Reflexiones a las Obser vaciones del Ejecutivo a la autégrafa de la
L ey de Consulta alos Pueblos Indigenasu Originarios

1. Antecedentes

El interés y la preocupacion por los problemas afeetan a los pueblos indigenas no son
recientes, y tampoco ajenos a los paises de larregino de los primeros instrumentos
adoptados por Naciones Unidas fue el Convenio sBbeblos Indigenas y Tribales de la
Organizacién Internacional del Trabajo (Conveni@ gié la OIT) en 1957, el mismo que
contemplaba derechos a las tierras; contrataciéoondiciones laborales; formacion
profesional, artesanias e industrias rurales; s#glisocial y salud; educacion y medios de
comunicacion; sin embargo en los ochenta esta nofuga objeto de diversos
cuestionamientos, pues su enfoque integracioniatatesoleto y su aplicacion prejudicial
en el mundo moderno ya que se basaba en el sugpestos pueblos indigenas y tribales
eran sociedades temporales destinadas a desaparedamodernizacion.

Es asi que en 1989 se adopta el Convenio 169@rgkmizacion Internacional del Trabajo,
y cuyo principal fundamento radica en la afirmacide que los pueblos indigenas
constituyen sociedades permanentes, dejando deeladofoque integracionista anterior
para pasar a un enfoque de reconocimiento y resiee diversidad étnica y cultural. Este
Tratado fue aprobado y ratificado por el Estadau&®p, y se encuentra vigente en nuestro
pais desde 1995.

En el 2007, se aprobo la Declaracion de las Nasidhredas sobre los Pueblos indigenas,
gue es una herramienta que complementa el Conves®ode la OIT y el propio
ordenamiento de proteccion de Derechos Humanosgdejueanera especifica se ocupa de
estas poblaciones.

Si bien el Pert como otros paises de América Ldtineeconocido a los pueblos indigenas
y sus derechos en su texto constitucional, todawiaxiste un desarrollo normativo que
permita su real inclusion a la sociedad y al Esfadruano asi como el ejercicio efectivo
de sus derechos.

Historicamente, los pueblos indigenas han sidoued@$ de las decisiones que suelen
afectar su entorno vital y sus propias vidas. ta @nflictividad social que se presenta en
el pais en los dltimos afos exige, no solo su Niidgion, sino también su inclusion, que
pasa, entre otras cosas, por incorporarlos eroekpo de toma de decisiones y en el gozo
de los beneficios que supone la pertenencia ablBst a la sociedad peruana.

En estas circunstancias, y luego de los hechosagad3 la ley de consulta previa a pueblos
indigenas se convierte en una urgencia para canstrpais mas democratico y justo.

El Perq, en el dltimo tiempo dio pasos aceleradwra gontar con una ley de consulta
previa a pueblos indigenas. Luego de los lamergdi#ehos de Bagua, se constituyé una



mesa de trabajo con representantes de los pueldgenas y del Estado que alcanzaron
consensos basicos los cuales se expresaron emameesgta de ley marco.

Esta propuesta fue remitida al Congreso de la Rigpiiten donde las Comisiones de
Pueblos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y &gial (CPAAAAE) y de
Constitucion y Reglamento, emitieron sendos dictéaseSi bien la CPAAAAE desarrollo
una propuesta muy cercana a la consensuada ppuétos indigenas y el Estado, ambas
convinieron en aceptar la propuesta de la ComideiConstitucion que era mas general
pero que recogia los puntos fundamentales que dehbtaner una ley marco. En un gesto
de madurez el Congreso trataba de avanzar paw safé deuda historica.

El proceso de debate del Congreso de la Repulsiicdd con informacion y opiniones de
un conjunto de especialistas nacionales y extrasjque colaboraron con sus argumentos
para superar los puntos mas controvertidos y quergban entrampamientos. La Ley de
Consulta Previa a PPII fue aprobada mayoritariaenentel Congreso de la Republica el 19
de mayo. Este acto concito el saludo de los orgarssinternacionales encargados de la
proteccién de los derechos de los pueblos indigeaa® también del Banco Mundial,
organismo que promueve la inversion privada enuglduo.

El gobierno peruano, luego de haber sido convoeadoa sesion el 17 de junio por la
Conferencia Internacional del Trabajo en donde radataprobacion de la ley de consulta
previa como un avance importante en el cumplimielgosus obligaciones respecto del
Convenio 169, la observo.

En el resumen de las conclusiones de la ComisioBxgertos, que fue aprobada por la
Conferencia Internacional del Trabajo, se recoggduiente:

“La comision acogié con beneplécito el reconocindepor parte del Gobierno de
la importancia de la consulta y de la consiguieatipcion por el Congreso de la
Republica de la ley de consulta previa. La Comisi@anifestd su confianza en que
la ley de consulta previa seria promulgada rapidateepor el presidente de la
Republica. La Comision insté al Gobierno a que promne informaciones
completas a la Comision de Expertos sobre la prgauibn y aplicacion de la Ley
para permitirle evaluar el cumplimiento de las disjitiones del Convenio. La
comision insto al Gobierno a que garantice queuava ley de consulta previa sea
firmada y puesta en practica y a que asegure, denseesario, que medidas
transitorias sean adoptadas de conformidad con #&wHculos 6,7 y 15 del
Convenio, segln se discutié en esta Comision”

El presente informe busca responder a las obsenexi presentadas por el Poder
Ejecutivo, a fin que la Comision de Constituciorl @@ngreso de la Republica en su

! Conclusiones de la Comisién de Aplicacién de Narahala OIT adoptadas por el pleno de la Confeaenci
Internacional del Trabajo el 17 de junio de 2010.



conjunto las tome en cuenta al momento de prontggcidobre la insistencia o
reconsideracion de la ley.

3. Observaciones del Poder Ejecutivo

Primera Observacion:

La Autdégrafa de Ley debe consignar de manera expragjue si no se logrg
el acuerdo o consentimiento al que hace referenciallo no implica que el
Estado renuncie al ejercicio del lus Imperium puesello supondria la
dispersion del caracter unitario y soberano de la Bpublica.

En esta primera observacion el ejecutivo sefialaegugecesario poner de manera expresa
gue el resultado de la consulta no prohibe, limitauspende al Estado para adoptar
decisiones que cautelen el interés general y gtee disbe primar sobre cualquier otro
interés. Que los pueblos indigenas no tienen neg@enrogativa sobre los demas miembros
de la nacion y por lo tanto no tienen derecho a.\Elt ejecutivo propone consignar en la
ley de manera expresa qu&j, ejecutado elprocesode consulta objeto de la presente
Ley, no se arribase a un acuerdmconsentimiento respecto de la medida legislativa o
administrativa propuesta, la entidad estatal congrge decidird conformea sus
atribuciones constitucionales y legales."

Al respecto cabe sefalar lo siguiente. La discud@®ta propuesta de ley de consulta no se
centro en el veto. En todo momento, quedo claro lgugnalidad de la consulta era el
acuerdo o el consentimiento. Al respecto el prdpétator Especial sobre los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigelsames Anaya, ha hecho algunas
precisiones:

“1. Cuando el Relator Especial afirma que los pusbindigenas no gozan de un
derecho al veto en el contexto de los procesosodsutta, se refiere a aquel
planteamiento, a su juicio insostenible, de un paledecision absoluto de vedar
o impedir unilateralmente, con base en cualquiarstificacion o sin ninguna,
toda propuesta o decision hecha por el Estado gaeplueda afectar. Hablar de
un derecho de veto en tal sentido, cuando se ttatasuntos que puedan ser de
interés legitimos no solo por la parte indigenaostambién para la sociedad
nacional en general, no es coherente con la norma&ahsulta participativa que
se incorpora en la normativa internaciorizl

2 Declaracion publica del Relator Especial sobredesechos humanos vy libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, sobre la “Ley del deredaccansulta previa a los pueblos indigenas u roaigps
reconocido en el Convenio No. 169 de la Organizatifernacional de Trabajo” aprobada por el Cormres
de la Republica del Peru. 7 de julio de 2010



En este punto las diversas opiniones confluyemegpecto el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente 0022-2009-Pl/ift€rpreta el sentido del acuerdo o
consentimiento como finalidad del derecho a la albasde la siguiente manera:

“(...) Si bien en el Ultimo péarrafo del articulo 6 [d€onvenio se expresa que la
consulta debe ser llevada a cabo "con la finalididllegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestab no implica una
condicién, que de no ser alcanzada significariani@rocedencia de la medida. Lo
que explica tal articulo es que tal finalidad dedsegentar, debe ser el objetivo de la
consulta. De ello se infiere que un proceso de witem®n el que se determine que
no se pretende alcanzar tal finalidad, podra seestionado. Debe afirmarse que
no fluye de los articulos del convenio que los mgelndigenas gocen de un
derecho de veto. Lo que pretende la norma es uwcsiitalizar el dialogo
intercultural.”

Por otro lado, también fue un consenso que en&gsmceso de consulta no llegara a un
acuerdo o consentimiento, el Estado decidia, asdflala expresamente el articulo 15.

Si bien se le reconoce al Estado esta prerrogatévée recuerda que su decision no puede
olvidar su rol de garante de los derechos. Roy®h decision debe estar sujeta a una serie
de condiciones, como ejemplo el estar debidamerdBvada, es decir, explicitar las
razones por las que se desestiman los puntos attrsteoor los pueblos indigenas, y las
gue fundamentan la medida adoptada, tal como ilereedl articulo 15° de la autdgrafa.

En este punto cabe recordar que el Convenio 16 €T (articulos 2, 16.2, 7) y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Deeedh los Pueblos Indigenas (articulos
10, 28, 29 y 30 ) sefialan que en casos en losegpaesla afectar derechos de los pueblos
indigenas como los de la integridad, a los tetas) a la subsistencia; o se presenten
situaciones que puedan alterar significativameatsmado de vida ( traslados, realizacién
de actividades militares y deposito de desechoscds) el Estado debe contar
necesariamente con el consentimiento libre previmf@mado de los pueblos indigenas
sobre la implementacion de esas medidas admimsisategislativas, planes, programas o
proyectos de desarrollo. En tal sentido el ReldéoEspecial ha sefialado lo siguiente:

“4. El deber de consultar con los pueblos indigeaagelacion con asuntos que les
afectan directamente tiene como objetivo logracahsentimiento libre, previo e

informado, lo que implica procesos de buena fe @mld se toman las decisiones
por medio del consenso entre las partes estataledigenas. Ademas, en aquellos
casos en que el impacto de una propuesta o inveiaobre el bienestar o derechos
de un pueblo indigena es significativo, el conseietito de la parte indigena, por
medio de un acuerdo, no solamente es el objetivia densulta pero también es
una precondicion exigible para la ejecucion de laedmda propuesta. La

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Devsathe los Pueblos Indigenas
sefiala dos ejemplos de situaciones en que el coméento es exigible mas alla de
ser un objetivo de la consulta: el caso en quereygcto dé lugar al traslado del



grupo fuera de sus tierras tradicionales y los aseelacionados con el
almacenamiento o vertimiento de desechos toxicdasetierras indigenas (arts. 10
y 29, parr. 2, respectivamente). El Relator Espeeagregaria ademas, como
ejemplo en el que se requiere el consentimientiyémd, el caso de una propuesta
de instalacion de actividades de extraccion de mr&msi naturales dentro de un
territorio indigena cuando esas actividades tuuviesepactos sociales, culturales y
ambientales significativos

Como seflalamos en las primeras lineas de esteniafda frase referida a que la consulta
no otorgaba el derecho al veto fue finalmente demta en la votacion del pleno, siendo
aprobado por una mayoria de congresistas, repeggestde todas las bancadas, situacion
gue deberia ser tomada en cuenta al momento de aatobservaciones; referencia que
también que ha sido recogida por el Magistraddrdbunal Constitucional, Landa Arroyo
en su voto singular en la sentencia citada

Finalmente, queda como preocupacion la cita expgesaindica que una Ley como la
aprobada por el Congreso, “coadyuvara a que laapimles consultadas mantengan la
erronea interpretacion de que tienen derecho adimfas decisiones del Estado”. En esa
l6gica, queda la preocupacion de un Estado dessd#do tanto en la generacion de
mecanismos de consulta previa a pueblos indigeamas en mecanismos de participacion
ciudadana, que permitan prevenir conflictos y smeto decisiones consensuadas Yy
participativas, en la perspectiva de una desarpaliticipativo y sostenible.

Sequnda Observacion:

El Estado debe privilegiar el interés de todos losiudadanos. Pero debsg
garantizar que los pueblos més alejados y humilde®mo las comunidadeg
nativas participen en los beneficios o "perciban idemnizaciones
equitativas por los dafios que puedan sufrir* (Conveio 169 OIT)

Respecto de la segunda observacion, se sostiersl §stado debe privilegiar el interés
de todos los ciudadanos, pero debe garantizar quesl pueblos mas alejados y
humildes como las comunidades nativas participen eftos beneficios o "perciban
indemnizaciones equitativas por los dafios que puedaufrir".

® Ibidem.

* Fundamento 18 del voto singular de la sentendiexgediente 0022-2009-PI/ TC:

“18. Por tanto, teniendo en consideracion la fumg@écificadora del Tribunal Constitucional y de la
jurisdiccién constitucional en general, y considel@ que el proyecto de sentencia de la ponencia
declara infundada la demanda, no viene al casoegmeecesario para resolver la controversia, que se
incluya en el fundamento 24 y 25, que el derechcothsulta no implica un derecho de veto, mas aln
si el pleno del Congreso de la Republica al apreb&ictamen del Texto Sustitutorio de la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Ind&ggarariginarios, de la Comisién de Constitucion

y Reglamento, haya excluido estos términos poridersy que no generaba consenso entre los
actores y por tanto no conducia a un dialogo.”



Lo preocupante de esta afirmacion es que en sypiatacion llevaria a entender que
cuando el Estado adopte una decision a favor geguefio grupo de la poblacién como en
este caso serian los pueblos indigenas, lo hacerdgra del interés general de todos los
ciudadanos.

Dicha ldgica resulta incomprensible, mas aun Jirddunal Constitucional en la sentencia
citada ha expresado de manera clara‘gaemedio de tales medidas lo que se pretende es
una reivindicacion en clave de inclusion de loslpog indigenas;’y ha sefalado:

“En tal sentido, con el reconocimiento de su ideadi, la inclusion pretende la
integracién de los pueblos indigenas de una mameés justa, respetando la
singularidad de su manera de expresar y demostrarigdadania. Esta pretension
no se enmarca dentro de perspectivas de desintégrade lo desigual o
atomizacion, sino mas bien de la integracion delloicultural. Asi, reconociendo
la herencia cultural de los pueblos indigenas, ehwenio pretende que estos
puedan desarrollarse no solo como miembros de @blpundigena sino también
como miembros de la nacion peruana.”

Entonces, como vemos, el privilegiar el derechtodgueblos indigenas no significa dejar
de lado los derechos de los demas ciudadanos, gigelse trata mas bien es de incluir a
guienes materialmente no lo han estado. No sedeatpie prime un interés por encima del
otro, de lo que se trata es de defender los desedbdodos los ciudadanos, sin distingo,
pues como se sefiala en el primer articulo de rau€sirta Politicajel fin supremo de la
sociedad y del Estado es la dignidad de la perdnmaana’.

Tercera Observacion:

El Convenio 169 de la OIT no prevé la obligacién deonsulta respecto de
los planes, programas y proyectos de desarrollo nanal y regional.

En su tercera observacion, el Ejecutivo ha pretendefalar que €onvenio 169 de la
OIT no establece la obligacion de consultar respextde los planes, programas y
proyectos de desarrolldal y como ha sido recogido en la autografa.

Sin embargo debemos discrepar, acogiéndonos aliopgmtenido del Convenio, el
mismo que si aborda los temas que niega el Ejecytoue incluso va mas alla de lo que se
ha previsto en la autdgrafa, pues prevé no satonaulta previa (articulo 6) sino que hace
referencia a la participacion de los pueblos intigeen la toma de decisiones en la
formulacion, aplicacién y evaluacion de planes,gprmas o proyectos de desarrollo
(articulo 7). Y en ese sentido el Convenio sefakiduiente:

“Los pueblos interesados deberdn tener el dereclwo décidir sus propias

prioridades en lo que atafie el proceso de desarradin la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones yesiem espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controdar,la medida de lo posible, su



propio desarrollo econdmico, social y cultural. Augs, dichos pueblos deberan
participar en la formulacién, aplicacion y evaluaai de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de &fdes directamente”. Es decir,
mas alla de ser consultados, se deben establesanéxanismos apropiados para
que los pueblos indigenas participen en la “fornoida, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrol{afticulo 7.1)

En el articulo 7.2 se comprende también a los ptogeespeciales de desarrollo. De alli
gue no se puede excluir de la consulta los plamegramas y proyectos.

Este razonamiento esta presente en las interpyatxcirealizadas por la Comision de
expertos en Aplicacion de Convenios y recomendasiofCEARC) sobre la consulta
previa en materia de proyectos y planes de dekgrselialando que:

“(La Comision) subraya ademas que las disposiciah&sConvenio en materia de
consulta deben leerse junto con el articulo 7 equel se consagra el derecho de los
pueblos indigenas de decidir sus propias prioridade desarrollo y de participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de ldangs y programas de desarrollo
susceptibles de afectarles directamente. Al regpeduerda que en su observacion
general de 2008 sobre el convenio, la Comisionadésgjue "no realizar dichas
consultas y no dejarles participar tiene gravesempsiones para la aplicacion y
éxito de programas y proyectos especificos de ddiarya que de esta forma
resulta poco probable que reflejen las aspiraciogesecesidades de los pueblos

indigenas y tribales™

Entonces, como ya hemos sefialado el derecho deallzonm® so6lo abarca medidas
legislativas o administrativas sino también plapesgramas y proyectos de desarrollo tal
y como se desprende de la lectura integral dertdisubps 6 y 7 del Convenio 169 de la
OIT, teniendo en cuenta que todo ello esta destinaglie los pueblos puedan decidir sobre
sus modelos y prioridades de desarrollo, como lodicho la Comisién de expertos
(CEARC) en el siguiente texto:

“La Comisién no puede sino subrayar la importangjae tiene el garantizar el
derecho de los pueblos indigenas y tribales a diesigs prioridades de desarrollo
a través de consultas significativas y eficacea pdrticipacion de esos pueblos en
todas las etapas del proceso de desarrollo, espeerste cuando se debaten y
deciden los modelos y prioridades de desarrollo.réidizar dichas consultas y no
dejarle participar tiene graves repercusiones pdea aplicacion y éxito de
programas y proyectos especificos de desarrollqjuade esta forma resulta poco
probable qug reflejen las aspiraciones y necesidadie los pueblos indigenas y
tribales [...]”

® Observacion 2010 dirigida a Guatemala respecta dplicacién del Convenio 169 de la OIT.

® Observacion General 2008 de la Comisién de Expasspecto de la aplicacion del Convenio 169 de la
OIT. Como también se ha recogido en la jurisprudenie la Corte Constitucional Colombiana en la
Sentencia C-461/08, expresandose en el fundamehto Siguiente:



Asimismo debe observarse también lo sefialado p@otte Interamericana de Derechos
Humanos en el fallo de la sentencia del caso S&aa. Surinam, en el que también
fueron considerados los proyectos de desarrollopcd continuacion se detalla:

“ 8. El Estado debe adoptar las medidas legislagivadministrativas o de otra
indole que sean necesarias para reconocer y garantel derecho del pueblo
Saramaka a ser efectivamente consultado, segutraglisiones y costumbres, o en
Su caso, el derecho de otorgar o abstenerse degatmu consentimiento previo,
libre e informado, respecto de los proyectos deadelio o inversion que puedan
afectar su territorio, y a compartir, razonablementos beneficios derivados de
eso0s proyectos con el pueblo Saramaka, (...)."

Cuarta Observacion:

Sobre la identificacion de las medidas administratias y legislativas a se
consultadas. El procedimiento propuesto por la Autgrafa implica el
riesgo de retrasar o detener el desarrollo del pais

La cuarta observacion, que prevé daeactuacion de los servidores publicos estaria
condicionada al haberse incorporado el término “bay responsabilidad” en la autdgrafa
resulta preocupante, puesto que el tema de lansapitidad de funcionarios o servidores
publicos por la omisién frente a un determinad® axtministrativo es coherente con un
sistema que busca el celo y la responsabilidadsi&dbajadores y en el que no se toleran
actos que linden con lo ilegal y lo ilicito, queegan condecirse con un sistema de
impunidad.

En el sistema administrativo en general y en cadade los estamentos del Estado se ha
establecido esta especificacion. En los casos gdampos advertir, los funcionarios y
servidores publicos que omiten realizar una acfureson responsables de ello y pueden ser
sujetos de una sancién de acuerdo al grado deeif@ctque produce el agravio. Lo que no
significa que se los coacciones a actuar favordoi@una u otra parte.

“[...] Es claro para la Corte que, respecto de cauade estos proyectos individuales, si existe una
obligacion estatal especifica de realizar conquiéaia, en su integridad y con pleno cumplimiento
de los requisitos [...] La representacion de los gsuindigenas en el Consejo Nacional de
Planeacién, que es una representacion general d¥s tas etnias del pais, no suple el deber
imperioso de realizar la consulta previa de losygetos susceptible de afectar concreta, directa y
especificamente a grupos étnicos particularesa emdma medida que este deber no se suple con la
simple existencia de representantes o senadorfgeirat y afrodescendientes en el Congreso de la
Republica”. Resolviendo por la exequibilidad déepa1151 de 2007”.



Lo mismo sucede, incluso, con cualquier ciudadansueactuacion cotidiana, en las que el
derecho le impone las reglas que deben ser obsevgden caso de incumplimiento se
incurre en responsabilidad (civil, penal o admmais¢a). Es decir, la responsabilidad que
implica el actuar de una determinada forma (un thaceo hacer) es consustancial a un
Estado de Derecho, pues si no cumples con lasasoestablecidas te sujetas a sus
consecuencias.

Quinta Observacion:

Impugnacién de la decision del Poder Ejecutivo regzto de la
participaciéon de determinados pueblos indigenas. Ard, la Autdgrafa
reconoce que en el caso de las medidas legislaticassultables no cabe s
impugnacion ante el Poder Judicial. Asi, coincidereque el Estado n
renuncia al lus Imperium.

La quinta observacion, hace referencia alngugnacion de la decision del Poder
Ejecutivo respecto de la participacion de determindos pueblos indigenasen el sentido
gue se estaria creando un nuevo procedimientapategnar las decisiones de érganos del
Ejecutivo.

Se esta confundiendo los procedimientos ya estdbkegues el articulo 9 de la autégrafa
sefala lo siguiente:

“[...] En caso la entidad estatal pertenezca al Podgecutivo y desestime el
pedido de las instituciones u organizaciones repmégtivas de los pueblos
indigenas u originarios, tal acto puede ser imputmaante el 6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejsouti Agotada la via
administrativa ante este érgano, cabe acudir arde 6rganos jurisdiccionales
competentes”.

Se sefiala un procedimiento similar al de cualquiedida impugnada ante un organismo
publico, es decir un procedimiento administrativauando se requiera ir a la via judicial se
trataria un procedimiento contencioso administoatigin perjuicio de iniciar otros
procedimientos de acuerdo a los requerimientosat& en concreto.

No se puede hablar de un nuevo procedimiento, puesdenamiento nacional ofrece la
normativa suficiente para abordar este tipo descdsw que si debe entenderse es que la
consulta al tener un caracter previo a la daciomedidas legislativas, administrativas,
planes y proyectos, dota de una particularidadretqaimiento ya que es ex ante a la
adopcion de una medida, por ello deben adecuassadaanismos existentes al proceso de
consulta previa.

Cabe sefalar que paradojicamente esta observamidradice lo sefialado en la tercera de
ellas al poner como casos proyectos eléctricosgnoén de irrigacion y estudios de impacto
ambiental, sobre lo cual el Ejecutivo objeta lailpiidad de consulta.



Sexta Observacion:

Definicion de pueblos indigenas. La Autografa extiele la definicion de
pueblos indigenas y originarios a la comunidad cangsina andina y
costena.

La sexta observacion esta referida al cuestionamim quienes son los sujetos de derecho
a la consulta, en tal sentido el Ejecutivo sefala lgs pueblos indigenas a ser
consultados, son los pueblos méas alejados y humigdeomo las comunidades nativas,
excluyéndose de este ambito a las comunidades casipas andinas y costefias.

Para el Convenio 169 de la OIT, basta que un pusblautoidentifique como indigena
porque desciende de pueblos que preexisten aldgtadnen alguna institucion, politica,
social o cultural propia para que se le puedaapétConvenio, cualquiera sea su situacion
juridica. Es decir existen criterios de caractgetns que deben cumplirse, pero también
uno de caracter subjetivo, el auto reconocimieqte ni el“ius imperium” del Estado
puede transgredir.

Este dltimo ha sido recogido por el articulo 7°l@eutografa, donde se sefiala que los
criterios de identificacion de los pueblos indigesan los criterios objetivos y subjetivos,

ademas de establecer expresamente que las coghemidampesinas y las comunidades
nativas o pueblos amazonicos podran ser identdaambién como pueblos indigenas u
originarios.

También la Constitucion Politica del Peru en logedios articulos en que se refiere a las
comunidades campesinas y nativas les da un trateomigaritario en cuanto a su
organizacion, estructura y los derechos que legat@n tal sentido el Ejecutivo no puede
hacer distingos en este aspecto.

A su turno, la Ley N° 27811, ha establecido elm&gi de proteccién de los conocimientos
colectivos de los pueblos indigenas vinculados adoursos bioldgicos; y en esta norma se
sefiala de manera expresa que cuando se habla llespumligenas u originarios se hace
referencia a los pueblos en aislamiento voluntarimo contactados, asi como a las
comunidades campesinas y nativas.

Con la observacion planteada por el Ejecutivo tariespretendiendo de manera arbitraria
gue Unicamente se reconozca como pueblos indigenks comunidades nativas o
amazoénicas mas no a las comunidades andinas ofi@estargumento que seria
abiertamente inconstitucional y que incluso conteatb sefialado por el Convenio 169.

Es conocido que este aspecto ha sido observadeiteradas oportunidades por el 6rgano
de control de la OIT, como ha quedado recogidoasnobservaciones planteadas por la
CEARC:

“(...) La Comisién toma nota que segun el gobierrsdamunidades campesinas y
las comunidades nativas estan incluidas en el reciomento de sus derechos
étnicos y culturales como colectividades similaades Pueblos Indigenas, enfatizo



los aspectos sociales, politicos y culturales. Edbamacion parece ser positiva en
el sentido de que confirma anteriores memoriasgidddierno y comentarios de la
Comision en el sentido de que las comunidades éndigy estan cubiertas por el
Convenio independientemente de su denominacién”.

Una vez mas el Estado da marcha atras, pues peettggtonocer a las comunidades
campesinas y costefias, excluyéndolas de ser coaddde como pueblos indigenas,
contraviniendo con ello no sélo los argumentos desde hace algunos afios viene
presentado ante la instancia de control de la 6€g como ya se ha sefalado la propia
Constitucion y normas de caracter internacionamado son el Convenio 169 y la

Declaracién de Naciones Unidas sobre Pueblos Ind&ge

Contraviniéndose incluso la esencia del Instituxibinal de Desarrollo de los Pueblos
Andinos, Amazonicos y Afroperuano - INDEPA, orgamis rector de las politicas
nacionales encargado de proponer y supervisamgbloniento de las politicas nacionales,
asi como de coordinar con los Gobiernos Regionlaesjecucion de los proyectos vy
programas dirigidos a la promocion, defensa, ingasion y afirmacion de los derechos y
desarrollo con identidad de los Pueblos andinos,aZmicos y Afroperuano,
encontrandose entre sus funciones basicas, latddiaslos usos y costumbres de los
Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos comatiiede derecho buscando su
reconocimiento formal.

Sétima Observacion:

Debe precisarse la definiciéon del articulo 6° segula cual "los pueblos
indigenas u originarios" participan a través de susinstituciones y
organizaciones representativas “elegidas conforme asus usos W
costumbres tradicionales".

La sétima observacion, esta referida a la partahpa de los pueblos indigenas u
originarios a través de sus instituciones y organanes representativas elegidas conforme
a sus usos y costumbres, lo que genera desconBangia Ejecutivo, pues propone que sea

" Observacion de la Comisién de Expertos de feliter®009. A si también hay referencias en “Articuidel
Convenio. Pueblos cubiertos por el Convenio. La Sidm toma nota de que, en su memoria, el Gobierno
indica, tal como ya lo hizo durante la discusiére quvo lugar en la Comision de la Conferencia, sgie
elaboré un Proyecto de Ley Marco de los Pueblosgémhs u Originarios del Perl, que establece una
definicion de pueblos indigenas u originarios, @brfin de eliminar las ambigliedades en la legiskaci
nacional en cuanto a la identificacion de los pogleabarcados por ella. La Comision toma nota deetjue
articulo 3 del Proyecto contiene dicha definicidiemtras que el articulo 2 declara que los pueliidgyenas

u originarios del Per(i comprenden «a las denommadmunidades campesinas y comunidades nativas; asi
como a los indigenas en situaciéon de aislamientm wituacion de contacto inicial; asimismo se aphc
quienes se autoidentifican como descendientes deulduras ancestrales asentadas en las zonasstde co
sierra y selva peruana». La Comision toma notaute s bien la definicibn contenida en el articgldel
Proyecto reproduce los elementos objetivos de fmidén del Convenio, en este articulo no se hace
referencia al criterio fundamental de la autoidacion, a diferencia del articulo.



la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) cen verifiqgue el criterio de
representatividad y legitimidad de sus representamts

Esta observacion contradice lo sefalado en eludotte del Convenio 169 de la OIT, el
mismo que sefala que al aplicar las disposiciomsCdnvenio “Deberan recogerse y
protegerse los valores y préacticas sociales, @lésy religiosos y espirituales propios de
dichos pueblos y debera tomarse debidamente emdeoasion la indole de los problemas
gue se les plantean tanto colectiva como individeate”, es decir, se tiene como una de
las prerrogativas que el Estado debe respetardatiqgas sociales de los pueblos indigenas,
por lo que la funcion de verificacion que se prdeernaga la ONPE seria una clara
interferencia en estas practicas.

Esta observacion también va contra lo establecidele articulo 89 de la Constitucion
Politica que sefalalLas comunidades campesinas y las nativas tiensteexia legal, son
personas juridicas, tienen autonomia en su organira (...). El Estado respeta la
identidad cultural de las comunidades campesinasityvas”. Entonces podemos asumir
gue los pueblos indigenas, valga decir, comunidatheepesinas y nativas, tienen
capacidad de auto-regularse de acuerdo a sus propos y costumbres, lo que se niega
con la pretension del Estado, que busca internenirn espacio de decision privado de los
pueblos indigenas.

Octava Observacion:

Debe precisarse en el segundo parrafo del articulb® de la Autografa que
el "acuerdo entre el Estado y los pueblos”, se refie exactamente a
"acuerdo suscrito en el acta de consulta entre eldiado y los pueblog
indigenas u originarios", el cual es exigible en de administrativa y
judicial.

La octava observacion del Ejecutivo, que sefiala quando se habla del acuerdo entre el
Estado y los pueblos indigenas, éste se refieaewsdrdo suscrito en el acta de consulta,
resulta innecesaria ya que el Gltimo parrafo dét@lo 14 de la autégrafa sefala:

“Las opiniones expresadas en los procesos de diateben quedar contenidas en
un Acta de Consulta, la cual contendra todos lo®®g ocurrencias realizadas
durante su desarrollo”

Entendiéndose que en los actos y ocurrencias qgerszen en el desarrollo de la consulta
estan los acuerdos, y que éstos a su vez sondeheta de consulta que se suscriba entre
los representantes de los pueblos indigenas.

En todo caso, si resultaria importante en esteop@sialtar que todo acuerdo celebrado por
las partes es vinculante para ellas, como lo hagrdo el articulo 15 de la autégrafa al
sefalar expresamente que melsultado del proceso de consulta, es de cardbligiatorio para
ambas partesAsimismo, para poder llegar a ese acuerdo el poodesonsulta debe darse
en un clima de confianza, colaboracion y respettumbasta llegar a un resultadmmo
también lo ha sefalado el Relator Especial sobsederechos humanos y libertades



fundamentales de los indigenas, James Anaya, daral@én publica sobre la “Ley del

derecho a la consulta previa a los pueblos indiganariginarios reconocido en el

Convenio No. 169 de la Organizacién Internaciomalltabajo” aprobada por el Congreso
de la Republica del Per(” expreso lo siguiente:

“En todos los casos en que se aplica la consulta s pueblos indigenas, el
principio de buena fe implica una negociacidon enndk todas las partes
involucradas estén dispuestas a escuchar y cedsugmosiciones, y defender sus
legitimos intereses, y en el que los acuerdos abdos vinculen a ambas partes.
Corresponde al Estado una especial responsabilidadbalancear los diferentes
derechos e intereses enfrentados en relacion comkedidas propuestas, siguiendo
los criterios de necesidad, proporcionalidad y tmsecucion de objetivos legitimos
dentro de una sociedad democrética. La parte inthgeodria verse justificada en
no otorgar su consentimiento, no en base a un deremilateral de veto, sino
siempre y cuando el Estado no demostrara adecuad@nugie los derechos de la
comunidad indigena afectada fueran debidamenteegidbs bajo la medida o
proyecto propuesto, o no demostrara que los im@actegativos sustanciales
fueran debidamente mitigados. Por otro lado, sEstado decidiera avanzar con
una medida legislativa o administrativa sin un acee deberia ser solamente
después de haber cumplido con todos los requipitmsedimentales de la consulta,
y solamente con arreglos que aseguren que el proyec tuviese un impacto
social, cultural o ambiental significativo sobre glieblo indigena afectado y que
hubiesen medidas para salvaguardar todos sus desedhclusive su derecho a
sentar sus propias prioridades para el desarrollo”.

4_CONCLUSIONES:

1. De manera equivocada, la primera observacidmdate la idea del veto,
confundiéndola con el término consentimiento. L#&grafa de la ley, no hace
mencion ni alude a él. Sefala que la finalidathdmnsulta es lograr un acuerdo o
consentimiento y en ningin momento se infiere eedot la idea o posibilidad de
veto por parte de las comunidades. En efectodiacon usada por la autografa es
la misma que presenta el Convenio 169 de la OBgrvando al Estado la decision
final en caso de no existir acuerdo.

2. En la segunda observacion respecto al plangzaonde priorizar el bien comun
y de indemnizar a los pueblos indigenas por loopslgiie puedan sufrir, debemos
precisar que el reconocer los derechos de loslgmi@idigenas no significa dejar
de lado los derechos de los demas ciudadanos. qdeelse trata es incluir a quienes
historicamente no han sido considerados en lasidaes del Estado, a través, de la
consulta previa. Los pueblos indigenas son un iseatnerable de la sociedad, y la
norma busca ponerlos en pie de igualdad a los sise@ores poblacionales que
gozan de mayores derechos, en la practica.

3. Del texto de la tercera observacion podemosdeteque la idea es excluir de la
consulta a los planes, programa y proyectos derrdéea pero ello es errado. El
articulo 7.1 del Convenio 169 de la OIT ha estabtequelos pueblos indigenas



deberan tener el derecho a decidir sus propiaggages, ademas podran participar
en la formulacién, aplicacién y evaluacion de ltenps y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarlesctdimente.En el articulo 7.2 se
comprenden también a los proyectos especiales sarmdo. De alli que no se
puede excluir de la consulta los planes, progranmeyectos de desarrollo.

4. El Ejecutivo entiende que se debe eliminar diétwdo 9, del proyecto de ley
aprobado por el Congreso, el término “bajo respahdad” por considerar que
condiciona la actuacion de los servidores publicdssta observacion no tiene
argumento alguno en la realidad, debido a queceliacto ejercicio de la funcion
publica que importe la violacion de derechos dedyesempre sancionado, de tal
manera que se promueva un ejercicio responsabiierdsma. En ese sentido, cabe
recordar que en el derecho administrativo se sutéiear este término con el fin de
que los servidores publicos asuman la responsaditié cumplir y hacer cumplir la
ley. Entonces, la cuarta observacion debe sernggrde desestimada.

5. En la quinta observacién se sefiala que impleanehproceso de consulta crearia
un nuevo procedimiento para impugnar las decisidedss 6rganos del Ejecutivo,
lo que no resulta exacto, dado a que de lo queateds de que los mecanismos y
procedimientos ya establecidos en la administrapidvlica se adecuen al proceso
de consulta previa.

6. De la observacion sexta se colige la idea deiexclas comunidades campesinas
de la definicibn de pueblos indigenas. Sin embaegonecesario precisar que el
Convenio 169 de la OIT no le da al Estado la atiiitu de definir cuando una
comunidad es indigena o no. De otro lado, la Ley2/811, que establece el
régimen de proteccion de los conocimientos colestide los pueblos indigenas
vinculados a los recursos bioldgicos, incluye derdel concepto de pueblos
indigenas u originarios a los pueblos en aislamigotuntario o no contactados, asi
como a las comunidades campesinas y nativas. Lati@aion en sus diversos
articulos otorga los mismos derechos y tratamientas comunidades campesinas y
nativas. El propio Estado Peruano en sus informe®I& reconoce a las
comunidades campesinas como pueblos indigenasné&dldleva a establecer que
esta observacién tampoco es acertada.

7. En su sétima observacion, el Ejecutivo propame spa la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE) quien verifiqgue eleddt de representatividad y
legitimidad de los representantes de los puebldggémas que participaran del
proceso de consulta. En relacidon a esta observasdialamos que de aceptarse esta
observacion, se transgrediria la autonomia dedeslps indigenas, contradiciendo
con ello lo establecido en el Convenio 169 de I&,Gdl articulo 89 de la
Constitucion Politica y en el articulo 14 de la LZ§811. Ademéas de afectarse,
indebidamente, un espacio de decision privado.

8. La ultima observaciéon el Ejecutivo sefiala queskearticulo 15 de la autografa
referido al acuerdo entre el Estado y los puebldiggenas debe precisar que se trata
del “acuerdo suscrito en el acta de consulte8in embargo, sostenemos que esta



precision resulta innecesaria ya que en el articahberior se precisa las
caracteristicas del acta. Ademas, cabe sefialar ppueun principio béasico de
derecho, todo acuerdo adoptado por las parteseslante para ellas.



