;Por qué es imprescindible aprobar
la autégrafa de la Ley de Consulta

Previa aprobada el 19 de mayo de
20107

Ayuda memoria

1. Antecedentes de la Ley de Consulta Previa

Una de las lecciones aprendidas a partir de la@zrme lucha amazonica y el conflicto
del 5 de junio de 2009 en Bagua fue la necesidacdtahsultar a los pueblos y
comunidades indigenas las medidas que pudieratadésc En consecuencia hubo
consenso ciudadano y una opinién publica favorablavor de la expedicién de una
Ley de Consulta Previa que contribuya a definire ed¢recho contemplado en el
Convenio sobre Pueblos Indigenas num. 169 de lanmacion Internacional del
Trabajo (OIT).

Entonces, el gobierno constituyd el Grupo NaciaealCoordinacion de Desarrollo de
los Pueblos Amazonicos el 10 de junio de 2009 nméelim Resolucién Suprema 117-
2009-PCM el cual conforma cuatro mesas de dialogabajo. Precisamente, la Mesa 3
se denomind: Implementacion de la consulta preVs @ueblos indigenas amazonicos
y se aboco a este propédsito especifico.

En el proceso la Defensoria del Pueblo y otrosresteociales contribuyeron a formular
propuestas e iniciativas normativas en dicho senlas cuales, finalmente derivaron en
dos comisiones congresales: La Comision de Puebiobjente, Ecologia y Amazonia,
y la Comisiéon de Constitucion. Ambas comisionexdpjeron sendos dictamenes que
llegaron al pleno del Congreso y éste adoptd péacuan mayoritaria un dictamen
modificado, que satisfizo a las partes directamemnvaucradas.

Tanto las organizaciones indigenas, las organiaasiono gubernamentales, la
Defensoria del Pueblo, los medios de prensa y ®gduristas nacionales e
internacionales saludaron y celebraron la aproba@mun consenso muy pocas visto en
torno a un tema de interés directo de las poblasionas vulnerables y excluidas; y
vieron en esta decision un hito a favor del dialdgmocratico e intercultural entre el
Estado peruano y los pueblos indigenas.

2. LaLeyde Consulta Previa aprobada el 19 de mayo de 2010

El 19 de mayo la sesion plenaria del Congreso deejadblica aprobd un dictamen
modificado de la “Ley del derecho a la ConsultavRrea los Pueblos Indigenas u
Originarios, reconocido en el Convenio 169 de laggadizacion Internacional del
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Trabajo” que una vez enviado al Presidente papauaulgacion adquirié el nombre de
autografa.

La autdgrafa define siete principios (art. 4) ytesipasos o etapas esenciales para un
proceso de consulta (articulo 8), la necesidadndacuerdo o consentimiento (articulo
3) y el caracter obligatorio o vinculante del résdb (articulo 15), entre otros.

Ademas, cabe resaltar, que el texto autodefineofsuwita como una obligacion del
Estado (art. 2) y que se interpreta “de conformiciawl las obligaciones establecidas en
el Convenio 169 de la OIT” (art. 1). Esto es impoté de advertir porque algunas
incongruencias y limitaciones observadas por eafistais podrian ser impugnadas por
inconstitucionales o por contradecir al propio Gamwg, tal como lo sugiere y propone
el Dr. Bartolomé Clavero, ex Vicepresidente delod-Bermanente para las Cuestiones
Indigenas de las Naciones Unidas.1

Este es el caso de la disposicion transitoria staygue sefiala que la ley no deja “sin
efecto las medidas administrativas dictadas comrianidad a su vigencia”. Esta
disposicion es tan abierta y flagrantemente indmicgdnal que puede ser revertida
mediante una accion de garantia o un recurso aniebeinal Constitucional, sefala
Clavero.

También es importante destacar el esfuerzo y pemsia de las organizaciones
indigenas andinas y amazoénicas quienes en dialogdas diversas bancadas de la
representacién nacional lograron un texto que iédogesencial -aunque no todas- sus
propuestas y que aceptaron de buena fe como umunmetto normativo valido y
legitimo en aras de un entendimiento constructivdeynocratico y acorde con los
demas instrumentos internacionales de derechosrtfusna

Sin embargo, los resultados de todo este largoplsjony esforzado proceso quedaron
nulos cuando el gobierno de Alan Garcia Pérez eoluservar la autdgrafa que le fue
enviada por el Congreso de la Republica y no prganla.

El Congreso adopt6 dos posturas distintas luegasiebservaciones del Ejecutivo. El

dictamen de la Comision de Pueblos decidio insgstita autografa aprobada, mientras
qgue el dictamen de la Comision de Constitucionsidida por Mercedes Cabanillas,

una de las autoridades politicas implicadas eraguBzo en su calidad de Ministro del
Interior al momento de producirse los hechos- elalbo dictamen mediante el cual se
allanaba a las observaciones.

Es de suma importancia para la actual representai@oional conocer el caracter, la
naturaleza y el sentido de las ocho observaciamesutadas por el anterior gobierno

debido a que -como lo advierten analisis de digeligatituciones y especialistas-

desnaturalizan por completo el derecho a la camselhn argumentos insolventes,
aberrantes y contradictorios, que de ser tenidosoasideracion, pueden ocasionar un
grave despropdsito, ademas del incumplimiento d&ld® peruano de sus obligaciones
internacionales. No esta demas advertir que unanaosonciliatoria o favorable a las

observaciones del anterior gobierno reavivarialimacde desconfianza y de tensiones
o conflictos sociales.

! Ver: http://clavero.derechosindigenas.org/?p=6225
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3. Las observaciones a la autografa de la Ley de Consulta

Las observaciones del Ejecutivo son ocho:

Observacion 1: La Autografa de Ley debe consignaralmanera expresa que
si no se logra el acuerdo o consentimiento al quede referencia, ello no
implica que el Estado renuncie al ejercicio del ludmperium pues ello

supondria la dispersion del caracter unitario y sobrano de la Republica.

Critica: Como lo hacen notar los diversos analisis adpitdarepresentacion nacional
opt6 por dejar fuera de la ley el tema del vetoqmrsiderarlo impropio, porque de lo
que se trata es de propiciar un acuerdo o consention De manera equivocada, la
primera observacion introduce la idea del veto,fumdfiéndola con el término
consentimiento. La autégrafa de la ley, no hacecmdami alude a él.

Ademas, también fue un consenso en el texto detfarafa de que en caso el proceso
de consulta no llegara a un acuerdo o consentimiehEstado decidia, y asi lo sefiala
expresamente el articulo 15. Ademas, como lo aeflalocumento del CAAAP:

“argumentar que se afecta la soberania y el caraot#ario del Estado,
desconfigura la obligacion estatal de implemertsitiatados internacionales”

Asimismo contraviene la légica juridica de un estadeé derecho que busca asegurar
derechos fundamentales y “contraviene preceptostitecionales” como los que
incorporan la Pluralidad Etnica y Cultural de lachba (Constitucion Politica, Art. 2
inciso 19).

Observacion 2: El Estado debe privilegiar el interé de todos los
ciudadanos. Pero debe garantizar que los pueblos malejados y humildes
como las comunidades nativas participen en los bdi@os o "perciban
indemnizaciones equitativas por los dafios que puedasufrir (Convenio
169 OIT).

Critica: La observacion presenta una falsa dicotomia emtieterés de “todos los
ciudadanos” y el de los pueblos indigenas, coneb & éstos se contrapusiera al de los
primeros. La sentencia del Tribunal Constituciospade el expediente 0022-2009-P1/
TC aclara el asunto cuando afirma que “lo que stepde es una reivindicacion en
clave de inclusion de los pueblos indigenas”, ygar

“En tal sentido, con el reconocimiento de su iddadi la inclusion pretende la

integracion de los pueblos indigenas de una maneda justa, respetando la

singularidad de su manera de expresar y demostr@ugdadania. Esta pretension no se
enmarca dentro de perspectivas de desintegracida desigual o atomizacion, sino

mas bien de la integracion de lo pluricultural”.

Observacion 3: ElI Convenio 169 de la OIT no prevéal obligacion de

consulta respecto de los planes, programas y proyes de desarrollo
nacional y regional.
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El texto del Convenio 169 contraviene esta obsé&wae incluso va mas alla de la
autografa al hacer extensiva la consulta y prewepdrticipacion de los pueblos
indigenas en la toma de decisiones en la formulaeidlicacion y evaluacion de planes,
programas o proyectos de desarrollo nacional comed)i“susceptibles de afectarles
directamente” (Art. 7).

Observacion 4: Sobre la identificacion de las medas administrativas y
legislativas a ser consultadas. El procedimiento ppuesto por la Autografa
implica el riesgo de retrasar o detener el desarrld del pais.

La responsabilidad que implica el actuar de unardehada forma (un hacer o no
hacer) es consustancial a un Estado de Derechs, g9u® cumples con las normas
establecidas te sujetas a sus consecuencias.

De otro lado, de ninguna manera cabe tomar comoammenaza al desarrollo la

exigencia de que las actividades de desarrolleakcen de forma compatible y con

pleno respeto de los estandares de proteccion eldibrambiente y de los derechos de
los pueblos indigenas.

Observacion 5: Impugnacion de la decision del Podégjecutivo respecto de
la participacion de determinados pueblos indigenasAqui, la Autégrafa
reconoce que en el caso de las medidas legislaticassultables no cabe su
impugnacién ante el Poder Judicial. Asi, coincide reque el Estado no
renuncia al lus Imperium.

En la quinta observacion se sefala que implemehtaroceso de consulta crearia un
nuevo procedimiento para impugnar las decisiondssiérganos del Ejecutivo, lo que

no resulta exacto, dado a que de lo que se trajaeelds mecanismos y procedimientos
ya establecidos en la administracion publica se(ateal procesde consulta previa.

Lo que si debe entenderse es que la consulta el tencaracter previo a la dacion de
medidas legislativas, administrativas, planes ygetos, dota de una particularidad al
procedimiento ya que es ex ante a la adopcion denatida, por ello deben adecuarse
los mecanismos existentes al proceso de cons@apr

Observacion 6: Definicion de pueblos indigenas. LAutégrafa extiende la
definicion de pueblos indigenas y originarios a la@omunidad campesina
andina y costefa.

El desconocer a las comunidades campesinas deaasides como pueblos indigenas
es la observacion menos fundamentada del EjecuEv@onvenio 169 OIT establece
los criterios objetivos y subjetivos aplicablesgpatentificar a un pueblo indigena y el
propio Estado peruano ha reconocido esta condemdleyes nacionales y en distintos
informes presentados a organismos internacionafes] que se alude expresamente a
las comunidades campesinas como parte de los puieligenas, y a las que no se les
puede negar este derecho propio sustantivo, queaedeasu propia condicion y no del
reconocimiento oficial.

Observacion 7. Debe precisarse la definicion del #iculo 6° segun la cual
"los pueblos indigenas u originarios" participan a través de sus
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instituciones y organizaciones representativas "efgdas conforme a sus usos
y costumbres tradicionales”.

La observacion contradice lo sefialado en el adibullel Convenio 169 de la OIT, el
mismo que sefiala que al aplicar las disposicioeé£dnvenio “Deberan recogerse y
protegerse los valores y practicas sociales, @léisy religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y debera tomarse debidamentemsideracion la indole de los
problemas que se les plantean tanto colectiva éodieidualmente”, es decir, se tiene
como una de las prerrogativas que el Estado deipetes las practicas sociales de los
pueblos indigenas.

La verificacion que se pretende haga la ONPE seréaclara interferencia que iria
ademds contra la autonomia de la cual gozan lasridades campesinas y nativas, en
virtud al articulo 89 de la Constitucion Politica.

Observacion 8: Debe precisarse en el segundo paroafiel articulo 15° de la
Autografa que el "acuerdo entre el Estado y los pusos”, se refiere
exactamente al "acuerdo suscrito en el acta de carta entre el Estado y los
pueblos indigenas u originarios”, el cual es exigie en sede administrativa y
judicial.

Critica: La ultima observacion el Ejecutivo sefiala quelearticulo 15 de la autégrafa
referido al acuerdo entre el Estado y los puelridigenas debe precisar que se trata del
“acuerdo suscrito en el acta de consulta”. Sin egthda precision resulta innecesaria
ya que en el articulo anterior se precisa las tenigticas del acta. Ademas, cabe sefalar
que, por un principio basico de derecho, todo atuexdoptado por las partes es
vinculante para ellas.

4. Conclusion
Las observaciones del Ejecutivo presidido por Abamcia Pérez responden a un interés

politico de escaso valor juridico, son opuestaasaobligaciones internacionales en
virtud a tratados de derechos humanos y son c@#rata propia Constitucion Politica.
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