fueron recogidos por el Estado

peruano en la promulgacion de ley N°29785 de consulta previa y reglamento.

Verona (2014), en su trabajo de tesis titulado Dos Caras: La proteccion de los
pueblos indigenas segun el Tribunal Constitucional Peruano, explora la postura histérica
del Tribunal Constitucional sobre la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas a

través del analisis de la jurisprudencia emitida sobre el tema. Determinando:

...la sinuosidad de la ruta trazada por el Tribunal en la busqueda de su propia
tendencia sobre los derechos de estos pueblos (incluso en periodos en los que su
composicion es basicamente la misma), y su peligroso encauzamiento hacia una
postura multicultural muy limitada e incluso restrictiva. Ambas afirmaciones se
evidencian por revelaciones expresadas en las distintas y constantes contradicciones
del TC, sea en la argumentacion de una misma sentencia en particular (entre su

retorica y sus fallos), o entre sus propias sentencias (p. 10).

En esta misma linea Elguera (2016), en relacion al derecho de consulta de los pueblos
indigenas u originarios abarcado en su tesis como El derecho al consentimiento previo, libre
e informado de los pueblos indigenas ante proyectos de “Desarrollo o Inversion” en sus

territorios y breve andlisis del estado de aplicacion e implementacion en el Peru, sostiene:

En términos précticos, esto significa que el DCPLI (Derecho al

Consentimiento Previo, Libre e Informado), de los pueblos indigenas resulta
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irrelevante para que el Estado pueda tomar una decision sobre algin proyecto
propuesto. El Estado podré realizar el proyecto a pesar de no contar con el CPLI del
pueblo en cuestion. En efecto, como indico el TC, en la Sentencia EXP. N° 0022-
2009-PI/'TC, “la obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto
de las medidas legislativas o administrativas que les podria afectar directamente, no

les otorga la capacidad impedir que tales medidas se lleven a cabo (p. 242).
Seguido el autor en su doceava conclusion afirma:

En el Peru existe una gran brecha de implementacion y aplicacion entre los
derechos de los pueblos indigenas reconocidos en el Derecho Internacional y aquellos
derechos reconocidos en el derecho interno de los Estados. Y en especifico, en torno

al DCPLI (Elguera, 2016, p.315-316).
Ademas, en la conclusion catorceava menciona:

La jurisprudencia del TCP no ha reconocido el DCPLI de los pueblos
indigenas con los mismos alcances del Derecho Internacional. En concreto, el TCP
se ha dedicado a sefialar que dicho derecho no existe, y que los pueblos indigenas no
pueden impedir que los proyectos se realicen en sus territorios. En términos
generales, para el TCP cualquier manifestacion de oposicion a un proyecto de
“desarrollo o inversion” es considerado un acto de mala fe. Solo considera relevante
el CPLI de los pueblos indigenas en tanto vaya acorde a lo que el Estado esté
dispuesto a acordar. En ese sentido la jurisprudencia del TCP en materia de consulta

no es compatible con los estandares internacionales (p. 316).

Finalmente, respecto a la aplicacion de los procesos de consulta previa en la

conclusién dieciseisava de su trabajo de investigacion concluye:
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En lo que respecta a la legislacion interna peruana, la Ley del Derecho a la
Consulta del Peru y su respectivo Reglamento no son compatibles con los estandares
internacionales. Ello trae como consecuencia una serie de violaciones al Derecho
Internacional toda vez que dicha ley y reglamento son aplicados a casos concretos, y
en especial en los “procesos consultivos” iniciados por el Estado en base a dicha
legislacion (...) Ninguno de los “procesos de consulta” iniciados por el Estado en
relacion a proyectos de “desarrollo o inversion” cumple los estandares
internacionales, y, por ende, gozan de vicios de validez. Ninguno de los procesos
considera que los pueblos indigenas tienen el derecho de dar o abstenerse de otorgar
su CPLI. Todos los procesos iniciados por el Estado parten del presupuesto que los
proyectos de “desarrollo o inversion” se realizaran de todas maneras, con o sin el

CPLI de los pueblos indigenas” (p.316 - 317).

De la misma forma, en la tesis titulada “La Consulta Previa y la actividad minera en
el Peru”, Cuba (2017), sostiene que, por tratarse de un mecanismo tan importante, como lo
es la consulta previa, este solo debe ser empleado para proteger los derechos colectivos de
los pueblos indigenas (intencién primigenia) y no debe permitirse, de ninglin modo, que sea
utilizado como pretexto para encubrir otro tipo de intereses que pretenden retrasar el
desarrollo. Ademas, el autor de su analisis del desarrollo de procesos de consulta previa en

temas de mineria, concluye:

La consulta previa no puede ser usada como una plataforma para exigir
inversiones sociales o temas similares, que son obligacion exclusiva del Estado; caso
contrario, mas que una solucion o herramienta de proteccion de derechos colectivos

de los pueblos indigenas, ello se convertird en un mecanismo bastante util para
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imponer voluntades y, por qué no, en una herramienta politica a ser empleada para

beneficios particulares.

... el Estado debe velar porque el proceso de consulta se cifia a su verdadera
y Unica naturaleza, que es proteger los derechos colectivos de los pueblos indigenas
y dar voz a esos grupos de personas que hasta antes de la aprobacion de la ley de
consulta previa a pueblos indigenas u originarios y su respectivo reglamento habian

sido postergados; pero que merecen todo el respeto como ciudadanos (p. 64).

Continuando con la revisidn de antecedentes nacionales en temas de consulta previa,
se ubico la investigacion realizadas por Herrera (2014), denominada “La ley de consulta
previa en el Perd y su reglamento — La problematica de las comunidades campesinas y
nativas”, siendo el objetivo del trabajo determinar la situacion real de proteccion y/o
vulneracion de los derechos de las comunidades campesinas y nativas en los procesos de

consulta previa en el Peru, desde su reglamentacion en abril del 2012 al presente.

La investigadora determina los aciertos de la Ley de Consulta Previa y su
Reglamento, asi como las incompatibilidades existentes entre éstas y las reglas impuestas
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y algunas contradicciones entre la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la normativa sobre consulta previa.

Entre sus conclusiones sefiala que, a pesar de la importancia de la consulta previa,
los ordenamientos juridicos nacionales y el derecho internacional se caracterizan por una
notable dispersion y una marcada incertidumbre. Muy pocos tribunales internacionales y
escasos parlamentos nacionales, han desarrollado jurisprudencia y legislacion adecuados
sobre el asunto. Y en muchos casos como en el del Perd, las mismas son contradictorias y

ambivalentes.
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Asimismo, respecto al proceso de consulta previa realizado por el Estado peruano

para la implementacion del reglamento de la ley de consulta previa, concluye que:

El proceso de consulta al Reglamento de la Ley de Consulta Previa, significo
la posibilidad del inicio de nuevas formas de dialogo intercultural entre el Estado y
los pueblos indigenas, sin embargo, esto no fue asi. Dicho proceso de consulta tuvo
serias deficiencias: por su falta de legitimidad debido a la escasa participacion de
organizaciones indigenas nacionales y regionales, por el interés del Estado en
acelerar el proceso afectando los principios de flexibilidad y plazo razonable, por
desconocer varios acuerdos alcanzados en la etapa de dialogo y por haber introducido

textos nuevos que no formaron parte de la consulta.

El texto final del Reglamento contiene cinco articulos en los que no se han
respetado los acuerdos a los que llegaron el Estado y las organizaciones indigenas,
en el proceso de consulta del reglamento. Esta situacion es grave y refleja la ausencia
de una voluntad sincera del Estado por respetar los compromisos asumidos con las
organizaciones indigenas, ademas de incumplir la Ley de Consulta Previa (Herrera,

2014, p. 79).

Kania (2017), en su trabajo sobre Proteccion y Salvaguarda del Patrimonio Cultural
de los Pueblos indigenas en el Per(, afirma el reconocimiento de estos pueblos como los

principales portadores y trasmisores del patrimonio cultural material e inmaterial:

Los cambios mas significativos de todos los documentos ratificados por Perd
se ven por lo tanto en las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas en cuanto
a cuestiones culturales: el reconocimiento de los principios del pluralismo cultural y
el derecho de los indigenas a la autonomia en mantener, desarrollar y transmitir a las

proximas generaciones los elementos de su patrimonio cultural material e inmaterial.
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La politica de proteccion del Patrimonio Cultural Inmaterial se centra ante todo en
los portadores y creadores, que garantizan la existencia y transmision de sus
expresiones culturales de generacion en generacion y preservan de esta manera la
diversidad cultural y la creatividad de los pueblos indigenas (quienes se constituyen

como principales portadores de este patrimonio) (p. 139).

De esta manera, la investigadora destaca la importancia de la participacion de los
pueblos indigenas en iniciativas de temas concernientes a su patrimonio cultural, fomentados

través de la consulta previa:

Merece nuestra atencion particular la obligacion de participacion comunitaria
como eje principal de todas las iniciativas patrimoniales: una demanda presentada en
todos los documentos mencionados de que las decisiones sobre el patrimonio cultural
de los pueblos indigenas se hagan siempre con la cooperacion y las consultas (previas
y libres) de las partes interesadas, con su consentimiento libre e informado y

utilizando los medios y los instrumentos juridicos apropiado (p. 140).

Ademas, sobre el proceso de implementacion de procesos de consulta previa en el

Per( agrega:

No es un proceso facil y no se implementa en Peru sin conflictos. Los
problemas y la llamada “brecha de la implementacion” de varias decisiones
contenidas en los convenios o declaraciones internacionales demuestra un largo y
dificil proceso de la aplicacion de uno de los derechos fundamentales del Convenio
169 de la OIT y la Declaracion de los Pueblos Indigenas del 2007, el derecho a
consulta previa, que fue aprobado y ratificado en 2012, pero su implementacion

todavia deja muchas dudas y controversias (p. 140).
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Finalmente, la autora concluye respecto a la proteccion del patrimonio cultural de los
pueblos indigenas que ... Peru es uno de los paises latinoamericanos, donde la participacion
de los pueblos indigenas como un factor clave para la gestion y proteccion del patrimonio
material o inmaterial esta creciendo, se advierte ain como un proceso dificil que experimenta

problemas y controversias” (Kania, 2017, p. 146).

Dicho ello, el Ministerio de Cultura ha normado, sus procedimientos internos para
implementar procesos de consulta previa. Con Resolucion Ministerial N°365-2017-MC,
publicada el 28 de setiembre del 2017, se “Aprueban procedimientos internos del Ministerio
en los que corresponde efectuar procesos de consulta previa a pueblos indigenas u
originarios en la medida que se advierta afectacion directa a sus derechos colectivos”.
Dicha norma establece en el articulo 1, los procedimientos internos en los que el Mincul

debe realizar consulta previa, siendo éstos:

Procedimientos internos Medida Administrativa

Declaratoria de Patrimonio Cultural de la | Proyecto de Resolucion Viceministerial
Nacién de los bienes inmuebles con valor | que declara Patrimonio Cultural de la
arqueoldgico. Nacién a un inmueble o monumento

arqueoldgico prehispanico.

Declaratoria de Patrimonio Cultural de la | Proyecto de Resolucion Viceministerial
Nacion de inmuebles de épocas colonial, | que declara Patrimonio Cultural de la
republicana y contemporanea. Nacién de inmuebles de épocas virreinal,

republicana y contemporénea.
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Declaratoria de Patrimonio Cultural de la | Proyecto de Resolucion Viceministerial

Nacion de paisaje cultural. que declara Patrimonio Cultural de la

Nacion a un paisaje cultural.

Categorizacion de reserva indigena Proyecto de Decreto Supremo que asigna

la categoria de Reserva Indigena.

Asimismo, la misma norma, en el articulo 2, establece como Organo
competente para el proceso de consulta previa a la Direccion de Consulta Previa de
la Direccion General de Derechos de los Pueblos Indigenas del Mincul (DGPI), para
desarrollar las etapas de identificacion de pueblos indigenas y el analisis de las

posibles afectaciones a los derechos colectivos de los mismos.
Antecedentes locales

Anivel local, no se ha ubicado doctrina o trabajos de investigacion en relacion
a la proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas de la region La
Libertad. Asimismo, se ha indagado en la base de datos de pueblos indigenas (BDPI)
del Mincul, resultando 41 localidades indigenas reportadas para la region La Libertad
como pueblo indigena quechuas y de éstas solo 18 han sido reconocidas. Es
importante también agregar que, segun la base de datos en mencion, a la fecha no se

ha realizado procesos de consulta previa en la region La Libertad.
1.1.3. Bases tedricas
1.1.3.1 Patrimonio Cultural

“Articulo 21.- Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones
monumentos, lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y

testimonios de valor historico, expresamente declarados bienes culturales, y
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provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la
Nacion, independientemente de su condicion de propiedad privada o pablica. Estan

protegidos por el Estado.

En el caso de los bienes culturales no descubiertos ubicados en el subsuelo y
en zonas subacuaticas del territorio nacional, la propiedad de estos es del Estado, la

que es inalienable e imprescriptible.

Todos los bienes integrantes del patrimonio cultural de la Nacion ya sean de
carécter publico o privado, se encuentran subordinados al interés general. El Estado
fomenta conforme a ley, la participacién privada en la conservacion, restauracion,
exhibicion y difusion del mismo, asi como la restitucion al pais cuando hubiere sido

ilegalmente trasladado fuera del territorio nacional”.

Este concepto vigente en la Constitucién peruana, sélo hace referencia al
patrimonio cultural material, por ello, debe ser ampliado conforme lo dispuso
Unesco, y en palabras de Tafur (2018), que cita a (Arévalo, 2004) afirma: “La nocion
que de patrimonio cultural, como desde hace varios afios se recoge en diversos
programas y documentos de la UNESCO, se ha ampliado significativamente desde
los monumentos a los bienes culturales, desde los objetos a las ideas, de lo material
a lo intangible, desde lo historico-artistico a las formas de vida y caracteristicas

relevantes culturalmente” (p.24).

Segun la definicién de la Unesco, asi como de Crespial (Centro Regional para
la Salvaguardia del Patrimonio Inmaterial de América Latina), fundado en 2006, con
sede en Cusco, Pert, el contenido de la expresion “patrimonio cultural” no se limita
a los monumentos y objetos del pasado, sino que comprende también tradiciones o

expresiones vivas, herederas de los antepasados. La division entre el patrimonio
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cultural material e inmaterial es mas una division préactica que real, porque uno y el
otro son conceptos complementarios. En el articulo me dedico al patrimonio
cultural de los pueblos indigenas de la regién andina, aceptando la concepcion del
patrimonio cultural material como herencia cultural propia del pasado de una
comunidad, como bienes arqueoldgicos, arquitectura y colecciones de objetos,
pinturas y esculturas, textiles u orfebreria, mientras el patrimonio cultural inmaterial
se entiende como el conjunto de tradiciones orales, artes de espectaculo, usos
sociales, rituales, actos festivos, conocimientos y practicas relativos a la naturaleza,
saberes y técnicas vinculados a la artesania tradicional, heredadas y transmitidas de

generacion en generacion, hasta hoy dia (Kania, 2017, p. 124).

Esta misma nocion ampliada, es recogida en el articulo Il, del Titulo
preliminar de la Ley N° 28296 - “Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion”
y modificatorias, que define como bien integrante del Patrimonio Cultural de la
Nacién a toda manifestacion del quehacer humano — material o inmaterial —
que por su importancia, valor y significado paleontologico, arqueoldgico,
arquitectonico, historico, artistico, militar, social, antropoldgico, tradicional,
religioso, etnoldgico, cientifico, tecnoldgico o intelectual, sea expresamente
declarado como tal o sobre el que exista la presuncion legal de serlo. Dichos bienes
tienen la condicion de propiedad publica o privada con las limitaciones que establece

la presente Ley.

La misma Ley N° 28296, en el articulo 1, menciona que los bienes integrantes

del patrimonio cultural de la nacién se clasifican en:

1. Bienes Materiales

1.1.Inmuebles
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Comprende de manera no limitativa, los edificios, obras de
infraestructura, ambientes y conjuntos monumentales, centros
histéricos y demas construcciones, o evidencias materiales resultantes
de la vida y actividad humana urbanos y/o rurales, aunque estén
constituidos por bienes de diversa antigiiedad o destino y tengan valor
arqueoldgico, arquitectdnico, historico, religioso, etnoldgico,
artistico, antropoldgico, paleontoldgico, tradicional, cientifico o
tecnoldgico, su entorno paisajistico y los sumergidos en espacios
acuaticos del territorio nacional.
La proteccion de los bienes inmuebles integrantes del Patrimonio
Cultural de la Nacion, comprende el suelo y subsuelo en el que se
encuentran o asientan, los aires y el marco circundante, en la extension
técnicamente necesaria para cada caso.
1.2. Muebles
Comprende de manera enunciativa no limitativa, a:...
2. Bienes Inmateriales
Integran el Patrimonio Inmaterial de la Nacion las creaciones de una
comunidad cultural fundadas en las tradiciones, expresadas por los
individuos de manera unitaria o grupal, y que reconocidamente responden
a las expectativas de la comunidad, como expresion de la identidad
cultural y social, ademas de los valores trasmitidos oralmente, tales como
los idiomas, lenguas y dialectos autdctonos, el saber y conocimiento
tradicional, ya sean artisticos, gastronémicos, medicinales, tecnoldgicos,

folcléricos o religioso, los conocimientos colectivos de los pueblos y otras
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expresiones 0 manifestaciones culturales que en conjunto conforman

nuestra diversidad cultural.

El articulo 2, de la Ley N° 28296, otorga la posesion del patrimonio cultural
inmaterial a las comunidades, asi como la propiedad a la Nacion, en los siguientes
términos “Los bienes culturales inmateriales integrantes del Patrimonio Inmaterial
de la Nacion, por su naturaleza, pertenecen a la Nacidn; ninguna persona natural o
juridica puede arrogarse la propiedad de algun bien cultural inmaterial, siendo nula
toda declaracién en tal sentido, haya sido o no declarado como tal por autoridad
competente. Las comunidades que mantienen y conservan bienes culturales
inmateriales pertenecientes al Patrimonio Cultural Inmaterial, son los

poseedores directos de dicho Patrimonio.

Otra definicion para patrimonio cultural es en bienes tangibles (monumentos
historicos y arqueoldgicos, paisajes urbanos y naturales) y los intangibles (valores
espirituales, la cosmovision, la sabiduria popular, ceremonias, musica, expresiones
culturales de un pueblo), que son valorados colectivamente por diversas

circunstancias (Leal, 2008, p. 31).

En atencion a lo antes mencionado, se resolvid “Declarar como Patrimonio
Cultural de la Nacion a los conocimientos, saberes y técnicas asociados a la
produccion de los disefios yonga del pueblo yine, en reconocimiento a su importancia
para la memoria histérica y la organizacion social del pueblo yine, para la
continuidad de los patrones estéticos tradicionales y las préacticas rituales, asi como
por ser expresion de la creatividad y talento de los portadores de esa tradicion”

(Articulo 1 de Resolucion Viceministerial N°085-2019-VMPCIC-MC).
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En palabras de Rodriguez (2018), el patrimonio cultural, material e
inmaterial, sin embargo, no es solo la expresion de la riqueza cultural diversa del
Perl. Es también un factor identitario, en el que comunidades locales, pueblos y
regiones afirman y recrean su propia historia y sus sentimientos de pertenencia y
cohesidn subjetiva y social. La vivencia y el sentimiento de pertenencia respecto a
sus creaciones contribuye a la identificacion con su patrimonio cultural. Y ello genera
un sentimiento de orgullo, de dignidad, respecto de su propia historia. Se crean asi
las condiciones para la retransmisién del patrimonio entre las diversas generaciones.

El Pert es uno de los paises del mundo con una cultura tradicional y viva mas diversa
(p.41).

Sumado, Gonzales (2010), destaca la importancia de la preservacion del patrimonio

cultural en las siguientes palabras:

La conservacion del patrimonio cultural facilita enormemente que los pueblos
asuman, sin grandes perturbaciones, los vertiginosos cambios que caracterizan la
acelerada evolucion del mundo contemporéneo. El rol del patrimonio cultural en el
establecimiento de la identidad cultural de los Estados es un tema fundamental.
Mientras la apreciacion de otras culturas lleva a una mejor comprension entre los
pueblos, la individualidad de cada desarrollo cultural puede también contribuir al
sentido de identidad nacional. El sentido de identidad es importante también para
muchos grupos no organizados como naciones, el orgullo de su cultura es una
importante faceta de su personalidad. El patrimonio cultural es el producto de
diferentes tradiciones culturales e historicas; la diversidad cultural enriquece la vision
de mundo, permite valorar mejor la realidad; proporciona bienes de valor artistico y

simbolico; permite rescatar y potenciar las capacidades adaptativas de cada sociedad;
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facilita la identidad de la gente con su pasado y con un proyecto futuro compartido

(p. 14y 15).

Debe entenderse que existe una apremiante responsabilidad del Estado de
proteger el Patrimonio Cultural debido que este es un recurso no renovable en el caso
del patrimonio cultural prehispanico y muy vulnerable para el caso del patrimonio

cultural inmaterial. Al respecto, Pérez (2019), concluye:

El interés y preocupacion de muchos paises (principalmente en paises en vias
de desarrollo) de proteger su Patrimonio Cultural Inmaterial esta estrechamente
vinculada a fenémenos como la Globalizacion y el desarrollo de tecnologias de la
informacion y la comunicacion tendientes a la uniformidad y homogenizacion

cultural (p.69).

Finalmente, el patrimonio cultural, en relacion a cultura, Gonzales (2001),

quien cita a (P.O’Keefe. & Prot, 1984 y D. Clarke, 1968), sefiala:

Examinaremos, en primer término, la definicion de patrimonio cultural
propuesta por P.O’Keefe. & Prott, L. Sin embargo, antes de abordar el contenido de
este concepto, debemos manejar alguna nocién del término cultura. Segun el
antropdlogo D. Clarke la cultura consiste “en los modos de conducta aprendidos y
sus manifestaciones materiales, socialmente transmitidos de una generacion a la
siguiente y de una sociedad o individuo a otro”. Entonces, segun P.O’Keefe. & Prott,
L “el patrimonio cultural consiste en las multiples actividades y objetos que dan
evidencia de estas conductas”. Implicito en la palabra “patrimonio” esta también la
idea de algo apreciado que debe ser preservado. Dentro de este precioso legado estan
incluidos objetos culturales muebles (recursos arqueoldgicos, obras de arte), objetos

culturales inmuebles (edificios, monumentos y sitios), actividades expresivas
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(lenguaje y las artes de ejecucion como la musica, danza y teatro) y la herencia
cultural intangible (folklore, rituales, creencias religiosas, tradiciones intelectuales,

destrezas)” (p. 10y 11).
1.1.3.2 Cultura

De acuerdo con la Politica Nacional de Cultura al 2030, que cita a (Unesco,
1982, p.1), se define “En su sentido mas amplio e inclusivo, entendemos a la
“cultura” como el “conjunto de rasgos distintivos, espirituales y materiales,
intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o un grupo social. Ella
engloba, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos
fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias”.
Ademas, agrega que la palabra “cultura” en relacion a los derechos culturales, hacen
“referencia explicita al caracter de la cultura como un proceso vital, historico,
dinamico y evolutivo, que tiene un pasado, un presente y un futuro” (ONU, 2009,
p.3). No entiende a la cultura como “expresiones aisladas o comportamientos
estancos, sino como un proceso interactivo que tiene en cuenta la individualidad y la

alteridad de la cultura como creacién y producto social” (ONU, 2009, p.4).

La Corte Suprema de Justicia (2018), en el voto singular del Sr. Juez Supremo

Avrias Lazarte, expone respecto a cultura:

La cultura puede definirse como comportamientos normados, de valores y
creencias que comparte una sociedad. Para Rodrigo Montoya, la cultura es el modo
de vivir, sentir, pensar, resolver problemas, amar, emocionarse, divertirse, etc. En
este espacio la cultura es inseparable de la lengua, el origen geografico (territorio) y
la historia comun, que dan sentido de pertenencia a sus miembros y lo reafirma frente

a los “otros”. Anadiendo, en relacion a la identidad cultural, ... la identidad cultural
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esta relacionada a un espacio simbdélico que moviliza codigos que entrelazan a las
personas de acuerdo a patrones de comportamiento normados, valores y creencias y
que tiene como base tangible, el origen geogréafico y la historia comun, que dan

sentido permanencia a sus miembros.

La identidad cultural debe entenderse como un proceso dindmico que se
recrea individual y colectivamente, afirmandose como influencia externa, y no como
esencial, estatico, en términos de Wilde, “si hay algo caracteristico de la produccion
contemporanea en la tematica de la identidad, eso es sin duda, el rechazo de las
tradicionales formas de abordar el tema, que estaban tefiidas de un esencencialismo
que obturaba procesos concretos de produccion-transformacion de identidad y
relegaba la cuestion del cambio, al quietismo de etiquetamientos estancos y

ahistdricos”.
1.1.3.3. Pueblos Indigenas

A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais o0 en una region geogréfica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas (Articulo 1, literal b del Convenio 169 de la

oIT).

En esta misma idea, a los grupos étnicos y a sus miembros se les atribuye la
categoria juridica de pueblo indigena, como la describe el Convenio 169 en su primer
articulo. Este alude principalmente a una diferencia cultural descrita anteriormente

(“conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, -culturales y
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politicas...”), una herencia ancestral asociada a ella y una autoidentificaciéon como

tales (Varona, 2014).

El concepto mismo de "indigena™ comprende la idea de una cultura y un estilo
de vida distintos e independientes, basados en antiguos conocimientos y tradiciones,
vinculados fundamentalmente a un territorio especifico. Los pueblos indigenas no
pueden sobrevivir ni ejercer sus derechos humanos fundamentales como naciones,
sociedades y poblaciones distintas si no pueden conservar, recuperar, desarrollar y
transmitir los conocimientos que han heredado de sus antepasados (Naciones Unidas,

1997).

Pueblo que desciende de poblaciones que habitan en el pais en la época de la
colonizacién y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas; y
que, al mismo tiempo, se auto reconozca como tal. Los criterios establecidos en el
articulo 7 de la Ley deben ser interpretados en el marco de lo sefialado en articulo 1
del Convenio 169. La poblacién que vive organizada en comunidades campesinas y
comunidades nativas podré ser identificada como pueblos indigenas, o parte de ellos,
conforme a dichos criterios. Las denominaciones empleadas para designar a los
pueblos indigenas no alteran su naturaleza, ni sus derechos colectivos. En adelante
se utilizard la expresion “pueblo indigena” para referirse a “pueblo indigena u

originario” (articulo 3, literal k del Reglamento de la Ley 29785).
Los criterios para identificar a los pueblos indigenas u originarios son:
Los criterios objetivos

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.
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b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que

tradicionalmente usan u ocupan.
¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

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

nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo

colectivo de poseer una identidad indigena u originaria.

Las comunidades campesinas o0 andinas y las comunidades nativas o pueblos
amazonicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios,

conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.

Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos (Articulo 7 de Ley

29785).

Debemos precisar que lo que define a cada uno de estos pueblos indigenas no
es una condicidn econdémica o social, determinada por ser comunidades campesinas
marginadas y de raigambre indigena. Su identificacion agrega algo més, alude a una
historia larga, latente en la memoria colectiva, y a toda una constelacion de
experiencias, tradiciones y formas de vida. No pueden ser reducidos a una simple
categoria socio-econémica (campesinos) o socio-étnica (indios). Se trata de pueblos
que se esfuerzan por reencontrar su propia identidad, su propia expresion cultural, su
profundidad histérica. Pueblos que constituyen un testimonio privilegiado de la
originalidad con que, en estos territorios extremos, que actualmente conforman

nuestro pais, el hombre se organizé y aprendio a convivir con la naturaleza y que
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esperan aportar aln sus experiencias Unicas en nuestro continente. (Gonzales, 2001,

p.136).

En tanto el Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente 00012-
2020-PI/TC, aclara la diferencia entre pueblos indigenas u originarios y comunidades

campesinas:

66. Este Tribunal ha sostenido en su jurisprudencia que debe tenerse
cuidado en no establecer una sinonimia entre el concepto "comunidades
campesinas y nativas" con el concepto "pueblos indigenas u originarios". La
normativa basica que regula en el pais el derecho a la consulta (Convenio 169
OIT, Ley 29785, que regula la consulta previa, asi como su Reglamento)
alude a los "pueblos indigenas u originarios" como aquellos que cumplen los
criterios objetivos y subjetivos sefialados por el Convenio 169, articulo 1,

incisos 1y 2.

67. Asi, puede darse el caso, en estricto, de que haya comunidades
campesinas o nativas que no formen parte de un pueblo indigena u
originario, asi como pueblos indigenas u originarios que no estén
organizados en comunidades. Esta situacion es recogida normativamente
por la mencionada Ley 29785, que, en su articulo 7, sefiala que las
comunidades campesinas o0 andinas y las comunidades nativas o pueblos
amazoénicos pueden ser identificadas también como pueblos indigenas u

originarios, conforme a los criterios sefialados en dicho articulo.

1.1.3.4 Derechos Culturales
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Citado de la Politica Nacional de Cultural al 2030, del Mincul, se define como
el derecho de toda persona a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, esto es acceder, participar y contribuir en la vida cultural que sea de
nuestra eleccion (ONU, 2009). En otras palabras, son los derechos, las libertades y
las responsabilidades de un individuo o colectivo para elegir y expresar su identidad
cultural; lo que “implica las capacidades de acceder tanto a las referencias culturales,

como a tantos recursos que sean necesarios para su proceso de identificacion” (Meyer

— Bisch, 2009, en Martinell y Funollet, 2014).

Los derechos culturales, al igual que otros derechos humanos, son “expresion
y exigencia de la dignidad humana” (Declaracion de Friburgo, 2007, p.3), y son
esenciales “para la interaccion social positiva de individuos y comunidades en un
mundo caracterizado por la diversidad y la pluralidad cultural” (ONU, 2009, p.1).
Sin embargo, suelen calificarse como una “categoria subdesarrollada” (Symonides,
2003), porque “no han alcanzado el desarrollo, contenido juridico, reconocimiento y

efectivizacion en igual medida que” los demaés (Cipriano, 2015, p.5).
1.1.3.5 Consulta previa

Definida como el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo. La consulta previa tiene como finalidad alcanzar un acuerdo o

consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas.

Los sujetos de la consulta previa son los pueblos indigenas, cuyos derechos
colectivos pueden verse afectados de forma directa por una medida legislativa o

administrativa; siendo el Estado — a través de la entidad competente — el Unico
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responsable de realizarla antes de la aprobacion de la medida legislativa o
administrativa. Tratandose de actividades de exploracion o explotacion de recursos
naturales, antes de aprobar la medida administrativa que faculte el inicio de dichas

actividades.

La consulta previa no implica derecho a veto. Sin perjuicio de ello, si como
producto del proceso de consulta, el Estado y los pueblos indigenas suscribieran un
acuerdo, su contenido es de caracter obligatorio para ambas partes y exigible en sede

administrativa y judicial (De la Cuba, 2017, p.10).

La consulta debe entenderse como intrinsecamente ligada a otros derechos
como la propiedad colectiva del territorio y el disfrute de los recursos naturales que
se encuentran en su habitat, la identidad y la cultura, la libre determinacién, el
derecho indigena, etc. Estos derechos son interdependientes e indivisibles, y en ese
sentido la interpretacion que se haga de los mismos debe basarse en el principio de
integralidad. Un ejemplo de la interdependencia de los derechos indigenas (Herrera,

2014, p. 77).
1.1.3.6 Paisaje Cultural

Se define como Paisaje Cultural a los bienes culturales que representan las
obras conjuntas del hombre y la naturaleza, ilustran la evolucion de la sociedad
humana y sus asentamientos a lo largo del tiempo, condicionados por las limitaciones
y/o oportunidades fisicas que presenta su entorno natural y por las sucesivas fuerzas
sociales, econdmicas y culturales, tanto externas como internas, integrando las

siguientes dimensiones:
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a) Diacrénica: considera que el paisaje es producto de la relacion continua
entre el hombre y su espacio a traves del tiempo. Por tal motivo su estudio,
manejo y gestion tienen en consideracion su evolucién en términos
espaciales.

b) Dinamicas territoriales: considera a los condicionantes ecoldgicos y a la
actividad de indole econdmica, social y cultural como parte constitutiva y
determinante del paisaje cultural.

c) Perspectiva: considera la experiencia subjetiva, cognitiva y emocional de
los individuos con su territorio (Articulo 6 de Decreto Supremo N°002-
2011-MC/Reglamento de la Declaratoria y Gestion de los Paisajes

Culturales como Patrimonio Cultural de la Nacion).

1.1.3.7 Medidas Administrativas

Normas reglamentarias de alcance general, asi como el acto administrativo
que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que autorice a la administracion
la suscripcién de contratos con el mismo fin, en tanto puedan afectar directamente
los derechos colectivos de los pueblos indigenas (articulo 3, literal i del Reglamento

de la Ley 29785).
1.1.3.8 Medidas Legislativas

Normas con rango de ley que puedan afectar directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas (articulo 3, literal j del Reglamento de la Ley

29785).
1.1.3.9 Derechos Colectivos

Derechos que tienen por sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos en la

Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, asi como por los tratados internacionales
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ratificados por el Per y la legislacion nacional. Incluye, entre otros, los derechos a
laidentidad cultural; a la participacion de los pueblos indigenas; a la consulta; a elegir
sus prioridades de desarrollo; a conservar sus costumbres, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos; a la
jurisdiccion especial; a la tierra y el territorio, es decir al uso de los recursos naturales
que se encuentran en su ambito geografico y que utilizan tradicionalmente en el
marco de la legislacion vigente-; a la salud con enfoque intercultural; y a la educacion
intercultural (Articulo 3. f de Reglamento de Ley 29785). Los derechos colectivos de

los pueblos indigenas son:

a. Derecho a la libre determinacion y autonomia. - Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinaciéon. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econdmico, social y cultural (Articulo 3, Naciones Unidas).

b. Derecho a la identidad cultural. - Implica el reconocimiento y la
proteccion de los valores y practicas sociales, culturales religiosos y
espirituales propios de los pueblos (Articulo 5, literal a, Convenio 169 de
la OIT).

c. A latierray territorio. - Los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierras y territorios, o con ambos,
segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna manera ... (Articulo 13,

numeral 1, Convenio 169 de la OIT).
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d. A la participacién. Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en
la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos, por
conducto de sus representantes elegidos por ellos de conformidad con sus
propios procedimientos (Articulo 18, Declaracion de las Naciones
Unidas).

e. Derecho a la consulta. Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente
(Articulo 6, literal i, Convenio 169 de la OIT).

f. Derecho a decidir/elegir sobre sus prioridades de desarrollo. Los pueblos
interesados deberan tener el derecho a decidir sus propias prioridades en
lo que atarfie el proceso de desarrollo, en la medida que este afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural (Articulo 7,
numeral 1, Convenio 169 de la OIT).

g. Derecho a conservar sus costumbres e instituciones. Los pueblos
indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean
en la vida politica, econémica, social y cultural de Estado (Articulo 4,
Declaracion de las Naciones Unidas).

h. Derecho a la jurisdiccién especial. Los pueblos y las personas indigenas

tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacion indigenas, de
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conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o nacion
que se trate. No puede resultar ninguna discriminacion de ningun tipo del
ejercicio de este derecho (Articulo 9, Declaracion de las Naciones
Unidas).

I. Derecho a los recursos nacionales. Los derechos de los pueblos
interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar de la utilizacion, administracion y conservacion de

dichos recursos (Articulo 13, Convenio 169 de la OIT).

Ademas, sobre derechos colectivos, Tellez (2008), manifiesta que son
derechos especificos, no especiales. Es decir no se les estan dando privilegios, ni
otorgandoles o reconociéndoles mayores o mejores derechos que al resto de la
poblacion, son derechos que se configuran a partir de que son colectivos
culturalmente diferenciados y de que la nacidn a través de sus leyes y mediante
voluntad politica reconoce el valor y la importancia de que los pueblos y
comunidades indigenas cuenten con los mecanismos para seguir desarrollando y
fortaleciendo su cultura e identidad, que finalmente es la cultura e identidad de la

nacion ... (p. 3).
1.1.3.10 Afectacion

Es la alteracion o el dafio ocasionado en perjuicio del patrimonio cultural de
la nacion que puede ser ocasionado por agentes naturales y/o actividades humanas.
La alteracion es el deterioro parcial y reparable ocasionado sobre el patrimonio, y el

dafio es el deterioro irreversible e irreparable ocasionado sobre el mismo (Articulo 5
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de Decreto Supremo N° 003-2014-MC/Reglamento de Intervenciones

Arqueoldgicas).
1.1.3.11 Pluricultural

Reconocer la existencia de culturas distintas en un pais 0 una sociedad
particular, supone la existencia de un espacio “pluricultural”. En este caso el prefijo,
“pluri- “se refiere a algo de caracter “plural”, es decir, da a entender que “hay varias
cosas de algo”. Plural es lo contrario a singular, por lo cual, hablar de una sociedad
“pluricultural” indica que se trata de una sociedad en la que existe mas de una cultura.
De esta manera debe entenderse por “pluriculturalidad”, al reconocimiento por parte
del Estado de la existencia de diversos grupos étnicos dentro de su territorio. Por
tanto, un Estado pluricultural reconoce las distintas culturas que conforman los
grupos étnicos que existen dentro de su territorio como, por ejemplo, los aimaras en

el sur andino o los Awajun en la regién amazénica (Ministerio de Cultura, 2021).
1.1.4 Justificacion
Justificacion Préctica

Los resultados obtenidos en el presente trabajo son convenientes porque serviran a
investigadores y demas interesados como referencia y punto de partida para ampliar futuros

estudios sobre el marco normativo de la consulta previa implementado en el Perd.

Es Gtil como fuente de consulta para cimentar posibles propuestas de reformas
normativas dirigidas a mejorar y promover una efectiva proteccion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y con ello la conservacion de nuestro patrimonio cultural

dirigido a consolidar un Estado pluricultural.
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Por lo tanto, describir cual es la situacion real de la proteccion del patrimonio cultural
de los pueblos indigenas segun el marco normativo de la consulta previa, es relevante debido
que permite explicar porqué después de diez afios de promulgado, continta la afectacién a
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Causando incluso la muerte de sus lideres?,
a razén de la irrupcion de sus territorios para el desarrollo de actividades de mineria, tala
indiscriminada de bosques, narcotrafico, terrorismo, trafico de terrenos, crecimiento urbano

entre otros.
Justificacién Tedrica

La presente investigacion contribuye a reducir el desconocimiento sobre la
proteccion que se le brinda al patrimonio cultural de los pueblos indigenas segln el marco
normativo de la consulta previa en el Per(. De esta forma, incrementa el nimero de
investigaciones realizadas sobre el marco normativo de la consulta previa en relacion a la
proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas peruanos, las mismas que a la

fecha son escasas en el ambito nacional.

Siendo la proteccion del patrimonio de los pueblos indigenas (Unesco, 1997), urgente
y relevante, a fin de que tengan la posibilidad de sobrevivir y desarrollarse libremente.

Poniendo de manifiesto que:

Si prosigue la erosion del patrimonio de los pueblos indigenas, no sélo se
destruira su libre determinacion y su desarrollo, sino que se socavara el desarrollo
futuro de los paises en que viven. En el caso de muchos paises en desarrollo, los

conocimientos de los pueblos indigenas pueden ser la clave para lograr un desarrollo

! Luis Hallazi (2021). Lideres indigenas asesinados en la amazonia peruana. Instituto del Bien

Comdn (IBC). https://www.manosunidas.org/amazonia-peru-lideres-indigenas.
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nacional sostenible, sin depender mas del capital, los materiales y las tecnologias

importados (p.162).

Asimismo, el Convenio 169 de la OIT, reconoce la importancia de los pueblos
indigenas para la conservacion de la diversidad cultural, la armonia social y ecoldgica de la
humanidad y la cooperacion y comprension internacional. Y, reconoce la importancia de los
pueblos indigenas en la denominacion de un pais como pluricultural, que en palabras de

Téllez (2008) sobre la pluriculturalidad mexicana expone:

... el reconocimiento constitucional del caracter pluricultural de nuestro pais
implica el respeto a la diferencia cultural de los integrantes de los pueblos y
comunidades indigenas. El Estado Mexicano y la sociedad en su conjunto tienen
obligacion de respetar los derechos de los indigenas derivados de su diferencia
cultural, por ello las politicas pablicas y el quehacer institucional cotidiano de los
tres poderes en todos los niveles de gobierno, deben estar impregnados de la
pluriculturalidad. Es decir, las instituciones deben crear mecanismos que garanticen
la eficaz atencion a los integrantes de los pueblos indigenas respetando el derecho a
la utilizacién de su lengua y tomando en cuenta sus costumbres y especificidades

culturales e incluso econémicas.

El Estado con la participacion indigena debe impulsar éste proceso social para
evolucionar de un Estado monocultural que niega la existencia de culturas diversas a
la dominante e impulsan procesos de desintegracion que resulten violentos y
segregatorios [sic] para los pueblos originarios y que conllevan el riesgo de provocar
la destruccion del pueblo al carecer de elementos de identificacion, para
transformarse en un Estado pluricultural en el que se esté consciente de la existencia

de los pueblos indigenas y su gran aporte a la cultura y desarrollo de la nacién y que
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las relaciones entre el Estado, sociedad e indigenas se dé dentro de una

interculturalidad equitativa (p. 3).
Justificacion Metodoldgica

Segun la busqueda de informacién desarrollada los estudios juridicos en materia
cultural a la fecha no han sido ampliamente desarrollados, es por ello que la metodologia
planteada en la presente investigacion puede resultar muy valiosa para comprender el marco
normativo de la consulta previa y aplicarlo en el estudio de los derechos colectivos de los

pueblos indigenas.

Para ello, la investigaciéon cualitativa como procedimiento no estandarizado, ha
integrado el andlisis comparativo del marco normativo de la consulta previa vigente en el
Per(, el analisis documental de la Base de Datos de Pueblos Indigenas (BDPI) y Bases de
Datos de Consulta previa (BDCP), asi como el anélisis de expedientes de dos casos de
consulta previa aplicados en materia de patrimonio cultural. Combina fuentes juridicas y
bases de datos que implementa el Estado peruano para lograr describir el marco normativo

de la consulta previa en el Peru.

De esta forma la importancia de usar esta metodologia radica en que se logra un
analisis juridico empleando diferentes instrumentos como a través de cuadros comparativos
confrontar estandares juridicos nacionales con los estandares juridicos internacionales.
Emplear distintas bases de datos publicas y de acceso libre como la BDPI y BDCP para la
obtencion y procesamiento de datos de interés y a través de la obtencion de expedientes a
través de solicitud de acceso a la informacién pablica, se logro contrastar las fuentes juridicas
con su aplicacion practica. Siendo, entonces un método que a través del empleo conjunto de
diferentes técnicas e instrumentos ha permitido determinar la proteccion que se le brinda al

patrimonio cultural segin el marco normativo de la consulta previa.
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1.2. Formulacion del problema

De la problemaética expuesta en los diferentes contextos, se plantea la siguiente
pregunta de investigacion: ¢;Cudl es la proteccion que se le brinda al patrimonio cultural
segun el marco normativo de la consulta previa? Derivando los siguientes problemas
especificos 1) ¢Cudl es la situacion de la regulacion juridica sobre la proteccion del
patrimonio cultural en el marco normativo de la consulta previa en el Perd?, 2) ¢Cuél es la
situacion real de las comunidades segun la base de datos de pueblos indigenas del Perd y
base de datos de consultas previas realizadas por el Mincul? y 3) ¢ Cuales son las deficiencias
que presenta la regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural evidenciadas

en los procesos de consulta previa realizadas en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo?
1.3. Objetivos

Describir la proteccion que brinda el marco normativo de la consulta previa al
patrimonio cultural de los pueblos indigenas del Per(. Y los objetivos especificos son: 1)
Describir la situacién juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural en el marco
normativo de la consulta previa en el Peru, 2) Describir la situacién real de la proteccion de
las comunidades segln la base de datos de pueblos indigenas del Pert y base de datos de
consulta previa realizadas por el Mincul y 3) Identificar las deficiencias que presenta la
regulacion juridica sobre la proteccién del patrimonio cultural evidenciadas en los procesos

de consulta previa realizadas en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo.
1.4. Hipdtesis

La proteccion que se le brinda al patrimonio cultural segun el marco normativo de la
consulta previa vigente en el Per0 es deficiente por la situacion de su regulacion juridica, la
situacion real de las comunidades y por las deficiencias identificadas en su aplicacion en los

casos Apu Tambraico y Cuyocuyo.
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CAPITULO II: METODOLOGIA
Tipo de investigacion

La investigacion segun el enfoque es cualitativa y al respecto Hernandez Sampieri y

Mendoza (2018), acotan:

“El término cualitativo tiene su origen en el latin "qualitas", el cual hace
referencia a la naturaleza, caracter y propiedades de los fendmenos (Niglas, 2010).
Con el enfoque cualitativo también se estudian fendmenos de manera sistematica.
Sin embargo, en lugar de comenzar con una teoria y luego "voltear" al mundo
empirico para confirmar si esta es apoyada por los datos y resultados, el investigador
comienza el proceso examinando los hechos en si y revisado los estudios previos,
ambas acciones de manera simultanea, a fin de generar una teoria que sea consistente

con lo que est4 observando que ocurre” (p. 7).

Asimismo, el enfoque cualitativo utiliza la recoleccion y analisis de los datos para
afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas interrogantes en el proceso de
interpretacion (Hernandez Sampieri, 2014, p.7). Ademas, se anota “La investigacion
cualitativa se inspira en un paradigma emergente, alternativo, naturalista, humanista,
constructivista, interpretativo o fenomenoldgico, el cual aborda problematicas
condicionadas, histéricas y culturales, en las que el hombre esta insertado, y cuyo propésito
es la descripcion de los objetos que estudia, la interpretacion y comprension; de esta forma,
la investigacion responde a las preguntas ¢qué es? ;,como es?, y tiende a precisar la cualidad,
la manera de ser, lo que le distingue y caracteriza” (Villavella, 2015, p. 928).
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Figura N°01

Proceso Cualitativo

Fase 5: Definicién de

Fase 6: Recoleccién la muestra inicial del
de datos estudio y acceso a
ésta

Fuente: Hernandez Sampieri y Mendoza, (2018).

Segun el nivel, es descriptiva. En opinion de Tantaledn (2015) “Este tipo de estudio
se orienta al conocimiento de la realidad tal y como se presenta en una situacién espacio -
temporal dada, justamente por eso se habla de descripcion. Aqui el investigador se centra en
dar a conocer las caracteristicas del fendmeno en evaluacion” (p.6). De ello, se podré realizar
una descripcién de la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas u

originarios en el marco normativo de la consulta previa.

Para afiadir, la investigacion segun el propdsito es basica. —‘también conocida como
investigacion fundamental, exacta o investigacion pura—, que se ocupa del objeto de estudio
sin considerar una aplicacion inmediata, pero teniendo en cuenta que, a partir de sus
resultados y descubrimientos, pueden surgir nuevos productos y avances cientificos”

(Civicos y Hernandez, 2007; Padron, 2006, citado en Vargas, 2009).
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Disefio de Investigacion

Hernandez Sampieri y Mendoza (2018), mencionan respecto al disefio de
Investigacion, ... las investigaciones cualitativas estan sujetas a las condiciones de cada
contexto en particular. En el enfoque cualitativo, el disefio se refiere al abordaje general que
habras de utilizar en el proceso de investigacion. Miller y Crabtree (1992), lo denominan
enfoque, Alvarez - Gayou (2003) marco interpretativo y Denzin y Lincoln (2005) estrategia

de indagacion”.

Igualmente, el disefio de investigacion, al tratarse de una investigacion de enfoque
cualitativo emplea estudios de casos, definido como “estudios que al utilizar los procesos de
investigacion cuantitativa, cualitativa o mixta analizan profundamente una unidad holistica
para responder al planteamiento del problema, probar hipétesis y desarrollar alguna teoria”

(Hernandez Sampieri y Mendoza, 2018).

Asi, estas unidades de analisis han permito realizar una descripcién a profundidad de
la proteccion que brinda el marco normativo de la consulta previa al patrimonio cultural de
los pueblos indigenas. De esta forma se ubico el caso de Declaratoria como Paisaje Cultural
de Apu Tambraico (Huancavelica) y el caso de Declaratoria de Paisaje Cultural Cuyocuyo
(Puno), para contrastar lo dispuesto en el marco normativo de la consulta previa existente en
el PerG con su aplicacion en un contexto real de implementacion de un proceso de consulta

previa realizados en pueblos indigenas de dos departamentos de nuestro pais.
Poblacion y Muestra

La poblacion de estudio se define como un conjunto de casos, definido, limitado y

accesible, que formara el referente para la eleccion de la muestra, y que cumple con una serie
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de criterios predeterminados (Arias et al., 2016). En este sentido, la poblacion se presenta en

tres grupos, en correspondencia a cada uno de los objetivos especificos planteados.

Asimismo, la muestra se define como un subconjunto o parte del universo o
poblacion en que se llevard a cabo la investigacion (Lopez, 2004). De igual forma, “La
muestra es, en esencia, un subgrupo de la poblacion. Digamos que es un subconjunto de
elementos que pertenecen a ese conjunto definido en sus caracteristicas al que llamamos

poblacion (Herndndez Sampieri, R., Fernandez, & Baptista, L., 2014, p. 175).

Y, en relacion de los tres objetivos de estudio, se empled el muestreo no
probabilistico “... en las técnicas de muestreo de tipo no probabilisticas, la seleccion de los
sujetos a estudio dependera de ciertas caracteristicas, criterios, etc. que él (los) investigador
(es) considere (n) en ese momento (Otzen & Manterola, 2017, p. 228). Se afiade, lo referido
por Herndndez Sampieri, R., Fernandez, & Baptista, L., (2014) “... también llamadas
muestras dirigidas, suponen un procedimiento de seleccion orientado por las caracteristicas

de la investigacion, mas que por un criterio estadistico de generalizacion” (p. 189).

De esta forma, la primera poblacion, en relacion al primer objetivo especifico, es la
normativa internacional y normativa nacional existente en el marco normativo peruano en
consulta previa. Y en el caso de la muestra, se trata de una muestra no probabilistica del tipo
censal, que, de acuerdo a Lopez & Fachelli (2015), la cantidad de la muestra censal es igual
a la poblacion, de tal forma que esta clasificacion se utiliza cuando la poblacion es
relativamente pequefia, es decir, la relacion exhaustiva de cada unidad de la poblacion. (p.
10). Dicho ello, la muestra del primer grupo esta conformado por dos normas internacionales
como el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion sobre pueblos indigenas de las Naciones

Unidas y dos normas nacionales, siendo estas, la Ley 29785 y su Reglamento.
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Figura N°02.

Poblacion y muestra de objetivo especifico 1

Dos normas internacionales y dos

sobre la proteccion del patrimonio cultural previa existentes en el marco

en el marco normativo de la consulta previa normativo peruano
en el Perd

Fuente: Elaboracion Propia

En el segundo grupo, en relacion al segundo objetivo especifico, se ha trabajado con
dos bases de datos, Base de Datos de Pueblos Indigenas (BDPI) y la Base de Datos de
Consultas Previas (BDCP), es por ello que corresponde dos poblaciones y dos muestras

respectivamente.

Para el caso de la BDPI, la muestra se basa en una muestra no probabilistica del tipo
censal, que de acuerdo con Pizarro & Oseda (2021), que citan a (Ramirez, 1997), denominan
muestra censal a aquella donde todas las unidades de investigacion son seleccionadas como
muestra. Por lo que, la poblacion a estudiar se Ilama censal por ser universo, poblacion y
muestra (p. 7). En ese sentido, se ha empleado el total de las 8,987 comunidades reportadas
en la base datos para analizar aspectos como tipo de comunidad, la distribucion porcentual
segun el tipo de origen, pueblos indigenas con mayor poblacion en el Per(, poblacion

indigena con propiedad comunal titulada y el desarrollo temporal de la titulacion de la
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propiedad comunal. Dejando exenta del estudio, otra informacion brindada en la misma base
de datos como tipo de localidad, &mbito del pueblo indigena, ubicacién, lengua, nimero de
viviendas, educacion, numero de poblacion, red de salud; entre otros, por no estar

comprendida dentro de los objetivos de la investigacion.
FiguraN° 3

Poblacién y muestra de objetivo especifico 2

Las 8,987

BDPI comunidades  que

conforman los 55

- o pueblos indigenas
OE 2: Describir la situacion real de
la proteccion de las comunidades seguin la
base de datos de pueblos indigenas del Peru
y base de datos de consulta previa realizadas
por el Mincul
BDCP

Los 77 procesos
(0[] consulta
previa realizados
del 2012 al 2021

Fuentes: Elaboracion Propia

Asimismo, para el caso de BDCP, la muestra es no probabilistica del tipo censal
debido que se tom6 como poblacién los 77 procesos de consulta previa iniciados desde la

entrada en vigencia del reglamento de la Ley 29785, afio 2012, hasta el afio cierre de la
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presente investigacion (2021). Muestra que ha permitido conocer aspectos como el nimero
y porcentaje de procesos de consulta previa desarrollados segun el tema en el Perq, la
participacion de la entidad estatal en la promocidn de procesos de consulta previa, el afio de
implementacion de procesos de consulta previa a nivel nacional y la implementacion de

consultas previa en tema de patrimonio cultural durante el periodo 2017 - 2021.

Figura N° 4

Poblacién y muestra de objetivo especifico 3

Son 06 expedientes de
Procesos de Consulta
OE 3: Identificar las deficiencias que presenta Previa en tema de
la regulacion juridica sobre la proteccion del Patrimonio Cultural.

Patrimonio Cultural evidenciadas en los
Dos expedientes de

procesos de consulta previa realizadas en los procesos de consulta

. previa en tema de
casos Apu Tambraico y Cuyocuyo Patrimonio Cultural del

tipo patrimonio cultural
inmaterial

Fuente: Elaboracion Propia

En el tercer grupo, en relacion al tercer objetivo de la investigacion, la poblacién lo
conforma seis procesos de consulta previa en temas de patrimonio cultural desarrollados
entre los afios 2017 — 2021. Cabe indicar, siendo éste el periodo de tiempo en el que se han
desarrollado el total de seis procesos de consulta previa en temas de patrimonio cultural a

nivel nacional.

Y la muestra es no probabilistica por conveniencia definida de acuerdo Hernandez

Sampieri & Mendoza (2018), quienes citan a (Battaglia, 2008%); como las muestras que estan
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formadas por los casos disponibles a los cuales tenemos acceso. Ademas, Otzen & Manterola
(2017), mencionan que, el muestreo no probabilistico por conveniencia, permite seleccionar
aquellos casos accesibles que acepten ser incluidos. Esto, fundamentado en la conveniente

accesibilidad y proximidad de los sujetos para el investigador (p. 230).

Por consiguiente, para la muestra se han ubicado dos expedientes en temas de
patrimonio cultural, pero del tipo inmaterial (referidos a propuesta de declaratoria de paisaje
cultural como patrimonio cultural de la Nacién); debido que, de los seis procesos de consulta
previa existente en tema de patrimonio cultural y que conforman la poblacion del tercer
grupo; solo dos, son del tipo patrimonio cultural inmaterial (Pueblos Indigenas); siendo los
cuatro restantes procesos de consulta previa en el tema de patrimonio cultural del tipo

material (arqueoldgico e historico).
Tabla 1

Poblacion y muestra por objetivo especifico del estudio

Objetivo Especifico Poblacion Muestra

Son dos normas
internacionales: un Convenio
Internacional (OIT 169) y
Declaracién de las Naciones
Unidas sobre Derechos de
Pueblos Indigenas, y son dos
referentes nacionales: Ley
29785 y su reglamento.

OE 1: Describir la situacion

juridica sobre la proteccion Normativa internacional y
del patrimonio cultural en el normativa nacional en materia
marco normativo de la de consulta previa

consulta previa en el Pert
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1

OE 2: Describir la situacion
real de la proteccion de las
comunidades segln la base
de datos de pueblos
indigenas del Per( y base de
datos de consulta previa
realizadas por el Mincul

Son las 8,987 comunidades
gue conforman los 55 pueblos
indigenas y 77 Procesos de
Consulta Previa iniciados a
nivel nacional.

De la Base de Datos de
Pueblos Indigenas se trabajo
con el indice - titulacion de la
propiedad comunal - de las
8,987 comunidades que
conforman los 55 pueblos
indigenas. Y de la Base de
Datos de Consulta Previa se
tom6 como muestra los 77
procesos de consulta previa
implementados al 2021.

OE 3: Identificar las
deficiencias que presenta la
regulacion juridica sobre la
proteccion del Patrimonio
Cultural evidenciadas en los
procesos de consulta previa
realizadas en los casos Apu
Tambraico y Cuyocuyo

Son 06 expedientes de
Procesos de Consulta Previa
en tema de Patrimonio
Cultural.

Dos expedientes de procesos
de consulta previa en tema de
Patrimonio Cultural del tipo
patrimonio cultural
inmaterial.

Fuente: Elaboracidn propia

Técnicas e instrumentos

La técnica de investigacion cientifica es un procedimiento tipico, validado por la préactica,

orientado generalmente — aunque no exclusivamente — a obtener y transformar informacién

atil para la solucién de problemas de conocimiento en las diciplinas cientificas. Toda técnica

prevé el uso de un instrumento de aplicacion (Rojas, 2011, p. 278).

Luego, las técnicas empleadas son:

1) Analisis de legislacion nacional y/o comparada. Dicho procedimiento de recopilacién

parti6 de la busqueda via web del conjunto normativo nacional e internacional concerniente

al marco normativo de consulta previa vigente en el Per(, contenido en paginas

Cueva Garcia, Sinthya Eveling
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institucionales del Poder Judicial como el Sistema Peruano de Informacion Juridica (Spij) y

del gobierno como del diario EI Peruano.

2) Andlisis de documentos. Se partié de la recopilacion de forma sistematizada de la
informacion disponible en la Base de Datos de Pueblos Indigenas (BDPI) y la base de datos

de consulta previa elaboradas por el Mincul.

3) Analisis de expedientes. El procedimiento de recopilacion se centrd en la obtencion de
los expedientes de consulta previa de dos casos de declaratoria de paisaje cultural como
Patrimonio Cultural de la Nacion. Informacion que se obtuvo de la pagina web de acceso a

la informacién puablica del Mincul.
Los instrumentos aplicados a cada una de las técnicas declaradas son:

1) Cuadros comparativos de legislacion nacional y/o comprada. Esta herramienta esta
relacionada con la técnica de analisis de legislacion nacional y/o comparada. La herramienta
consistio en disefiar un cuadro de doble entrada para realizar un analisis comparativo de cada

uno de los articulados contenidos en cada uno de las normas internacionales y nacionales.

2) Fichas de resumen. Esta herramienta en especifico permitio disefiar una ficha para hacer
el registro de la informacion de interés de la Base de Datos de Pueblos Indigenas y Base de
Datos de Consulta Previa de forma resumida. De esta forma, se facilité el manejo y

procesamiento de la informacidn extraida de las bases de datos del Mincul (BDPI 'y BDCP).

3) Cuadro resumen de analisis de expedientes. El disefio del presente cuadro responde a la
herramienta que permiti6 sistematizar la cantidad y calidad de la informacion contenida en
cada uno de los expedientes de proceso de consulta previa de declaratoria de paisaje cultural

como Patrimonio Cultural de la Nacion.



1r !:!v!:,ﬂ “La proteccion del Patrimonio Cultural, seguin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

PRIVADA
DEL NORTE

Tabla 2

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos por objetivo especifico de investigacion

Objetivo Técnica Instrumentos

OE 1. Describir la

situacion juridica sobre la

proteccion del Patrimonio Andlisis de legislacion Cuadros comparativos de
Cultural en el marco nacional y/o comparada legislacién nacional y/o comprada
normativo de la consulta

previa en el Per(

OE 2. Describir la
situacion real de la
proteccion de las
comunidades segin la
base de datos de pueblos
indigenas del Peru y base
de datos de consulta previa
realizadas por el Mincul

Analisis de documentos Fichas de resumen

OE 3: Identificar las

deficiencias que presenta

la regulacion juridica

sobre la proteccion del

Patrimonio Cultural Anélisis de expedientes Cuadro resumen de anélisis de
evidenciadas en  los expedientes

procesos de consulta

previa realizadas en los

casos Apu Tambraico y

Cuyocuyo

Fuente: Elaboracién Propia

Es importante precisar que las técnicas e instrumentos descritos han sido creados para
desarrollar la presente investigacion y cuyo disefio ha sido orientado a otorgar validez a los

datos procesados.
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Procedimiento de recoleccion de datos

Referente a la forma como se realiz6 la recoleccion de datos y se desarrollo
empleando los siguientes métodos: 1) Método Sistematico. Para la interpretacion del
derecho, a través de la recopilacion de normas que han legislado en materia de proteccion
de pueblos indigenas u originarios. El analisis de la estructura de la norma se centrd en| el
analisis juridico de cada uno de los articulados. De esta forma, la doctrina define al método
sistematico como el que pone en relacion la norma interpretada con todo el conjunto de
disposiciones juridicas que constituyen el todo del cual aquella forma parte (De la Garza,
2008). 2) Método Deductivo. Parte de lo general a lo particular, permite analizar el todo y
llegar a la parte. De esta forma se va analizar el marco normativo vigente en el Per( de
consulta previa para arribar a la proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas
u originarios contenida en el cuerpo general de las normas anteriormente citadas. 3) Método
Sociologico. EI método socioldgico es el que proviene de la realidad social y procede de
observar lo que postula la realidad social del tiempo en que se actlta. Es decir, la realidad

social como un elemento de interpretacion juridica (Albaladejo, 1996, p.169).

A continuacion, la recoleccién de datos se presenta segun los objetivos especificos

planteados:
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Procedimientos de recoleccion de datos segun muestra y objetivo especifico

Obijetivo especifico Muestra Procedimiento de recoleccion
La recoleccion de informacion digital
Un convenio se agencio de paginas oficiales del

OE 1: Describir la situacion
juridica sobre la proteccion del
Patrimonio Cultural en el
marco normativo de la consulta
previa en el Peru

internacional (OIT 169),
una Declaracion de las
Naciones Unidas (Sobre
derechos de pueblos
indigenas), una Ley y su
reglamento (Ley 29785).

Sistema Peruano de Informacién
Juridica (Spij) y diario “El Peruano”.
La basqueda se centré en el marco
normativo de consulta previa vigente
en el Per(. De esta manera se identifico
cuatro normas, dos internacionales y
dos nacionales.

OE 2 Describir la situacion real
de la proteccion de las
comunidades segun la base de
datos de pueblos indigenas del
Per0 y base de datos de
consulta previa realizadas por
el Mincul

Base de Datos de Pueblos
Indigenas y Base de
Datos de Procesos de
Consulta Previa

Se recurrio a la base de datos de
pueblos indigenas (BDPI)
(https://bdpi.cultura.gob.pe/pueblos-
indigenas) y base de datos de consulta
previa (BDCP)
(https://consultaprevia.cultura.gob.pe/)
publicada en la web por el Ministerio
Cultura.

OE 3: Identificar las
deficiencias que presenta la
regulacion juridica sobre la
proteccion  del  Patrimonio
Cultural evidenciadas en los
procesos de consulta previa
realizadas en los casos Apu
Tambraico y Cuyocuyo

Dos expedientes de
procesos de consulta
previa de propuesta de
declaratoria de paisaje
cultural como Patrimonio
Cultural de la Nacion.

Se accedio a la informacion a través de
la pagina de acceso a la informacion
publica del Mincul. Obtenida del
siguiente enlace
https://www.gob.pe/20399-solicitar-
acceso-a-la-informacion-
publica?child=831

Fuente: Elaboracidn propia

Procedimiento de tratamiento y analisis de datos

Recogida la informacién de interés segun las herramientas aplicadas, se realizé el

andlisis de la misma para generar interpretaciones juridicas que permitan desarrollar

resultados en el mismo orden y por cada uno de los objetivos planteados.

Cueva Garcia, Sinthya Eveling
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Procedimiento de tratamiento y anélisis de datos segun muestra y objetivo especifico

Objetivo Especificos

Muestra

Procedimiento de analisis

OE 1: Describir la situacion
juridica sobre la proteccion del
Patrimonio Cultural en el
marco normativo de la consulta
previa en el Perd

Un convenio
internacional (OIT 169),
una Declaracion de las
Naciones Unidas (Sobre
derechos de pueblos
indigenas), una Ley y su

En un cuadro de doble entrada
se trabajé el marco normativo
vigente en Perl de consulta
previay se analizé el contenido
de cada uno de sus articulados
segun cémo éstos abarcaron los

reglamento (Ley derechos colectivos de los

29785). pueblos indigenas u originarios.

Consistio  en digitalizar la

informacion recogidas en las

fichas y filtrar a través de

OE 2: Describir la situacion cuadros Excel, considerando
real de la proteccion de las Base de Datos de criterios como pueblos
comunidades segun la base de Pueblos Indigenas y indigenas (nombre, ubicacion,
datos de pueblos indigenas del Base de Datos de nimero de comunidades),

Per0 y base de datos de
consulta previa realizadas por
el Mincul

Procesos de Consulta
Previa

procesos de consulta previa
(tema, entidad promotora, afio,
estado del proceso), situacion
juridica de las comunidades,
ademas de otros criterios en
relacion.

OE 3: Identificar las
deficiencias que presenta la
regulacion juridica sobre la
proteccion  del  Patrimonio
Cultural evidenciadas en los
procesos de consulta previa
realizadas en los casos Apu
Tambraico y Cuyocuyo

Dos expedientes de
procesos de consulta
previa de propuesta de
declaratoria de paisaje
cultural como
Patrimonio Cultural de
la Nacion

Se elabor6 un  cuadro
comparativo por cada uno de
los procesos de consulta de
declaratoria de paisaje cultural
como Patrimonio Cultural de la
Nacion y se considerd criterios
como fecha, etapa del proceso,
marco normativo, deficiencia y
causa de la deficiencia.

Fuente: Elaboracién Propia

Aspectos éticos

Se manifiesta que el presente trabajo de investigacion se desarrollé siguiendo

consideraciones éticas. De esta forma, la investigacion cientifica realizada se acogio los

Cueva Garcia, Sinthya Eveling
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principios de integridad cientifica recogidos en el Codigo Nacional de Integridad Cientifica

del Concytec (Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion Tecnoldgica).

A fin de no contravenir los principios de integridad, honestidad intelectual,
objetividad e imparcialidad, veracidad, justicia y responsabilidad, asi como el principio de
transparencia, lineamientos que deben primar en toda generacion de conocimiento. Por ello,
se tomo precauciones de citar todo soporte bibliogréafico, doctrina y marco normativo virtual

empleado.

Asimismo, en calidad de usuaria a traves de la pagina de transparencia de la sede
central del Ministerio de Cultura, se ingreso una solicitud de acceso a la informacion publica,
en el marco del Decreto Supremo N°021-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico Ordenado
de la Ley 27806, Ley de transparencia y Acceso a la informacion Publica. Con el objetivo
de obtener informacion complementaria de los expedientes de procesos de consulta previa

analizados.
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CAPITULO Ill: RESULTADOS

El capitulo exhibe los resultados obtenidos sobre la proteccion del patrimonio
cultural en el marco normativo de la consulta previa vigente en el Perd. Los resultados se
obtuvieron de diferentes fuentes segun los temas desarrollados: Tema 1, marco normativo
de la consulta previa vigente en el Per(. Para el tema 2, la Base de Datos de Pueblos
Indigenas (en adelante BDPI) y Base de Datos de Consulta Previa (en adelante BDCP). Asi,
como para tema 3, los expedientes de consulta previa de declaratoria de paisaje cultural
denominado Apu Tambraico y Cuyocuyo como bienes integrantes del patrimonio cultural

de la Nacion.

Informacion que corresponde a los hallazgos obtenidos por cada uno de los objetivos
especificos en la presente investigacion para dar respuesta a las preguntas de investigacion

planteadas:

R/

<> Describir la situacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural en el
marco normativo de la consulta previa en el Peru.

El anlisis de la situacion de la regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio
cultural en el marco normativo de la consulta previa vigente abarcé dos normas
internacionales (Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independiente y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas) y dos normas nacionales (Ley 29785 — Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio OIT 169 de la Organizacion
Mundial del Trabajo (OIT) — y Reglamento de la Ley 29785 aprobado mediante Decreto

Supremo N°001-2012-MC).
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Tabla s

Situacion de la regulacién juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural en el marco

normativo de la consulta previa

. Convenio Declaracion Reglamento de

Derechos Colectivos OIT 169 de las NNUU Ley 29785 Ley 29785
Derecho a la Libre
autodeterminacion o Art. 7 Alts. 234 Sy 20 no
autonomia
Derecho a la identidad Arts. 9,11, 12

Art. 5 no no
Cultural y 13

uinta
Segunda. . Q -
Derecho a la Arts. 2,6.1.b Arts. 18,23y  Disposicion Dlsposmlone§
S yc,7,15,22 . Complementarias

participacion 36 Complementari .

y 23 a Final , Finales 'y

Transitorias

Arts. 6.1.a, Arts. 17.2, 19,

Derecho a la consulta Arts.1a19 Arts. 5a 28

6.2y 15.2 36y 38
Derecho a
de_C|d_|r/eIeg|r sus Art. 7 Art. 23 no no
prioridades de
desarrollo

Derecho a conservar , 4,56y Arts. 5, 20y

sus c_ostumbres e 8 33 no no
instituciones
Derecho —a  “la 5, g Art. 35 no no
jurisdiccion especial
Séptima
. Arts. 25, 26, Disposicion
t[;?rriigrr]i%a latierra'y al Aris7. 1311814’ 27, 28, 29, 30, no Complementaria,
y 31y 32 Final y
Transitoria
Art. 6 y Décima
Disposicién
Derecho a los Art. 15 Alts. 26, 27, no Complementaria,
recursos naturales 28y 29 .
Final y
Transitoria
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Décimo Quinta

Derecho a la salud Disposicic’)n_
. Art. 25 Art. 24 no Complementaria,
intercultural .
Final y
Transitoria
Décimo Quinta
Derecho a la Disposicion
educacion Alts. gg 21y Arts. 14y 15 no Complementaria,
intercultural Final y
Transitoria
Derecho a idioma 5 g Art. 16 Art. 16 no

nativo

Elaboracién propia.

Fuente Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independiente, Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Ley 29785 — Ley del derecho a la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la OIT y Reglamento de la Ley
29785 aprobado mediante Decreto Supremo N°001-2012-MC.

De la tabla 5, se interpreta que la situacion juridica del marco normativo de la consulta previa
en el Perd, presenta una marcada diferencia respecto a la proteccién que se le brinda a los
derechos colectivos de los pueblos indigenas en la normativa internacional, la cual tiene
mayor cobertura, contrariamente al referente nacional. Un aspecto clave es el articulado de
la Ley 29785 que s6lo se enmarca en la proteccion de un derecho colectivo (consulta previa)
y en la segunda disposicion complementaria para indicar que no se deroga el derecho de
participacion por la promulgacion de dicha norma. Ademas, si bien las disposiciones
complementarias, finales y transitorias del Reglamento aluden a la proteccion de otros

derechos colectivos (participacion, territorios, recursos naturales, salud, educacion e

idioma), esta proteccion sélo es posible dentro de la aplicacion de un proceso consulta previa.

Se suma el hallazgo de la falta de proteccién amplia y directa a derechos colectivos
recogidos en el marco normativo internacional como a conservar sus costumbres e

instituciones, jurisdiccidn especial, a la identidad cultural a decidir/elegir sus prioridades de
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desarrollo, este ultimo s6lo en la norma nacional incluye expresamente no otorgar el derecho

al veto.

X Describir la situacion real de la proteccion de las comunidades segun la base de
datos de pueblos indigenas del Peru y base de datos de consulta previa realizadas por
el Mincul

Para responder a la segunda pregunta referida a la situacion real de las comunidades,
se analizo la BDPI y la BDCP del Mincul. Ambas son fuentes oficiales del Estado peruano
en cuanto a informacién sociodemogréfica, cualitativa y geografica de los pueblos indigenas
u originarios. Asi como de los procesos de consulta previa hasta ahora implementados.
Tabla 6

Pueblos indigenas u originarios identificados por la BDPI

N° Pueblo Otras Lengua Se_gun
origen

. Regiones
denominaciones

Achual, Achuare,

1 Achuar Achuar Amazodnico Loreto

Achuale
2 Amahuaca Amunvaka, Yora Amahuaca Amazonico {\J/I::;;?e Dios,
3 Arabela Tapugypcuaca, Arabela Amazonico Loreto
Chiripuno

Ayacucho, Cusco,
Huénuco, Junin,
4 Ashaninka  Campa ashaninka ~ Ashaninka ~ Amazonico Loreto, Madre de
Dios,
Pasco, Ucayali
Ashaninka del

5 Asheninka . Asheninka  Amazédnico Pasco, Ucayali
Gran Pajonal

Amazonas,
Cajamarca,
6 Awajln Aguaruna, Aents Awajln Amazonico Loreto,
San Martin,
Ucayali
Booraa,
7 Bora Mlgmuna, Bora Amazonico Loreto
Miranha,
Miranya
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10

11

12
13

14

15
16
17
18

19

20

21

22

23

24

25
26

27

Cashinahua

Chamicuro
Chapra

Chitonahua

Ese Eja

Harakbut

IKitu
Ifapari
Isconahua
Jibaro
Kakataibo
Kakinte

Kandozi

Kapanawa
Kichwa
Kukama

Kukamiria
Madija

Maijuna
Marinahua

Mashco Piro

Huni kuin,
caxinahua,
kachinahua
Camikaddlo,
Chamicolos

Shapra

Yora,
Murunahua
Ese’ejja,
Huarayo,
Tiatinagua
Amarakaeri,
wachipaeri,
arasaeri,
Kisamberi,
Pukirierti,
Toyoeri,
sapiteri
Ikito, iquito,
Amacacore,
Quiturran
Inapari, Inamari,
kushitireni
Iskobakebo
Jibaro del rio
Corrientes,
Shiwiar, Siwaro

Uni, unibo

Poyenisati
Candoshi,
Chapra, Chapara,
Murato
Nuquencaibo,
Buskipani

Quichua, Inga,
Lamas,
Santarrosinos

Cocama
cocamilla,
Xibitaona

Culina, Madiha,
Kolina
Orejon, Maijiki
Onocoin, Yora
Mashco, Piro
Mashco

Cashinahua

Chamicuro

Kandozi-
chapra

Yaminahua

Ese eja

Harakbut

Ikitu

IRapari

Isconahua

Achuar

Kakataibo
Kakinte
Kandozi-
chapra

Kapanawa

Quechua

Kukama
kukamiria
Madija
Maijiki
Sharanahua

Yine

Amazdnico

Amazobnico

Amazobnico

Amazoénico

Amazodnico

Amazoénico

Amazodnico

Amazoénico
Amazdnico
Amazdnico
Amazoénico

Amazodnico

Amazoénico

Amazdnico

Amazdnico

Amazdnico

Amazoénico

Amazodnico
Amazobnico

Amazobnico

“La proteccion del Patrimonio Cultural, seguin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

Ucayali

Loreto
Loreto

Ucayali

Madre de Dios

Cusco, Madre de
Dios

Loreto

Madre de Dios
Ucayali

Loreto

Huanuco, Loreto,
Ucayali
Cusco, Junin

Loreto

Loreto

Cusco, Loreto,
Madre de Dios,
San Martin,
Ucayali

Loreto, Ucayali

Ucayali

Loreto

Ucayali

Madre de Dios,
Ucayali
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28
29

30

31
32

33
34

35

36

37
38
39
40

41

42

43
44
45

46

47

48

49

50

51

52

Mastanahua

Matsés

Matsigenka

Muniche
Murui-
muinani
Nahua
Nanti

Nomatsigenga

Ocaina

Omagua
Resigaro
Secoya
Sharanahua

Shawi

Shipibo-
konibo

Shiwilu
Ticuna

Urarina
Vacacocha

Wampis
Yagua
Yaminahua
Yanesha
Yine

Aimara

Matsanahua,
Yora
Mayoruna
Machiguenga,
Matsiguenga,
Machiganga,
Matsiganga
Munichi

Huitoto

Yora
Matsigenka
Nomachiguenga,
Atiri
Dukaiya,
Dyo’xaiya
Omagua yeté,
ariana, pariana,
umawa
Resigero
Aido pai
Oicoin, Yora
Chayawita,
Campo-piyapi,
Tshahui

Shipibo, Joni,
Chioeo-conivo

Jebero, Xebero,
Shiwila
Duuxugu
Itucali, kacha
edze, Itukale
Aushiri, a’éwa,
awshira, abijira,
abishira
Huambiza,
Shuar-Huampis
Yihamwo,
Nihamwo
Yuminahua,
Jjamimawa, Yora
Amuesha,
Amage, Amuexia
Piro, Pira,
Simirinche,
Chotaquiro

Aymara, Aru

Sharanahua

Matsés

Matsigenka

Muniche
Murui-
muinani
Nahua
Nanti

Nomatsigenga

Ocaina

Omagua
Resigaro
Secoya
Sharanahua

Shawi

Shipibo-
konibo

Shiwilu
Ticuna
Urarina

Awshira
(lengua
extinta)

Wampis
Yagua
Yaminahua
Yanesha
Yine

Aimara

Amazdnico

Amazodnico

Amazdnico

Amazodnico
Amazdnico

Amazodnico
Amazdnico

Amazdnico

Amazdnico

Amazdnico
Amazodnico
Amazdnico
Amazdnico

Amazodnico

Amazdnico

Amazdnico
Amazodnico

Amazobnico

Amazodnico

Amazdnico

Amazdnico

Amazdnico

Amazodnico

Amazoénico

Andino
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Ucayali

Loreto

Cusco, Madre de
Dios, Ucayali
Loreto

Loreto

Ucayali
Cusco

Junin

Loreto

Loreto

Loreto
Loreto
Ucayali

Loreto, San
Martin

Huanuco, Loreto,
Madre de Dios,
Ucayali

Loreto
Loreto

Loreto

Loreto

Amazonas, Loreto
Loreto

Ucayali

Huanuco, Junin,
Pasco

Cuzco, Loreto,
Madre de Dios,
Ucayali

Puno, Moquegua,
Tacna
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Aimara tupino,

53 Jagaru aimara central, Jagaru Andino  Lima
Aru
Los pueblos Amazonas,
quechuas no Ancash,
tienen otras Apurimac,
denominaciones, Arequipa,
mas si un Ayacucho,
conjunto de Cajamarca,
identidades, entre Cusco,
54 Quechuas las que se Quechua Andino  Huancavelica,
encuentran: Huénuco, Ica,
Chopccas, Junin, La
Huancas, Libertad,
Chankas, Lambayeque,
Huaylas, Lima,
q’eros, Cafiaris, Moquegua, Pasco,
Kana Puno
55 Uro Uru Uro (!engua Andino  Puno
extinta)

Elaboracion propia.

Fuente: Censo y encuestas del INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica), Directorio de
comunidades nativas y campesinas de COFOPRI (Organismo de Formalizacién de la Propiedad Informal) y
DRA (Direcciones Regionales Agrarias), Documento Nacional de Lenguas Originarias del Ministerio de
Educacion, informacion producida por el Mincul y las entidades promotoras en el marco de los procesos de
consulta previa, entre otras a diciembre de 2021.

Como punto de partida del andlisis, la tabla 6 muestra como resultados la existencia de 55
pueblos indigenas u originarios reconocidos en el Per(, asi como otras denominaciones para
cada uno de estos pueblos, lengua originaria, tipo de pueblo indigena al que pertenecen segln

su origen y region donde se ubican.
Tabla7

Comunidades que integran los 55 pueblos indigenas u originarios agrupados segun el tipo

de comunidad

Tipo de comunidad %
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Comunidades campesinas 4914 54.68
Comunidades nativas 2303 25.63
Asentamiento PICI 33 0.37
Comunidad sin tipo identificado por la DRA 1737 19.32
Total de Comunidades 8,987 100

Elaboracion propia.
Fuente: Base de datos de pueblos indigenas del Mincul, a diciembre de 2021.

Al cierre del afio 2021, existen un total de 8,987 comunidades que integran los 55
pueblos indigenas reconocidos por el Estado peruano, y que segun el tipo de comunidad se
agrupan en comunidades campesinas con 4,919 comunidades que hacen el 54.68% del total;
seguido de 2,303 comunidades nativas que son el 25.63% de las comunidades de pueblos
indigenas, 33 asentamientos PICI (Poblacion en situacion de Contacto Inicial) que
representan el 0.37 % y 1,737 localidades sin tipo identificado por la DRA (Direccion
Regional de Agricultura) que corresponde al 19.37% de comunidades que integran los

pueblos indigenas u originarios del Perd.

Tabla 8
Pueblos indigenas u originarios con mayor poblacion en el Per.

Andinos  # de pobladores % Amazonicos # de pobladores %

Quechua 5,179 774 90.4 Ashaninka 55 493 32.7
Aimara 548 311 9.57 Awajln 37 693 22.23
Otras 1354 0.03 Otras 76 353 45.07
5,729 439 100 169 539 100

Elaboracién propia.
Fuente: Base de datos de pueblos indigenas del Mincul.
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El detalle del pueblo indigena u originario con mayor numero de pobladores fue el resultado
de la tabla 8. Siendo los quechuas el pueblo indigena con mayor poblacién con 5°179,774
pobladores que hacen 90.4% del total, le sigue los aimaras con 548,311 habitantes que
representan el 9.57%; por ultimo, el 0.03% corresponde a otros pueblos indigenas de origen

andino.

Por su parte, los Ashaninka con el 32.7% es el pueblo indigena de origen amazo6nico mas
numeroso con 55,493 pobladores, seguidos de Awajun con 37,693 pobladores que hacen el
22.23%. Finalmente, el 45.07% corresponde a 76,353 pobladores que se agrupan como otros

pueblos indigenas pertenecientes a pueblos indigenas de la amazonia.

Se entiende, en relacion de los resultados de la tabla 8 y tabla 9, que, si bien el mayor
porcentaje de pueblos indigenas son de origen amazénico en relacion al ndmero de
poblacion, este pueblo indigena de origen amazonico no es el que agrupa el mayor nimero
de poblacion, sino, hay mayor diversidad, pero menor poblacién en los pueblos indigenas de

origen amazonico.

Una vez, identificado algunos indices de los 8, 987 comunidades que conforman los
55 pueblos indigenas u originarios reconocidos en el Perld. En tabla 10, procedemos a
analizar la situacion juridica de las comunidades en funcion de la titulacion de su propiedad
comunal, que, segun lo investigado, este acto juridico favorece la proteccion del patrimonio
cultural recreado por los pueblos indigenas (CIDH y Declaracidon de Naciones Unidas sobre

Los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007).

Tabla 9

Distribucion porcentual, segun su origen, de los pueblos indigenas u originarios en Perd.

De origen Andino 4 7.30%
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De origen Amazénico 51 92.70%

Pueblos Indigenas u Originarios 55 100.00%

Elaboracién propia.
Fuente: Base de datos de pueblos indigenas del Mincul e Instituto Nacional de Estadistica e
Informética.

En tabla 9 se detalla que, de los 55 pueblos indigenas reconocidos a nivel nacional, 51 que
hacen el 92.70 % corresponde a pueblos indigenas de origen amazénico y 4, que corresponde
al 7.30% a pueblos indigenas u originarios de origen andino. Presentado a los pueblos
indigenas de origen amazénico como el mas diverso.

Tabla 10

Poblacién indigena u originaria con propiedad comunal titulada en el Peru.

Comunidades Tituladas No Tituladas

8987 5638 3349

% 100 62.79 37.29

Elaboracidn propia
Fuente: Base de datos de pueblos indigenas del Mincul.

Resulta que de las 8,987 comunidades que conforman los 55 pueblos indigenas u originarios
del Peru, 5 638 que representan el 62.79% tienen propiedad comunal titulada, de lo contrario
3,349 comunidades que representan el 37.29% no cuentan con titulo de propiedad que
reconozca la titularidad de su propiedad comunal, lo que ubica a un poco menos del 40 %
de los pueblos indigenas u originarios en estado de vulnerabilidad ante posibles afectaciones,

gue mermen la conservacion del patrimonio cultural que resguardan.
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Tabla 11

Desarrollo temporal de la titulacién de la propiedad comunal en el Perd.

10' 0.02%

20' 0.04%

30" 1 0.11%

40' 0.02%

50' 0.05%

60’ 0%

70" o 6.12%

80' —————  17.30% 57.10%

Sl |
2000-2009 meeesssssss——— 14.70%

2010 @ 0.07%
2011 | 0.16%
2012 ® 0.56%
2013 1§ 0.51%
2014 1 0.31%
2015 = 0.53%
2016 ®m 0.89%
2017 m 0.85%
2018 1 0.47%
2019 1 0.18%
2020 0%

2021 0%

Elaboracidn propia
Fuente: Base de datos de consulta previa del Mincul.

Aunado al deficiente proceso de titulaciéon de la propiedad comunal presentada en la tabla
anterior, la tabla 11, detalla que esta situacion no ha mejorado, segun el presente reporte se
indica que en la década de los afios 10" se inicid la emision un titulo de propiedad comunal
con el 0.02% de los registros. Seguido, durante la década de los afios 20, se registraron tres
que hacen un 0.04%. En la década de los afios treinta se registraron seis titulos de propiedad
comunal que representa el 0.11%. En la década de los afios cuarenta se registrd un titulo de
propiedad que representa el 0.02%; continuado en la década de los cincuenta se registro tres

titulos de propiedad mas, que representa el 0.05%.

Fue en la década de los afios sesenta que no existe reporte de haberse realizado un solo

registro. De lo contrario en la década de los afios setenta, se efectuaron un total de 337
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registros de propiedad comunal que hacen el 12.6% de total. Por su lado, en la década de los
ochenta se inscribieron 952 titulos de propiedad comunal, que representa el 17.30% del total
de titulos realizados. Ha sido en la decada de los afios noventa, donde se han realizado el
mayor numero de registros de titularidad de propiedad comunal con 3,147 representando el

57.10% del total de los titulos de propiedad comunal emitidos a la fecha.

Durante los afios 2000 a 2009, se registraron 808 titulos de propiedad comunal que hacen el
14.70%. En el afio 2010, el BDPI, reporta la inscripcion de cuatro titulos siendo el 0.07%
del total. Seguido se reportan 11 titulos de propiedad comunal inscritos durante al cierre del
afio 2011, en ese sentido se continta con la inscripcion de 31 titulos de propiedad comunal

en el afio 2012.

El reporte en el afio 2013, disminuye a 28 titulos que corresponde al 0.51% del total. En el
afio 2014, contintia en descenso con el reporte de 17 titulos de propiedad comunal que hacen
el 0.31% del total. Un ligero incremento con 29 titulos de propiedad comunal que son 0.53%

del total fueron los que se registraron en el afio 2015.

Al afio siguiente, 2016, aumento el reporte a 29, que hacen el 0.89% de los titulos de
propiedad comunal registrados a nivel nacional. Durante el afio 2017 y 2018, existe reporte

de 47 y 26, titulos de propiedad comunal que representa el 0.85% y 0.47% respectivamente.

El Gltimo afio en el que se ha titulado propiedad comunal es el afio 2019 con 10 titulos que
son el 0.18% del total, debido que al cierre del afio 2020 y 2021 no se ha realizado registro

alguno.

Finalmente, lo que se resulta de la tabla 11 es que en los Gltimos cinco afios la titulacién de
propiedad comunal ha disminuido hasta ser nula en estos dos Gltimos afios. Contrariamente

a lo que reza “Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar
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las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién

efectiva de sus derechos de propiedad y posesion” (Art. 14.2, Convenio 169 de la OIT).
Tabla 12

Procesos de consulta previa segun el tema de interés en el Peru.

Patrimonio Cultural [N 7.80%
Mineria I 1.56%
Medida Nacional I 6.49%
Infraestructura vial [l 3.90%
Infraestructura Fluvial W 1.29%
Hidrocarburos NN 16.83%
Generacion Electrica I 7.79%

Areas naturales protegidas I 14.29%

Elaboracién propia
Fuente: Base de datos de consulta previa del Mincul.

En relacion a la consulta previa, segun la tabla 12 al cierre del afio 2021 se han iniciado un
total de 77 procesos de los cuales 69 estan culminados y 8 en curso. Para efectos de la
presentacion de los resultados de la presente tabla se consideré el nUmero de procesos
iniciados segun el tema. De esta forma, 32 un poco menos de la mitad de los hasta ahora
procesos de consulta previa iniciados son en temas de mineria con un 41.56 %. En segundo
lugar, en tema de hidrocarburos con 13 procesos que son el 16.88% del total y considerando,
la actividad extractiva, continua seis procesos en generacion eléctrica que hace 7.79 % del
total de procesos de consulta previa desarrollados. Entonces los dos primeros temas de
mayor porcentaje de consulta previa efectuados en el Perd més los de generacion eléctrica,

en suma, hacen 51 procesos, que representan 66.23 % procesos relacionados con la
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explotacion de los recursos naturales ubicados en territorios de los pueblos indigenas u
originarios.

La tabla 12 también muestra que el 14.29 % que son 11 de los procesos han sido dirigidos a
la proteccién de areas naturales, y entre la minoria tenemos 6 en patrimonio cultural con el
7.79 %, sequido de 5 procesos en tema de medidas nacionales con el 6.49 % y 3.90 % que
son 3 procesos en infraestructura vial, para finalmente con un caso que hace el 1.29 % se
realiz6 consulta en tema de infraestructural fluvial.

Tabla 13

Participacion del Estado Peruano en procesos de consulta previa segun el tema

66.22%

9.09% 10.39%

6.50%

. 3.90%
130% 1.30% 1.30% -

[ . | -

B Mincul @ Minen B Minan ® Minedu B MTC B Minsa B GORE B Municipalidades

Elaboracién propia.
Fuente: Base de datos de consulta previa del Mincul.

Los resultados de la tabla 13 se condicen con la tabla anterior. Muestra que el
Ministerio de Energia y Minas (Minem), entidad estatal dedicada a la exploracion,

explotacion y administracion de recursos naturales, es la principal entidad del Estado que ha
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promovido 51 procesos que representan el 66.22 % del total de procesos de consulta previa,
que han abarcado temas de mineria, hidrocarburos y generacion eléctrica, es decir

actividades extractivas.

Ello, sin considerar los casos de las medidas administrativas que se aprobaron
haciendo omision del marco normativo de la consulta previa como lo sefiala Gavanco (2019),
en nota de prensa, debido a la admision de la demanda de amparo de Lote 103 “Este es el
primer caso de omisién de consulta de una adjudicacion de lote petrolero en la region, luego
de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT. Esperamos una victoria que signifique
la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas a través de canales institucionales,
como en su momento se obtuvo en el Caso del Lote 116 ante la Corte Superior de Justicia

de Lima”.

Continuando, con los resultados de la tabla 13, el Ministerio del Ambiente (Minam)
ha implementado 8 procesos de consulta previa que hacen el 10.39 % del total realizados a
la fecha. Seguido, el Ministerio de Cultura (Mincul) ha implementado 7 procesos, uno como
medida nacional y seis en patrimonio cultural, que corresponde al 9.09 % del total de los
procesos de consulta previa implementados. Los Gobiernos regionales de Cusco, Ucayali y
Loreto han implementado cinco procesos de consulta haciendo un total del 6.50 %. Ademas,
la Municipalidad Provincial de Condorcanqui y las Municipalidades Distritales de
Manseriche y Nueva Requena han implementado en suma tres procesos de consulta que

hacen un 3.90 %.

Finalmente, con la implementacion de un solo proceso de consulta, tenemos al
Ministerio de Educacion (Minedu), Ministerio de Transporte y Comunicaciones (MTC) y el
Ministerio de Salud (Minsa), que hacen el 1.30 % de los procesos de consulta efectuados al

cierre del afio 2021.
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Tabla 14

Implementacidon de procesos de consulta previa segun el afio.

35
30.43%
30

25

20 18.84%

14.49%
15

10 8.7% 8.7%

5.8%
4.34% 4.35%

5 2.9%
11
: .

2012 w2013 ®m2014 w2015 m2016 m2017 m2018 m2019 m2020 m2021

Elaboracidn propia
Fuente: Base de datos de consulta previa del Mincul.

Para la tabla 14, se ha tomado en cuenta los 69 procesos de consulta previa
culminados de los 77 iniciados; los mismos que se han implementado desde el afio 2012,
afio en el que se inicid los primeros procesos de consulta previa, hasta el 2021, afio de cierre

de la presente investigacion.

En la tabla destaca el afio 2015 porque fue el afio en el que se realizé el maximo
numeros de procesos de consulta, siendo un total de 21 procesos que representan el 30.43 %
del total de procesos culminados. Le siguen 13 procesos de consulta realizados el afio 2018,
que hacen el 18.84 %. Seguido de diez procesos implementados en el afio 2012, que, a su

vez, representan el 14.49 %.

El afio 2017 y 2020 se realizaron seis procesos en cada afio, que representan el 8.7%

cada uno. Durante el afio 2013 se realizaron cuatro procesos de consulta previa que hacen el
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5.8% del total de la poblacion. Los afios 2019 y 2021, se han realizado en cada afio tres

procesos de consulta, haciendo un total de 4.35% de los procesos realizados.

Siendo los afios 2016 y 2014 los afios con menos procesos implementados, dos y uno

que representan el 2.9% y 1.45% respectivamente.
Tabla 15

Implementacidn procesos de consultas previa en tema de patrimonio cultural.

2020 0%

2017 0%

Elaboracion propia
Fuente: Base de datos de consulta previa del Mincul.

Segun la base de datos de consulta previa en el periodo del 2017 al 2021 se han
iniciado 6 procesos de consulta previa en tema de patrimonio cultural. De esa forma la tabla
15 muestra que en el afio 2021 se ha implementado cuatro procesos que hacen el 66.66 %,
seguido de los afios 2019 y 2018 con un proceso en el 16.66 % cada afo, siendo los afos
2017y 2020 los afios con 0% de procesos de consulta iniciados.

Es importante anotar que, dentro de este periodo, cinco procesos de consulta en tema

de patrimonio cultural se han culminado y uno continda en curso a la fecha de la presente

investigacion. Lo mismo que denota inexistencia de celeridad en la implantacion de un

Pag.

Cueva Garcia, Sinthya Eveling 105



1r !:!v!:,ﬂ “La proteccion del Patrimonio Cultural, seguin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

PRIVADA
DEL NORTE

proceso, debido que puede tomar hasta tres afios en culminarse desde la promulgacion de la
medida a consultar hasta la etapa de decision donde se publica generalmente la aprobacion

de la misma a continuacion ver tabla 16 y tabla 17.

R

X Identificar las deficiencias que presenta la regulacion juridica sobre la
protecciéon del patrimonio cultural evidenciadas en los procesos de consulta previa
realizadas en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo

El tercer objetivo de investigacion esta referido a las deficiencias que presenta la
regulacion juridica evidenciada en los procesos de consulta previa realizados en los casos de
la declaratoria de paisaje cultural de Cuyocuyo y Apu Tambraico como patrimonio cultural
de la nacion.

Se introduce al tema indagando sobre algunos indices de los procesos de consulta
previa implementados a nivel nacional, seguido se presentan las deficiencias identificadas
en las etapas de consulta previa conforme a lo establecido en el articulo 8 de la LCP, que
sefiala que las etapas minimas del proceso de consulta previa son: Etapa 1. Identificacion de
la medida, Etapa 2. ldentificacion de los pueblos indigenas u originarios, Etapa 3.
Publicidad, Etapa 4. Informacion, Etapa 5. Evaluacién interna, Etapa 6. Dialogo y Etapa 7.
Decision.

Tabla 16
Deficiencias en el proceso de consulta previa de la propuesta de declaratoria del paisaje

cultural de Cuyocuyo como patrimonio cultural de la nacién

Etapa de Marco
Fecha P Normati Deficiencia Causa
Proceso Vo
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Notificacion ..

; Administrado no
infructuosa a g .

. notificado debido que no
interesados

se encontro en la direccion
proporcionada por su
Razén Social que figuraen
los Registros Publicos y en
RENIEC (Informe
N°D00082-2019-
DCP/MC.

respecto  medida
Art. 9 administrativa a
LCP  consultar
(Resolucién
Directoral
N°D000011-
2019/DGPC/MC)

1:
7/08/2019 Identificacion
de la medida

Se identificd los pueblos
indigenas en tres
momentos diferente, en
Informe  N°0002-2019-
ICG/DCP/DGPI/VMI/MC
de fecha 16/01/2019 se
identifico inicialmente 04
comunidades Cojone
Rotojoni, Puna Ayllu, Ura
Ayllu y Puna Laqueque.
Con Informe N°0009-
2019-DCP-DAR/MC  de
fecha  30/09/2019 se
identifico 08 comunidades
Puna Ayllu, Ura Ayllu,
Cojone Rotojoni, Puna
2: Laqueque,  Nacoreque,
Identificacién Identificacion Huancasayani Ccumani,
de los Art. 10 parcial de Jarahuafia y Laqueque
pueblos LCP  comunidades Iguara Llamani y con
indigenas U campesinas Memorando N°D000122-
originarios 2019-DCP/MC de fecha
29/10/2019 se identifico
una comunidad mas (Puna
Ayllu del distrito de
Patambuco), siendo un
total de 09 comunidades
identificadas. Si bien todas

16/01/2019
30/09/2019
29/10/2019

las comunidades
campesinas identificadas
no cuentan con

georreferenciacion, lo que
podria  dificultar la
identificacion de los
pueblos indigenas en el
ambito de la medida, se
contaba con diferentes
fuentes de informacion
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confiables que permitan
llegar a una conclusion
clara y no contradictoria
para su identificacion
(Informe N°00008-2020-
DPC-OEC/MC).

12/10/2019 3: Publicidad

Art. 11
LCP

Desarrollo regular

15/09/2019 4

a . .,
07/12/2019 informacién

Art. 12
LCP

Poco participativa

Se realiz6 10 talleres, uno
por cada comunidad
identificada y en un solo
caso 2 talleres en una
misma comunidad/no
participan toda la
comunidad/falto interprete
oficial (Informe N°00008-
2020-DPC-OEC/MC).

21/10/2019 _. .,
5: evaluacion

07/12/2020 'Mterna

Art. 13
LCP

Dificultad en el
manejo de nueve
procesos de
consulto

Programacion de adendas
y no se respeta plazo para
la entrega de actas de
evaluacion por parte de
algunas comunidades
(Informe N°00008-2020-
DPC-OEC/MCQC).

12-
13/12/2019 6: Dialogo
18/01/2020

Art. 14
LCP

No se logré
realizar el dialogo
intercultural con el
total de las
comunidades
involucradas

Para el caso de Ila
comunidad de Laqueque
Iguara Llamani, no se
pudo concretar una fecha
para la reunion de dialogo
con la Direccion de
Paisaje Cultural (Entidad
Promotora), debido a que
las autoridades comunales
no estaban disponibles los
dias que la entidad
promotora tenia previsto el
desarrollo de la reunion de

“La proteccion del Patrimonio Cultural, seguin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”
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dialogo (Informe
N°00008-2020-DPC-
OEC/MC).
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Se propone el retiro de los
ambitos territoriales de las
comunidades campesinas
de Puna Ayllu (distrito de
Patambuco) y Laqueque
Iguara Llami de la
propuesta de declaratoria
de Paisaje Cultural de
Cuyocuyo. Esto en
conformidad con el

Desistimiento acuerdo N°12 del Acta de
voluntario de dos Consulta del 13/12/2019,
comunidades decisién amparada en el

marco normativo

internacional en materia
de derechos de pueblos
indigenas, y la dificultad
de hacer parte de la gestion
de un paisaje cultural que
no tienen la voluntad de
participar en la misma
(Informe N°00008-2020-
DPC-OEC/MC).
Resolucion

Desarrollo regular Viceministerial N°0016-
2021-VMPICP-MC

Art. 15

22/01/2021 7: Decisién LCP

Elaboracién propia
Fuente: Expediente de declaratoria del Paisaje Cultural Cuyocuyo como Patrimonio Cultural de la Nacién.

De la tabla 16 se lee que, en el proceso de consulta previa para la declaratoria del
paisaje cultural Cuyocuyo como Patrimonio Cultural de la Nacion. En la etapa 1, de
identificacion de la medida, la deficiencia se materializé en la notificacion infructuosa a los
interesados de la medida administrativa a consultar, es decir respecto a la notificacion de la
Resolucién Directoral N°00011-2019/DGPC/MC, debido que no se encontré al
administrado en la direccién proporcionada como Razén Social que figura en los Registros

Publicos y Reniec.

En la etapa 2 la identificacion de los pueblos indigenas u originarios se realizd en

forma parcial, debido que no existia correspondencia entre informacion brindada en BDPI y
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la realidad, obligando a la entidad encargada de la identificacién — Direccion de Consulta
Previa - realizar trabajo de campo durante la ejecucion del proceso para complementar y
actualizar la identificacion de los pueblos indigenas asentados en el area de influencia de la
medida administrativa objeto de consulta previa. Lo que denota que la BDPI publicada es
referencial y no reporta el nimero real de comunidades existentes que componen un

determinado pueblo indigena u originario.

Dicho ello, la identificacion se realizé en tres momentos, primero se identificé la
existencia de cuatro comunidades (Cojone Rotojoni, Puna Ayllu, Ura Ayllu y Puna
Laqueque), en un segundo momento se amplio la identificacion a ocho comunidades Puna
Ayllu, Ura Ayllu, Cojone Rotojoni, Puna Laqueque, Nacoreque, Huancasayani Ccumani,
Jarahuafia y Laqueque Iguara Llamani. Finalmente, tras una tercera accion se identifico una
comunidad mas, siendo esta Puna Ayllu del distrito de Patambuco. De esta forma, finalmente

el proceso de consulta involucrd nueve comunidades.

En la etapa 3, de publicidad, el proceso de consulta previa de la propuesta de
declaratoria del paisaje cultural de Cuyocuyo como Patrimonio Cultural de la Nacion se
desarrollé de forma regular, debido que no se ubicé en el expediente algin reporte de

dificultades o incidente desfavorable durante la ejecucion de esta etapa.

Asimismo, en la etapa 4, de informacion, se detectd6 poca participacion de las
comunidades en los talleres informativos brindados por la entidad promotora, sumado a la
falta del interprete oficial para facilitar el dialogo en el taller realizado en una de las
comunidades.

Adicionalmente, en la etapa 5 de evaluacion interna, donde las comunidades analizan

y discuten si se encuentran a favor o en contra de la medida en consulta, se devela dificultad

en el manejo de nueve procesos de consulta, debido que etapa se debe realizar de forma
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independiente y paralela en cada una de las nueve comunidades identificadas. Lo que
conlleva a la programacién de adendas y en el incumplimiento del plazo otorgado por parte

de las comunidades para presentar los entregables que exige el desarrollo del proceso.

Finalmente, en la etapa 6 de dialogo, no se culming el proceso de consulta con todas
las comunidades involucradas, debido que para el caso de la comunidad Laqueque Iguara
Llamani, no se logrd concretar una fecha para la reunién de didlogo con la Direccién de
Paisaje Cultural (entidad promotora). Ello, porque las comunidades manifestaron no contar
con disponibilidad los dias que la entidad promotora programo el desarrollo de la reunién de
dialogo.

Por otra parte, durante esta misma etapa de didlogo, se hace manifiesto el
desistimiento voluntario de dos de las nueve comunidades en consulta, proponiéndose el
retiro de los ambitos territoriales de las comunidades campesinas de Puna Ayllu (distrito de
Patambuco) y Laqueque Iguara Llami de la propuesta de declaratoria de Paisaje Cultural de

Cuyocuyo, en conformidad con el acuerdo N°12 del Acta de Consulta.

Debe resaltarse, que dicha decision fue amparada en el marco normativo
internacional en materia de derechos de pueblos indigenas y por la manifestacion de la
entidad promotora, de la dificultad que presenta hacer parte de la gestion de un paisaje
cultural a comunidades que no tienen voluntad de participacion en la misma (Informe

N°0008-2020-DPC-OEC/MC).
Tabla 17

Deficiencias en el proceso de consulta previa de la propuesta de declaratoria del paisaje

cultural de Apu Tambraico como patrimonio cultural de la nacion

Etapa de Marco

; Deficiencia Causa
Proceso Normativo

Fecha
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Se procede a notificar
via edicto el inicio de
del proceso de

Notificacion declaratoria de
infructuosa a Paisaje Cultural del
1 interesados de medida Apu Tambraico como
0/11/2018 Identificacion At 9 Lcp 2dministrativa - a integrante del
de la medida co_nsultar (Resolucion Patrlmonlo_, CulFurgI
Directoral N°900025- de la Nacion (Diario
2018/DGPC/VMPCI  “El Peruano” y diario
C/MC) “El Sol”) (Informe
N°00068-2019-
DGPC-MPA/MC del
09/10/2029)
Iniciada el proceso de
consulta no se cuenta
e . con informacion
Identificacion parcial .
de comunidades somal_ y  cultural
actualizada sobre las
comunidades sujetos
de consulta previa.
Direccién de
Patrimonio  Cultural
solicita a la Direccion
2: General de Derechos
Identificacion de Pueblos Indigenas
21/09/2018 de los pUEb'OS brinde asistencia
indigenas  u %e po_?'gergglla etapa ge técnica para el inicio
originarios Identificacion ® de la identificacion de

Pueblos indigenas a
ser consultados hasta
que se realice el
trabajo de campo a
cargo de la Direccion
de Consulta Previa.

los pueblos indigenas
u originarios y el
anélisis de las
afectaciones a los
derechos  colectivos
respecto a la
propuesta de
declaratoria de paisaje
cultural de  Apu
Tambraico como
Patrimonio Cultural.

Art.10 LCP
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La Direccion de
Paisaje Cultural
(Entidad promotora)
realiza una visita
informativa adicional
a las comunidades de
Carhuapata y San
Juan de Dios de
Lircay con el objeto
de informar a la
poblacion y nuevas
autoridades sobre el
estado del proceso de
la declaratoria del
paisaje cultural Apu
Tambraico como
Patrimonio  Cultural
de la Nacion.

Comunidades exigen
informacién de la
medida

Los pueblos indigenas
solicitan la
investigacion de los
valores culturales de
los territorios de las
comunidades
campesinas de
Omisién de Carhuapata y Llillinta
informacion para la Ingahuasi para la
identificacion incorporacion en el
expediente de
declaratoria de paisaje
cultural Apu
Tambraico (Informe
N°000014-2019-
DPC-JGS/MC de
fecha 26/08/2019)

No se socializd
documentos
concernientes a la
. Art. 11 ___ Propuesta de

4/04/2019 3: Publicidad LCP Poco participativa  declaratoria a todos
los miembros de la
comunidad  (Oficio
N°011-2019-WCR-
CR).
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La Direccion de

Paisaje Cultural
04/05/2019 promovié talleres sin
) . Art. 12 S .
a 4: Informacion LCP Poco participativa  considerar a  los
11/05/2019 pueblos alto andinos
(Oficio N°011-2019-
WRC-CR).
Dificultad del No se respeta plazo
25/05/2019 5 Evaluacion  Art. 13 desarrollo de la etapa para la entrega _c,ie
interna LCP en _ cuatro actas de evaluacion
01/06/2019 comunidades en forma por parte de algunas
paralela. comunidades
17/06/2019 6: Dialogo A[t(':éﬂ' Desarrollo regular )
Resolucion
] L Art. 15 Viceministerial
19/09/2020 7: Decision LCP Desarrollo regular N°149-2020-
VMPCIC-MC

Elaboracidn propia
Fuente: Expediente de declaratoria del Paisaje Cultural Apu Tambraico como Patrimonio Cultural de la Nacion.

La tabla 17 muestra que en el proceso de consulta para la declaratoria de paisaje
cultural Apu Tambraico como Patrimonio Cultural de la Nacion. En la etapa 1, identificacion
de la medida, la notificacion a los interesados fue infructuosa, motivo por el cual se procedio
de oficio a notificar via edicto el proceso de declaratoria de paisaje cultural Apu Tambraico

como integrante del patrimonio cultural de la nacion.

En la etapa 2 de identificacion de los pueblos indigenas u originarios tenemos en un
primer momento que la identificacién preliminar de las comunidades fue parcial puesto que
no se contaba con informacion social y cultural de las comunidades a ser consultadas.
Ademas, en esta etapa se postergo la identificacion de pueblos indigenas u originarios hasta
que se realice el trabajo de campo necesario para realizar dicha identificacion. Para ello la
Direccion de Patrimonio Cultural solicita a la Direccién General de Derechos de Pueblos

Indigenas la asistencia técnica correspondiente para el inicio de la identificacion de los
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pueblos indigenas u originarios, asi como de las posibles afectaciones a los derechos
colectivos respecto a la propuesta de declaratoria de paisaje cultural Apu Tambraico como

patrimonio cultural de la nacion.

Asimismo, en la etapa 2, las comunidades campesinas exigen de forma anticipada
informacion de la medida a la Direccion de paisaje cultural (Entidad promotora), quién
realiza una visita informativa adicional a las comunidades solicitantes de Carhuapata y San
Juan de Dios de Lircay. Por otra parte, las comunidades observaron la omisién, por parte de
la entidad promotora, de los valores culturales de los territorios de las comunidades
campesinas de Carhuapata y Llillinta Ingahuasi, solicitando su incorporacion en el

expediente de declaratoria de paisaje cultural Apu Tambraico.

En la etapa 3, de publicidad, fue poco participativa, debido que no se socializd
documentos sobre la medida administrativa con todos los miembros de las comunidades.
Asimismo, en la etapa 4, referida a la de informacion, se evidencio que la convocatoria para
la participacién en los talleres informativos promovidos por la entidad promotora no se
difundio con la amplitud necesaria para abarcar a todos los miembros de las comunidades

en consulta.

Es importante mencionar, que las deficiencias sefialadas en la etapa 3 y 4, fueron
sefialadas por miembros de los pueblos indigenas a través de un memorial, el mismo que fue
atendido por el congresista de la republica Wilbert Rosas Beltran en Oficio N° 011-2019-

WRC-CR.

Seguido, en la etapa 5 de evaluacion interna, las comunidades manifestaron tener
dificultad para desarrollar las actividades de la etapa, lo que conllevo al incumplimiento de
la entrega de actas de evaluacion de acuerdo a lo establecido en el Art. 19.3 del Reglamento

de la LCP, que dispone:
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“Acabado el proceso de evaluacion interna, y dentro del plazo de dicha etapa,
los o las representantes de los pueblos indigenas deberan entregarle a la entidad
promotora, un documento escrito y firmado, o de forma verbal, dejandose constancia
en un soporte que lo haga explicito, en el cual podran indicar su acuerdo con la

medida o presentar su propuesta acerca de lo que es materia de consulta...”.

En concordancia, el Art. 19.5 de la misma norma resuelve que, el no cumplimiento
en la entrega de las actas de la etapa de evaluacion interna donde las comunidades se
manifiestan de forma explicita sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o

administrativa es considerado como desacuerdo y abandono del proceso de consulta previa:

“En caso los o las representantes del o los pueblos indigenas no expresen su
voluntad colectiva conforme lo sefialado en el numeral 19.3 dentro del plazo previsto
para la evaluacion interna, la entidad promotora entendera que existe un desacuerdo
con la medida y convocara a la primera reunion de la etapa de didlogo. En dicha
reunion los o las representantes deberan presentar los resultados de la evaluacion
interna ... si pese a lo sefialado en el parrafo anterior los o las representantes del o
los pueblos indigenas no presentaran los resultados de la evaluacion interna, sean en

forma oral o escrita, se entendera abandonado el proceso de consulta...”

Correlacionando la informacion obtenida de la tabla 16 y 17, se hallan coincidencias
en deficiencias de las etapas 1 de identificacion de la medida, etapa 2 de identificacion de
los pueblos indigenas u originarios, etapa 3 de publicidad, etapa 4 de informacion y etapa 5

de evaluacion interna en ambos casos de procesos de consulta previa.
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X Finalmente, se proporciona una interpretacién general de los resultados

obtenidos y se responde al objetivo de la investigacion planteado.

El presente trabajo tiene como objetivo principal describir la proteccion que brinda
el marco normativo de la consulta previa al patrimonio cultural de los pueblos indigenas del
Perd, en relacion a la pregunta de investigacion ¢Cual es la proteccion que se le brinda al

patrimonio cultural segin el marco normativo de la consulta previa?:

La situacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural en el marco
normativo de la consulta previa en el Per( se caracteriza por la marcada diferencia existente
en la cobertura de derechos colectivos abarcados entre la norma internacional y la norma
nacional. EI marco normativo de consulta previa en Per( es limitado porque no protege de
forma integral los derechos colectivos de los pueblos indigenas segun los estandares

normativos internacionales.

Asimismo, la situacion real de las comunidades segun la BDPI y BDCP realizadas
por el Mincul es de vulnerabilidad debido que se han implementado procesos de consulta
previa sin que el Estado haya tomado medidas para previamente culminar el proceso de
titulacién de la propiedad comunal. De esta forma, los procesos de consulta previa se
implementan sin tener delimitada la propiedad comunal y por ende desconoce el nimero
exacto de beneficiarios que la entidad promotora debe involucrar en el proceso de consulta
a realizar. Asi, comunidades no son consultadas por no conocer si pertenecen o no al area de

influencia de un proceso de consulta.

Seguido, las comunidades han participado en procesos de consulta previa en tema de
patrimonio de forma tardia, luego de cinco afios de promulgada la Ley 29785 y su
reglamento. Ademas, los procesos se ejecutan sin alterar la condicién de la propiedad

comunal otorgada a concesiones mineras durante el periodo del 2012 al 2017, periodo en el
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que estuvieron en vigencia dichas normas. Asi, ante la existencia de concesiones mineras en

el area de influencia de un proceso de consulta previa a realizar, éstas se dejan exentas.

Ademas, se determind que no todas las comunidades estan participando de forma
activa y satisfactoria en el desarrollo de procesos de consulta previa en el tema de patrimonio
cultural segun los resultados del analisis de casos de procesos de consulta previa expuestos
en el tercer tema del presente trabajo. Lo que resulta en el desistimiento de algunas

comunidades para culminar los procesos de consulta previa.

Finalmente, las deficiencias que presenta la regulacion juridica sobre la proteccién
del patrimonio cultural evidenciadas en los procesos de consulta previa realizadas en los
casos Apu Tambraico y Cuyocuyo han sido evidenciadas desde el desarrollo de la etapa 1,
Identificacion de la medida; y contindan en la etapa 2, ldentificacion de los pueblos
indigenas u originarios; etapa 3, Publicidad; etapa 4, informacion; etapa 5, evaluacion interna
y etapa 6, Dialogo.

De esta forma, la no resolucion de las deficiencias de la etapa 1, genera deficiencias
en las etapas siguientes. Ademas, de forma independiente cada etapa del proceso de consulta
es susceptible de desarrollar su propia problematica, identificandose en una sola etapa hasta

mas de una deficiencia.

Pese a ello, y al desistimiento de algunas comunidades de continuar el proceso de
consulta previa, éstos se caracterizan por ser culminados segin términos de la entidad

promotora de forma satisfactoria.
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CAPITULO IV: DISCUSION Y CONCLUSIONES
4.1. Limitaciones

El trabajo investiga sobre la proteccion del patrimonio cultural recreado por los
pueblos indigenas, puesto que es abarcado en el marco normativo de la consulta previa. En
este sentido, se presentaron limitantes en el desarrollo del segundo objetivo debido que no
se ubicd fuente de informacion privada o estatal que presente de forma cuantitativa o

cualitativa el patrimonio cultural reconocido de los pueblos indigenas a nivel nacional.

De esta forma, se desconoce en qué medida cuanto y cudl es el patrimonio cultural
que se ha perdido a causa de la irrupcion historica al territorio de los pueblos indigenas para
usos no tradicionales y si esta situacion se ha mantenido o modificado en el transcurso de
los afios. Una fuente de informacion permitiria contar, por ejemplo, con un registro auténtico
de la situacion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas, sobre la cual basar estudios

orientados a reforzar el marco normativo vigente para su proteccion.

Una segunda limitante, son los escasos estudios desarrollados en el campo juridico
nacional sobre la proteccién del patrimonio cultural de los pueblos indigenas, esta exigtidad
se condice en la exigua doctrina, jurisprudencia e investigaciones previas indagadas. Se
entiende, que parte del patrimonio cultural de la nacion procede de los pueblos indigenas, y

por esta cualidad que lo hace singular merece total atencion.
4.2. Interpretacion Comparativa de los hallazgos con estudios previos citados

El capitulo interpreta comparativamente los resultados con estudios previos
relacionados. A continuacion, los enunciamos segun los temas de investigacion:
La situacién de la regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural de los

pueblos indigenas en el marco normativo de la consulta previa vigente en el Peru
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El primer objetivo de investigacion se orienta a describir la situacion juridica sobre
la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas peruanos. Al respecto, se
reafirma lo extraido, de Elguera (2016), en su tesis titulada EI derecho al consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indigenas ante proyectos de “Desarrollo o
Inversion” en sus territorios y breve analisis del estado de aplicacion e implementacion

en el Peru, que concluye:

“En el Peru existe una gran brecha de implementacion y aplicacion entre los
derechos de los pueblos indigenas reconocidos en el Derecho Internacional y aquellos
derechos reconocidos en el derecho interno de los Estados. Y en especifico, en torno

al DCPLI. (p.315-316)".
Sumado, en la conclusion catorceava, el investigador menciona:

“La jurisprudencia del TCP no ha reconocido el DCPLI de los pueblos
indigenas con los mismos alcances del Derecho Internacional. En concreto, el TCP
se ha dedicado a sefialar que dicho derecho no existe, y que los pueblos indigenas no
pueden impedir que los proyectos se realicen en sus territorios. En términos
generales, para el TCP cualquier manifestacion de oposicion a un proyecto de
“desarrollo o inversion” es considerado un acto de mala fe. Solo considera relevante
el CPLI de los pueblos indigenas en tanto vaya acorde a lo que el Estado esté
dispuesto a acordar. En ese sentido la jurisprudencia del TCP en materia de consulta

no es compatible con los estandares internacionales (p.316)”.
Finalmente, en la conclusion dieciseisava del trabajo de investigacion asiente que:

“En lo que respecta a la legislacion interna peruana, la Ley del Derecho a la

Consulta del Peru y su respectivo Reglamento no son compatibles con los estandares
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internacionales. Ello trae como consecuencia una serie de violaciones al Derecho
Internacional toda vez que dicha ley y reglamento son aplicados a casos concretos, y
en especial en los “procesos consultivos” iniciados por el Estado en base a dicha

legislacion” (p. 316).

En este mismo orden de ideas, de los estudios previos citados como Proteccion del
Patrimonio Cultural de los Sitios Sagrados de los Pueblos Indigenas, sustentada por Téllez
(2008), los resultados obtenidos concuerdan con lo sustentado por la autora, en relacion a la
aplicacion del referente internacional en su pais - Convenio 169 de la OIT y la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas -, donde expone que
ambos marcos normativos no lograron el mismo desarrollo juridico en México, lo que no
permitié contar con una legislacion sélida respecto a los compromisos internacionales

reconocidos.

En relacion, a la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
agrega que es un texto de cardcter aspiracional, no vinculante para los paises
adoptante, debido no se adoptaron compromisos éticos que hayan motivado a los
Estados a realizar transformaciones estructurales tanto en sus ordenamientos
juridicos como instituciones para que sean congruentes con esta Declaracion (p. 48

y 49).

Sobre la base de los resultados obtenidos se interpreta que la situacion de la
regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas en
el marco normativo de la consulta previa vigente en el Per( presenta una marcada diferencia
entre lo abarcado en el marco juridico internacional y lo abarcado en el marco juridico
nacional, en relacién a la proteccion que se brinda a los derechos colectivos de los pueblos

indigenas u originarios (ver tabla 5).
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Que, afiadiendo, lo sustentado en las investigaciones previas citadas, se deduce que
la situacion de la regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural de los
pueblos indigenas en el marco normativo de la consulta previa vigente en el Perl es
insuficiente porque la Ley 29785 y su reglamento no establece el mismo nivel de proteccion
que se establece en el convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas.

La incompatibilidad del estandar internacional con el nacional, se refleja en el
desarrollo del derecho de consulta previa, y no sélo al derecho del Consentimiento Previo
Libre e Informado (Elguera, 2016). Sino se refrenda y amplia en la falta de proteccion de
otros derechos colectivos como a su patrimonio cultural, costumbres e instituciones,

jurisdiccion especial, a la identidad cultural y decidir/elegir sus prioridades de desarrollo.

Por lo tanto, existe un apartamiento en la aplicacion del marco normativo nacional
con el internacional, segun lo dispuesto en el objeto de la ley que busca se interprete de
conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por

el Estado peruano mediante la Resolucion Legislativa 26253.
La situacion real de las comunidades segin la BDPI 'y BDCP realizadas por el Mincul

En base a lo estipulado en el articulo 4.1 del Convenio 169 de la OIT, articulo 11.1
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
articulo 2, de la Ley 28296 — Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion —, que en
concordancia, reconocen a las comunidades de los pueblos indigenas el derecho de mantener
el patrimonio cultural que poseen, se recurre a la BDPI y BDCP para analizar la situacion
real de dichas comunidades que portan y recrean una parte importante de nuestro patrimonio

cultural.
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En este sentido, segun los resultados obtenidos, partimos de la afirmacion del Peru
como un pais pluricultural debido que oficialmente el Estado peruano ha identificado un
total de 55 pueblos indigenas u originarios asentados en su territorio. Surgiendo la pregunta
¢Como el Estado peruano protege esta pluriculturalidad? Sin apartarse de la opinion extraida
del Tribunal Constitucional, quien afirma que la proteccion de los pueblos indigenas es
imperante por su aporte a la recreacion del patrimonio cultural que refuerza nuestra identidad

como nacion (Exp. N.° 01524-2017-PA/TC).

Ahora, segin Stavenhagen (2002), citando la sentencia de la Corte IDH del caso
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, afirmo que el Estado debe adoptar en su derecho interno, de
conformidad con el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para
crear un mecanismo efectivo para la proteccion de la propiedad de los pueblos indigenas,
acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de éstas. Debido que
el Estado o terceros que actlen con su aquiescencia o su tolerancia, pueden afectar la
existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geogréfica donde
habitan y realizan sus actividades los miembros de la comunidad. Esto Gltimo estrechamente

vinculado a realizar consulta previa.

De esta forma, asintiendo con el autor, el Estado es el responsable de adoptar en su
derecho interno mecanismos efectivos para la proteccién de la propiedad de los pueblos
indigenas; y a su vez, sin consulta previa el Estado debe abstenerse de realizar acciones que
afecten los derechos culturales de las comunidades. (Convenio 169 de la OIT). Sin embargo,

asintiendo con lo sefialado por Ruiz (2022):

Varias son las amenazas que se ciernen sobre los territorios de los pueblos

indigenas en el Per(. Para nadie es un secreto que aproximadamente 670
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comunidades nativas de las cerca de 1800 comunidades que existen en el pais no
tienen titulo, y no parece que seran tituladas en el corto plazo por los gobiernos

regionales, dado el lento avance de los proyectos de titulacion (p. 15).

Entonces, se interpreta que la situacién de las comunidades es vulnerable, debido que
el Estado no acciona para otorgar proteccion juridica a sus territorios segun se establece en
el marco normativo de la consulta previa, porque existe un 37.29 % de comunidades que no
estan tituladas (ver tabla 10) y como el recuento historico del avance de la titulacién de la
propiedad comunal demostrd, este acto juridico es lento e incluso en los afios 2020 y 2021

se ha paralizado (ver tabla 11).

Continuando con la interpretacion de los hallazgos, de la tesis titulada “La Consulta

Previa y la actividad minera en el Peru”, Cuba (2017), argumento:

La consulta previa no puede ser usada como una plataforma para exigir
inversiones sociales o temas similares, que son obligacion exclusiva del Estado; caso
contrario, mas que una solucion o herramienta de proteccion de derechos colectivos
de los pueblos indigenas, ello se convertira en un mecanismo bastante Gtil para
imponer voluntades y, por qué no, en una herramienta politica a ser empleada para
beneficios particulares (...) el Estado debe velar porque el proceso de consulta se
cifia a su verdadera y Unica naturaleza, que es proteger los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y dar voz a esos grupos de personas que hasta antes de la
aprobacion de la ley de consulta previa a pueblos indigenas u originarios y su
respectivo reglamento habian sido postergados; pero que merecen todo el respeto

como ciudadanos (p. 64).

Ademas, los resultados del trabajo permiten interpretar en perjuicio de la situacion

real de las comunidades, una relacion inversa entre el lento proceso de titulacion y el elevado
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desarrollo de procesos de consulta previa en temas de actividades extractivas que son el
66.22 % (ver tabla 12) de los procesos de consulta previa implementados. Mas, si hacemos
un paragon con el namero de procesos de consulta previa en temas de patrimonio cultural
que son el 7.79 % del total de los procesos de consulta previa implementados. Lo que advirtio
que dicha diferencia es amplia y se deduce con suspicacia el apremiante interés de la
promulgacion del marco normativo de consulta previa para abordar y dar celeridad a

proyectos de actividades extractivas en el caso peruano.

Por otro lado, hay una correlacion proporcional entre los procesos de consulta previa
en temas de actividades extractiva y las entidades promotoras a cargo (ver tabla 13). Lo que
podria explicar hechos como una entidad estatal como Perupetro, cuente con una cartografia
exacta de la ubicacion de los lotes de hidrocarburos de su interés a explorar y explotar; pero
de esas mismas zonas geograficas, el Mincul no cuente con una cartografia actualizada que
sefiale la delimitacion de la propiedad comunal de las comunidades alli asentadas. Sobre
todo, cuando las entidades promotoras de procesos de consulta, cotejan y se basan en la
informacion referencial brindada por la BDPI, para determinar la existencia o no de pueblos
indigenas. Todo esto, basado en el deficiente registro de comunidades detectados en los

casos analizados y que seran desarrollados, méas adelante, en el siguiente tema.

Complementariamente, coincidiendo con lo citado por Kania (2017), en su trabajo
sobre la Proteccién y Salvaguarda del Patrimonio Cultural de los Pueblos indigenas en el
Per(, se dilucida que la participacién de las comunidades en la implementacion de procesos
de consulta previa no ha sido un proceso facil. La llamada “brecha de la implementacion”
de varias decisiones contenidas en los convenios o declaraciones internacionales demuestra
un largo y dificil proceso de la aplicacion de uno de los derechos fundamentales del

Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de los Pueblos Indigenas del 2007, el derecho a
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consulta previa, que fue aprobado y ratificado en el 2012, pero su implementacion todavia

deja muchas dudas y controversias (p. 140).

Asimismo, se considerd el periodo 2017 — 2021 como el periodo para estudiar el
marco normativo de la proteccidn del patrimonio cultural debido que en el afio 2017 se
implementd el primer proceso de consulta previa en tema de patrimonio cultural en el Per(
y el afio 2021 porque es el afio hasta donde comprende la presente investigacion. De lo que
se interpreta que se consultd sobre temas de patrimonio cultural a los pueblos indigenas cinco
afios después de iniciado el primer proceso de consulta previa en el Perd. Siendo tardia la
participacion de las comunidades en procesos de consulta previa concernientes a la

proteccion de su patrimonio.
No obstante, la participacion de las comunidades en los procesos de consulta:

Merece nuestra atencidon particular la obligacién de participacion comunitaria
como eje principal de todas las iniciativas patrimoniales: una demanda presentada en
todos los documentos mencionados de que las decisiones sobre el patrimonio cultural
de los pueblos indigenas se hagan siempre con la cooperacién y las consultas (previas
y libres) de las partes interesadas, con su consentimiento libre e informado y

utilizando los medios y los instrumentos juridicos apropiados (Kania, 2017, p. 140).

Finalmente, se interpreta sobre la base de los resultados, que no existe una ejecucion
regular de procesos de consulta previa para el caso peruano (ver tabla 14). Sin embargo, en
este Ultimo afio (2021) ha crecido la participacion de los pueblos indigenas en procesos de
consulta en temas de patrimonio cultural (ver tabla 15). Siendo su participacién fundamental
sobre todo en aquellos procesos de consulta que involucren temas relacionados a la gestién

y proteccion del patrimonio material e inmaterial que recrean.
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Deficiencias que presenta la regulacion juridica evidenciada en los procesos de
consulta previa realizados en los casos de la declaratoria de Paisaje Cultural de Cuyocuyo

y Apu Tambraico como Patrimonio Cultural de la Nacion.

Partimos el desarrollo interpretativo de los resultados del tercer tema, extrayendo lo
citado por Gonzalez y Quiroz (2013), en la publicacidn titulada Alcance de la Consulta
Previa del Convenio N°169 de la OIT y su interpretacion restrictiva en Chile: Un riesgo
latente para la proteccion efectiva de los pueblos indigenas, la importancia de la cobertura
de derechos que otorga el Convenio 169 de la OIT a los pueblos indigenas y en especial el
derecho a la consulta previa, asi como, la importancia del Convenio como referente

normativo internacional para protegerlos.

De esta forma, los autores resaltan, que la interpretacion de la consulta previa, es
compleja y de profundidad conceptual, y su interpretacion cabal estd a la altura de lo
otorgado por organismos internacionales quienes enfatizan el caracter de piedra angular del
Convenio 169 de la OIT, el que es acorde si se pretende proteger efectivamente el desarrollo

social y la supervivencia de los pueblos indigenas originarios.

Seguido, pasando de lo escrito en el Convenio 169 de la OIT a la préctica, y en
especifico en el caso peruano, Elguera (2016) en su tesis titulada El derecho al
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas ante proyectos de
“Desarrollo o Inversion” en sus territorios y breve andlisis del estado de aplicacion e
implementacion en el Perd, sostiene, que ninguno de los “procesos de consulta” iniciados
por el Estado en relacion a proyectos de “desarrollo o inversion” cumple los estandares

internacionales, y, por ende, gozan de vicios de validez.

Se corrobora lo citado por el autor, debido que los resultados del presente estudio

detallan que, asi como el autor determind vicios de valides en los procesos de consulta en
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temas de inversion, se ha podido determinar que los procesos de consulta aplicados a temas
de patrimonio cultural se caracterizan por presentar deficiencias, como las expuestas en los
casos de la declaratoria de paisaje cultural de Cuyocuyo y Apu Tambraico como patrimonio

cultural de la nacion.

La primera deficiencia surge desde la etapa 1 de Identificacion de la medida, en
relacion a la notificacion, siendo en los dos casos infructuosa debido que no se logra notificar
a las comunidades con eficacia, respecto a la medida administrativa identificada (ver tabla
16y 17). Cabe citar, el numeral 16.1 del articulo 16 del TUO de la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General establece que “El acto administrativo es eficaz a

partir de que la notificacion legalmente realizada produce sus efectos (...)".

Un problema que ya se deducia del desarrollo del segundo tema se materializa en la
ejecucion de la etapa 2 del proceso denominada Identificacion de los pueblos indigenas u
originarios, a consecuencia de la informacion referencial que presenta la BDPI y en que se
basa el inicio de esta etapa del proceso de consulta. Es asi, que no se exhibe informacion real
y suficiente de las comunidades emplazadas en la zona geogréfica abarcada por medida a
consultar, existiendo generalmente mas comunidades de las referidas en dicha data. La

deficiencia se identificé en el analisis de los dos casos estudiados.

Como se sefiala en los informes N° 0056-2017-DCP-DGPI-VMI-MC y N° 000013-
2017-WML/DGPI/VMI/MC de la de la Direccion de Consulta Previa que obran en el

expediente de la propuesta de declaratoria del paisaje cultural Apu Tambraico:

... de acuerdo a las fuentes oficiales, la propuesta de declaratoria se superpone
a las comunidades campesinas de Carhuapata, Llillinta Ingahuasi y San Juan de Dios
de Lircay, las que se encuentran identificadas de manera preliminar como pueblos

quechuas, sin embargo, no se cuenta con informacién social y cultural actualizada

Pag.

Cueva Garcia, Sinthya Eveling 128



1

UNIVERSIDAD

PRIVADA

“La proteccion del Patrimonio Cultural, seguin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 —2021)”

DEL NORTE

sobre dichas comunidades. Se concluye que la Direccion de Consulta Previa realizara
labores de trabajo de campo con el fin de contar con informacién confiable y exacta

para una adecuada identificacion de pueblos indigenas u originarios.

En la etapa 3 de Publicidad, sélo en el caso del proceso de consulta previa de la
propuesta de declaratoria del paisaje cultural de Apu Tambraico como patrimonio cultural
de la nacidn se reportd deficiencia en la difusion a las comunidades de la documentacién
materia del proceso de consulta, debido que no todas las comunidades involucradas
accedieron al material informativo donde se da a conocer los detalles de la medida a

consultar.

Del analisis de ambos casos se detectd, que en la etapa 4 de Informacion, las
comunidades tuvieron actuaciones poco participativas, en relacion a la asistencia de las
comunidades a los talleres iniciados por la entidad promotora para informar sobre las
implicancias, impactos y consecuencias de la medida objeto de consulta. Sumado el reporte

de falta de interprete oficial para el caso de Cuyocuyo.

Deficiencia sefialada por Herrera (2014), en su tesis denominada “La ley de consulta
previa en el Pert y su reglamento — La problemética de las comunidades campesinas y
nativas”’. Que ademas, concluyo que en el proceso de consulta previa realizado por el Estado
para la reglamentacion de la Ley 29785, presentd serias deficiencias por la falta de
legitimidad a razén de la escasa participacion de organizaciones indigenas nacionales y
regionales, por el interés del Estado en acelerar el proceso afectando los principios de
flexibilidad y plazo razonable, por desconocer varios acuerdos alcanzados en la etapa de

didlogo y por haber introducido textos nuevos que no formaron parte de la consulta.
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En la etapa 5, Evaluacion interna, se report6 deficiencias en ambos casos analizados.
La entidad promotora inicia el proceso sin conocer el nimero real y la informacion necesaria
de las comunidades asentadas en el ambito geogréafico en el que tiene influencia la medida
(ver etapa 2). Trabajando finalmente de forma simultanea con un nimero mayor de

comunidades que las reportadas en BDPI.

Es en el desarrollo de las actividades propias de la etapa, de forma paralela, con un
numero de cuatro y hasta nueve comunidades donde la entidad promotora manifiesta falta
de capacidad logistica, origindndose vencimiento de cronograma, programacion de adendas

y demora en la entrega de actas.

En la etapa 6 de Dialogo, se continud identificando deficiencias a pesar de ser la etapa
crucial en que las partes buscan alcanzar un entendimiento y de su buen desarrollo dependera
en el éxito del proceso. De esta forma, el andlisis hallé que para el caso de las comunidades
de Cuyocuyo, no se logro concretizar el didlogo intercultural con el total de las comunidades
involucradas, debido que algunas comunidades manifestaron desistimiento para continuar el
proceso. De lo contrario, en el caso de Apu Tambraico no se reporté dificultades teniendo

en consecuencia un desarrollo regular.

En la etapa 7, Decision, no se ha documentado deficiencias segun los informes
técnicos que obran en los expedientes de los procesos, 1o que se presta a suspicacia, porque

tampoco se informa como se absolvieron las dificultades para lograr culminar los procesos.

Ha sido importante presentar un recuento de las deficiencias identificadas en cada
una de las etapas para poder hacer algunas interpretaciones en conjunto del proceso. De lo
cual se puede mencionar que, en los procesos de consulta previa analizados, la deficiencia
acontecida en el desarrollo de una etapa acarrea consecuencias en perjuicio del desarrollo de

la siguiente etapa.
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Una segunda interpretacion del analisis de los procesos de consulta, se denota que
cada etapa tiene su propia problematica y que puede ser multiple, como por ejemplo lo

reportado en la etapa 2 de Identificacion de los pueblos indigenas u originarios.

Un tercer punto, es que pese a las deficiencias que se presentan en cada una de las
etapas del proceso de consulta, éstos se dan como culminados, aprobando la medida a
consultar pese al manifiesto desistimiento de las comunidades avocadas al proceso y sin la
certeza del desarrollo de un proceso 6ptimo a favor de las comunidades; situacion que
coincide con lo sostenido por Elguera (2016), en su investigacion del Analisis del estado de
aplicacion e implementacion procesos de consulta en el Pert en temas de Desarrollo o

Inversion:

Ninguno de los procesos considera que los pueblos indigenas tienen el
derecho de dar o abstenerse de otorgar su CPLI. Todos los procesos iniciados por el
Estado parten del presupuesto que los proyectos de “desarrollo o inversion” se

realizaran de todas maneras, con o sin el CPLI de los pueblos indigenas” (p. 317).

Para el presente analisis se hallé el Memorial de los sefiores Néstor Huacho Ichpas y
Medardo Chancas Lloclla presentado mediante Oficio N°011-2019-WRC-CR al despacho
del congresista Wilbert Rozas Beltran, compuesto de seis puntos donde argumentan su
negativa al proceso de declaratoria del Paisaje Cultural Apu Tambraico como Patrimonio

Cultural de la Nacion (Expediente de consulta previa).

Cuarto punto, no menos importante, se infiere que son las deficiencias surgidas en
cada etapa, lo que explica que los procesos de consulta previa en temas de patrimonio
cultural sean prolongados y poco numerosos por el mismo hecho que en su aplicacion, cada

etapa presenta su propia problematica, sin advertir el detalle de como ésta se resuelve.
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4.3. Implicancias

De igual forma, se exponen las implicancias practicas, tedricas o0 metodoldgicas de
los hallazgos en relacion a:

Implicancias Précticas

La situacion de la regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural de
los pueblos indigenas en el marco normativo de la consulta previa vigente en el Perd, ha
denotado que el Estado peruano ha normado y reglamentado uno de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, derecho a la consulta previa, con el fin de salvaguardar el total
de los derechos colectivos abarcados en el ordenamiento juridico internacional para la
proteccion de los pueblos indigenas, este hecho ha resaltado incongruencias entre la norma
internacional y la norma nacional tanto en la narrativa como en la aplicacion.

De esta forma, el Estado peruano con la promulgacion de la ley de consulta previa y
su reglamento no otorga la misma proteccion a los pueblos indigenas a las que esta obligado
con la comunidad juridica internacional, porque s6lo ha reglamentado uno de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, siendo éste al de consulta previa.

En este sentido, otros derechos colectivos como a su patrimonio cultural no son
abarcados directamente. Percibiéndose este tratamiento legislativo contrario e insuficiente
a la proteccion que se ha desarrollado en normas internacionales de proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas.

El marco normativo internacional para la proteccion de derechos de pueblos
indigenas no superpone y desarrolla legislativamente un solo derecho colectivo, a la
consulta previa, como el derecho supremo para brindar, a través de éste, cobertura a otros
derechos colectivos. Si no, el marco normativo internacional es amplio y desarrolla un

conjunto de derechos colectivos presentados entre si como inherentes, complementarios y
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estrechamente vinculados para lograr la proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas u originarios de forma integral, abarcando en su desarrollo el derecho a su
cultura.

Por otro lado, en esta misma aplicacion practica del marco normativo de consulta
previa en el Per(, se cuestiona como se protege el patrimonio cultural de los pueblos
indigenas fuera de la accion de la implementacion de un proceso de consulta previa, si s6lo
se implementa circunscrito a una medida legislativa o administrativa. La consulta previa
no protege a los pueblos indigenas de las acciones ilegales que los afectan y ocurren fuera
del marco de un proceso de consulta previa.

Implicancias Teoricas

Los resultados obtenidos aportan e incrementan las pocas investigaciones realizadas
a la fecha sobre la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos indigenas en la
comunidad juridica peruana. Proporcionando una descripcion de la situacién real de los
pueblos indigenas mas alla de la informacion parcial que brinda la BDPI y BDCP del
Mincul, ello, sin soslayar los esfuerzos que se puedan realizar para actualizar cada afio
dicha informacién.

Las tablas del presente trabajo son las bases para ampliar nuevos estudios como por
ejemplo en otros temas de consulta previa o continuar el mismo a través del tiempo. Para
el caso del tema patrimonio cultural el trabajo aporta al entendimiento de Per( como pais
pluricultural y pondera el vinculo ineludible que se establece entre los pueblos indigenas y
su propiedad comunal, asi como lo relevante de la expresion de sus creencias y tradiciones.
Sumado, al entendimiento de los aspectos del patrimonio cultural como un todo integrado
y sin poder verse por separado (Kania, 2017).

El presente trabajo aporta a reafirmar que el Estado dentro de sus politicas de estado

y durante un periodo de diez afios, no ha implementado acciones para proteger la propiedad
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comunal de los pueblos indigenas, no ha fomentado el avance de la titulacion de la
propiedad comunal de las comunidades. En este sentido el proceso de titulacion de
propiedad comunal en los Gltimos afios ha ido en disminucion e incluso a ser nula en los
dos ultimos afos.

Por lo tanto, los procesos de consulta previa, como se afirma en este trabajo, se han
llevado a cabo pese a la de falta de politicas publicas debidamente financiadas para titular
a la propiedad comunal de las comunidades campesinas. Siendo, esta falta de proteccion
juridica de la propiedad comunal el origen de las deficiencias halladas durante la ejecucién
de los procesos de consulta previa en temas de patrimonio cultural.

De esta forma, Ruiz (2022), en relacion a la falta de la titulacion de la propiedad
comunal abarca la incompatibilidad del derecho nacional con el internacional desarrollado
en el primer tema, pues menciona que en el Exp. N.°00018-2015-0-JM-CI-01 se ordeno la
titulacion de pueblos indigenas. Ademas, agrega que la finalidad de la demanda es poner
en la agenda del Estado y de la opinion publica que la legislacién nacional no esta adecuada
al derecho Internacional de los derechos humanos.

El Estado falta a su obligacion de titular la propiedad comunal de los pueblos
indigenas, como lo exige el articulo 14.2 del Convenio 169 de la OIT. De esta forma, se
demuestra la ausencia de reconocimiento formal del Estado a determinados pueblos
indigenas, asi como la falta de demarcacion y titulacion de las tierras que ocupan.

El trabajo expone que contrario a la dinamizacion de procesos de consulta previa
dirigidos a proteger los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sélo se han
dinamizado los procesos de consulta para dar viabilidad a proyectos extractivos en los
territorios de los pueblos indigenas.

Alejandose de los lineamientos del marco normativo de proteccion de estos

pueblos, que busca resarcir y revalorar a los pueblos indigenas y a su cultura, luego de un
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largo proceso histérico de usurpacién de sus territorios y que en algunos casos suscitaron
hechos de marginacion, abusos y exterminio.

Implicancias Metodologicas

La metodologia aplicada en el presente trabajo ha permitido describir la proteccion
que brinda el marco normativo de la consulta previa al patrimonio cultural de los pueblos
indigenas del Peru a través del analisis comparativo del marco normativo de la consulta
previa, el analisis documental de la BDPI y BDCP y el andlisis de expedientes de casos de
consulta previa.

En el caso del analisis comparativo la equiparacion de normas muestra de forma
gréfica las diferencias de cantidad y contenido de los articulados que componen ambos
referentes normativos, en relacién a los derechos colectivos reconocidos para lograr la
proteccion de los pueblos indigenas. Hasta aqui s6lo se obtuvo una comparacién de la
literalidad contenida en cada base juridica.

La BDPI es una base de datos presentadas en formato Excel, contiene informacion
amplia y variada sobre aspectos sociales, econdmicos, poblacional, geograficos, educacion,
salud entre otros; de los 55 pueblos indigenas reconocidos por el Estado peruano. Y la
BDCP, de igual forma es una base de datos presentada en formato Excel con informacion
sobre el estado, nombre, medida en consulta, entidad promotora, tema de consulta,
ubicacidn entre otros; de los 77 procesos de consulta previa iniciados a nivel nacional desde
el afio 2012, afio que se reglamento su implementacion.

Entonces, el analisis documental de la BDPI y BDCP ubico la informacion de
interés relacionada al patrimonio cultural de los pueblos indigenas y consulta previa como
consecuencia se ha podido contrastar a través del empleo de fichas resumenes la
informacion obtenida en cuadros comparativos. Asi, la literalidad de las normas se

contrastd con su aplicacion préctica deduciéndose la situacion de vulnerabilidad de las
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comunidades debido que se implementan procesos de consulta previa sin que el Estado
haya culminado la titulacién de la propiedad comunal.

De esta forma, existen comunidades que no son consultadas por desconocer si
pertenecen al area de influencia donde se implementard un determinado proceso de
consulta. Sumado, las comunidades han participado en procesos de consulta previa en tema
de patrimonio cultural luego de cinco afios de promulgada la Ley 29785 y su reglamento,
sin que se altere la situacion de la propiedad comunal de las concesiones mineras otorgadas
durante el periodo del 2012 al 2017.

Ademas, el estudio de casos aplicado al igual que el analisis documental de las
BDPI y BDCP han permitido contrastar lo escrito en la Ley 29785 y su reglamento con la
aplicacion préactica de dos procesos de consulta previa. Asi, la presente metodologia es
pasible y se podria aplicar a otros casos de consulta previa y segun el tema de interés que
cada investigador desee desarrollar.

Igualmente, la metodologia aplicada permitiria indagar si las implicancias
advertidas de los hallazgos en relacién a la implementacion de los procesos de consulta
previa en temas de patrimonio cultural que exponen como por ejemplo que los procesos de
consulta previa se desarrollan y culminan con un acumulado de deficiencias se repiten en
otros casos. Probablemente ampliando el estudio que expone un distanciamiento existente
tanto entre el articulado de la norma internacional y la norma nacional sino también esta
brecha se percibe en la aplicacion de los procesos de consulta.

En relacién a ello, se ha observado que el proceso de consulta previa sobre la
propuesta de la declaratoria del paisaje cultural Apu Tambraico como patrimonio cultural
de la nacién, ha concluido con la firma de un Acta de Consulta que contiene acuerdos que,
de conformidad con el articulo 15 de la Ley 29785 son de cumplimiento obligatorio para

ambas partes y son exigibles en sede administrativa y judicial. Sin embargo, en la
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metodologia aplicada en los procesos de consulta previa no se incluye dar seguimiento al
cumplimiento de los acuerdos alcanzados por las partes.

De igual forma, para el caso de Cuyocuyo, de la etapa de dialogo result6 en la firma
de 25 acuerdos y 6 compromisos, sin que se implemente un plan de seguimiento para el
cumplimiento de dichos acuerdos. Mas aun, si Herrera (2014), sostuvo en su tesis titulada
“La ley de consulta previa en el Perd y su reglamento — La problemética de las
comunidades campesinas y nativas”, que el texto final del Reglamento de la Ley 29785
contiene cinco articulos en los que no se han respetado los acuerdos a los que llegd el
Estado y las comunidades consultadas para la implementacién de la norma en mencién.
Considerando la situacion como grave porque refleja la ausencia de una voluntad sincera
del Estado por respetar los compromisos asumidos con las comunidades, ademas de
incumplir la Ley de Consulta Previa.

Otra implicancia denotada de la metodologia aplicada en relacién a la aplicacion de
los procesos de consulta, que se debe evaluar es que la entidad promotora da como
concluido y de forma satisfactoria el proceso de consulta previa. Hecho que se refleja en la
aprobacion de la medida, pese al desistimiento y descontento de las comunidades
involucradas en el proceso de consulta previa.

De esta forma, del informe complementario del procedimiento de declaracion de
paisaje cultural Cuyocuyo como bien integrante del patrimonio cultural de la nacion,
anexado al expediente del proceso de consulta se lee en el item 2.4 sobre los resultados del
proceso de consulta previa:

El proceso de consulta previa ha sido realizado con la participacion de nueve

comunidades campesinas de los distritos de Cuyocuyo (6), Patambuco (2) y Sandia

(D).
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Asimismo, informa que la comunidad campesina de Puna Ayllu, del distrito de
Patambuco, puso de manifiesto la voluntad de los miembros de la comunidad de retirar su
participacion de la declaratoria y gestion del paisaje cultural. Ademas, la comunidad
campesina Laqueque Iguara Llamani, a través del fiscal de la comunidad, manifestd en el
Acta de reunion, que la poblacion desea abstenerse de participar en la declaratoria y gestion
del paisaje Cultural de Cuyocuyo.

Ante el retiro de la poblacion de dos de las nueve comunidades identificadas, la
entidad promotora sugiere el respeto de las voluntades de las comunidades en la Etapa de
Decision (Ministerio de Cultura), en base al marco normativo internacional y considerando
la dificultad de gestionar un territorio con comunidades que no pretenden participar.

De esta forma, la entidad promotora concluye que el proceso de consulta culminé
de manera satisfactoria con la participacion de nueve comunidades campesinas en las
diferentes etapas que conlleva el proceso. Como resultado de esta consulta, siete
comunidades campesinas han expresado su voluntad de participar de manera activa y
comprometida en la declaratoria y posterior gestion del paisaje cultural.

Ademas, agrega que el Informe N°000008-2020/DCP-OEM, sobre el proceso de
consulta previa para el Paisaje Cultural de Cuyocuyo, refiere la voluntad de las
comunidades campesinas Puna Ayllu (perteneciente al distrito de Patambuco) y Laqueque
Iguara Llamani (distrito de Sandia) de solicitar el retiro de sus territorios (...). Su solicitud
tiene sustento en cuanto es avalada por el derecho internacional sobre pueblos indigenas,
que exige a los Estados Parte el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y a la libre
decision sobre sus propias prioridades de desarrollo.

Segun lo extraido del expediente en mencién, el equipo técnico de la Direccion de
Paisaje Cultural considerd factible el retiro de los territorios de las comunidades

campesinas Puna Ayllu (Patambuco) y Laqueque lguara Llamani (Sandia) que se
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superponen a la poligonal del paisaje cultural de Cuyocuyo, dentro del marco del derecho
que el Estado concede a los pueblos originarios, conforme a ley.

En ese orden de ideas, el retiro de las comunidades identificadas en la participacion
de proceso de consulta previa en tema de patrimonio cultural se sustenta en el respeto del
marco legal internacional cuyas implicancias tendran que ser evaluadas a razon de la
valides y eficacia del desarrollo del proceso.

4.4. Conclusiones

Finalmente, se presenta las conclusiones seguin cada objetivo propuesto:

Conclusion Objetivo 1: Describir la situacion juridica sobre la proteccién del
patrimonio cultural en el marco normativo de la consulta previa en el Pera.

Del primer objetivo relacionado a la proteccion que brinda el marco normativo de la
consulta previa al patrimonio cultural de los pueblos indigenas del Per( se concluye que en
el marco normativo de la consulta previa vigente se aplica de forma restrictiva, s6lo cuando
existe alguna medidas legislativas o administrativas que consultar, por lo tanto, no se
protege el patrimonio cultural de los pueblos indigenas fuera de esa condicion.
Continuando la impunidad en los casos de irrupcion de sus territorios a causas de la
explotacion ilegal de sus recursos dados por tala de bosques, mineria y narco terrorismo
que los afectan de forma continua. Por lo tanto, a la fecha no hay marco legal que proteja
dicho patrimonio cultural vivo de su extincion conforme lo exige la normativa

internacional.

Una segunda conclusién que se deriva del primer objetivo es que la proteccién del
patrimonio cultural de los pueblos indigenas no esta plasmada directamente en el marco

normativo de la consulta previa vigente de Estado peruano. Asi como la proteccion del
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patrimonio cultural inmaterial recreado por los pueblos indigenas no ha sido reconocido

constitucionalmente.

Conclusion de objetivo 2: Describir la situacion real de la proteccion de las

comunidades segun la BDPI y BDCP realizadas por el Mincul.

Asimismo, de la situacion real de las comunidades segln la BDPI y BDCP realizadas
por el Mincul, se concluye que son 55 pueblos indigenas reconocidos oficialmente por el
Mincul los que otorgan al Per0 la caracteristica de pais pluricultural. Existiendo 37.29 % de
comunidades que conforman estos pueblos que se encuentran en estado vulnerable por falta

de titulacion de su propiedad comunal.

En ese orden de ideas, la participacién de las comunidades en procesos de consulta
previa en el Perd, ha sido en actividades extractivas (mineria, hidrocarburos y generacion
eléctrica) que agrupados es el 66.23%, de lo contrario han participado con un escaso 7.80 %
en temas de patrimonio cultural. Agrava la situacion, la pérdida de la propiedad comunal una
vez que es otorgada como concesioén minera, debido que ocasiona la pérdida irreversible de

patrimonio cultural ubicado en esa zona geogréafica.

Ademas, se condice el nimero de procesos desarrollados en actividades extractivas
con los procesos desarrollados por el Minem, entidad del Estado, que ha fomentado el mayor
namero de participacion de comunidades en procesos de consulta previa con un 66.22 % de
los procesos agrupando temas de mineria, hidrocarburos y generacion eléctrica. Contrario al
9.09 % del Mincul que ha desarrollado un proceso para una medida nacional y seis procesos

en patrimonio cultural.

Seguido, la participacion de las comunidades en procesos de consulta previa en temas

de patrimonio cultural alcanz6 su maximo en el afio 2021 con cuatro procesos, y su minimo
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con ninguna participacion en el afio 2017 y 2020. Concluyendo que la participacion de las
comunidades en procesos de consulta previa en temas de patrimonio cultural se ha
implementado de forma tardia, sin celeridad y en algunos afios ha sido nula, de esta forma

las comunidades han participado s6lo en seis procesos culminados desde el 2017 al 2021.

Conclusion de objetivo 3: Identificar las deficiencias que presenta la regulacion
juridica sobre la proteccidon del patrimonio cultural evidenciadas en los procesos de

consulta previa realizadas en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo.

La regulacion juridica sobre la proteccion del patrimonio cultural en el marco
normativo de la consulta previa evidenciadas en los procesos de consulta previa realizadas
en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo es deficiente, debido que en la Etapa 1,
Identificacion de la medida, la notificacion es infructuosa para comunica a las comunidades
el inicio del proceso de consulta. En Etapa 2, Identificacion de los pueblos indigenas u
originarios, la identificacion de pueblos indigenas es parcial ineficiente porque la
informacion social y cultural de los pueblos indigenas es referencial. En la Etapa 3, Difusion,
en el caso de Cuyocuyo no incluyé comunidades ubicadas en las zonas altoandinas. En la
Etapa 4, Informacién, hay poca participacion de las comunidades en los talleres informativos
realizados por la entidad promotora. En la Etapa 5, Evaluacion interna, la logistica de la
entidad promotora no se abastece para manejar los procesos de consulta previa en cada
comunidad de forma independiente y paralela cuando existe un nimero mayor de
comunidades mayor a lo programado. Asimismo, en la Etapa 6, Didlogo, no se culminan los
dialogos por falta de interés y/o descoordinacion en concordar las fechas y hay desistimiento
de finalizar los procesos de consulta previa. Finalmente, se identific6 que en la Etapa 7,

Decision, no se han identificado deficiencias en los expedientes de consulta previa, en el
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sentido que solo en esta etapa participa y es desarrollada por el 6rgano resolutivo (Ministerio

de Cultura).

Finalmente, se concluye que la proteccion que se le brinda al patrimonio cultural
segun el marco normativo de la consulta previa vigente en el Per( es deficiente por la
situacion de su regulacion juridica, la situacion real de las comunidades y por las deficiencias

evidenciadas en los procesos de consulta previa de los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo.
4.5. Recomendaciones

OE 1: Describir la situacion juridica sobre la proteccién del patrimonio cultural en el

marco normativo de la consulta previa en el Peru

Demostrado que el marco normativo de la ley de consulta previa sélo otorga marco
juridico a uno de los derechos colectivos de los pueblos indigenas peruanos, se recomienda
hacer revision de qué otros derechos colectivos no se encuentran desarrollados en el marco
legal peruano para ampliar la proteccion brindada por parte del Estado peruano a los pueblos

indigenas asentados en su territorio.

Asi derechos colectivos como el derecho a la libre autodeterminacion o autonomia,
derecho a la identidad cultural, derecho a decidir/elegir sus prioridades de desarrollo,
derecho a conservar sus costumbres e instituciones, derecho a la jurisdiccion especial,
derecho a la tierra y al territorio, derecho a los recursos naturales, derecho a la salud
intercultural, derecho a la educacion intercultural y derecho a idioma nativo contaran con un
desarrollo juridico independiente, amplio y adecuado, no sujetos y limitados a desarrollarse
si sélo si, se realiza un proceso de consulta previa a razén de una medida administrativa o

legislativa que les competa.
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De esta forma, el marco normativo peruano de proteccion de derechos de pueblos
indigenas abarcaria por igual los derechos recogidos en el Convenio 169 de la OIT. Ademas,
se lograra otorgar una cobertura inherente, integral y equitativa de derechos colectivos a los
pueblos indigenas sumando a la conservacion y salvaguarda de una parte valiosa del

patrimonio cultural de la nacion.

OE 2: Describir la situacion real de la proteccion de las comunidades segun la BDPI1 y

BDCP realizadas por el Mincul

Se recomienda crear los mecanismos legales especificos y dotarlos del presupuesto
necesario para culminar con la titulacion de la propiedad comunal de las comunidades
campesinas y comunidades indigenas. Debido que s6lo un proceso de titulacion de
comunidades campesinas y comunidades indigenas culminado, lograra el reconocimiento
fisico de las mismas, basando los procesos de consulta previa en informacion completa y

mas exacto.

Ademas, las entidades promotoras incluirian de forma eficiente en los procesos de
consulta a comunidades con reconocimiento oficial y respaldo juridico porque cumplen con

los criterios de identificacion de pueblos indigena establecidos.

Asi se optimizaria la informacion brindada en la BDPI a las entidades promotoras
del Estado, y la problematica surgida durante la implementacion de los procesos de consulta
previa disminuiran realizdndose con mayor eficiencia desde la Etapa 1, Identificacion.
Deteniendo el traslado de las deficiencias surgidas por la deficiente identificacion de

comunidades pertenecientes a pueblos indigenas a las siguientes etapas del proceso.
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OE 3: ldentificar las deficiencias que presenta la regulacién juridica sobre la
proteccion del patrimonio cultural evidenciadas en los procesos de consulta previa

realizadas en los casos Apu Tambraico y Cuyocuyo

Se recomienda se documente, por etapa, las dificultades que se presenta durante la
ejecucion de los procesos de consulta previa, con el objetivo de identificar la probable
continuidad de deficiencias a través del tiempo como por ejemplo las identificadas y

documentada en el presente trabajo.

Para asi, las entidades promotoras, conozcan y propongan alternativas de solucion
que garanticen la paulatina subsanacion de las deficiencias en la ejecucion de sus procesos
de consulta, de esta forma aspirar a la mejora continua de los procesos de consulta previa
implementados. Para que se desarrollen de forma Optima de conformidad con las
obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Estado peruano

mediante la Resolucion Legislativa 26253.

Ademas, se deberia implementar un procedimiento que permita hacer seguimiento al
cumplimiento de los acuerdos alcanzados entre las entidades promotoras del Estado y los
pueblos indigenas, para evaluar si efectivamente las medidas legislativas o administrativas
objeto del proceso de consulta no han afectado sus derechos colectivos y no existe mala fe

por parte del Estado como lo sustenta Herrera (2014) en su trabajo.
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ANEXOS
Anexo 1. Matriz de Consistencia
PROBLEMA HIPOTESIS OBJETIVOS VARIABLES METODOLOGIA POBLACION
VARIABLE TIPO DE 4
SIS DEPENDIENTE INVESTIGACION: POBLACION
La proteccion que se le | Describir la proteccion - Descriptiva, basica y
brinda al patrimonio | que brinda el marco cualitativa
cultural segun el marco | normativo de la consulta . ~ )
normativo de la consulta | previa al  patrimonio (F::Jieti)rI](;i:)r;dlgenas u DISERTS InZ?eSrllZ: U
A previa vigente en el Pert | cultural de los pueblos g - No experimental del tipo ligena
;Cudl es la A - . P P originarios
) es deficiente por la | indigenas del Perd. trasversal
proteccién quesele | = "
brinda al patrimonio S|tualc:|qr] . d,g. slu ESPECIFICOS VARIABLE TECNICA
cultural segan el | E9U'aclon juridica, - 'a INDEPENDIENTE
ivo de | Sttuacion real de las . L
marco normativo de | . i des y por las | 1) Describir la situacion INSTRUMENTO MUESTRA
la consulta previa? T Uridi br | .
deficiencias juriqica - sobre ~la - Cuadros comparativos
identificadas en  su pr(IJteccllon del pi’;ltl’lmOI’IIO de legislacion nacional | _ pyeblos
aplicacion en los casos | Cultural ~en - €l Marco | ooy onio cultural de y/o comprada. i
Apu  Tambraico y | hormativo de la consulta | |\ oo indigenas | - Ficha resumen. Indlgenasdy
Cuyocuyo. previa en el Perd. - Cuadro resumen de procesos de

2) Describir la situacion
real de la proteccion de las
comunidades segin la

analisis de expedientes.

METODO DE ANALISIS
DE DATOS

consulta previa
registrados en
las Bases de
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base de datos de pueblos - Sistematico Datos Oficial
indigenas del Per( y base - Deductivo del Ministerio
de datos de consultas - Socioldgico de Cultura
previas realizadas por el

Mincul.

3) Identificar las

deficiencias que presenta
la regulacion juridica
sobre la proteccion del
patrimonio cultural
evidenciadas en  los
procesos de  consulta
previa realizadas en los
casos Apu Tambraico y
Cuyocuyo.
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propias instituciones
sociales,
econoémicas,
culturales y
politicas, o parte de
ellas. (Articulo 1,
literal b del
Convenio 169 OIT).

y/o comprada.

Sentencias del
Tribunal
Constitucional

DEFINICION DEFINICION ESCALA DE
VARIABLES CONCEPTUAL OPERACIONAL DIMENSIONES INDICADORES MEDICION
A los pueblos en
paises
independientes,
considerados
indigenas por el
hecho de descender
de poblaciones que Convenio 169 OIT
habitaban en el pais | Los pueblos indigenas
0 en una regién | se van a medir por la Declaracién de
geogréfica a la que | informacién obtenida Derechos de
pertenece el pais en | en la guia de anélisis Pueblos Indigenas
la época de la|de documentos o | Convenio de las Naciones
conquista o la | fichas de resumen, | Internacionales Unidas
colonizacion o del | cuadro resumen de .
VARIABLE DEPENDIENTE establecimiento de | andlisis de casos, | Normativa Interna | Ley 29785 — Ley de Nominal
las actuales fronteras | jurisprudencia 0 la Consulta Previa
estatales 'y  que, | resoluciones y
cualquiera que sea su cuadros Reglamento de Ley
situacion  juridica, | comparativos de 29785
conservan todas sus | legislacion nacional
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VARIABLE INDEPENDIENTE

Conforme el articulo
I, del Titulo
preliminar de la Ley
28296, Ley General

del Patrimonio
Cultural de la
Nacion y

modificatorias, se
define como bien
integrante del
Patrimonio Cultural
de la Nacion a toda
manifestacion  del
quehacer humano —
material o inmaterial
- Que por su
importancia, valor y
significado
paleontoldgico,
arqueoldgico,
arguitecténico,
histérico, artistico,
militar, social,
antropoldgico,
tradicional,
religioso,
etnolégico,
cientifico,
tecnoldgico 0
intelectual, sea
expresamente
declarado como tal o

El Patrimonio
Cultural se va medir a
través de cuadros
comparativos de
legislacion  nacional
y/o comprada, guia de
analisis de
documentos o fichas
de resumen y cuadro
resumen de analisis de
expedientes.

Normativa

Doctrina

Ley 29785 — Ley de
Consulta Previa

Reglamento de Ley
29785

Sentencias del
Tribunal
Constitucional

Articulos
cientificos en
materia de

Patrimonio Cultural

Nominal
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sobre el que exista la
presuncion legal de
serlo. Dichos bienes
tienen la condicion
de propiedad puablica
0 privada con las
limitaciones que
establece la presente
Ley.
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MARCO NORMATIVO DE CONSULTA PREVIA

Derechos Culturales

Convenio OIT 169

Declaracion de la NNUU

Ley 29785

Reglamento de
Ley 29785

Derecho a la libre autodeterminacion o autonomia

Derecho a la identidad Cultural

Derecho a la consulta

Derecho a la participacion

Derecho a decidir/elegir sus prioridades de
desarrollo

Derecho a conservar sus costumbres e instituciones

Derecho a la jurisdiccidn especial

Derecho a la salud intercultural

Derecho a la educacion intercultural

Derecho a los recursos naturales

Derecho a la tierra y al territorio
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Anexo 4. Ficha Resumen

ANALISIS DOCUMENTAL: (SITUACION DEL PATRIMONIO CULTURAL)

I. DATOS DEL PUEBLO INDIGENA U ORIGINARIO

Nombre del Pueblo Indigena:
Comunidades que lo conforman:
Lengua:

Departamento donde se ubican:
Origen:

1. PROCESO DE CONSULTA

Tema:

Entidad Promotora:

Afio en gque se implemento:
Estado del Proceso:

IV. SITUACION JURICA DE LA PROPIEDAD COMUNAL

Titulada:
No titulada:
Ano de titulacion:

V. COMETARIO

Péag.
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Anexo 5. Cuadro resumen de expedientes

FECHA

ETAPA
DE
PROCESO

MARCO
NORMATIVO

DEFICIENCIAS

JUSTIFICACION DE LA
DEFICIENCIA
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Anexo 6. Solicitud de expedientes de procesos de consulta previa a Direccidén de Colsulta Previa del Mincul

@ RE: Solicitud de acceso a la informacién piiblica - expediente N° 44258-2022; Sinthya Cueva - Outlaok - Google Chrome — a X
@ about:blank

€ Responder ] Eliminar (&) Denunciar ~

RE: Solicitud de acceso a la informacion publica - expediente N° 44258-2022 @ -

|. Sinthya Cueva
Para: Roberto Ray Pasache Tenoric
Muchas gracias, la informacion ha sido descargada.

Atentamente.

Sinthya E. Cueva Garcia.
Arquedloga-| RNA: AC- 706 / COARPE : 040635
B 2043627803

De: Roberto Ray Pasache Tenorio <rpasache@culturs.gob.pe>

Enviado: martes, 31 de mayo de 2022 12:42

Para: 'sinthyacueva@hotmail.com’ <sinthyacueva @hotmail.coms

Asunte: Solicitud de acceso 2 Iz informacidn pdblica - expedients N* 44258-2022

Senorita

CUEVA GARCIA SINTHYA EVELING

Por medio del presente |a saludo cordialmente en atencion a su solicitud para remitir copia de los expedientes indicados. en atencion a su solicitud con expediente N 44258-2022

Debido a que los anexos superan |a capacidad permitida para ser enviado por esfe medio, se comparte dos (02) enlaces we transfer para la descarga comrespondiente. Es precise manifestar que los enlaces se encontraran habilitados hasta el dia lunes 06 de junic de

2022.
httpsffwe tlt-vEH 1kskij - RVM N°149-2020-VMPCIC-MC
https fiwe ti-1XXX9HInmOW - RVM N* 016-2021-VMPCIC-MC

Finalmente, agradecere la confirmacion de recepcion de la presente.
Saludos cordiales

= ROBERTO PASACHE TENGRIO
W Oficina de Atencidn al Cudadano y

Gestion Documentaria

ﬁ :5i mo lo va a reciclar no imprima este e-mail. Y si lo va a imprimir, use ambos lados. Gracias!
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UNIVERSIDAD
PRIVADA/

1 “PN “La proteccion del Patrimonio Cultural, segiin el marco normativo de la consulta previa, casos Apu Tambraico y Cuyocuyo (2017 — 2021)”
DEL NORTE

Anexo 7. Solicitud de informacion complementaria a Direccion de Consulta Previa del Mincul

: Solicitud de acceso a la informacian pablica - expediente - : Sinthya Cueva - Outlook - Google Chrome -
@ Re: Solicitud d la info ion pabli pedi N*® 44257-2022: Sinthya C QOutlook - Google Ch [ *
@ about:blank

€ Responder i] Eliminar () Denundciar ~
Re: Solicitud de acceso a la informacion publica - expediente N° 44257-2022 @ -

'. Sinthya Cueva
Para: Roberto Ray Pasache Tenorio

Confirmé informacién recibida muchas gracias.

Obtener Outlock para i0S

De: Roberto Ray Pasache Tenorio <rpasache@cultura.gob.pe>

Enviado: Thursday, July 7, 2022 2:06:12 PM

Para: sinthyacueva@hotmail.com <sinthyacueva@hotmail.com:>

Asunto: Solicitud de acceso a |a informacidn publica - expediente N® 44257-2022

Sefiorita
CUEVA GARCIA SINTHYA EVELING

Por medio del presente le saludo por encargo de la funcionaria responsable de acceso a la informacion para remitir el MEMORANDO-000046-2022-DPC elaborado por la Direccion de Paisaje Cultural
en atencion a su solicitud con expediente N° 44257-2022.

Finalmente, agradeceré la confirmacion de recepcion de la presente.

Saludos cordiales
= ROBERTO PASACHE TENORIO Ay Javi
% PE Oficina de Atencion al Ciudadano y im.

Gestion Documentaria Limz = Per(
=& :Si no lo va a reciclar no imprima este e-mail. Y si lo va a imprimir. use ambos lados. Gracias!

rado Este J465

=n Borja
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