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DERECHO, AMBIENTE Y RECURSOS
NATURALES - DAR busca integrar de
manera coherente politicas publicas,
practicas sociales y actividades
economicas, en la definicion de una
vision de desarrollo sostenible. Para
ello, cuenta con un equipo
especializado en temas ambientales y
de conservacion de la biodiversidad,
bajo una vision integradora de los
campos juridicos, sociales,
ambientales y de interculturalidad. El
equipo de DAR esta organizado en tres
programas: Programa Ecosistemas,
Programa Social Indigena y Programa
Energia Sostenible.

Programa Social Indigena

El Programa Social Indigena de DAR ha
venido trabajando para contribuir con
el fortalecimiento de las organizaciones
indigenas en los espacios de
concertacion y negociacion con el
Estado, instituciones financieras
internacionales y otras organizaciones
de la sociedad civil con el principal
objetivo de prevenir y resolver los
conflictos sociales yambientales.

Con relacion a la implementacion del
Derecho a la consulta de los pueblos
indigenas en el Perld, DAR ha
participado activamente en el
acompanamiento de AIDESEP durante
el desarrollo de la Mesa 3 del Grupo
Nacional en el 2009, sobre el derecho a
la consulta. Actualmente, acompana el
proceso que se desarrolla en el
Congreso de la Republica para la
aprobacion de la Ley marco sobre
consulta alos pueblosindigenas.
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PRESENTACION

DEerecHO, AMBIENTE Y RECURSOs NATURALES DAR es una organizacién de la
sociedad civil peruana que promueve el desarrollo sostenible de la amazonia
peruana a través de la activa participacién en iniciativas relacionadas con
aspectos ambientales, sociales y econémicos. Trabajamos a nivel de politi-
cas y correccién del marco legal nacional en temas como la conservacién de
areas protegidas, monitoreo de industrias extractivas y proyectos de infra-
estructura, promoviendo el uso sostenible de los recursos forestales y apo-
yando la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas amazénicos en
relacién a estos temas.

En los Gltimos afios, uno de los tres programas de DAR, el Programa Social
Indigena, viene trabajando de manera colaborativa con las organizaciones
indigenas, organizaciones de la sociedad civil, e instituciones publicas, en
la proteccién de los pueblos indigenas aislados, capacitacién en derechos
de los pueblos indigenas y la legislacién de hidrocarburos, la formalizacién
y consolidacién de los representantes de las comunidades nativas y organi-
zaciones indigenas, reconocimiento de las tierras de las comunidades y la
implementacién del derecho a la consulta previa, libre e informada, entre
otras lineas de trabajo.

DAR viene trabajando la implementacién del derecho a la consulta previa,
libre e informada en nuestro pafs desde su participacién en el Grupo de
Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos (2007). Ese afio, en consenso con organizaciones indigenas y de
la sociedad civil impulso una propuesta de ley sobre de derecho de consulta
en materia ambiental, especificando la consulta para actividades extractivas
y de infraestructura que afecten o se superpongan a tierras de comunidades
campesinas y nativas'.

1 El Proyecto de Ley N° 2016/2007-CR que se promovio tenia como objeto garantizar que 10s actos
legales 0 administrativos y los proyectos referidos a ordenamiento territorial, realizacion de actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales y obras de infraestructura que puedan afectar los derechos
de los pueblos indigenas, cuenten con el consentimiento previo, libre e informado de estos pueblos.
Derecho, Ambiente y Recursos Naturales - DAR, comunico el 14 de abril de 2008 a la Comision de
Pueblos Andinos, Amazonicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, que estabamos a favor de la aprobacion
del proyecto. Posteriormente, se integraron en un Proyecto de Dictamen diversos proyectos de ley que, en
un texto sustitutorio, propuso una ley que regula el derecho de consulta previa a los pueblos indigenas (21
mayo 2008). Ninguna de estas propuestas prosperaron.
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En el ano 2009, el 05 de junio se produjo el lamentable conflicto de Bagua.
La policia nacional fue ordenada de remover a protestantes indigenas y no
indigenas en la regién de Bagua (norte de Perd), puesto que ellos tomaron
una carretera y el oleoducto Norperuano, cuyo saldo fue 33 personas muer-
tas y 200 personas heridas. Los protestantes tomaron parte de una protesta
nacional liderada por las organizaciones indigenas que demandaba la de-
rogacién de varios decretos legislativos, aprobados por el gobierno perua-
no, con la idea de implementar el Tratado de Libre Comercios con Estados
Unidos, con el temor que las comunidades sean removidas de sus tierras
comunales.

Algunas partes y normas de estos decretos legislativos regulaban la pro-
mocién de las inversiones en Pert (comerciales, corporativos), puesto que
la idea era implementar este tratado internacional. Algunas de estos de-
cretos legislativos regulaban el aprovechamiento de los recursos naturales
(recursos hidricos, forestales, etc en la amazonia peruana), vulnerando los
derechos a la participacién, y negando el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, de acuerdo al Convenio N° 169 de la OIT. Ademas, estos
decretos legislativos regulaban la propiedad comunal de las comunidades
nativas, con la finalidad de facilitar su desaparicién, a través de la venta
de la tierra comunal y promocién de la propiedad privada en la amazonia
peruana, asegurando as{ las inversiones. Y un efecto de esto es que los pue-
blos indigenas como culturas podrian desaparecer, porque hay una fuerte y
especial relacién entre estos pueblos y sus tierras, su espacio.

Después del conflicto de Bagua, el gobierno peruano creé un Grupo Na-
cional de dialogo entre las organizaciones indigenas amazénicas (AIDESEP,
CONAP) y diversas instituciones publicas para tratar de encontrar un con-
senso a través de 04 mesas de trabajo al analizar: la constitucionalizacién
del nuevo marco legislativo naciente de la implementacién del Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos, elaborar una politica nacional a favor
de los derechos de los pueblos indigenas, investigar lo sucedido en el con-
flicto de Bagua a través de la conformacién de una Comisién de la Verdad, y
elaborar una propuesta legal que regule el derecho a la consulta previa, libre
e informada de los pueblos indigenas.

EI Grupo Nacional finalizo en diciembre de 2009, y desafortunadamente las
organizaciones indigenas no reconocieron los productos y sus recomenda-
ciones. Asimismo, el gobierno peruano intento utilizar la persecucién judi-
cial para desaparecer a la organizacién indigena y detener a sus lideres. En
este afio, no se ha podido restablecer la confianza entre el gobierno y las or-
ganizaciones indigenas, porque es muy posible que los conflictos persistan.
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En una reciente obra elaborada por Marc Dourojeanni titulada Explotacion de
recursos naturales e infraestructuras: ?Qué estd pasandoé¢ ?Qué es lo que significa
para el futuroé?, el autor explica el desorden de las inversiones energéticas y ex-
tractivas en la amazonia. La relacién de actividades extractivas y amazonia nos
presenta una relacién de visién nacional y nuestra obligacién a la crisis clima-
tica. En ese sentido, la coherencia es una palabra importante y esencial para la
promocién de inversiones en la materia, pero sobre todo para respetar princi-
pios de conservacién de biodiversidad y los derechos de los pueblos indigenas.

Por ello, es necesario replantearnos la gobernabilidad democrética en la ama-
zonia. Una de las consecuencias de una falta de planificacién para el Pert
es la produccién de conflictos sociales y ambientales. Ademas que el tejido
social débil a nivel local, regional y nacional es el basamento que refuerza el
distanciamiento entre actores sociales, politicos, econémicos, ciudadanos,
la superposicién de derechos de actividades energéticas (lotes de hidrocar-
buros, proyectos hidroeléctricos), con 4reas protegidas, comunidades nati-
vas, actividades extractivas (concesiones forestales, mineras, etc), conlleva
directamente a un cuestionamiento de politicas de Estado, especialmente
como éstas se llevan cabo: falta de transparencia, participacién ciudadana o
el respeto por el derecho a la consulta previa, libre e informada. Un aumen-
to de los conflictos sociales, siendo el 49% de conflictos de naturaleza socio
ambiental, nos permite apreciar este tipo de cuestionamientos.

En el caso concreto, el reciente rechazo y paralizacién de la poblacién de San
Gaban, a la propuesta de hidroeléctrica de Inambari, ha causado que Egasur,
empresa titular de la concesién temporal del proyecto, esté reflexionando
en la posibilidad de un pedido de ampliacién de la concesién en un afio maés,
a junio 2011. Ademas, el posible conflicto de Pakitzapango ha derivado en
el rechazo de la organizacién indigena Ashaninka CARE, llegando incluso a
solicitar una Audiencia temética a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos CIDH en marzo de 2010, a tratar sobre las posibles vulneraciones
a sus derechos por el proyecto hidroeléctrico de Pakitzapango, especialmen-
te el derecho a la consulta previa, libre e informada®.

2 Ver el libro en la siguiente web: http://www.dar.org.pe/amazonialibro.pdf (consulta 21.03.10).

3 Finalmente, vale la pena acotar la relacion desafortunada con esta propuesta de proyectos hidroeléctricos
con el Proyecto de Ley N° 3817/2009-PE, referido al desplazamiento forzado Interno por proyectos de
desarrollo, declarados de interés publico o nacional, lo que conlleva a facilitar el fraslado o desplazamiento
de pueblos indigenas o poblacion local para la ejecucion de este tipo de operaciones u otras de alcance
energeético o extractivo. DAR ha elaborado un informe juridico con respecto a la coherencia normativa
de la propuesta normativa o proyecto de ley PL N° 3817/2009-PE, relacionado a la implementacion de
proyectos hidroeléctricos en la amazonia peruana. Ver el siguiente informe en la web de DAR:
http://www.dar.org.pe/documentos/el_desplazamiento_forzado interno_dar.pdf (consulta 21.03.10).
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La finalidad de este informe es aportar en las soluciones de conflictos so-
ciales y ambientales entre actividades econdémicas en tierras de comunida-
des nativas de la amazonia peruana. Este informe es un fiel testimonio del
trabajo realizado por DAR estos dltimos afios, especialmente como apoyo
técnico para los miembros de la Mesa 3 de Consulta del Grupo Nacional
(2009), con la finalidad de lograr la implementacién de una visién de desa-
rrollo sostenible en la amazonia peruana, pues esta no se producird sin la
inclusién y el respeto de los derechos de los pueblos indigenas amazénicos
en la promocién de las inversiones y la conservacién de la diversidad biolé-
gica de nuestro pafs.

Lima, mavo D 2010

CEsaR LEONIDAS GAMBOA BALBIN

COORDINADOR DEL PROGRAMA DE ENERGIA SOSTENIBLE
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REsuMEN EJEcuTIVO

El Informe Legal “El Derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas en el
Pert: Ultimos Avances”, presentado por Derecho, Ambiente y Recursos Na-
turales DAR, tiene como finalidad mostrar los avances de la implementa-
cién del derecho de consulta de los pueblos indigenas en el derecho nacional
peruano.

El mayor problema que surge de la tensién entre los derechos de los pue-
blos indigenas y la legislacién nacional, especialmente la relacionada con
la promocién de las inversiones, es la falta de adecuacién de la legislacién
nacional a lo dispuesto por el Convenio N° 169 de la OIT. El Estado perua-
no, en tanto ha ratificado el Convenio 169 de la OIT, se encuentra obligado
juridicamente a respetar los derechos reconocidos en dicho Convenio, no
pudiendo excusarse en su normativa interna para incumplir sus obligacio-
nes internacionales.

Disposiciones constituciones y tratados internacionales de derechos hu-
manos, obligan a interpretar el derecho nacional, conforme a la legislacién
internacional (tratados internacionales, declaraciones, sentencias y resolu-
ciones de organismos supranacionales), especialmente la de derechos hu-
manos, sin embargo, ello ha ocurrido en sede jurisdiccional, mas no en los
creadores o ejecutores del derecho, Poder Legislativo y Poder Ejecutivo.

En relacién al derecho a la consulta, el Estado peruano no ha adecuado su
legislacién interna para honrar sus compromisos internacionales. Las ac-
tuales normas nacionales que emplean el término de consulta lo han hecho
de modo declarativo o sino no se ha desarrollado la consulta conforme a
los instrumentos internacionales y obligaciones asumidas por el Estado pe-
ruano sino que se tratan de procesos de participacién o de informacién. Por
lo que es necesario la implementacién y adecuacién de dichas normas a la
obligacién estatal en relacién al derecho a la consulta.

El incumplimiento de las obligaciones del Estado peruano ha sido obser-
vado a nivel internacional por la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT quien en los afios 2009 y 2010 ha
reiterado la falta de una adecuada implementacién del derecho a la consulta
de los pueblos indigenas en el Perd.

El derecho a la consulta es un derecho colectivo de los pueblos indigenas que
permite que los pueblos indigenas participen activamente antes de la apro-
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bacién de una medida legislativa o administrativa y antes de la autorizacién
de proyectos de desarrollo de gran envergadura. Este derecho efectiviza el
respeto del derecho de los pueblos indigenas a determinar sobre sus propias
prioridades de desarrollo. Por ello, no puede ser entendido como un proceso
de informacién sino como un proceso de didlogo que busque el acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas.

Debe diferenciarse el derecho a la consulta de los derechos a la participacién,
informacién y consentimiento en la legislacién nacional. Asi, el derecho
a la participacién implica la participacién en la formulacién, aplicacién y
evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional. El
derecho a la informacién implica la mera transmisién de informacién sin
que ello signifique un proceso de didlogo. El derecho al consentimiento es
un derecho a partir del cual el pueblo indigena, en determinadas circuns-
tancias, tendrd que consentir (a través de un adecuado proceso de consulta)
antes de la realizacién de la accién estatal.

En cuanto al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indi-
genas, de acuerdo a la Declaracién sobre los derechos de los pueblos indi-
genas de las Naciones Unidas y sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, serd necesario obtener el consentimiento previo, libre
e informado de los pueblos indigenas antes de autorizar el desplazamiento,
de iniciar actividades militares, de almacenar residuos peligrosos, de autori-
zar proyectos de desarrollo que afecte al territorio de los pueblos indigenas.

En cuanto al proceso de consulta, éste debe realizarse antes de la adopcién
de una medida legislativa, administrativa o autorizacién de un proyecto de
desarrollo de gran envergadura. Para ello, es necesario entender al proceso
de consulta como un proceso de didlogo el cual debe ser realizado de modo
previo a la adopcién de la medida o autorizacién del proyecto buena fe, res-
petando las costumbres y tradiciones, y debe realizarse con la finalidad de
llegar a un acuerdo o consentimiento entre las partes.

En cuanto a la entidad encargada, ésta de llevar a cabo el proceso de con-
sulta serd aquella que promueva la aprobacién de la medida o autorice el
desarrollo del proyecto. El desarrollo del proceso de consulta deberé contar
con el apoyo y supervisién de la entidad nacional especializada en materia
indigena. Por ello, resulta necesario contar con una entidad encargada de
las politicas publicas respecto a los pueblos indigenas que cuente con inde-
pendencia en la formulacién de sus objetivos a fin de poder cumplir con las
demandas de los pueblos indigenas.

14
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En cuanto a las recomendaciones hacia el Estado Peruano que presenta este
informe, podemos sefialar las siguientes:

Hacia el Poder Ejecutivo: Que se tenga en cuenta que la reciente adscrip-
cién del INDEPA a la Presidencia del Consejo de Ministros, si bien resulta
un importante avance a fin de garantizar una verdadera actuacién transver-
sal en la proposicién de politicas a favor de los pueblos indigenas del Perd,
no garantiza que tales politicas se logren viabilizar en tanto se mantenga
como un Organismo Publico Ejecutor, sin mucha capacidad presupuestaria,
y no como un Organismo Técnico Especializado. Por ello, se debe considerar
la modificacién del decreto supremo de calificacién de dicha entidad puablica
para convertirse en un Organismo Técnico Especializado.

Hacia el Poder Ejecutivo y Legislativo: Que siendo que en la actualidad
existen varios proyectos de norma sobre la consulta a los pueblos indigenas,
y en tanto la propuesta presentada por la Mesa 3 del Grupo Nacional, ha
sido elaborada conjuntamente entre los representantes del Estado Peruano
y los representantes de los pueblos indigenas de la amazonia, se aconse-
ja que en la presente o siguiente legislatura del Congreso de la Reptblica
(préxima a reanudarse), se inicie el debate a partir de dicha propuesta y se
alcance dicha propuesta a los representantes indigenas andinos a fin de que
puedan presentar sus aportes y/o observaciones.

Hacia el Poder Legislativo: Que en la medida que serd necesario realizar
un proceso de consulta respecto del proyecto de norma sobre la consulta a
los pueblos indigenas, resulta importante que el Congreso de la Reptblica
desarrolle un mecanismo ad-hoc para llevar a cabo el proceso de consulta de
ese proyecto de norma a los pueblos indigenas a nivel nacional.
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INTRODUCCION

Las protestas indigenas y hechos violentos que se desarrollaron durante el
2009 y que culminarfan con el conflicto de Bagua (05 de junio) reflejaron
que en el Perd, a pesar del desarrollo normativo y de los compromisos inter-
nacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos de los ciuda-
danos y en particular de derechos especiales de los pueblos indigenas, habia
situaciones de alta insatisfaccién de la poblacién indigena con la actuacién
del Estado Peruano.

Luego de los lamentables acontecimientos en Bagua se inicié un proceso
de didlogo y concertacién entre los pueblos indigenas amazénicos y el go-
bierno, conformandose una mesa de trabajo del Grupo Nacional de Coor-
dinacién para el Desarrollo de los Pueblos Amazdnicos. Se considero a la
consulta uno de los temas para la discusién al interior del Grupo Nacional,
ya que uno de los principales cuestionamientos realizados por los indigenas
fue el incumplimiento de la obligacién del Estado peruano de consultarles
respecto de las medidas que se venian adoptando en la Amazonia. De este
modo en los estos Gltimos meses del afio 2009 se han venido desarrollando
reuniones entre representantes del Poder Ejecutivo y representantes de las
organizaciones indigenas amazonicas.

Mediante el presente documento hacemos una breve revisién sobre las obli-
gaciones juridicas del Estado peruano respecto al derecho a la consulta de
los pueblos indigenas y recogemos los aportes que se han dado en el marco
del proceso de debate y los resultados logrados de las reuniones entre los
representantes del Estado peruano y las organizaciones indigenas amazé-
nicas. Este documento tiene como objetivo mostrar un andlisis de politicas
publicas y del marco normativo sobre la integracion del derecho a la consul-
ta de los pueblos indigenas.

La estructura abordaré en un primer momento los antecedentes generales
a tomar en cuenta para una mejor comprensién de la problematica indige-
na en nuestro pafs, luego se revisaran los fundamentos juridicos sobre los
cuales se basa la obligacién del Estado Peruano de respetar el derecho a la
consulta de los pueblos indigenas en nuestro pais, seguidamente se recono-
cerdn algunos aspectos relevantes del derecho a la consulta. Finalmente, se
presentaré el desarrollo y algunos aspectos del producto logrado del proceso
de didlogo en el marco de las reuniones del Grupo Nacional. Este producto
se presenta como parte del acompanamiento y asesorfa que realizamos des-
de DAR ala Mesa 3 sobre la Consulta a los pueblos indigenas.
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CapiTuLo PRIMERO

ANTECEDENTES (GENERALES

En los Gltimos afos tanto el Estado peruano como las organizaciones indi-
genas, en representacién de los pueblos indigenas de la amazonia peruana,
llevaron a cabo acciones que conllevaron al desencadenamiento del conflic-
to social ambiental por lo que deben considerarse de modo integral y no
como hechos aislados para asi poder lograr una mejor comprensién de los
reclamos indigenas.

1. De los actos realizados por el Estado peruano

1.1. Promocion de la inversion privada. El lamado “Shock de
Inversiones”

Durante los tltimos afios el Pert ha venido promoviendo el desarrollo de
actividades para la inversién privada tales como actividades extractivas de
recursos naturales en las zonas andina y amazoénica del Pert, zonas don-
de habitan los pueblos indigenas, conocidos en el Pertt como comunidades
campesinas, comunidades nativas y pueblos indigenas aislados, cuya carac-
teristica general es la pobreza y la exclusién histérica.

Por ejemplo, la presién sobre los pueblos indigenas de la Amazonia Peruana
se ha agudizado en los Gltimos cinco afios debido a la implementacién de
una politica agresiva de entrega de concesiones de hidrocarburos (“Shock de
las inversiones”). La extensién de territorio amazoénico con lotes de hidro-
carburos se incrementé del 2004 al 2009, del 9% al 59%, muchos de éstos
superpuestos con areas protegidas por el Estado, con tierras indigenas titu-
ladas y territorios indigenas ancestrales, e inclusive con reservas propuestas
para indigenas en aislamiento.
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Fuente: Perupetro S.A. 2004 y 2009 / elaboracion propia de comparacion de mapas.

1.2. Promulgacion de Decretos Legislativos sin previa consulta

A partir de la suscripcién del Acuerdo de Promocién Comercial Perd- Esta-
dos Unidos (2007), més conocido como Tratado de Libre Comercio (TLC),
el Poder Ejecutivo aprobé 96 Decretos Legislativos en el marco de la delega-
cién de facultades dada por el Poder Legislativo®. Estos decretos emitidos®
normaban sobre diversos temas, los cudles debido a la posible afectacién
que generarian en los pueblos indigenas debieron ser sometidos, previamen-
te a su promulgacién, a un proceso de consulta.

4 Ley N° 29157 publicada el 19 de diciembre de 2007 en el diario oficial “El Peruano”, que otorga
facultades hasta por ciento ochenta (180) dias calendario.

5 Bl Poder Ejecutivo emitid 99 Decretos Legislativos, 63 de ellos durante la semana previa al termino de
la delegacion de facultades, sin que estos fueran pre publicados ni revisados por alguna Comision del
Congreso, y sin la posibilidad de hacer un control posterior de las materias legisladas. Entre los Decretos
Legislativos mas cuestionados se encontraban: D. Leg. N° 994, 1015, 1020, 1059, 1060, 1064, 1073,
1079, 1080, 1081, 1089, 1090, entre otros. (Informe: Hechos y Aspectos Vulneratorios de los Decretos
Legislativos 1090 y 1064. Derecho, Ambiente y Recursos Naturales, junio 2009).
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Debido a las fuertes criticas que se realizaban desde distintos sectores®, los
Decretos Legislativos N° 1015 y 1073, referidos a la inversién privada en
tierras de comunidades campesinas y nativas, fueron derogados el 22 de
agosto del 2008 por el pleno del Congreso de la Republica. Sin embargo los
demads decretos que también se habian cuestionados quedaron vigentes en
la normativa nacional.

El Congreso de la Reptblica debido a las reiteradas criticas generadas por las
normas aun vigentes crearon la “Comisién Multipartidaria encargada de es-
tudiar y recomendar la solucién a la problematica de los Pueblos indigenas”
y posteriormente conformé una “Mesa de Didlogo para Evaluar y Analizar
de manera urgente los Decretos Legislativos N° 1064, 1080, 1081, 1089 y
1090”. De esta forma, el 07 de mayo del 2009, la Comisién Multipartidaria
del Congreso de la Reptblica presenté al pleno un informe recomendando
la derogatoria de los Decretos Legislativos N° 994, 1064, 1020, 1080, 1081,
1089, 1090, 1083, 1060 y 995, por ser contrarios al orden constitucional
referido a las comunidades campesinas y nativas asi como al derecho a la
identidad étnica y cultural y, a la aplicacién e interpretacién de tratados
previstos en el articulo 55° y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién, vulnerdndose en conjunto las obligaciones contenidas en el

Convenio N° 169 de la OIT.

Si bien luego de los lamentables acontecimientos ocurridos en Bagua el 05
de junio del 2009, se plante¢ la revisién de los decretos legislativos amplia-
mente observados como el objetivo principal de la Mesa 2 del Grupo Nacio-
nal a la fecha no se ha logrado un resultado concreto puesto que, salvo los
decretos 994 y 1064, los demads contindan vigentes.

1.3. Manifestaciones de la politica de desarrollo para la
Amazonia

Se debe tener en cuenta que la perspectiva del Estado Peruano para lograr
la mejora de la economia nacional, se debe incorporar el desarrollo de la
Amazonia en | impulso de la inversién privada, sin respetar la propiedad
ancestral que ejercen los indigenas sobre sus territorios.

6 El Decreto Legislativo 1075 fue cuestionado por las organizaciones indigenas, observado por la Defensoria
del Pueblo (Informe N° 16-2008-DP/ASPMA.PCN del 19 de Mayo del 2008); resultd dictaminado de
forma negativa por la Comision de Pueblos Andinos, Amazonicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, del
Congreso de la Republica.
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EI 28 de octubre y el 25 de noviembre del 2007, el presidente de la Reptblica,
escribi6 dos articulos en el diario El Comercio, denominados: “El sindrome
del perro del Hortelano” y “Receta para acabar con el perro del hortela-
no”; en el que sefiala la necesidad de realizar el otorgamiento de las tierras
“ociosas” ubicadas en los Andes y la Amazonia a grandes inversionistas. En
dichos discursos politicos el Presidente de la Reptblica expresa su visién de
desarrollo y su politica para promover las inversiones, como:

22

“Hay millones de hectdreas para madera que estdn ociosas, otros
millones de hectéreas que las comunidades y asociaciones no han
cultivado ni cultivardn, ademds cientos de depdsitos minerales que
no se pueden trabajar y millones de hectdreas de mar a los que no
entran jamds la maricultura ni la produccién. Los rios que bajan a
uno y otro lado de la cordillera son una fortuna que se va al mar sin
producir energfa eléctrica (...).

(...) Los que se oponen dicen que no se puede dar propiedad en la
Amazonia (?y por qué si en la costa y en la sierra¢). Dicen también
que dar propiedad de grandes lotes darfa ganancia a grandes empre-
sas, claro, pero también crearfa cientos de miles de empleos forma-
les para peruanos que viven en las zonas mas pobres. Es el perro del
hortelano (...).

(...) Un segundo tema demuestra lo mismo, es la tierra. Para que
haya inversién se necesita propiedad segura, pero hemos caido en
el engafio de entregar pequefos lotes de terreno a familias pobres
que no tienen un centavo para invertir, entonces aparte de la tierra,
deberan pedirle al Estado para fertilizantes, semillas, tecnologfa de
riego y ademés precios protegidos (...).

(...) Ademads existen verdaderas comunidades campesinas, pero
también comunidades artificiales, que tienen 200 mil hectéreas en
el papel pero solo utilizan agricolamente 10 mil hectareas y las otras
son propiedad ociosa, de ‘mano muerta’, mientras sus habitantes
viven en la extrema pobreza y esperando que el Estado les lleve toda
la ayuda en vez de poner en valor sus cerros y tierras, alquilando-
las, transandolas porque si son improductivas para ellos, si serfan
productivas con un alto nivel de inversién o de conocimientos que
traiga un nuevo comprador (...).

(...) y el engafio dicen que esas tierras no pueden tocarse porque son
objetos sagrados y que esa organizacién comunal es la organizacién



EL DerecHO A LA COoNSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU. ULTIMOS AVANCES

original del Perd, sin saber que fue una creacién del virrey Toledo
para arrinconar a los indigenas en las tierras no productivas. Este
es un caso que se encuentra en todo el Perd, tierras ociosas porque
el duefo no tiene formacién ni recursos econémicos, por tanto su
propiedad es aparente (...).

(...) Y contra el petréleo, han creado la figura del nativo selvatico
‘no conectado’; es decir, desconocido pero presumible, por lo que
millones de hectéreas no deben ser exploradas, y el petréleo peruano
debe quedarse bajo tierra mientras se paga en el mundo US § 90 por
cada barril. Es preferible para ellos que el Pert siga importando y
empobreciéndose... Frente a la filosofia engafiosa del perro del hor-
telano, la realidad nos dice que debemos poner en valor los recursos
que no utilizamos y trabajar con mas esfuerzo... Y esa es la apuesta
del futuro, y lo Ginico que nos haré progresar”.

Estas declaraciones sélo lograron exacerbar los 4nimos de desconfianza y
descontento de las organizaciones indigenas.

1.4. Acciones de la Defensoria del Pueblo

Por su parte, la Defensorfa del Pueblo tuvo un rol proactivo para el caso de
los decretos legislativos. En el caso del Decreto Legislativo N° 1015, expresé
sus cuestionamientos mediante el Informe N° 16-2008-DP/ASPMA.PCN
del 19 de mayo de 2008, presentando una demanda de inconstitucionalidad
el 30 de mayo del mismo afo, y en el caso del Decreto Legislativo N° 1064,
presentd otra demanda el 04 de junio de 2009.

Asimismo, promovié el didlogo entre las partes a fin que haya un acerca-
miento entre ellas. Asi, logré que AIDESEP reinicie el didlogo con los repre-
sentantes del Estado y la posterior formacién de una comisién conformada
por representantes de AIDESEP y de la Presidencia de Consejo de Ministros.

Luego de los hechos ocurridos en Bagua el 05 de junio, la Defensoria del Pue-
blo emitié en julio el Informe de Adjuntia N° 006-2009-DP/ADHPD, Accio-
nes Humanitarias realizadas por la Defensoria del Pueblo con ocasién de los
hechos ocurridos el 05 de junio del 2009, en las provincias de Utcubamba
y Bagua regién Amazonas en el contexto del paro amazoénico, en el cual
relataban las acciones que habian desplegado con ocasién de los sucesos en
la Amazonia e identificaron a las victimas de los actos violentos cometidos.
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Finalmente, el 06 de julio la Defensoria del Pueblo presenté al Congreso
de la Reptblica, mediante Oficio N°® 0179-2009-DP, la propuesta legislativa
denominada Ley Marco del derecho a la consulta de los pueblos indigenas.

2. De los actos realizados por las organizaciones
indigenas y organismos internacionales

2.1. Protestas de las organizaciones indigenas

Durante todos estos afios los pueblos indigenas han expresado, mediante
diversos pronunciamientos, su negativa a los planteamientos dados por el
Estado en relacién al modelo de desarrollo que se viene implementando en
sus territorios. Siendo que desde que el Estado Peruano expresé claramente
su posicién respecto al modelo de desarrollo a implementar en la amazo-
nia, las organizaciones indigenas iniciaron sus protestas. En ese sentido, en
agosto del 2008, tras la promulgacién de los decretos legislativos, se inicia-
ron las primeras protestas, las cuales contaron con la participacién de repre-
sentantes de las comunidades nativas, quienes exigian la derogatoria de los
decretos legislativos que restringian sus derechos. Asimismo, la Asociacién
Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana AIDESEP convocé a un paro
nacional en protesta por los decretos promulgados’.

Por otro lado, diversos Frentes Regionales integrantes de la Cumbre Amazé-
nica de 2008, exigieron a los representantes del Estado peruano la suspen-
sién de la reglamentacién de los decretos legislativos aprobados de manera
inconsulta.

Hacia marzo del 2009 la conformacién de una Mesa de Didlogo Permanen-
te entre el Estado y los Pueblos Indigenas de la Amazonia, en la cual no
se incluy6 la participacién de AIDESEPD, exacerbé més los dnimos de des-
confianza por lo que a los pocos dfas dicha organizacién indigena convocé
nuevamente a un paro nacional de los pueblos indigenas amazdnicos para
exigir que el Ejecutivo derogue los decretos legislativos.

Pese que a partir del mes de abril del mismo afio se produjeron acercamien-
tos entre el Poder Ejecutivo y AIDESEP, a través de la conformacién de una

7 Informe: Hechos y Aspectos Vulneratorios de los Decretos Legislativos 1090 y 1064. Derecho, Ambiente y
Recursos Naturales DAR. Junio 2009.
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Comisién Multisectorial encargada de solucionar los reclamos de la pobla-
cién indigena y de diversas reuniones que se sostuvieron, no se logré arribar
hacia un acuerdo entre ambas partes. Poco después, el 15 de mayo del 2009
el presidente de AIDESEP, Alberto Pizango, realizé un llamado a la insur-
gencia a los pueblos amazénicos, no obstante a los pocos dias se retracto.

De igual modo, las organizaciones de la sociedad civil advirtieron la nece-
sidad de respetar los derechos reconocidos a los pueblos indigenas a través
de la Constitucién Politica del Pert de 1993 y de instrumentos juridicos de
derechos humanos de obligatoria observancia para el Estado peruano.

2.2. Observaciones de organismos internacionales

La problemética de los derechos de los pueblos indigenas no sélo fue ex-
puesta por las organizaciones de la sociedad civil a nivel nacional e inter-
nacional sino que también los propios organismos internacionales de con-
trol y supervisién del cumplimiento y respeto de los derechos indigenas
de tales pueblos también manifestaron el reiterado incumplimiento de las
obligaciones del Estado peruano.

Asf, en febrero de 2009 la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones (CEACR) de la OIT publicé las observaciones de su 79°
reunién para el Estado peruano. En dichas observaciones, se solicité nue-
vamente al gobierno que desarrolle un criterio unificado sobre los pueblos
indigenas que debian ser cubiertos por el Convenio pues en la actualidad se
tenfa varias definiciones y términos que sélo generaban confusion.

La CEACR también solicité al Estado Peruano el establecimiento de las ins-
tituciones y mecanismos indigenas que aseguren una accién coordinada y
sistemdtica con miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas, pues
observé que el actual desempefio del Instituto Nacional de Desarrollo de
Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos — INDEPA no aseguraba los

compromisos asumidos por el Estado peruano a través del Convenio N° 169
de la OIT.

Otra importante observacién realizada por la CEACR fue la necesidad de
establecer mecanismos apropiados de participacién y consulta a los pueblos
indigenas, contando para ello con la participacién de los propios pueblos.
Siendo que observé que en la actualidad se venian discutiendo proyectos
legislativos que no consideraban la realizacién previa de consultas.
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Por otro lado, el 02 de junio del 2009 el Foro Permanente para las Cuestio-
nes Indigenas de Naciones Unidas emitié un comunicado expresando su
preocupacién por la situacién de vulnerabilidad de los pueblos indigenas
en la Amazonia peruana y solicitdndole al Estado peruano la suspensién
inmediata del estado de sitio en contra de las comunidades y organizaciones
indigenas; que se evite cualquier accién, como la intervencién militar, que
podria aumentar el conflicto ya existente; y, que cumpla con sus obligacio-
nes nacionales e internacionales relativas a la proteccién de los derechos
humanos, incluidos los derechos de los pueblos indigenas y defensores de
los derechos humanos.
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CAPITULO SEGUNDO

FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL DERECHO A LA
CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL
PERU

El derecho a la consulta ha sido reconocido en diversas fuentes de derecho
como son los instrumentos normativos internacionales y nacionales y la ju-
risprudencia vinculante para el Perd, por lo que resulta necesario hacer una
revisién general de dichos instrumentos a fin de conocer las obligaciones del
Estado peruano en relacién al derecho a la consulta.

Asimismo, siendo que el derecho a la consulta mantiene una intrinseca rela-
cién con el derecho a la autodeterminacién, para una mejor comprensién de
la finalidad y de la estructura del proceso de la consulta, resulta importante
tener claridad sobre dicha relacién sustantiva-procesal.

1. De los instrumentos normativos internacionales y la
normatividad nacional vigentes

En este apartado se revisaran los instrumentos internacionales que han re-
conocido el derecho a la consulta, tales como el Convenio 169 de la OIT y
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas; y, la jurisprudencia internacional desarrollada.

Asimismo, se hard mencién de instrumentos nacionales, que han tratado de
desarrollar -no necesariamente de manera adecuada- este derecho:
1. Ley General del Ambiente, dada por Ley N° 28611,

2. Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cul-
tural de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas, apro-
bada por Resolucién Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH;

3. Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado por De-
creto Supremo N° 038-2001-AG;
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4. Reglamento de Participaciéon Ciudadana en el Subsector Minero, aproba-
do por Decreto Supremo N° 028-2008-EM;

5. Reglamento de Participacién Ciudadana para la realizacién de Activida-
des de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2008-EM.

1.1. Superioridad del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)

El derecho a la consulta ha sido reconocido mediante el Convenio N° 169 de
la OIT y es considerado la base fundamental para el respeto de los derechos
de los pueblos indigenas.

En el Pert dicho Convenio N° 169 se encuentra vigente desde el 02 de febre-
ro de 1995 tras su ratificacién mediante Resolucién Legislativa N° 26253 de
fecha 05 de diciembre de 1993 y el depésito de la ratificacién realizado el 02
de febrero de 1994, por lo que estamos ante un derecho plenamente exigible
en los tribunales nacionales e internacionales.

La importancia del Convenio N° 169 radica en que es un documento que
pone de manifiesto la evolucién en la manera de comprender y reconocer a
los pueblos indigenas. Asf, el Convenio N° 107 de la OIT (1957) que es el tra-
tado que antecede al Convenio N° 169, desarrolla los derechos de los pueblos
indigenas bajo una concepcién asimilacionista tendiente a la integracién a la
modernidad de dichos pueblos®. Ademas, en el Convenio N° 107 no se men-
cionaba al derecho a la consulta ni se reconocia a los pueblos indigenas como
tales. Con los afios este acuerdo fue duramente criticado por lo que en 1989 la
OIT adopté el Convenio N° 169, el cual ha sido ratificado por 20 paises de los
cuales 13 son Estados latinoamericanos. Siendo que el mayor reconocimiento
logrado por los pueblos indigenas en este convenio es el derecho a poder deci-
dir sus propias prlondades en lo que se refiere al desarrollo. La importancia de
este reconocimiento serd analizada posteriormente.

1.1.1. El Convenio N° 169 es un Tratado Internacional de Derechos
Humanos

Los preceptos del Convenio 169 se basan en otros instrumentos internacio-
nales de derechos humanos entre los que se puede mencionar a la Declara-

8 Rodriguez G., César (ed.). La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del derecho internacional.
2009. Colombia Programa de Justicia Global y Derechos Humanos Universidad de los Andes - Facultad
de Derecho. Pag. 11,

28



EL DerecHO A LA COoNSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU. ULTIMOS AVANCES

cién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (1966).

Asf, a partir de su predmbulo, se busca garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas tales como el derecho de esos pue-
blos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de
su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas
y religiones. Entonces se puede afirmar que el Convenio 169 es un
instrumento de derecho internacional cuya naturaleza juridica es la
de un tratado internacional de derechos humanos, definido asi por
su contenido, su objeto y fundamento al versar sobre los derechos
humanos especificos de los pueblos indigenas.

1.1.2. El Convenio N° 169 tiene Rango Constitucional

Es importante definir la naturaleza juridica del Convenio pues en el orde-
namiento juridico peruano se ha establecido un tratamiento distinto a los
tratados de derechos humanos de los demds tratados internacionales. Asi, el
Tribunal Constitucional ha sefialado que los tratados de derechos humanos
constituyen un pardmetro de constitucionalidad en derechos y libertades
pues a partir de ellos se interpretan derechos y libertades reconocidos en
la Constitucién’. Ademads, se ha pronunciado afirmando que los tratados
internacionales de derechos humanos no sélo conforman el ordenamiento
juridico si no que, ostentan rango constitucional’. El Tribunal Constitucio-
nal, como méximo intérprete de la Constitucién Politica del Pert ha llegado
a esta conclusién a partir de una lectura sistémica del cuerpo juridico con
especial hincapié en los articulos 3°, 55° 57°y la Cuarta Disposicién Final
y Transitoria'!,

9 Sentencia del Tribunal Constitucional N® 0047-2004-Al/TC, fundamento 22 y 671.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0025-2005-PI/TC.

11 “Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Nimerus Apertus
La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.
“Articulo 55.- Tratados
Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”.
“Articulo 57.- Tratados Ejecutivos
El Presidente de la Republica puede celebrar o ratificar tratados 0 adherir a éstos sin el requisito de la
aprobacion previa del Congreso en materias no contempladas en el articulo precedente. En todos esos
casos, debe dar cuenta al Congreso.
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Esto significa que los derechos reconocidos en el Convenio N° 169,
al ser un tratado internacional de derechos humanos, ostentan ran-
go constitucional por lo que ninguna norma del ordenamiento na-
cional podra contraponerse al contenido de dicho Convenio y aun
cuando ello ocurriera, la norma en cuestion podria ser declarada
inconstitucional.

1.1.3. Naturaleza Auto aplicativa de los preceptos del Convenio N °
169

Por otro lado, también resulta necesario determinar la naturaleza de los pre-
ceptos contenidos en el Convenio N° 169, es decir, si corresponden a una
naturaleza auto aplicativa o més bien resultan ser programéticos'?. De esta
manera, si el Estado a pesar de haber ratificado el Convenio podré excusarse
a nivel internacional en alusién a la flexibilidad y teniendo en cuenta las
condiciones de cada pais que refiere el articulo 34° del convenio en cues-
tién. Al respecto, Bank afirma que en tanto se trate de derechos reconocidos
mediante tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
Estado en cuestidn, y si tales derechos son expresados de modo concreto en
el mismo tratado y el Estado ha reconocido dicha norma como parte de su
ordenamiento nacional, se puede calificar a tales normas como auto apli-
cativas’®. En el caso del Convenio N° 169 y el derecho a la consulta
reconocido, se puede establecer que se trata de un derecho concreto
pues de la lectura misma del Convenio no alude a la necesidad de
contar con una ley interna para su aplicacién.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento
que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica.
La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Republica, con cargo de dar cuenta al
Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacion del Congreso, la denuncia requiere aprobacion
previa de éste”.

“Cuarta.- Interpretacion de los derechos fundamentales

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per(”.

12 Esta afirmacion se hace en alusion al articulo 34° del Convenio 169.

“Articulo 34.- La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio
deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

13 Bank, Ronald. Tratados internacionales de derechos humanos bajo el ordenamiento aleman. En:
Revista lus et Praxis -Afio 9N° 1. Version en linea: http.//www.Scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
00122003000100004&script=sci_arttext
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Finalmente, cabe mencionar que el Convenio N° 169 mantiene su vigencia
al no haber sido materia de denuncia del Estado peruano por lo que sus pre-
ceptos son de obligatorio e inmediato cumplimiento.

1.2. Fuerza vinculante de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

En setiembre del afio 2007, la Asamblea General de la Organizacién de Na-
ciones Unidas (ONU) aprobé la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. Este instrumento es resultado de
maés de 20 afios de debate y presién internacional de los pueblos indigenas
de todo el mundo y fue aprobado mayoritariamente, con 143 votos a favor.
En esta Asamblea mundial, 4 paises votaron en contra, Estados Unidos,
Canada, Australia y Nueva Zelanda y 11 paises se abstuvieron, Azerbaijan,
Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenya, Nigeria, Federa-
cién Rusa, Samoa y Ukrania.

La Declaracién es un instrumento muy importante en el reconocimiento de
los derechos indigenas pues muestra el innegable consenso al que han arribado
los Estados con las organizaciones indigenas de todo el mundo en los Gltimos
afios. Sin embargo, la naturaleza juridica de dicho instrumento no permite que
sus preceptos sean de obligatorio cumplimiento para los Estados que aproba-
ron la Declaracion.

1.2.1. Fuerza vinculante en el ambito politico y moral de la
Declaracion

Cabe recordar que para las Naciones Unidas una declaracién de la Asamblea
General es un tipo de resolucién y, por tanto, estrictamente hablando, tiene
el valor de una recomendacién para los Estados, no tiene fuerza vinculante.
Sin embargo, la declaracién es un ejemplo muy especial de resolucién. En
efecto, se la considera “un instrumento solemne, que se utiliza sélo en ca-
sos muy especiales, de grande y verdadera importancia, y cuando se espera
obtener el maximo de observancia por parte del mayor nimero de Estados
posible”!*. Es decir que si bien la Declaracién no tiene una fuerza vinculante
en el &mbito juridico, si la tendré en el &mbito politico y moral.

14 Armando F., Carlos. El Mundo Moderno de los Derechos Humanos. Ensayos en Honor de Thomas
Burgenthal. IIDH. San Josg, Costa Rica, 1996. Pag. 257-258.
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A lo largo de la historia se ha podido notar que las declaraciones de Na-
ciones Unidas habitualmente dan impulso a un proceso que culmina en
un acuerdo internacional de caracter vinculante®. Mds atn, en la préctica,
los derechos y estandares proclamados en una declaracién determinada co-
mienzan a invocarse inmediatamente a su aprobacién por organizaciones
no gubernamentales y movimientos de derechos humanos en sus campafias
en pro del respeto de determinados derechos, independientemente de su
caracter juridico de soft law; del mismo modo, las declaraciones contribuyen
al desarrollo de opiniones doctrinarias y, por esa y otras vias, influyen en
los razonamientos y decisiones de tribunales nacionales y de las cortes u
otros érganos de proteccién de los derechos humanos, sean internacionales
o regionales.

Se debe tener en cuenta que el proceso de aprobacién de la Declaracién se
ha prolongado por mds de veinte afios de discusién en el seno del Grupo de
Trabajo encargado de su elaboracién, siendo que en este proceso destacé la
participacién del Estado Peruano, el cual presidié dicho Grupo de Trabajo
en los momentos finales de la redaccién y present6 el texto final de la De-
claracién a fin de que sea aprobado por el Consejo de Derechos Humanos y
posteriormente por la Asamblea General's. Lo cual muestra un claro com-
promiso asumido por el Estado Peruano con los pueblos indigenas frente a
la comunidad internacional.

1.2.2. Los derechos de la Declaracion estan amparados en la
Constitucion Politica Peruana

Ademas, a partir de lo establecido en el articulo 3° y la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Perd de 1993 se puede
sefalar que los derechos reconocidos en la Declaracién, en tanto guardan
relacién con la dignidad del hombre, tendrdn rango constitucional, pues de
la lectura del articulo constitucional, no se hace necesario ni siquiera que la

15 Por mencionar algunos casos se tiene la Declaracion del Nifio, la Declaracion sobre la eliminacion de
la discriminacion contra la mujer y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial que fueron precedidas cada una de ellas por un respectivo Convenio
con fuerza vinculante. En: Zalaquett D., José. La Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas. Pag. 142. Documento disponible en: www.anuariocdh.uchile.cl

16 El texto final presentado por el Presidente del Grupo de Trabajo: Luis Enrique Chévez (Pert) se encuentra
en: E/CN.4/2006/79. En: http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G06/119/49/pdf/
G0611949.pdf?OpenElement
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disposicién que nos interese se encuentre contenida en un acuerdo interna-
cional ratificado por el Estado peruano'’.

No es extrafio este tipo de disposiciones en los instrumentos de reconoci-
miento de derechos pues se entiende como una cldusula abierta a fin que
los derechos inherentes a la dignidad de la persona, que sean posteriormente
aceptados a nivel internacional, puedan ser tutelados'.

Asimismo, es preciso mencionar que desde la aprobacién de la Declaracién
diversas organizaciones intergubernamentales la han empleado en el desa-
rrollo de sus Informes, Recomendaciones y Resoluciones®, lo que nos puede
dar una muestra de la aceptacién que tiene en el desarrollo del reconoci-
miento de los derechos de los pueblos indigenas y de las acciones que los
Estados deben tomar para garantizar el respeto de tales derechos.

1.2.3. El Articulo 42 de la Declaracion: establecimiento de un Organo
de Control

Una caracterfstica particular de la Declaracién es el articulo 42 mediante
el cual se establece expresamente al Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas como una de las entidades intergubernamentales encargadas de
velar por el cumplimiento de las disposiciones de la Declaraciéon®. Cabe
precisar que este tipo de disposicién es caracteristica de los instrumentos
convencionales de derechos humanos* y no de las declaraciones pues, en

17 Rubio Correa, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993. Vol. 01. Lima: PUCP. Fondo Editorial,
1999, Pag. 552,

18 Ibid. Pag. 553.

19 Durante el 2009 el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos v las libertades
fundamentales de los indigenas de las Naciones Unidas ha publicados Informes tomando de referencia
a la Declaracion, entre ellos: Informe A/HRC/12/34. El deber de celebrar consultas con los pueblos
indigenas.

20 "Articulo 42 (Declaracion Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas)

Las Naciones Unidas, sus organos, incluido el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, y 10s
organismos especializados, en particular a nivel local, asi como los Estados, promoveran el respeto y la
plena aplicacion de las disposiciones de la presente Declaracion y velaran por la eficacia de la presente
Declaracion”.

271 Asi, de acuerdo a cada Convenio podemos mencionar su respectivo 6rgano de control. Entre ellos: Comité
de Derechos Humanos (CCPR), Comité de Derechos Economicas, Sociales y Culturales (CESCR), Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), Comité contra la Tortura (CAT) y el Protocolo Facultativo de la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes - Subcomité para la Prevencion de
la Tortura, Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Comité para la Proteccion de los Derechos de todos
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tanto no son de obligatorio cumplimiento, no tiene razén de ser un 6r-
gano de control. No obstante, la Declaracién si lo incorpora por lo que el
Foro Permanente ha emitido un documento donde precisa las acciones que
desarrollard al amparo de la Declaracién®.

1.2.4. El Convenio N° 169y la Declaracion se reafirman mutuamente

Es importante mencionar la relacién que hay entre el Convenio N° 169 y
la Declaracién pues ambos instrumentos desarrollan el contenido de los
derechos de los pueblos indigenas, siendo la Declaracién el avance més im-
portante en la medida que clarifica algunos vacios del Convenio. El propio
Convenio N° 169 y las normas de la OI'T permiten una mejor interpretacién
para los derechos que contiene?. Asimismo, en la Guia para la Aplicacién
del Convenio 169 realizada por la OIT se afirma que “ambos instrumen-
tos son compatibles y se reafirman mutuamente”®. Por lo que se podria
concluir que el propio Convenio establece que sus disposiciones podran ser
interpretadas bajo preceptos emitidos con posterioridad en la medida que se
otorgue un mayor beneficio para los pueblos indigenas. Para los Estados que
han ratificado el Convenio N° 169, entre ellos el Perd, la Declaracién debe
ser empleada para la interpretacién de los derechos reconocidos por ambos
instrumentos.

Por lo expuesto, se puede aseverar que si bien la Declaracién no tiene fuerza
vinculante juridicamente, si debe ser considerado en el Per como un ins-

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW), Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad (CRPD)

22 Observaciones generales respecto de la aplicacion de las recomendaciones del Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas relativas a la aplicacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas y al didlogo con el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los pueblos indigenas y otros relatores especiales. E/C.19/2009/14.

23 "Articulo 35 (Convenio 169)
La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera menoscabar los derechos v las
ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones,
instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres 0 acuerdos nacionales”.
“Articulo 19 (Constitucion de la OIT)
En ningln caso podra considerarse que la adopcion de un convenio 0 de una recomendacion por la
Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley sentencia,
costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en
el convenio 0 en la recomendacion”.

24 Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio num. 169 de
la OIT. Programa para promover el Convenio nim. 169 de la OIT (PRO 169). Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo, 2009. Pag. 26.
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trumento para la interpretacién de los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas a partir del Convenio N° 169, tanto por las disposiciones mismas
del Convenio como por el marco juridico nacional.

1.3. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: efecto indirecto o irradiador

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas también ha sido desarro-
llado en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
siendo por ello importante mencionar el cardcter que tienen tales sentencias
para el ordenamiento peruano.

El Sistema Interamericano incorpora a 35 Estados de la regién latinoame-
ricana de los cuales 25 se han sometido a la competencia de la Corte, entre
ellos el Perd®. Ello permite la posibilidad de acudir a una via supra nacional
a fin de lograr el respeto de los derechos consagrados en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José).

Es importante tener en cuenta que los mecanismos internacionales son
complementarios y supletorios a los nacionales, por lo que deberdn agotarse
las vias judiciales internas de reclamacién por el derecho vulnerado antes de
acudir al Sistema Interamericano, salvo algunas excepciones previstas en el
articulo 46 literal 2 del Pacto de San José. Asimismo, sélo la Comisién y los
Estados partes tienen derecho a someter un caso a la decisién de la Corte

(art. 61).

Entre los casos sobre derechos de los pueblos indigenas que se han sometido
a decisién de la Corte tenemos:

1. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. 31 de agosto
de 2001. Serie C No 79.

2. Comunidad Moiwana vs. Suriname. 15 de junio de 2005. Serie C No 124.
3. Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay. 17 de junio de 2005. Serie C No 125.
4. Yatama vs. Nicaragua. 23 de junio de 2005. Serie C No 127.

5. Lépez Alvarez vs. Honduras. 1 de febrero de 2006. Serie C No 141.

25 En fecha 28 de julio de 1978 el Perti suscribio la Convencion Americana y el 21 de enero de 1981
acepto la competencia contenciosa de la Corte.
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6. Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay. 29 de marzo de 2006. Serie C No
146.

7. Escué Zapata vs. Colombia. 4 de julio de 2007. Serie C No 165.
8. Pueblo Saramaka vs. Suriname. 28 de noviembre de 2007. Serie C No 172.
9. Tiu Tojin vs. Guatemala. 26 de noviembre de 2008. Serie C No 190.

Los derechos vulnerados en estos casos fueron:

1. Propiedad comunitaria (art. 21);
2. Participacién politica (art. 23);
3. Identidad Cultural (art. 5); vy,

4. Garantias judiciales (art. 8).

De las sentencias mencionadas, se puede anotar que ninguna est4 referida
a un caso contra el Estado peruano, sin embargo los fundamentos juridicos
expresados son de observancia obligatoria.

Asf las sentencias de la Corte son de aplicacién directa e inmediata para
el Estado sancionado y de modo indirecto lo es también para los demaés
Estados que se encuentran sometidos a la competencia de la Corte. A esa
consecuencia se le conoce como el efecto indirecto o irradiador de las sen-
tencias de la Corte?, pues serfa absurdo que la Corte condene a un Estado
por realizar una determinada conducta y permita a otro Estado realizarla
impunemente. Tal efecto irradiador implica que los Estados deberdn modifi-
car su normativa legal, administrativa y jurisprudencial, atn cuando no ha-
yan sido condenados a fin de armonizar un estdndar minimo de proteccién
y garantia de los derechos humanos en el Sistema Interamericano®.

Ademas, de lo mencionado, nuestro sistema juridico nacional recoge en el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional que en
la interpretacién del contenido y alcance de los derechos constitucionales se
debera tener en cuenta las sentencias de la Corte?. Por lo expresado, pode-

26 Remotti C., José Carlos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estructura, funcionamiento y
jurisprudencia. Editorial Moreno. Lima. 2004. Pag. 291-292,

27 Ibid. Pag. 292.

28 "Articulo V.- Interpretacion de los Derechos Constitucionales
El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por 10s procesos regulados en
el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Perti es parte”.
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mos concluir que las sentencias de la Corte son de observancia obligatoria
para el Estado Peruano.

1.4. Marco juridico nacional sobre el derecho a la consulta

En nuestra legislacién nacional el derecho a la consulta ha sido precariamen-
te abordado a partir de algunas normas juridicas entre las que se pueden
mencionar:

1. Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica
y cultural de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y
nativas, aprobado por Resolucion Ministerial 159-2000-PROMUDEH.
Una de las primeras menciones expresas al derecho a la Consulta.

En el Anexo que acompana a esta Resolucién se menciona en el concepto de
identidad étnica y cultural el derecho a la consulta de los pueblos indigenas
de conformidad con el Convenio N° 169%. Sin embargo, la mencién que
se hace es sélo declarativa pues no ha logrado la implementacién de herra-
mientas que complementen este dispositivo por lo que se podria concluir
que se trata de una norma que en la realidad no se aplica.

No obstante, es importante reconocer que la resolucién en mencién es una
de las primeras normas nacionales internas que hace mencién expresa al
derecho a la consulta recogido en el Convenio 169.

2. Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado
por Decreto Supremo N° 038-2001-AG. Propuestas de procesos de
consulta parcialmente eficaces.

De la lectura del articulo 43° de este Reglamento podemos notar que es
conforme a lo establecido por el Convenio N° 169. Sin embargo la imple-
mentacién de dicha norma se ha dado a partir de una gufa con lineamientos

29 "Anexo (Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas a nivel nacional)

Identidad Etnica y Cultural

(...)El respeto a la identidad étnica y cultural de los Pueblos Indigenas, Comunidades Campesinas y Nativas,
comprende:

(...) c. El derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accion o medida que se adopte y
que pueda afectarles”.
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para la realizacién de la consulta que hasta el momento no se ha publicado,
por lo que en la practica se ha podido verificar que si bien han llevado a cabo
experiencias exitosas también han existido supuestos en los que la decisién
final ha quedado a discrecionalidad de la autoridad de turno encargada de la
categorizacién del drea natural protegida. Es decir, no se podria sefialar que
se trata de una practica plenamente eficaz en el marco del cumplimiento de
las obligaciones del Estado peruano respecto al Convenio 169.

Pese a ello, es importante mencionar que a partir de este reglamento, se han
llevado a cabo algunos intentos por desarrollar procesos de consulta con
representantes de pueblos indigenas.

3. Ley General del Ambiente, Ley N° 28611. Aspectos importantes del
derecho a la consulta para el aprovechamiento de recursos naturales
en areas habitadas por pueblos indigenas.

El articulo 72 de esta ley desarrolla aspectos importantes del derecho a la
consulta para el aprovechamiento de los recursos naturales en 4reas habita-
das por pueblos indigenas conforme a los instrumentos internacionales™®.

Lamentablemente, a pesar de ser un importante reconocimiento no se ha
implementado mecanismos que aseguren la realizacién efectiva del proceso
de consulta en el supuesto que se menciona en este articulo.

Asimismo, de este articulo se puede apreciar que atin en nuestra legislacién
interna no se ha logrado la implementacién integral de los derechos co-
lectivos reconocidos a los pueblos indigenas a nivel internacional. Esto se
verifica, por ejemplo, con el empleo del término de tierra y no de territorio,
pues en el sistema juridico peruano sélo se reconoce el derecho a la tierra y
no asi el derecho al territorio.

30 ‘Articulo 72.- Del aprovechamiento de recursos naturales y pueblos indigenas, comunidades
campesinas y nativas (Ley General del Ambiente)
72.1 Los estudios y proyectos de exploracion, explotacion y aprovechamiento de recursos naturales
que se autoricen en tierras de pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas, adoptan las
medidas necesarias para evitar el detrimento a su integridad cultural, social, economica ni a sus valores
tradicionales.
72.2 En caso de proyectos o actividades a ser desarrollados dentro de las tierras de poblaciones
indigenas, comunidades campesinas y nativas, los procedimientos de consulta se orientan preferentemente
a establecer acuerdos con los representantes de éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres
tradicionales, asi como para establecer beneficios y medidas compensatorias por el uso de 10s recursos,
conocimientos o tierras que les corresponda segun la legislacion pertinente”,

38



EL DerecHO A LA CoNSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU. ULTIMOS AVANCES

4. Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de
Actividades de Hidrocarburos, aprobado por Decreto Supremo N°
012-2008-EM. Proceso informativo y no de consulta.

En este Reglamento se hace mencién al proceso de consulta como mecanis-
mo de participacién ciudadana en el cual se involucra tanto a la poblacién
en general como a los representantes de los pueblos indigenas.

Sin embargo, el proceso de consulta que se alude en la presente norma, si
bien cuenta con algunas de las caracteristicas reconocidas en el Convenio
169 y la Declaracién, da muestras de tratarse de un proceso informativo y
no uno de consulta®.

31 "Articulo Il.- Objeto y Naturaleza de la Participacion Ciudadana
2.1 La consulta es una forma de Participacion Ciudadana que tiene por objeto determinar si los intereses
de las poblaciones que habitan en el area de influencia directa de un proyecto de Hidrocarburos podrian
verse afectados, (...)
2.2 Este proceso esta orientado a informar y recoger las medidas que objetiva y técnicamente permitan
evitar 0 mitigar posibles impactos ambientales y sociales negativos, ast como identificar y recoger las
iniciativas, sugerencias y aportes para potenciar 0 maximizar los impactos sociales y ambientales positivos
del proyecto. (subrayado nuestro)
2.3 Este proceso garantiza el interés del Estado de promover una mayor Participacién Ciudadana,
conociendo las observaciones y opiniones de la poblacion interesada, a efectos de ser evaluadas por la
Autoridad Competente. (subrayado nuestro)”.
“Articulo lIl.- De los derechos de los pueblos indigenas
(...) La Consulta, como forma de participacion ciudadana, llevada a cabo por los pueblos indigenas
debera ejercerse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar al
mejor entendimiento sobre los alcances del proyecto v sus beneficios, en el marco del articulo Il del Titulo
Preliminar del presente Reglamento. (subrayado nuestro)”.
“Articulo 6.- Desarrollo de los procesos a cargo de PERUPETRO S.A.
Alinicio del proceso de negociacion o concurso y previo al envio del proyecto de Contrato al Ministerio
de Energfa y Minas, PERUPETRO S.A. informara a través de su pagina web y mediante comunicaciones
dirigidas a los representantes de los Gobiernos Regionales, Locales y organizaciones representativas de las
Poblaciones Involucradas, de las areas de los lotes donde se desarrollarfa la actividad, 1o siguiente:
a. Lista de Contratos en negociacion o concurso con indicacion de la fecha de inicio.
b. Mapa de lotes.
¢. Empresa (s) petrolera (s) interesada (s)
d. Criterios para la seleccion de las Empresas
Alinicio del proceso de negociacion o concurso, PERUPETRO S.A. deberd realizar Eventos Presenciales
con el objeto de conocer las percepciones locales respecto al proyecto que se prevé ejecutar. La
informacion generada sera remitida al Registro de Actuaciones de la DGAAE. Asimismo, PERUPETRO S.A.,
una vez suscrito el Contrato de Exploracion y/o Explotacion de Hidrocarburos, informara a través de el (10s)
Evento (s) Presencial (es), lo siguiente:
a. Empresa Petrolera adjudicataria.
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De la revision de los articulos pertinentes del Reglamento se nota que con la
promulgacién de esta norma no se pensé en la implementacién del derecho
a la consulta a los pueblos indigenas conforme al Convenio N° 169, pues
se plantea al proceso de consulta como un mecanismo sélo de informacién
reciproca, es decir, el Estado informara del proyecto de hidrocarburos que
realizard de forma inminente y a su vez la poblacién le informar4 al Estado
de sus preocupaciones.

Si bien la consulta, conforme al Convenio 169, necesariamente debe carac-
terizarse por ser un proceso informativo, éste no es el Gnico requisito sino
que se debe privilegiar la realizacién de un proceso de didlogo. Del analisis
del Reglamento se puede advertir que no se cumple con este requisito fun-
damental, por lo que la consulta desarrollada en su texto no es conforme al
Convenio 169. Mas adelante, abordaremos la importancia de la concurren-
cia de todos los requisitos en el proceso de consulta.

Resulta importante tener en cuenta que la propia OIT se ha expresado
respecto del Reglamento en cuestién. Asi, en febrero de 2010 la Comisién
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(CEACR), en el marco de 80% Reunidn, publicé diversas observaciones para
el Estado Peruano, entre ellas, hizo referencia explicita al Reglamento en
andlisis considerando que la finalidad de consulta descrita en dicho texto
era “mucho més limitada de los dispuesto en el Convenio 169”%. Asimismo,
resalta la importancia de establecer un didlogo genuino entre las partes in-
teresadas a través del proceso de consulta pues ello puede desempefiar un
papel decisivo en la prevencién y resolucién de conflictos.

b. NUmero del Decreto Supremo que autoriza la suscripcion del Contrato.
¢. Criterios utilizados para la calificacion de las Empresas.
d. Modalidad de contratacion utilizada, de ser el caso.
e. Mapa del area del Contrato (Lote).
f. Programa de actividades a desarrollar.
0. En el caso del Evento Presencial, PERUPETRO S.A. procedera a presentar al Contratista ante la
poblacion del area de influencia”.
32 Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Febrero
2010. En: http://www.ilo.org/ilolex/gbs/ceacr?2010.him
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5. Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero,
aprobado por Decreto Supremo N° 028-2008-EM. La consulta se
realiza posteriormente a la concesion.

En este Reglamento se hace mencién expresa del Convenio 169, sin em-
bargo al igual que en el caso anterior el mecanismo implementado busca
solamente informar a la poblacién involucrada en general, lo cual incluye
a los pueblos indigenas si es que habitasen el 4rea entregada en concesion.

Ademads, el mecanismo de informacién implementado en dicho Reglamen-
to es posterior a la concesién que hace el Estado a la empresa minera. Es
decir que primero se aprueba la concesién y luego se inicia el proceso de
“consulta” a la poblacién.

En nuestro pafs, los conflictos socio ambientales corresponden en su ma-
yoria al desarrollo de actividades extractivas®. Por ello, resulta imperativo
tener claridad sobre el mecanismo adecuado para consultar a los pueblos
indigenas, que como ya hemos mencionado gozan de un derecho especial
reconocido en instrumentos internacionales aprobados por el Estado pe-
ruano.

Asimismo, en esta norma si bien se menciona inicialmente que el proceso
de consulta debe realizarse antes del otorgamiento de la concesién, en el
desarrollo posterior del texto, sélo se menciona a la “consulta” con posterio-
ridad al otorgamiento de dicha concesion.

La CEACR de la OIT también ha hecho referencia a esta norma en las re-
cientes observaciones publicadas en febrero de 2010. Al respecto, la CEACR
ha expresado que el Reglamento en cuestién presenta limitaciones pues se
contempla la posibilidad de la participacién ciudadana con posteridad al
otorgamiento de la concesién minera, lo que no cumple con lo previsto
por el Convenio. Ademads enfatiza en que las meras reuniones de informa-
cién o socializacién no cumplen con los requisitos del Convenio. Por ello, la
CEACR ha instado a que el Estado Peruano adopte las medidas necesarias
para poner la legislacién y la practica nacional de conformidad con los arti-
culos 6°, 7°y 15° del Convenio.

33 Segun Reporte de Conflictos N° 68 de la Adjuntia para la prevencion de conflictos sociales v la
gobernabilidad, octubre 2009. Pag, 4.

41



MARiA DEL ROSARIO SEVILLANO AREVALO

2. Relacion entre el Derecho a la autodeterminaciony a
la consulta: El derecho a la consulta permite asegurar
el ejercicio del derecho a la Autodeterminacion de los
Pueblos Indigenas.

Durante mucho tiempo los Estados concibieron que los territorios y los
propios pueblos indigenas se encontraban bajo su dominio y tutela abso-
lutos, de ahi que se entendieran bajo su sélo dominio y expuestos a su sola
decisién®. Tras largos afios de lucha por el reconocimiento se logré que en
el predmbulo y el articulo 7° del Convenio 169 de la OIT se plasmen las as-
piraciones de los pueblos indigenas en relacién al control de sus institucio-
nes, forma de vida, modelo de desarrollo y el derecho a decidir respecto de
sus propias prioridades, respectivamente. Ello refleja un cambio del modelo
tutelador de los indigenas a uno donde se reconozca el derecho a asumir el
control de sus instituciones y sus vidas.

Se hizo pues necesario contar con mecanismos, como el de la consulta, que
permitieran la materializacién del derecho a la autodeterminacién, ya sea
mediante la toma de decisiones o interviniendo en los espacios de discusion.
Por ello, bien podria decirse que el derecho a la consulta permite asegurar el
ejercicio del derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas.

Entonces, en tanto el derecho a la consulta garantiza el pleno ejercicio del
derecho a la autodeterminacién, no estamos ante un mero acto de tramite
administrativo, sino que se trata de un proceso que debe involucrar la gene-
racién del didlogo y la confianza entre las partes a fin de lograr un acuerdo
y que supone la observancia de ciertas caracteristicas.

Asf o ha establecido también la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (La Corte) en el parrafo 133 de la sentencia Saramaka vs. Surinam de
2001:

“(...) Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la partici-
pacién efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes
de desarrollo o inversién dentro de su territorio, el Estado tiene el
deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segan
sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este deber re-
quiere que el Estado acepte y brinde informacién, e implica

34 Yrigoyen, Raquel. De la tutela a los derechos de libre determinacion del desarrollo, participacion, consulta y
consentimiento. Instituto Internacional Derecho y Sociedad — IIDS. Lima, enero, 2009. Pag. 1.

42



EL DerecHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU. ULTIMOS AVANCES

una comunicacion constante entre las partes. Las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cul-
turalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformi-
dad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién y no Gnicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusién interna dentro
de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Esta-
do. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembros
del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a
fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propues-
to con conocimiento y de forma voluntaria. Por Gltimo, la con-
sulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones (...)".

Pese a que los Estados, durante mucho tiempo, han sido reacios al recono-
cimiento del derecho a la autodeterminacién limitando el contenido de tal
derecho a la posibilidad de formacién o secesion de Estados®, en la actuali-
dad, se cuenta con instrumentos que reconocen los derechos de los pueblos
indigenas, razén por la cual la exigencia de dichos pueblos a derechos como
a la autodeterminacién y a la consulta, resulta plenamente amparable juri-
dicamente.

35 Andrew Gray, Derechos Indigenas y desarrollo. Autodeterminacion en una comunidad amazonica.
Berghahn. Oxford, 1996. Pag. 368.
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CapPiTuLO TERCERO

ALGUNOS AsPEcTOS RELEVANTES DEL DERECHO
A LA CONSULTA

Como hemos mencionado, el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
conforme a los instrumentos internacionales que son de observancia para
el Estado Peruano, reviste aspectos que importa mencionar a fin de verificar
que en nuestro pafs no se ha logrado una adecuada implementacién de di-
cho derecho tanto a nivel legislativo como administrativo.

1. Sujeto activo del derecho a la consulta: El Estado
Peruano

?2Quién esta obligado a consultar¢ La determinacién del sujeto activo
del derecho a la consulta importa, pues en caso de incumplimiento de la
obligacién se debe tener claridad sobre quien recae la responsabilidad.

El derecho a la consulta se encuentra recogido en diversos instrumentos
internacionales que han sido aprobados por el Estado peruano, lo que refle-
ja el compromiso adquirido con la comunidad internacional en relacién al
cumplimiento de los preceptos contenidos en dichos instrumentos. De ahi
que se pueda establecer que la obligacién de realizar la consulta recae en el
Estado peruano, o de lo contrario la comunidad internacional podré sancio-
narlo por incumplir con el acuerdo. De ninguna manera se debe entender
que el Estado puede compartir su obligacién con las empresas privadas que
planean realizar actividades en nuestro pais, pues el Estado debe asegurar
un proceso de consulta imparcial. Ello significa que el proceso de consulta
debe ser asumido plenamente por el Estado peruano.

Asimismo, los mismos representantes de los pueblos indigenas podran cola-
borar en la coordinacién y ejecucién del proceso de consulta, mas no podrian
asumir la responsabilidad de la conduccién, pues es el Estado peruano quien
ha asumido tal obligacién. Por lo que si se presentase un caso en algin tribu-
nal internacional, el Estado de ningtin modo podria alegar la participacién
de representantes indigenas como causal de exclusién de responsabilidad.
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2. Sujeto Pasivo: Los Pueblos Indigenas

?A quiénes se consulta¢ En nuestro pafs atin resulta complejo compren-
der que los pueblos indigenas gocen de un derecho que a primera impresién
le asigna un mayor beneficio que al resto de los ciudadanos, no obstante,
debe tenerse una visién integral de esta situacién. Histéricamente, la pobla-
cién indigena ha sido excluida y luego de muchos afios de lucha se ha logra-
do el reconocimiento de sus derechos a nivel internacional; por ello, luego
de la aceptacién de la actual situacién de desigualdad en la que viven los
pueblos indigenas, se afirmé la necesidad de otorgar derechos que busquen
poner fin a las circunstancias de discriminacién®.

En tanto el derecho a la consulta ha sido reconocido a los pueblos indigenas,
se deberd determinar quienes estdn comprendidos en dicho concepto. Asi,
a partir de los articulo 89° de la Constitucién, articulo 2° del Reglamento
del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos INDEPA vy articulos 7° y 8° de la Ley de Comunidades Na-
tivas®, se puede notar que el Estado peruano reconoce a las comunidades
nativas y campesinas como organizaciones representativas de los pueblos
indigenas en el Pert, y se sefala en tales normas algunas caracteristicas que
deben presentar los grupos en mencién como el idioma o dialecto, caracte-

36 Guia para la Aplicacion del Convenio 169 OIT. Op Cit. 2009.

37 "Articulo 89.- Comunidades Campesinas y Nativas (Constitucion Politica del Pert)
Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas”.
“Articulo 2.- Definiciones. (Reglamento del INDEPA. Decreto Supremo N° 065-2005-PCM)
Pueblos Andinos.- Son pueblos originarios con identidad y organizacion propia, que mantienen todas
sus instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas. Incluye a las comunidades
campesinas de la Sierra 'y de la Costa.
Pueblos Amazonicos.- Son pueblos originarios con identidad y organizacion propia, que mantienen todas
sus instituciones sociales, economicas, culturales y politicas o parte de ellas. Incluye a las comunidades
nativas y pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial.
En este Reglamento a los pueblos andinos y pueblos amazonicos, se les podra denominar pueblos
indigenas”.
“Articulo 7.- (Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva —
Decreto Ley 22175)
El Estado reconoce la existencia legal y la personalidad juridica de las Comunidades Nativas”.
“Articulo 8.- (Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva —
Decreto Ley 22175)
Las Comunidades Nativas tienen origen en 1os grupos fribales de la Selva y Ceja de Selva y estan
constituidas por conjuntos de familias vinculadas por los siguientes elementos principales: idioma o
dialecto, caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comin y permanente de un mismo territorio,
con asentamiento nucleado o disperso”.
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res culturales y sociales, tenencia y usufructo comin y permanente de un
mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso. Ademads, segin
la Ley 28736, Ley de Pueblos Indigenas Aislados o en Contacto Inicial®, se
reconoce a los grupos que no se hallan en contacto con la poblacién como
pueblos indigenas. De ahi que se pueda establecer que el Estado peruano
reconoce como pueblos indigenas a aquellos que se encuentren organizados
en comunidades nativas, campesinas o habiten en reservas indigenas reco-
nocidas®.

En febrero de 2009, la Comisién de Expertos para la Aplicacién de Reco-
mendaciones y Convenios de la OIT, emiti6 algunas Observaciones en su
79° Perfodo de Reuniones siendo que para el caso de Pert sefialé que:

“(...) la definicién de pueblo indigena se encuentra dispersa en di-
versas normas en Pert se utilizan diversas categorias para referirse y
reconocer a los pueblos indigenas y como resultado no queda claro
a quién se aplica el Convenio”.

En dicho documento se agrega que en la actualidad no se ha incluido en
la Constitucién el reconocimiento a los pueblos indigenas y que hay una
distincién en el tratamiento de los pueblos indigenas sea que estén en la
amazonia, sierra o costa del pais. Por ello, dicho organismo de control del
cumplimiento del Convenio 169 recomienda al Estado peruano que desa-
rrolle un criterio unificado a fin de poner fin a las confusiones que se han
dado a la fecha. Ademas, insta a que el Estado tome todas las medidas nece-
sarias para garantizar que todos quienes estén comprendidos en el articulo,
queden cubiertos por las disposiciones y gocen de tales derechos en igualdad
de condiciones.

Este afio, la CEACR ha mantenido esta observacién y resalta la necesidad
de establecer una definicién de pueblos indigenas u originarios del PerG en
consulta con los pueblos indigenas del pais. Asimismo, el concepto que se

38 "Articulo N° 2 (Ley para la proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacion de
aislamiento y en situacion de contacto inicial, Ley 28736)
a) Pueblos indigenas.- Aquellos que se auto reconocen como tales, mantienen una cultura propia, se
encuentran en posesion de un area de tierra, forman parte del Estado peruano conforme a la Constitucion.
En éstos se incluye a los pueblos indigenas en situacion de aislamiento o en situacion de contacto inicial”.

39 Actualmente el Estado peruano ha reconocido 5 Reservas Indigenas: Nahua, Kugapakori, Nanti y otros,
Mascho Piro, Madre de Dios, Murunahua, Ischonahua.

40 Observaciones de la Comision de Expertos para la Aplicacion de Recomendaciones y Convenios de la OIT
en su 79° Periodo de Reuniones siendo de Febrero 2009, Pag. 3.
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sefiale deberd contener necesariamente el atributo de auto identificacién,
pues el propio Convenio N° 169 lo recoge como uno de sus elementos®.

Serd importante tener en cuenta los elementos desarrollados a nivel inter-
nacional sobre las caracteristicas de los pueblos indigenas. Asi, el Convenio
169 y la Declaracién aportan elementos que bien valdrian la pena sean to-
mados en cuenta en el desarrollo normativo nacional. Esos elementos son:

1. Elemento Objetivo, referido a las caracteristicas que presentan los pue-
blos indigenas mas no seria necesario que concurran todas para el reco-
nocimiento como miembro indigena. Entre tales caracteristicas se puede
mencionar: el origen de los miembros de tales pueblos y su existencia
desde antes que se forme el actual Estado, conservar sus instituciones
culturales, sociales y econdémicas, conservar sus tradiciones y costum-
bres, entre otras.

2. Elemento Subjetivo, que es el auto reconocimiento que se refiere a la
identificacién que hace el propio miembro del pueblo indigena de s mis-
mo, reconociéndose como parte de un pueblo indigena.

Adicionalmente, se debe tener presente que el Convenio 169 y la Declaracién
establece que la consulta se realiza a través de las instituciones representa-
tivas de los pueblos indigenas. De ahi que podamos manifestar que se trata
de un derecho que se ejerce colectivamente a través de los representantes
designados por los propios pueblos indigenas. En ese mismo sentido ha opi-
nado la propia OIT en su Guia para la Aplicacién del Convenio 169, sobre las
instituciones indigenas:

“La existencia de instituciones politicas, culturales, econémicas y
sociales distintivas conforma una parte integral de Io que significa
ser un pueblo indigena y es en gran medida lo que distingue a los
pueblos indigenas de otros sectores de la poblacién nacional”*.

Entre los derechos humanos reconocidos a los pueblos indigenas por el Con-
venio N° 169, podemos mencionar el derecho a retener y desarrollar sus pro-
pias instituciones sociales, culturales y politicas pues su existencia confor-
ma una parte integral de lo que significa ser un pueblo indigena y es en gran
medida lo que los distingue de otros sectores de la poblacién nacional®. A
partir de la lectura del articulo 6° del Convenio 169 y el articulo 19° de la

41 Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Febrero
2010. Op. Cit.

42 Guia para la Aplicacion del Convenio 169. Op. Cit. Pag. 49.

43 Ibid. Pag 62.
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Declaracién*, se puede establecer que la institucionalidad indigena es vital
para la consulta y participacién de los pueblos indigenas en los procesos de
toma de decisiones que los afectan.

A pesar de lo complejo que pudiera resultar la identificacién de las insti-
tuciones indigenas, los 6rganos de control de la OIT asi como el Relator
Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas han indicado la importancia
de asegurar su participacién en aras que el proceso de consulta sea acorde
con lo establecido en el Convenio y la Declaracién:

“Sino se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las institu-
ciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente repre-
sentativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no
cumpliria con los requisitos del Convenio™®.

3. Objeto a consultar

?2Qué se debe someter a Consulta¢ ?Se deberan consultar a los pue-
blos indigenas todas las iniciativas del Estado, antes de emprender-
lo¢ No. De acuerdo con lo que se establece en el Convenio 169, la Decla-
racién y las resoluciones del Relator de Naciones Unidas para los Pueblos
Indigenas y la Corte Interamericana se someterd a consulta de los pueblos
indigenas las medidas legislativas y administrativas. En ese sentido, lo han
establecido los articulos 6° y 15° del Convenio 169 y el articulo 19° de la
Declaracion.

Adicionalmente, en la Declaracién el articulo 32 incorpora la necesidad de
contar con el consentimiento cuando se vaya a implementar un proyec-
to que afecte a las tierras o territorio y otros recursos de los pueblos in-

44 "Articulo 6 (Convenio 169)
1) Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas (...)".
“Articulo 19.- (Declaracion)
Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas 0 administrativas
que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

45 Consejo de Administracion, 2822 reunion, noviembre de 2001, Reclamacion presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Ecuador, GB.282/14/2, parrafo 44.
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digenas*. De igual modo, lo ha establecido la Corte Interamericana en la
Sentencia del Caso de Saramaka Vs. Surinam®, sefialando la obligacién del
Estado de realizar la consulta previa a la aprobacién de proyectos de gran
envergadura que posiblemente afecten a los pueblos indigenas, debiéndose
obtener necesariamente el consentimiento para el desarrollo de los mismos.

De lo expresado, podemos concluir que, de acuerdo con los actuales estan-
dares internacionales de obligatoria observancia para el Estado peruano,
debe realizarse un proceso de consulta previamente a la promulgacién de
medidas legislativas, administrativas y al desarrollo de megaproyectos.

4. Caracteristicas de un proceso de consulta

Como hemos revisado anteriormente, en nuestro pais contamos con legis-
lacién que hace referencia a procesos de consulta por lo que resulta trascen-
dental conocer las caracteristicas de la consulta referidas en los instrumen-
tos internacionales. De este modo, se podré confirmar que los mecanismos
de “consulta” planteados en nuestro pafs, no se adecuan a lo planteado a
nivel internacional.

4.1. La Consulta debe ser previa

Esto quiere decir que la consulta se debe realizar de modo previo a la adop-
cién de la medida administrativa o legislativa o a la decisién de realizar
proyectos a gran escala que afecten a las poblaciones indigenas que habiten
en el drea de influencia de la medida o proyecto.

46 "Articulo 32.- (Declaracion)

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 y otros recursos, particularmente
en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de ofro tipo”.

47 En ese mismo sentido pueden revisarse ademas el parrafo 17y 19 del Informe del Relator Especial
de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, S. James Anaya. Observaciones sobre la situacion de la Comunidad Charco la Pava y otras
comunidades afectadas por el Proyecto Hidroeléctrico Chan 75 (Panamé) del 12 de mayo de 2009;

y parrafo 19 del Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre 1a situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile del 24
de abril de 2009.
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En ese sentido, el Relator, James Anaya, ha expresado la importancia de
que el proceso de consulta se inicie con toda la anticipacién que sea posible
y que no se desarrollen estos procesos sélo cuando los Estado requieran la
aprobacién o no de una medida o proyecto®. Para ello, se debera asegurar la
participacién de los pueblos indigenas en todas las etapas previas a la pro-
mulgacién de las medidas o el inicio de proyectos.

4.2. El proceso de consulta como proceso de dialogo

La OIT ha expresado que la consulta debe entenderse como una oportu-
nidad de didlogo entre los representantes de los poderes estatales y los
pueblos indigenas mediante la cual se podré lograr la reduccién de conflic-
tos. Asimismo, la consulta no implica sélo el derecho de reaccionar sino
también el derecho de proponer; los pueblos indigenas tienen derecho a
decidir cudles son sus propias prioridades para el proceso de desarrollo vy,
en consecuencia, a ejercer control sobre su propio desarrollo econémico,
social y cultural®.

De ahi que no se pueda decir que el Estado peruano cumpla con la obli-
gacién de consultar a los pueblos indigenas mediante la realizacién de un
taller en la zona, pues como hemos visto lo que se debe privilegiar es la
intencién de llevar a cabo un didlogo entre las partes, lo que involucrard la
generacién de confianza y un proceso previo de informacién adecuado y
oportuno para asegurar que el didlogo se dé en igualdad de condiciones (al
menos en lo relativo a alcance de la informacién). Podemos decir que el pro-
ceso de consulta no se puede verificar por la cantidad de talleres o reuniones
que se realicen si no en el objetivo que se ha procurado en cada una de esas
reuniones o talleres; tal objetivo debe ser el de llevar a cabo un proceso de
didlogo con los pueblos indigenas que serian afectados por la emisién de
normas o realizacién de proyectos en sus territorios.

En la actualidad, para el desarrollo de actividades extractivas (hi-
drocarburos y mineria) y demas sectores en general (salud, educa-
cién, transportes principalmente) no se ha implementado el proceso
de consulta de acuerdo a los instrumentos internacionales, ya que
las normas que aluden a “consulta” se refieren a la ejecucion de ta-

48 Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de
Derechos de los pueblos indigenas en Chile. Relator especial de naciones unidas sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. 24 de abril de 2009.

49 Guia para la Aplicacion del Convenio 169. Op. Cit. Pag. 59.
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lleres o reuniones aisladas que no tienen por objetivo la generacion
de dialogo con los representantes de los pueblos indigenas con todo
lo que ello pudiera significar.

4.3. La consulta debe realizarse de buena fe y respetando las
costumbres

Como se acaba de sefalar, la consulta debe tratarse de un proceso de dia-
logo para lo cual serd necesario que el proceso se desarrolle con buena fe
de ambas partes. Es decir, que la consulta no debe ser entendida como un
mero proceso formal que se realice con la Gnica finalidad de cumplir con
una norma o un requisito, sino que se debe buscar la verdadera participa-
cién de los pueblos indigenas sobre la base de los principios de confianza
y respeto mutuo entre ambos y con miras a obtener un acuerdo consen-
suado.

Asimismo, el Convenio 169 y la Declaracién sefialan que la consulta se de-
ber4 llevar a cabo a través de los mecanismos que resulten adecuados a las
circunstancias. Esta caracteristica también guarda relacién con la identifi-
cacién de la consulta como proceso de didlogo, pues no se podria entender
la generacién de dicho didlogo sin la incorporacién de medidas que busquen
el entendimiento cabal de la informacién por parte de los participantes y
también asegurar la participacién plena y efectiva. De igual modo, se debe
tener en cuenta la accesibilidad de los pueblos indigenas a los mecanismos
de consulta, teniéndose en cuenta las limitaciones materiales, temporales e
institucionales existentes™.

En la actualidad, en nuestro pais atin no se ha entendido al proceso
de consulta como un didlogo entre el Estado y los pueblos indigenas,
sino como un mero proceso de informacion, ello ha llevado a que
los mecanismos establecidos se realicen con miras a cumplir con la
obligacién de brindar informacién a la poblacién (talleres), mas no
con el objetivo de conocer sus prioridades de desarrollo.

50 Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las Libertades
Fundamentales de los indigenas. Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion con la
reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile. Pér. 32, pag. 8.
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5. Finalidad de la consulta (Resultado: acuerdo o
consentimiento)

El Convenio 169 y la Declaracién establecen que la finalidad del proceso de
consulta serd lograr el acuerdo o consentimiento de los pueblos indigenas
con respecto a la aprobacién de la medida o la realizacién del proyecto.

5.1. El Consentimiento como finalidad del proceso

De acuerdo con el articulo 6° del Convenio 169, el objetivo de las consultas
es alcanzar acuerdos o lograr el consentimiento. En otras palabras, es ne-
cesario que los acuerdos o el consentimiento sean la meta a alcanzar de las
partes, para lo que es fundamental que existan verdaderos esfuerzos para
alcanzarlos™.

Si luego del proceso de didlogo instaurado, el pueblo en cuestién, en prin-
cipio, no acepta la medida propuesta, cabria entrar en un proceso de nego-
ciacién orientado a llegar a un acuerdo, donde ambas partes puedan revisar
sus planteamientos iniciales. Si se llega a un acuerdo, el Estado queda vin-
culado. Si no se llega a un acuerdo, el Estado tiene la atribucién de tomar
una decisién. Sin embargo, no se trata de un acto arbitrario, sino que, como
todo acto estatal, el Estado estd obligado a motivarlo™. En ese sentido, cabe
aclarar que el Convenio 169 no otorga derecho a veto a los pueblos indige-
nas frente a la capacidad de actuacién del Estado, sino que busca el respeto
del derecho de tales pueblos a decidir sobre sus prioridades de desarrollo.

5.2. El consentimiento como requisito del proceso de consulta

Cuestién distinta ocurre con la Declaracién, pues en dicho instrumento ya
no sélo se debe tener al consentimiento como finalidad, sino que se esta-
blece algunos casos en los que serd necesario contar con el consentimiento
de los pueblos indigenas previo a la adopcién de la medida o realizacién de
los proyectos. Asi, la Declaracién incorpora tres supuestos para los cuales
serd necesario contar con el consentimiento previo, libre e informado de los
pueblos indigenas.

51 Guia Aplicacion del Convenio 169. 2009. Op. Cit. Pag. 62.
52 Yrigoyen F., Raquel. Op. Cit. Pag. 14.
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En los articulos 10, 29. 2 y 32.2 de la Declaracién se sefiala que serd necesa-
rio contar con el consentimiento previo (i) antes de realizar desplazamiento
de poblacién, (ii) antes de almacenar y/o eliminar material y/o residuos
peligros en territorio donde habitan poblaciones indigenas y (iii) antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros re-
cursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la ex-
plotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Es decir, que en
estos supuestos el Estado sélo se podra realizar la accién cuando los pueblos
indigenas involucrados hayan aceptado, luego de un legitimo proceso de
didlogo, la realizacién de la medida.

La Corte en el 2007 en el caso de Saramaka vs. Surinam se ha expresado en
el mismo sentido respecto de los proyectos a gran escala que puedan pro-
ducir un mayor impacto en el modo de vida de los pueblos, sefialando que
no sélo se debera exigir la consulta sino ademas de ello el consentimiento®.

La aplicacién de este articulo en nuestro pais significarfa que los proyectos
para la realizacién de actividades extractivas (mineras, hidrocarburos, hi-
droeléctricas) e infraestructura (carreteras) debieran necesariamente contar
previamente con el consentimiento (aceptacién) de los pueblos involucra-
dos. Hoy en dia ninguno de los proyectos mencionados que se desarrollan
en tierras de pueblos indigenas ha contado ni siquiera con un proceso de
consulta.

6. Diferencias de otros derechos similares

En este apartado se precisard las diferencias y similitudes del derecho a la
consulta con el derecho a la participacién, informacién y finalmente al con-
sentimiento, a fin de tener una mayor claridad en cada uno de los derechos
mencionados.

6.1. Derecho a la participacion

Cabe precisar que el Convenio 169 (articulo 6°. b. y 7°. 1. y 2.) y la Decla-
racién (articulo 5°, 18°y 23°) reconocen el derecho a la participacién de los
pueblos indigenas en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles direc-

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de
noviembre de 2007. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Par. 134,
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tamente. Se puede expresar que este derecho es més amplio que el derecho
a la consulta pues se ejercerd desde la formulacién de planes y programas
incluso. Al igual que el derecho a la consulta el derecho a la participacién
de los pueblos indigenas es un derecho colectivo el cual busca asegurar la
incorporacién de las prioridades de los pueblos en los planes y programas
del Estado. La aplicacién de este derecho se podra ejercer a través de la par-
ticipacién en espacios politicos con un disefio de cupos especiales para los
representantes de los pueblos indigenas, como en el caso de Colombia y
Venezuela™.

En el Perd, el articulo 31° y 32° de nuestra Constitucién Politica® recono-
ce expresamente el derecho a la participacién ciudadana como un derecho
individual distinto del derecho a la consulta. El derecho a la participacién
involucra como mecanismos al referéndum -tipo de consulta ciudadana-,
iniciativa legislativa, remocién de autoridades, entre otros. Ninguno de es-
tos procesos es reconocido como derecho colectivo de algtn grupo en parti-
cular sino que se entienden aplicables a toda la poblacién en general como
una forma de participacién en las decisiones politicas de los gobernantes.
Asimismo, la consulta popular reconocida en nuestra Carta Magna no co-
rresponde con las caracteristicas necesarias del proceso de consulta a los
pueblos indigenas.

De lo expresado, podemos concluir que el derecho a la consulta de los pue-
blos indigenas no se encuentra reconocido expresamente en nuestra Cons-
titucién mediante los articulos referidos a la participacién ciudadana por
cuanto estamos ante un derecho de naturaleza y objetivos distintos. No
obstante, hay que tener presente que los instrumentos internacionales han
reconocido el derecho colectivo a los pueblos indigenas a participar en la
formulacién y aplicacién de planes y programas, derecho que atin no ha
sido desarrollado normativamente en nuestro pafs.

54 Yrigoyen F., Raquel. Op. Cit. Pag. 12.

55 Articulo 31.- Participacion ciudadana en asuntos publicos (Constitucion Politica del Peru)
Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa
legislativa; remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el
derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley organica. (.. .)
Articulo 32.- Consulta popular por referéndum. Excepciones (Constitucion Politica del Pert)
Pueden ser sometidas a referéndum:
1. La reforma total 0 parcial de la Constitucion; 2. La aprobacion de normas con rango de ley; 3. Las
ordenanzas municipales; y 4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.
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6.2. Derecho a la informacion

No se puede entender al derecho a la consulta de los pueblos indigenas como
un mero proceso de informacién, sino que serd necesario que a lo largo del
proceso de consulta se otorgue toda la informacién relevante para la toma
de decisién. El otorgamiento de la informacién se configura como una ca-
racteristica imprescindible de un adecuado proceso de consulta.

Asimismo, en nuestra Constitucién se reconoce entre los derecho funda-
mentales a las personas el derecho a solicitar informacién a las entidades
publicas el cual es un derecho que corresponde a cualquier individuo y no
tiene por finalidad la generacién de un didlogo entre la ciudadania y el Es-
tado Peruano:

“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona (Constitucién
Politica del Pert)

Toda persona tiene derecho:

(.))

5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo
que suponga el pedido. Se excepttan las informaciones que afectan
la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o
por razones de seguridad nacional”.

6.3. Derecho al consentimiento previo, libre e informado

A diferencia del derecho a la consulta, en el derecho al consentimiento se
requiere necesariamente la aprobacién de los pueblos involucrados en el
proceso de consulta de modo previo a la aprobacién de la medida o proyec-
to. El derecho al consentimiento ha sido recogido en la Declaracién como
un requisito de algunos supuestos, ello significa un logro para asegurar
la proteccién de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. El
consentimiento supone que previamente se haya realizado un proceso
adecuado de consulta pues de otro modo se podria estar ante un consen-
timiento viciado.
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7. Entidad encargada de realizar el proceso de consulta

Los instrumentos internacionales mencionan que corresponde al Estado la
obligacién de realizar la consulta mas no se menciona el tipo de entidad
que debiera asumir tal responsabilidad dentro de la estructura del Estado en
cuestion (en la medida en que corresponderd a cada Estado la adecuacién de
su normativa).

7.1. Segun Dictamenes del Congreso de la Republica

En nuestro caso particular, en el dictamen recaido en los proyectos de Ley
N© 413/2006-CR, N° 427/2006-CR, N° 3698/2009-CR y N° 2016/2007-CR
presentadas en el Congreso de la Republica para la regulacién del derecho a
la consulta de los pueblos indigenas conforme al Convenio N° 169, se pro-
pone que la entidad que debiera asumir la responsabilidad de llevar a cabo el
proceso de consulta debiera ser la Oficina Nacional de Procesos Electorales
ONPE. No obstante, considerar a la ONPE como la entidad rectora para
la ejecucién de los procesos de consulta serfa entender a la consulta sélo
como un proceso de participacién ciudadana, sin considerar las caracteris-
ticas particulares de ella, equipardndola, por ejemplo, con los procesos de
referéndum.

7.2. Segun la Comision Multipartidaria sobre Pueblos
indigenas del Congreso de la Republica

En el Informe “Consulta Previa: Derecho fundamental de los pueblos in-
digenas e instrumento de gestién estatal para el fortalecimiento de la de-
mocracia”, elaborado por la Comisién Multipartidaria del Congreso de la
Republica se propone una férmula legal para implementar en el procedi-
miento legislativo del Congreso la consulta previa a los pueblos indigenas.
En dicha propuesta se plantea que los proyectos de medidas legislativas
que vayan a ser revisados y aprobados en el Congreso de la Republica
deberdn ser analizados por una comisién a fin de decidir si tal medida
afectarfa a los intereses de los pueblos indigenas del pafs y en ese caso rea-
lizar el proceso de consulta. En la propuesta no se menciona quien serfa la
autoridad encargada del proceso de consulta en si mismo.
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7.3. Una Entidad Supervisora y una Entidad Ejecutora

La consulta previa a los pueblos indigenas se debera realizar cuando hayan
propuestas de medidas legislativas, administrativas o proyectos que vayan
a afectar a los pueblos indigenas, por ello, la determinacién sobre qué enti-
dad serd la encargada del proceso dependera de cada supuesto. Asimismo,
se debe tener en cuenta que por las caracteristicas que reviste un proceso de
consulta, quien debe asumir la conduccién y/o supervisién debe ser una en-
tidad especializada en materia indigena que comprenda la interculturalidad
de los pueblos indigenas del pafs.

De esta forma, cuando se trate de una propuesta de medida legislativa co-
rresponderé ejecutar el proceso de consulta al ente que va a aprobar dicha
medida. Asi, se podra estar ante una propuesta de rango nacional (Con-
greso de la Republica), regional (Gobiernos Regionales) o local (Gobier-
nos Locales, Municipalidades Distritales) donde cada autoridad legislativa
serd la encargada de llevar a cabo la consulta. Lo mismo ocurrird con las
propuestas de medida administrativa, correspondiéndole esta responsa-
bilidad a la autoridad que prevea emitir el Reglamento o Directiva. En el
caso de la aprobacién de realizacién de proyectos de desarrollo, la consulta
estard a cargo de la entidad estatal encargada de la autorizacién de dicho
proyecto.

Por otra parte, en la medida en que la ejecucién del proceso de consulta
recaerfa en mds de una entidad publica, serfa adecuado que tales procesos
sean supervisados por una entidad especializada en materia indigena, a
fin de asegurar el respeto a las costumbres y tradiciones de los pueblos
indigenas.

Dado lo anterior, nos estariamos refiriendo a dos entidades relacionadas
a los procesos de consulta a los pueblos indigenas en el pafs: una de ellas
encargada de llevar a cabo el proceso en si mismo (entidad ejecutora),
que como se ha mencionado seria la entidad que propone la promulgacién
de la medida legislativa o administrativa o el proyecto de desarrollo de
gran envergadura, y otra entidad especializada en materia indigena que
se encargase de supervisar y asegurar el desarrollo del proceso de consulta
de conformidad con los instrumentos internacionales (entidad supervi-
sora).
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CapriTuLo CuARTO

PROCESO DE DIALOGO ENTRE EL ESTADO
PERUANO Y LAS ORGANIZACIONES INDIGENAS
AMAZONICAS

En junio del 2009, luego de los resultados de la protesta amazénica (“Con-
flicto de Bagua”), el Estado Peruano decidié la conformacién de espacios de
didlogo con algunos representantes de los pueblos indigenas de la Amazonia
Peruana, a fin de revisar las demandas indigenas y que se construyera una
propuesta conjunta a cada tema planteado.

1. Creacion del Grupo Nacional y de la Mesa 3 sobre la
Consulta a los pueblos indigenas

Mediante Resolucién Suprema N° 117-2009-PCM del 10 de junio de 2009,
se constituyé el Grupo Nacional de Coordinacién para el Desarrollo de los
Pueblos Amazénicos a cargo de la formulacién de un Plan Integral de de-
sarrollo sostenible para dichos pueblos, en los &mbitos de educacién, salud,
formalizacién de la titulacién de la propiedad y otras que sean necesarias.
En este nuevo espacio de didlogo entre el Estado y los representantes de los
pueblos indigenas de la Amazonia Peruana, la finalidad no serfa solamente
la de atender la solucién concreta de los reclamos de las poblaciones ama-
zbnicas sino, ademas, brindar un espacio de integracién definitiva de tales

poblaciones al resto de la nacién peruana, con pleno respeto a su cultura e
identidad.

El Grupo Nacional se conformé con los representantes del Gobierno Central
(Ministerio de Agricultura, Ambiente, Energia y Minas, Mujer y Desarrollo
Social, Salud, Educacién, Transportes y Comunicaciones, Vivienda, Cons-
truccién y Saneamiento), de los Gobiernos Regionales Amazénicos (Loreto,
Ucayali, Amazonas, San Martin, Madre de Dios, Cuzco, Hudnuco, Pasco,
Junin, Ayacucho y Cajamarca) y representantes de las organizaciones indi-
genas Asociacién Interétnica para el Desarrollo de la Selva Peruana, AIDES-
EP y la Confederacién de Nacionalidades Amazénicas del Pertt, CONAP.
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Durante el mes de junio el Grupo Nacional sostuvo 04 reuniones las cuales
estuvieron a cargo del Ministerio de Agricultura. El primer acuerdo de estas
reuniones fue el levantamiento del estado de emergencia dado mediante los
Decretos Supremos N° 027-2009-PCM y N°© 035-2009-PCM, en las zonas
de los departamentos de Amazonas, Loreto, Ucayali, Cusco y Cajamarca,
siendo esto una demanda de las organizaciones indigenas como muestra de
voluntad para el fortalecimiento de la confianza necesaria para el didlogo
entre los actores.

Asimismo, se acordd la conformacién de Mesas de Trabajo, las cuales abor-
darfan temas especificos del siguiente modo:

* Mesa 1: Disefio y composicién de una Comisién Investigadora de los
sucesos de Bagua.

* Mesa 2: Discusién y propuestas de solucién respecto a los decretos legis-
lativos cuestionados.

* Mesa 3: Consulta previa a los pueblos indigenas amazénicos.

* Mesa 4: Propuesta Nacional de Desarrollo Amazénico.

Salvo la Mesa 1, cuyo encargd fue la conformacién de una Comisién que
elabore un informe sobre los hechos ocurridos en Bagua por la protesta in-
digena, a cada mesa se le encargd la elaboracién de una propuesta conjunta
fruto del didlogo entre los representantes del Poder Ejecutivo y los represen-
tantes amazdnicos para los temas planteados.

Ademas, se concert6 que cada Mesa cuente con un comité coordinador que
incorporara a un representante del gobierno nacional, un representante de
los gobiernos regionales y un representante de los pueblos indigenas (con
excepcién de la mesa 3 que cuenta con 02 representantes de los pueblos
indigenas, AIDESEP y CONAP). Los representantes indigenas de la orga-
nizacién indigena AIDESEP fueron Carlos Navas (Mesa 1), Alfonso Lopez
(Mesa 2), Lidia Rengifo, reemplazada luego por Denis Pashanase, finalmen-
te reemplazado por Joel Bardales (Mesa 3), y Percy Amaro (Mesa 4).

2. Mesa 3: Consulta previa a los pueblos indigenas

Esta Mesa fue creada con el objetivo de elaborar una propuesta normativa
de Ley Marco sobre el derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el
Pert (la propuesta) a fin de que ésta sea alcanzada al Congreso de la Repu-
blica para su debate y promulgacién. Dicha propuesta normativa se elabo-
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rarfa, entre otras propuestas previas y fuentes normativas, sobre la base del
Proyecto de Ley N° 3370/2008-DF, presentado por la Defensoria del Pueblo
al Congreso de la Reptblica el 06 de julio del 2009.

Desde el inicio del proceso, se reconocié que la participacién de los represen-
tantes de las organizaciones indigenas amazénicas no significaba la mate-
rializacién del proceso de consulta pues en el procedimiento no se incorpo-
raba a los indigenas andinos, sino que se trataba de una participacién activa
en la construccién de este proyecto normativo, el cual debia ser sometido
posteriormente a la consulta previa de los pueblos indigenas del pafs.

Desde la conformacién de la Mesa 3: Consulta previa a los pueblos indige-
nas (16 de junio de 2009), se llevaron a cabo mas de 07 reuniones a fin de
poder cumplir con el objetivo por el cual se cred esta Mesa. Al término de
dichas reuniones se logré alcanzar al Grupo Nacional de Coordinacién para
el Desarrollo de los Pueblos Amazoénicos una propuesta legislativa sobre la
consulta previa a los pueblos indigenas.

En esta mesa, participaron como miembros del grupo coordinador: un re-
presentante de AIDESEP, un representante de CONAP y un representante
del Ministerio del Ambiente MINAM. Posteriormente, se incorporé al gru-
po en mencién, un representante del Ministerio de Agricultura MINAG. A
partir de las reuniones sostenidas se puede sefialar que la metodologia que
se empled para el desarrollo de la Mesa se compuso de 03 fases: 1. Capacita-
cién, 2. Presentacién de Propuestas, 3. Discusién de la Propuesta.

2.1. Fase 1: Capacitacion

Durante la segunda reunién de la Mesa (04 de julio 2009), los participantes
reconocieron la necesidad de contar con un espacio para la capacitacién res-
pecto de los instrumentos base que servirfan para la elaboracién de la pro-
puesta normativa sobre el derecho a la consulta. Por ello, acordaron contar
con una primera etapa de capacitacién de los miembros de la Mesa.

Asi, en las reuniones del 20 de julio y del 12 y 13 de agosto se conté con la
participacién de personas y organizaciones invitadas conocedoras de la pro-
blematica indigena en cuanto al derecho a la consulta. Entre los invitados
estuvieron Xavier Boudonet (Organizacién Internacional del Trabajo OIT),
Alicia Abanto (Defensorfa del Pueblo), Javier Aroca (Oxfam América), Han-
derson Casafranca (Congreso de la Republica), Maria Clara Galvis (Espe-
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cialista en derecho constitucional, Colombia), Sorelly Paredes (asesora en
consulta previa, Colombia) y Roger Rodriguez (Tribunal Constitucional).

Estas reuniones de capacitacién sirvieron para sentar las bases de la discu-
sién del proyecto normativo que se dio posteriormente. Al final de cada
reunién, se anotaron en el acta del dia las ideas principales que las partes
consideraron importantes, reconociéndose que servirfan como ideas fuerza
en la elaboracién del proyecto mencionado.

Cabe resaltar entre las ideas anotadas en el acta, (i) el reconocimiento del
rango constitucional y la obligatoriedad de cumplimiento del Convenio N°
169 de la OIT, (ii) la estricta vinculacién que se debe observar a las senten-
cias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y (iii)
la interpretacién del derecho a la consulta a partir de varios instrumentos
juridicos como el Pacto de San José y otros de derechos humanos.

Si bien en un inicio se percibié a la etapa de capacitacién como innecesa-
ria y muy prolongada, se pudo constatar, en la etapa final de discusién de
la propuesta, que fue muy ttil en tanto los representantes de los pueblos
indigenas aprendieron muchos de los sustentos juridicos necesarios para la
fundamentacién de sus propuestas normativas. Asimismo, las ideas fuer-
za plasmadas en las actas sirvieron notablemente para la discusién de la
propuesta con los representantes del Poder Ejecutivo, quienes tampoco co-
nocifan lo suficiente sobre la implementacién del derecho de consulta en
nuestro pafs.

2.2. Fase 2: Presentacion de Propuestas

Al cabo de la reunién del 20 de julio se acordé que, en una siguiente reunion,
el grupo coordinador presentaria una propuesta borrador del proyecto de
norma, a fin de que los miembros participantes se lleven dicha propuesta
borrador para presentarla en sus respectivas comunidades.

Al término de la siguiente reunién (12 y 13 de agosto), se contaba con 03
documentos presentados por parte de AIDESEP, CONAP y MINAM por
lo que se prefirié coordinar para tener solamente un documento que haya
sido consensuado entre todas las partes, antes de trasladarlo a las bases de
los pueblos indigenas, y asi evitar confusiones entre uno y otro documento.

Es preciso mencionar que entre los 03 documentos presentados, el tnico

desarrollado como propuesta normativa fue el presentado por AIDESEP,
pues tanto CONAP como el MINAM presentaron lineamientos que, a su
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criterio, deberfa contener el proyecto normativo sobre la consulta a los pue-
blos indigenas. Posteriormente, CONAP y AIDESEP decidieron optar por la
presentacién conjunta de una propuesta normativa, por lo cual sostuvieron

diversas reuniones a fin de revisar la propuesta inicial de AIDESEP y recoger
los aportes de CONAP.

Asf, entre el 18 y 20 de noviembre del 2009, las organizaciones indigenas
-luego de reunirse en diversas ocasiones- presentaron su propuesta conjunta
a los representantes del Estado, quienes a su vez plantearon sus observa-
ciones en las reuniones de discusién y debate. Hacia el 23 de noviembre
del mismo afio se logré contar con una propuesta de Ley marco sobre la
consulta a los pueblos indigenas que recogiera los articulos consensuados y
en los que no se logro consenso, se evidencio las observaciones de los repre-
sentantes del Poder Ejecutivo y los fundamentos que sustentan la propuesta
indigena.

2.3. Fase 3: Discusion de la Propuesta de las Organizaciones
Indigenas

La propuesta presentada por AIDESEP fue producto de una serie de reunio-
nes realizadas en los meses de junio y julio donde participaron lideres indi-
genas de la amazonia peruana y representantes de la sociedad civil convoca-
dos por AIDESEP para prestar apoyo técnico para la propuesta (expertos en
el tema e instituciones como CAAAP, IBC y DAR).

Se acordé que la propuesta que se desarrollaria tomaria de base juridica el
Convenio 169 y la Declaracién, mientras que el Proyecto N° 330/2008-DP
presentado por la Defensoria del Pueblo, seria el texto sobre el que se presen-
tarfan las propuestas. Asimismo, se resalté que el planteamiento en la mesa
no podia pretender la constitucionalizacién del derecho a la consulta pues
éste por el Convenio 169 y los articulos de la Constitucién (art. 3 y Cuarta
Disposicién Final y Transitoria), ya forma parte de los derechos constitucio-
nalmente reconocidos.

Durante el desarrollo de las reuniones de la Mesa 3, se consensu6 que el de-
bate entre las partes se realizaria sobre la base de la propuesta consensuada
por las organizaciones indigenas amazénicas (AIDESEP y CONAP).

Seguidamente, se pasarad a abordar los temas principales que se desarrolla-

ron en la propuesta indigena, comentando a su vez la posicién final del
Estado Peruano.
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3. Lineamientos Generales para todos los procesos de
consulta de los Pueblos Indigenas

Si bien hay un consenso doctrinario sobre la identificacién del derecho a
la consulta, como la piedra angular sobre la que reposa los demds derechos
reconocidos en el Convenio 169, el trabajo sugerido por las organizaciones
indigenas no fue en el sentido de desarrollar una reglamentacién de los ar-
ticulos que hacen referencia a la consulta en dicho Convenio (articulo 6
y 15), pues como ya se ha expresado la consulta no es un procedimiento
administrativo ordinario sino que debe cumplir con algunas caracteristicas
necesarias, entre ellas la adecuacién a las circunstancias especiales, sobre
todo teniendo en cuenta las limitaciones geogréficas o institucionales de
nuestro pais. Por ello, plantearon que la propuesta debiera contener linea-
mientos generales orientados al cumplimiento efectivo del derecho a la con-
sulta a los pueblos indigenas del PerG de acuerdo a lo establecido por los
instrumentos internaciones (articulo 6.2 y 15 del Convenio 169, y 19 y 32
de la Declaracién). De este modo, en lo referido al derecho a la consulta, era
necesario desarrollar en la propuesta el contenido del derecho a la consul-
ta, a quién se aplica, las caracteristicas esenciales que deberd guardar todo
proceso de consulta para ser considerado valido en el sistema nacional, los
efectos juridicos luego del proceso de consulta y la entidad responsable de
su desarrollo adecuado.

Luego de la etapa de capacitacién, las partes consensuaron en que la pro-
puesta normativa a trabajar no se referirfa a una reglamentacién del articulo
6° del Convenio 169, sino que serfa una propuesta de lineamientos genera-
les que se deberan tener en cuenta en todos los procesos de consulta.

3.1. Afectacion de medidas legislativas o administrativas y
ejecucion de proyectos de desarrollo

Respecto a la afectacién que se puede generar por la aprobacién de medidas
legislativas o administrativas, o ejecucién de proyectos de desarrollo, las or-
ganizaciones indigenas consideraron, luego de sostener varias reuniones de
didlogo con el Poder Ejecutivo, que era necesario que la propuesta distinga
entre uno y otro supuesto.
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3.1.1. Afectacion Directa de las Medidas Legislativas o
Administrativas

Para el primer supuesto, aprobacién de las medidas legislativas o adminis-
trativas, se plante6 que siendo que en ambos casos necesariamente se co-
noce desde su formulacién el alcance que dicha medida tendra -a quienes
se aplicard concretamente-, se podrd determinar quiénes seran los posibles
afectados. De ahi que en estos supuestos sea posible indicar que la consulta
se realizard a aquellos que sean directamente afectados. De lo contrario, se
permitiria que cualquier ciudadano miembro de un pueblo indigena deman-
de ser consultado, ain cuando la medida propuesta no le resulte aplicable.
Por ello, para los casos de medidas legislativas o administrativas, el articulo
2 de la Propuesta, se consensu en el siguiente sentido:

“b) Derecho de Consulta: Es el derecho de los pueblos indigenas
a que la adopcién de medidas administrativas o legislativas suscep-
tibles de afectarlos directamente, sea antecedida de un proceso de
didlogo entre sus instituciones representativas y el Estado. El proce-
so de consulta es la obligacién del Estado por la cual se garantiza la
participacién de los pueblos indigenas en sus decisiones y tiene por
finalidad llegar a un acuerdo o consentimiento sobre las medidas
administrativas o legislativas propuestas, en el marco de un didlogo
intercultural de buena fe, basado en la generacién de relaciones que
propicien la equidad y el respeto. El Derecho de consulta no otorga
a las poblaciones derecho a veto”.

3.1.2. No distincion de afectacion en la ejecucion de proyectos de
desarrollo

En el supuesto de la autorizacién para la realizacién de proyectos de de-
sarrollo (de gran envergadura), conforme lo ha establecido la Declaracién
(articulo 32) y la Sentencia de la Corte (Saramaka Vs. Surinam, par. 134),
las organizaciones indigenas propusieron que no se haga distincién entre
afectacién directa e indirecta, pues generalmente los impactos que se ge-
neran a consecuencia de la realizacién de proyectos de desarrollo (de gran
envergadura) son en el medio ambiente de las personas que habitan en la
zona y en la salud de ellos mismos, y que tales impactos no se pueden me-
dir, sélo respecto de la poblacién directamente vinculada al proyecto, pues
también es probable que se generen impactos hacia poblaciones un poco
mads alejadas. Asi, por ejemplo, la contaminacién de una cuenca cabecera de
rio que se extendiera a su vez a sus efluentes, por lo que no sélo se afectarfa
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a la poblacién del entorno directo, sino que se verian afectadas todas las po-
blaciones que hagan uso de las aguas de los efluentes del rio contaminado.
De ahi que para el supuesto de realizacién de proyectos de desarrollo, no se
haya considerado la distincién entre la afectacién directa o indirecta, pues
la generacién de impactos no se pueden determinar en un sélo espacio geo-
gréafico ni temporal. De este modo, la Propuesta incluyé el siguiente texto:

“Articulo 42°.- En caso de proyectos de desarrollo y de aprovecha-
miento de Recursos naturales, la Entidad responsable de ejecutar
la Consulta, deberé establecer el Proceso de consulta conforme al
Convenio 169 de la OIT y la presente Ley, a fin de determinar si los
intereses y los derechos de los pueblos indigenas se veran afectados
y en qué medida antes que se autorice el desarrollo de la actividad.”

Pese a la argumentacién expuesta, el articulo 42 de la Propuesta quedd ob-
servado por los representantes del Poder Ejecutivo, aduciéndose que los
proyectos de desarrollo no podian ser sometidos a consulta por cuanto el
Convenio N° 169 (articulo 15°. 2) no incluia este supuesto.

3.2. Consulta antes de la autorizacion del desarrollo del
proyecto o antes de la actividad en si misma (exploracion,
explotacion)

Respecto al cardcter previo a la consulta, se establecié que el derecho a la
consulta debe ser ejercido antes de la aprobacién de alguna medida legislati-
va o administrativa. Esta idea ha sido consensuada entre los representantes
del Estado y las organizaciones indigenas amazdnicas, y recogida en la pro-
puesta en el articulo 2. b.

Sin embargo, en relacién a la propuesta de reconocer la obligacién de reali-
zar la consulta previa a la aprobacién de proyectos de desarrollo (“de gran
envergadura”) en territorios donde habitan pueblos indigenas conforme a
los instrumentos internacionales, la Declaracién en su articulo 32 y la Sen-
tencia de la Corte Saramaka vs. Surinam en el parrafo 134, no se logré con-
senso. La observacién planteada por el Poder Ejecutivo también se referia a
que el Convenio 169 no estipula esto en ninguno de sus articulos.

En el articulo 42 de la propuesta, las organizaciones indigenas también plan-
tearon que haya claridad en torno al momento de la realizacién de la con-
sulta, esto es que se indicase expresamente que la consulta se debe realizar
antes de la autorizacién del desarrollo del proyecto. Esto resulta de mucho
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interés pues a la fecha las entidades del Estado relacionadas con la ejecucién
de actividades extractivas o de infraestructura (actividades de desarrollo de
gran envergadura) han implementado reglamentos de consulta posteriores
a la autorizacién del proyecto, tales como el Reglamento de participacién
ciudadana para las actividades de hidrocarburos (D.S. N° 012-2008-EM) y el
Reglamento de participacién ciudadana para las actividades mineras (D.S.
N© 020-2008-EM). En la mayoria de ocasiones las entidades del Estado han
referido que la consulta se debe realizar antes de la actividad en si misma
(exploracién, o explotacién) y no antes de la autorizacién. Como se ha ex-
plicado, el derecho a la consulta es la materializacién del derecho de los
pueblos indigenas a escoger sus propias prioridades y modelo de desarrollo
a seguir, por cuanto la consulta debe hacerse antes que el Estado decida rea-
lizar alguna actividad en tierras de las comunidades.

Los representantes del Poder Ejecutivo alcanzaron su observacién que se de-
bia modificar la redaccién considerando lo que el Convenio N° 169 expresa en
el articulo 15.2, es decir que se realice la consulta antes de autorizar cualquier
programa de exploracién o explotacién de recursos. Dicha redaccién se presta
a la generacién de confusiones; por un lado para las entidades estatales la
consulta se hace antes de cada pequefia actividad en si misma (por ejemplo,
una sismica petrolera) y para los pueblos indigenas se debera realizar antes
del otorgamiento de la autorizacién para la realizacién de la actividad (por
ejemplo, antes de la concesion del lote petrolero o concesién minera).

3.2.1. Definicién de Pueblos Indigenas. A quienes se consulta

Contar con los lineamientos para la realizacién adecuada de la consulta en
el pais involucra necesariamente tener claridad sobre los sujetos pasibles de
ser consultados. De ahi, que los instrumentos internacionales hayan sefia-
lado algunas caracteristicas a tener en cuenta.

Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente en el Pert no se cuenta
con un criterio uniforme respecto al término de pueblos indigenas, siendo
que incluso organismos internacionales han llamado la atencién sobre este
punto. Por ello, uno de los temas trascendentales presentados en la Propues-
ta ha sido la definicién de pueblos indigenas.

3.2.2. Lo originario, territorio y determinacion

En ese sentido las organizaciones indigenas, sobre la base del Convenio 169
en sus articulos 1, 5, 8 y 13, consideraron imprescindible que se plasme ex-
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presamente caracteristicas intrinsecas a los pueblos indigenas como el auto
reconocimiento, su existencia anterior a la conformacién del Estado Perua-
no y su determinacién respecto a la conservacién de sus territorios ances-
trales y su identidad cultural. De este modo, la propuesta quedé redactada
del siguiente modo:

“Articulo 2°.- Definiciones
Para los fines de la presente norma se entiende por:

a) Pueblos Indigenas: Son grupos humanos que se auto reconocen
como tales, descienden de las poblaciones que originalmente
habitaban lo que hoy constituye el territorio del pais, antes
de la conquista. Tienen la determinaciéon de preservar, de-
sarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios
ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia
continuada como pueblo. Los pueblos indigenas pueden estar or-
ganizados mediante comunidades nativas o campesinas. Las deno-
minaciones, reconocidas legalmente o no, que se utilicen para desig-
nar a los pueblos indigenas no alteran su naturaleza ni sus derechos
individuales y colectivos”.

Sin embargo, dicha propuesta fue observada por contener tres términos,
que a decir de los representantes del Estado, son de interpretacién discre-
pante en el marco legal nacional. Tales términos son: originalmente, terri-
torio y determinacién.

3.3. Base de Datos Oficial de los Pueblos Indigenas.
Elementos Objetivo y Subjetivo

Por otro lado, en la Mesa de Dialogo se acordé incorporar en el articulo 4.3%
de la Propuesta que los pueblos indigenas podrian solicitar la realizacién
del proceso de consulta y/o su inclusién en procesos ya iniciados. Resultara
importante contar con una base de datos oficial de los pueblos indigenas a
efectos de materializar su participacién en los procesos de consulta. La base

56 Articulo 4° Sujetos del derecho a la consulta (Propuesta de Ley Marco de Consulta a los pueblos
indigenas de la Mesa N°3)

4.3. Los pueblos indigenas estan facultados a solicitar el inicio de un proceso de consulta, asi como su
inclusion en los procesos ya iniciados, en caso de que consideren que seran afectados directamente por la
medida legislativa 0 administrativa que se prevé aprobar o implementar, respectivamente.
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de datos oficial darfa cuenta de la conformacién y actualizacién continua
de los representantes de los pueblos indigenas. En la elaboracién y actua-
lizacién de dicha base de datos, se debera asegurar la participacién de las
instituciones indigenas representativas de los pueblos indigenas.

Es importante tener en cuenta el cardcter declarativo mas no constitutivo
de la base de datos en relacién al reconocimiento de los pueblos indigenas,
pues la inscripcién en dicho registro no otorga la calidad de pueblo indigena
sino que lo reconoce como tal. Por ello, se aclar6 que el no figurar en la base
de datos no excluira a los pueblos indigenas de su derecho a la consulta, por
lo que seré exigible de acuerdo a la normativa (articulo 5° de la Propuesta).

Para la realizacién de la base de datos, las organizaciones indigenas plantea-
ron al menos 02 criterios a tomar en cuenta: el objetivo y el subjetivo, plan-
teados sobre la base de una lectura integral del Convenio 169, teniéndose en
cuenta especialmente los articulos 4, 5, 8 y 13:

“Articulo 6°.- Criterios para identificar a los pueblos indige-
nas

6.1 Para la identificacién de los pueblos indigenas como sujetos co-
lectivos, se tendrd en cuenta lo siguiente:

i. Elemento objetivo, constituidos por el territorio comun, los es-
tilos de vida, vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan, patrones culturales y una manera
de vivir particular, distintos de los otros sectores de la poblacién
nacional, asi como instituciones sociales, costumbres y sistemas
normativos propios. Caracteristicas que pueden ser cumplidas total
o parcialmente.

ii. Elemento subjetivo, constituido por la conciencia de pertenecer a
un colectivo distinto del resto de sectores de la poblacién nacional.
Los pueblos indigenas gozan de libre determinacién en conformidad
con la Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas (...)".

Por su parte, los representantes del Estado expresaron sus observaciones en
el sentido que consideraban que el texto debia quedar redactado de acuer-
do a lo que estipula el articulo 1 del Convenio 169, es decir, se debia hacer
mencion a la descendencia originaria de los pueblos indigenas y a la conser-
vacién de la institucionalidad indigena social, econémica o cultural.
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3.4. Instituciones Representativas de los Pueblos Indigenas

Conforme se ha expresado, la consulta se debe realizar a los pueblos indi-
genas, a través de sus instituciones representativas, no pudiendo darse por
realizado el proceso cuando sélo haya participado algunas de los pueblos in-
digenas involucrados. De este modo, la participacién de los representantes
de los pueblos indigenas se realizard conforme a los criterios geograficos y
alcance de la medida propuesta pudiendo ser éste comunal, intercomunal,
distrital, interdistrital, cuenca hidrografica, provincial, interprovincial, re-
gional, interregional o nacional (articulo 9 de la Propuesta).

3.5. Principios Transversales a todo Proceso de Consulta

El derecho a la consulta a los pueblos indigenas debe cumplir con algunas
caracteristicas para considerar que se ha realizado adecuadamente. Dichas
caracterfsticas en tanto deberan ser transversales a todo el proceso se inclu-
yeron a modo de principios en la Propuesta realizada por la Defensorfa del
Pueblo a través del Proyecto N° 3370-2008-DP, presentado al Congreso de la
Reptblica. Como se ha mencionado dicho Proyecto fue tomado como una
base para la elaboracién de la Propuesta en el marco de la Mesa 3 de Diélogo.
Entre los Principios desarrollados por Defensoria y tomados en cuenta para
la Propuesta de la Mesa, cabe resaltar el “principio de libertad” el cual se
refiere a que la consulta no puede ser llevaba a cabo bajo presiones o coac-
cién; el “principio de interculturalidad y flexibilidad”, que reconocen
la necesidad de emplear mecanismos apropiados para los pueblos indigenas
de acuerdo a las condiciones geograficas y culturales; y, el “principio de
buena fe”, referidos a que el proceso de consulta debe ser llevado a cabo en
un clima de confianza, colaboracién y respeto mutuo como caracteristicas
esenciales a seguir (articulo 3° de la Propuesta).

Adicionalmente, las organizaciones indigenas propusieron la incorporacién
de ciertos principios a fin de garantizar el adecuado desarrollo de los pro-
cesos de consulta en el pais. Entre ellos: El “principio de transparencia”,
referido a la obligacién de los funcionarios ptblicos de alcanzar toda la in-
formacién relevante para la toma de decisiéon de parte de los pueblos indi-
genas de modo oportuno, suficiente y necesario, respetdndose las brechas
culturales a fin de lograr un verdadero didlogo entre los pueblos indigenas y
el Estado peruano.

Otro principio propuesto fue el “Principio de Proteccién Efectiva”, se-
gun el cual para la determinacién de quienes serdn afectados directamente
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en caso de aprobacién de medidas legislativas o administrativas, se debe
considerar la definicién de tierras dada por los instrumentos internacionales
(Convenio 169, la Declaracién y la jurisprudencia vinculante), independien-
temente si el drea estd o no titulada. Siendo que las normas deben recoger
no sélo principios universales sino que ademds estos deben adecuarse a la
situacién especifica, se consider6 sumamente relevante reconocer expresa-
mente este principio; sobre todo teniendo en cuenta la actual situacién del
reconocimiento formal en el sistema nacional de los pueblos indigenas, ya
sea que se hallen inscritos como comunidades, que hayan logrado la titula-
cién de su territorio o que hayan logrado el reconocimiento sélo sobre una
parte del territorio. Ademads, con la inclusién de este principio se podria de-
cir que hay una coincidencia, si bien no expresa, respecto a la interpretacién
del concepto de tierra relacionandolo con el de territorio.

Otra importante propuesta realizada por las organizaciones indigenas ha
sido la incorporacién del “Principio de Jerarquia”, a partir del cual se
aborda el término de interés nacional. En ese sentido, se plantea que no se
podrd invocar interés nacional u otra disposicién como justificacién para
el incumplimiento de realizar el proceso de consulta. Esta idea se formula
sobre la base que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas es un
derecho fundamental de dichos pueblos y el Perti se ha obligado a respetar
dicho derecho a partir de la ratificacién del Convenio 169. Esta propuesta
no debe entenderse como restrictiva de la actuacién que tiene Estado sino
que se pretende un reconocimiento expreso al derecho a la consulta, incluso
cuando se trate de acciones que el gobierno considere de interés nacional
(articulo 3.m de la propuesta).

Respecto al Principio de Jerarquia planteado por las organizaciones indi-
genas, los representantes del Estado manifestaron sus observaciones en el
sentido que no era posible presentar excepciones generales a priori al interés
nacional, en todo caso, corresponderia a la autoridad competente establecer
las excepciones especificas.

3.6. Sobre las Entidades encargadas de realizar la consulta

La Propuesta de la Mesa de Didlogo recogié el planteamiento de la Defen-
sorfa respecto a considerar durante el proceso de desarrollo de la consulta a
dos entidades publicas: el Organismo Responsable de Ejecutar la consulta 'y
el Organismo Técnico Especializado en materia indigena.
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3.6.1. El Organismo Responsable de Ejecutar la Consulta

El Organismo Responsable de Ejecutar la consulta se referird a aquella
entidad estatal que preverd la aprobacién de una medida legislativa o ad-
ministrativa, o autorizard la ejecucién de algtin proyecto de desarrollo (el
proyecto no hace referencia a este Gltimo supuesto). Entre las funciones
propuestas para esta Entidad se planteé (i) la verificacién de la afectacién
a consecuencia de la aprobacién de la medida a proponer, (ii) establecer el
ambito de aplicacién de la consulta, (iii) solicitar la identificacién de los
pueblos indigenas que deben ser consultados y sus instituciones u organiza-
ciones representativas, (iv) garantizar que la informacién sobre la materia a
ser consultada sea puesta en conocimiento de los pueblos indigenas corres-
pondientes, considerando los plazos y medios adecuados, (v) proponer una
metodologia para el didlogo acorde a las costumbres y caracteristicas étnicas
de los pueblos indigenas, (vi) llevar a cabo el proceso de consulta en todas
sus etapas, desde que se identifica la posible afectacién directa, incluyendo
la difusién, evaluacién y el cumplimiento de los acuerdos (articulos 10y 11
de la Propuesta).

El Organismo Responsable de Ejecutar la consulta bien podra ser para el
caso de las medidas legislativas el Congreso de la Republica (responsable
de la aprobacién de medidas legislativas de alcance nacional), los Gobier-
nos Regionales (responsables de la aprobacién de medidas legislativas de
alcance Regional -Ordenanzas Regionales) o los Municipios Distritales
(responsables de la aprobacién de medidas legislativas locales, Ordenanzas
Distritales). En el caso de las medidas administrativas, el Organismo Res-
ponsable de Ejecutar la consulta serd quien promueva la aprobacién de la
medida, asi podran, en el caso de los Reglamentos, serdn los Ministerios o
sus dependencias. Finalmente, para el caso de los proyectos correspondera
la ejecucidn de la consulta a la entidad encargada de autorizar la realizacién
del proyecto de desarrollo.

3.6.2. Organismo Técnico Especializado en Materia Indigena

Por otro lado, se planteé al Organismo Técnico Especializado en materia
indigena como el ente rector en materia de politicas ptblicas dirigidas a los
pueblos indigenas, el cual asesorara y supervisara los procesos de consulta
que se realicen, velando por el respeto de los derechos de los dichos pueblos
(articulo 13° de la Propuesta™).

57 Articulo 13° Del Organismo Técnico Especializado en materia indigena (Propuesta de Ley Marco
de consulta a los pueblos indigenas de la Mesa N° 3)
13.1 Bl Organismo Técnico Especializado del Poder Ejecutivo, en materia de pueblos indigenas, es el ente
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Asimismo, se propuso en el articulo 15° de la propuesta las funciones que
se encargarfan al Organismo Técnico Especializado en materia indigena las

siguientes:

H(.'
1.

)

Supervisar el proceso de consulta y el cumplimiento de los
acuerdos, a través de la observancia de la presente Ley y sus
normas complementarias.

Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implemen-
tacién del derecho a la consulta.

Brindar asistencia técnica y capacitacién previa a la Entidad
Responsable de Ejecutar la Consulta y a los Pueblos Indigenas a
ser consultados y atender las dudas en relacién a la ejecucién del
proceso correspondiente.

Mantener un registro de las instituciones y organizaciones re-
presentativas de los pueblos indigenas e identificar a aquellas
que deben ser consultadas respecto de una medida administra-
tiva o legislativa.

Atender las dudas de las entidades encargadas de la consulta en
relacién a la ejecucién del proceso correspondiente.

Emitir opinidn, de oficio o a pedido de cualquiera de las entida-
des facultadas para solicitar la consulta, sobre la calificacién de
las medidas administrativas y legislativas proyectadas por las
entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la de-
terminacién de los pueblos indigenas a ser consultados.

Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y a los
pueblos indigenas a ser consultados en la definicién del &mbito
y caracteristicas de la consulta.

Resolver en dltima instancia administrativa las peticiones y re-
cursos presentados por los sujetos del proceso de consulta.

Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos relativos a los
pueblos indigenas y sus organizaciones representativas.

rector en materia de politicas publicas dirigidas a los pueblos indigenas. Debe asesorar y supervisar los
procesos de consulta que se realicen, velando por el respeto de los derechos de dichos pueblos. Para tal
fin, debe desarrollar lineamientos especificos para la aplicacion de la presente Ley v su reglamento.
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10. Recibir la propuesta de Plan de Consulta por parte de la Entidad
Responsable de Ejecutar la Consulta y presentarla a los Pueblos
Indigenas a ser consultados.

11. Registrar los resultados de las consultas realizadas

12. Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes
idéneos de las lenguas indigenas. (...)”

3.6.3. Reciente adscripcion del INDEPA a la Presidencia del Consejo
de Ministros. Esfuerzos para darle independencia sectorial

En la actualidad, la entidad encargada de promover las politicas pablicas a
favor de los pueblos indigenas es el Instituto Nacional de Desarrollo de Pue-
blos Andinos Amazénicos y Afroperuanos INDEPA, creada en el afio 2005
mediante Ley N° 28495, modificada por Decreto Supremo N° 001-2008-MI-
MDES. No obstante, esta entidad estatal, desde su creacién, ha sido se-
riamente criticada pues pese a que la norma de creacién le otorga rango
ministerial, no se le dotaba de los pliegos presupuestarios necesarios para la
realizacién de las actividades. Asimismo, en repetidas ocasiones se ha cues-
tionado la legitimidad de los representantes indigenas seleccionados para
ocupar los cargos de representacién en el INDEPA.

Con la adscripcién del INDEPA al MIMDES, dicha entidad paso a ser un
Organismo Publico Ejecutor, de conformidad con el Decreto Supremo N°
034-2008-PCM® y la Ley Organica del Poder Ejecutivo (articulo 30°), lo que
restringfa bastante el campo de accién de dicha entidad pues ya no se trata-
ba de una entidad con independencia. Los organismos publicos ejecutores
estdn sujetos a los lineamientos técnicos del sector al que pertenecen y la
formulacién de sus objetivos y estrategias en forma coordinada con el sec-
tor al que pertenecen. Por ello, en tanto el INDEPA no lograse tener inde-
pendencia sectorial para su planificacién, pues dificilmente alcanzaria las
metas esperadas por los pueblos indigenas.

La misma Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29158, en su articulo 33°
prevé la conformacién de Orgamsmos Técnicos Espec1ahzados los cuales
pueden ser creados, por excepcién, cuando exista la necesidad de planificar
y supervisar, 0 ejecutar y controlar politicas de Estado de largo plazo, de ca-
racter multisectorial o intergubernamental que requieren un alto grado de
independencia funcional. De ahi que la propia Defensoria del Pueblo, en la
reunién del 03 de diciembre del 2009, de la Mesa 3 de didlogo, recomendase,

58 Aprueban la calificacion de Organismos Publicos.
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conforme consta en Acta de esa reunién, que se sugiriera al Poder Ejecutivo
modificar el Decreto Supremo N° 034- 2008- PCM, a fin de que declarase al
INDEPA como un Organismo Técnico Espec1ahzado

Finalmente, el dia 09 de febrero del presente afio se ha emitido el Decreto
Supremo N° 022-2010-PCM, mediante el cual se adscribe el INDEPA a la
Presidencia del Consejo de Ministro en su misma calidad de Organismo
Pablico Ejecutor. Si bien queda atn pendiente la modificacién de la cali-
ficacién del INDEPA, la reciente adscripcién a PCM da muestras que los
representantes del Poder Ejecutivo estdn haciendo esfuerzos por honrar los
compromisos asumidos con los representantes de los pueblos indigenas de
la Amazonia Peruana.

3.7. Sobre la vigencia de las Medidas Legislativas o
Administrativas durante el periodo 1995-2009

Siendo que el Convenio 169 se encuentra plenamente vigente y de obliga-
torio cumplimiento, y por tanto exigible desde el 02 de febrero de 1995, las
organizaciones indigenas propusieron que las medidas legislativas o admi-
nistrativas que generen afectacién a los pueblos indigenas pudieran ser revi-
sadas. Asimismo, se sustenté que la afectacién deberfa plantearse respecto
al derecho a la vida, identidad, creencias, instituciones, bienestar espiritual
y/o tierras que ocupan o utilizan, asi como su desarrollo econémico, social
y cultural (articulo 31° de la propuesta).

Siluego de la revisién el Estado decidiera continuar con la adopcién de la me-
dida, podra hacerlo debiendo comprometerse a tomar medidas que aseguren
el respeto de los derechos indigenas. Sélo en los casos en que el desarrollo
de un proyecto o la aprobacién de una medida haya generado condiciones
intolerables para la salud, alimentacién o dignidad de los pueblos indigenas,
se podrd revisar y/o cancelar el permiso otorgado para la realizacién de de-
terminada actividad (articulo 32° de la propuesta).

Los representantes del Estado observaron los articulos relacionados a la re-
visién de medidas o desarrollo de proyectos, argumentando que la retroacti-
vidad es inconstitucional y que en la actualidad existen mecanismos legales
para cuestionar tanto las medidas legislativas como las administrativas, por
lo que resulta innecesaria una disposicién en este sentido.
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3.8. Sobre la Finalidad del Proceso de Consulta: Acuerdo Total
o Consentimiento, Acuerdo Parcial y No Consentimiento

Respecto a la finalidad del proceso de consulta, se tuvo en cuenta lo esta-
blecido por los instrumentos internacionales que sefialan que el proceso
de consulta debe buscar obtener el acuerdo o el consentimiento entre las
partes, esto es, entre el Estado y los pueblos indigenas.

En este apartado, el proyecto de ley de Defensoria presentaba un articulado,
el cual fue incorporado a la propuesta de modo integral, quedando el texto
del siguiente modo:

76

“Articulo 39°- Decisioén (...)

39.2 La Entidad Responsable de Ejecutar la Consulta debe proceder
de la siguiente manera:

a) Acuerdo total o consentimiento.- En caso de existir consenti-
miento de los pueblos indigenas expresado a través de sus represen-
tantes y/o sus instituciones representativas, la Entidad Responsable
de Ejecutar la Consulta debe enriquecer su decisién con los aportes
contenidos en el Acta de Consulta, respetando integramente los
acuerdos adoptados en la Resolucién que da por aprobada la medi-
da. Se entendera que hay un acuerdo o consentimiento de los pue-
blos indigenas, cuando los representantes de los pueblos indigenas,
en mayoria absoluta teniendo en cuenta su alcance de representati-
vidad, aceptan la propuesta de la medida efectuada por la Entidad
Responsable de Ejecutar la Consulta o sobre la propuesta modifica-
da como consecuencia del didlogo, debiendo hacerlo constar asi en
el Acta de Consulta.

b) Acuerdo parcial.- Cuando exista un consentimiento parcial, la En-
tidad Responsable de Ejecutar la Consulta debe enriquecer su pro-
puesta con los aportes de los representantes indigenas formulados
en el proceso de consulta y contenidos en el Acta de Consulta, a fin
de adecuar la medida o desistirse de ella. Es potestad de la Entidad
Responsable de Ejecutar la Consulta otorgar a las partes un periodo
adicional de evaluacién respecto a la medida. Transcurrido el plazo
se buscard alcanzar nuevamente un acuerdo o consentimiento.

c) No consentimiento.- Si no se llega a un acuerdo:
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i. La Entidad Responsable de Ejecutar la Consulta debe evaluar su
decisién de adoptar la medida, adecuarla o desistirse de ella. Asf mis-
mo, debe fundamentar su decisién en las consideraciones derivadas
de los hechos y el derecho, asi como del contenido del Acta de Con-
sulta.

ii. La Entidad Responsable de Ejecutar la Consulta debe comunicar
a los representantes y/o instituciones representativas de los pueblos
indigenas la decisién adoptada.

iii. Los pueblos indigenas tienen el derecho a recurrir a procedimien-
tos administrativos o jurisdiccionales que consideren conveniente”.

3.9. Exigibilidad Judicial de los Acuerdos obtenidos
durante el proceso de consulta

Como se puede notar, la redaccién referida (articulo 39° de la propuesta) re-
coge lo estipulado por los instrumentos internacionales respecto al derecho
a la consulta, es decir, se plantean los casos en los que se logre el acuerdo y
los casos en los que no sea posible. En este Gltimo caso, el Estado Peruano
podra decidir si aprueba la medida legislativa o administrativa, debiendo
tener en cuenta las observaciones de los representantes de los pueblos in-
digenas y el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a iniciar
acciones legales ante casos de incumplimiento de los acuerdos (articulo 40°
de la propuesta), lo cual es conforme al articulo 12° del Convenio N° 169.
No obstante ello, el Poder Ejecutivo expresé sus observaciones respecto a un
reconocimiento expreso a los pueblos indigenas para el inicio de acciones
legales.
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Conclusiones

El Estado peruano, en tanto ha ratificado el Convenio 169 de la OIT; se en-
cuentra obligado juridicamente a respetar los derechos reconocidos en dicho
Convenio, no pudiendo excusarse en su normativa interna para incumplir
sus obligaciones internacionales.

Los derechos reconocidos en la Declaracién sobre los derechos de los pue-
blos indigenas de las Naciones Unidas referidos a derechos humanos serdn
de obligatorio cumplimiento en virtud del articulo 3° y la Cuarta Disposi-
cién Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Perd. Asimismo, si
bien la Declaracidn, per se, no es un instrumento juridicamente vinculante,
se puede sefalar que existe un compromiso frente a la comunidad interna-
cional en tanto el Estado peruano tuvo una participacién muy activa para
la aprobacién de dicho instrumento.

En el Perd, a partir del articulo V del Cédigo Procesal Constitucional, se ha
reconocido expresamente que las sentencias de la Corte Interamericana son
de observancia obligatoria para la interpretacién de derechos humanos, ello
incluye a los derechos humanos de los pueblos indigenas.

En relacién al derecho a la consulta, el Estado peruano, no ha adecuado su
legislacién interna para honrar sus compromisos internacionales. Las ac-
tuales normas nacionales que emplean el término de consulta lo han hecho
de modo declarativo o sino no se ha desarrollado la consulta conforme a
los instrumentos internacionales y obligaciones asumidas por el Estado pe-
ruano sino que se tratan de procesos de participacién o de informacién. Por
lo que es necesario la implementacién y adecuacién de dichas normas a la
obligacién estatal en relacién al derecho a la consulta.

El incumplimiento de las obligaciones del Estado peruano ha sido obser-
vado a nivel internacional por la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones de la OIT quien en los afios 2009 y 2010 ha
reiterado la falta de una adecuada implementacién del derecho a la consulta
de los pueblos indigenas en el Pert.
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El derecho a la consulta es un derecho colectivo de los pueblos indigenas que
permite que los pueblos indigenas participen activamente antes de la apro-
bacién de una medida legislativa o administrativa y antes de la autorizacién
de proyectos de desarrollo de gran envergadura. Este derecho efectiviza el
respeto del derecho de los pueblos indigenas a determinar sobre sus propias
prioridades de desarrollo. Por ello, no puede ser entendido como un proceso
de informacién sino como un proceso de didlogo que busque el acuerdo o
consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas.

Debe diferenciarse el derecho a la consulta de los derechos a la participacion,
informacién y consentimiento. Asi, el derecho a la participacién implica
la participacién en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional. El derecho a la informacién
implica la mera transmisién de informacién sin que ello signifique un pro-
ceso de didlogo. El derecho al consentimiento es un derecho a partir del cual
el pueblo indigena, en determinadas circunstancias, tendrd que consentir
(a través de un adecuado proceso de consulta) antes de la realizacién de la
accién estatal.

De acuerdo a la Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas de
las Naciones Unidas y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, serd necesario obtener el consentimiento previo, libre e informa-
do de los pueblos indigenas antes de autorizar el desplazamiento, de iniciar
actividades militares, de almacenar residuos peligrosos, de autorizar proyec-
tos de desarrollo que afecte al territorio de los pueblos indigenas.

El proceso de consulta debe realizarse antes de la adopcién de una medida
legislativa, administrativa o autorizacién de un proyecto de desarrollo de
gran envergadura. Para ello, es necesario entender al proceso de consulta
como un proceso de didlogo el cual debe ser realizado de modo previo a la
adopcién de la medida o autorizacién del proyecto buena fe, respetando las
costumbres y tradiciones, y debe realizarse con la finalidad de llegar a un
acuerdo o consentimiento entre las partes.

La entidad encargada de llevar a cabo el proceso de consulta serd aquella
que promueva la aprobacién de la medida o autorice el desarrollo del pro-
yecto. El desarrollo del proceso de consulta deberad contar con el apoyo y
supervisién de la entidad nacional especializada en materia indigena. Por
ello, resulta necesario contar con una entidad encargada de las politicas pu-
blicas respecto a los pueblos indigenas que cuente con independencia en la
formulacién de sus objetivos a fin de poder cumplir con las demandas de los
pueblos indigenas.
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Recomendaciones

* Que se tenga en cuenta que la reciente adscripcién del INDEPA a la Pre-
sidencia del Consejo de Ministros, si bien resulta un importante avance
a fin de garantizar una verdadera actuacién transversal en la proposicién
de politicas a favor de los pueblos indigenas del Pert, no garantiza que
tales politicas se logren viabilizar en tanto se mantenga como un Orga-
nismo Publico Ejecutor, sin mucha capacidad presupuestaria, y no como
un Organismo Técnico Especializado. Por ello, se debe considerar la mo-
dificacién del decreto supremo de calificacién de dicha entidad publica.

* Que siendo que en la actualidad existen varios proyectos de norma sobre
la consulta a los pueblos indigenas, y en tanto la Propuesta presentada
por la Mesa 3 ha sido elaborada conjuntamente entre los representantes
del Estado Peruano y los representantes de los pueblos indigenas de la
amazonia, se aconseja que en la legislatura del Congreso de la Reptblica
(préxima a reanudarse), se inicie el debate a partir de dicha propuesta y
se alcance dicha propuesta a los representantes indigenas andinos a fin de
que puedan presentar sus aportes y/o observaciones.

* Que en la medida que serd necesario realizar un proceso de consulta res-
pecto del proyecto de norma sobre la consulta a los pueblos indigenas,
resulta importante que el Congreso de la Reptblica desarrolle un meca-
nismo ad-hoc para llevar a cabo el proceso de consulta de ese proyecto de
norma a los pueblos indigenas a nivel nacional.
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- Cédigo Procesal Constitucional.

- Ley N° 29157, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar
sobre diversas materias relacionadas con la implementacién del Acuerdo
de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos.

- Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

- Ley N°© 28736, Ley para la proteccién de pueblos indigenas u originarios
en situacién de aislamiento y en situacién de contacto inicial.

- Decreto Supremo N° 038-2001-AG, Reglamento de la Ley de Areas Natu-
rales Protegidas.

- Decreto Supremo N° 012-2008-EM, Reglamento de Participacién Ciuda-
dana para la realizacién de Actividades de Hidrocarburos.

- Decreto Supremo N° 065-2005-PCM, Reglamento del Instituto Nacional
de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos - INDE-
PA.

- Decreto Ley 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario
de la Selva y Ceja de Selva.

- Resolucién Ministerial 159-2000-PROMUDEH, Directiva para promover
y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los pueblos indi-
genas, comunidades campesinas y nativas.
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Fuentes Jurisprudenciales

- Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano N° 0047-2004-Al/TC.
- Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano N° 0025-2005-PI/TC.

- Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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"En este Informe se presentan, desde el enfoque de derechos humanos, los
argumentos juridicos del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el
Peri y los avances realizados a partir del desarrollo de las Mesas de Dialogo
durante el 2009, en particular, la que elaboro el Proyecto de Ley Marco sobre

el derecho a la consulta de los pueblos indigenas.

El Informe concluye que el Estado peruano, en relacion al derecho a la
consulta de los pueblos indigenas, debera observar obligatoriamente lo
establecido en los instrumentos internacionales, tales como el Convenio 169
de la OIT, la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De ahi que la consulta no sea exigible (inicamente previa a la
aprobacion de las medidas legislativas o administrativas, sino también a la
autorizacion de los proyectos de desarrollo de gran envergadura, tales como

los proyectos energéticos".

Programa Social Indigena

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales - DAR
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