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RESUMEN

El mundo de los pueblos indigenas es muy diverso tanto en sus experiencias histéricas como en
su situacion actual y, los modos de sufrimiento social son complejos y variados. Es por ello que,
para los pueblos indigenas, el pasado se suma a una compleja conjuncién de limitaciones,
dificultades, dolor y a la vez una voluntad ferviente de sobrevivir, comunidades culturales

atravesadas por muchas transformaciones.

Ante ello, la comunidad internacional a considerado necesario proteger a los pueblos indigenas
a través de una serie de acuerdos internacionales. Asi, uno de los pueblos indigenas es el
denominado Convenio N° 169 de la OIT, dicho convenio en su articulo 6°; dispone que los
gobiernos deberan de “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular através de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente”

Al igual que otros paises adscritos a dicho convenio, el Per(, es considerado un pais pluricultural,
multiétnico y diverso en donde coexisten varios pueblos y grupos étnicos, organizados
generalmente por comunidades campesinas y nativas. Lo expuesto anteriormente, ha quedado
plasmado en el articulo 89° de nuestra carta magna vigente. Sin embargo, al redactarse este
articulo nuestros legisladores no tuvieron en cuenta, que nuestro pais se encontraba adscrito al
convenio N° 1169 de la OIT desde diciembre de 1993.

No obstante, para enmendar dicho error se fueron presentando una serie de proyectos de ley
con la intencion de crear una norma que contenga el Derecho a la Consulta Previa, siendo la
misma aprobada el 23 de agosto de 2011; siendo aprobado posteriormente aprobado su
reglamento. Sobre dicha horma han surgido serias discrepancias. Asi, un grupo de especialistas
consideran que el reglamento transgrede sus derechos al ponerlos en una posicion de inequidad
frente al Estado. Mientras que otros, sostienen que la redaccion del reglamento no es definitiva

y que debe interpretarse con cautela.

En este contexto la presente investigacion busca el determinar cuéles son los fundamentos que
justifican la constitucionalidad y la necesidad de la Ley N° 29785, Ley de Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios, con miras a establecer las bases juridicas indispensables para
dar soporte y solidez a esta norma fundamental para el desarrollo social, cultural y politico de

nuestro pais.



ABSTRACT

The world of indigenous peoples is very diverse both in their historical experiences and
in their present situation, and the modes of social suffering are complex and varied. That
is why, for indigenous peoples, the past adds to a complex conjunction of limitations,
difficulties, pain and at the same time a fervent desire to survive, cultural communities

undergoing many transformations.

In view of this, the international community considered it necessary to protect indigenous
peoples through a series of international agreements. Thus, one of the indigenous
peoples is the so-called Convention No. 169 of the ILO, this Convention in its Article 6;
Provides that governments should “"consult the peoples concerned, through appropriate
procedures and in particular through their representative institutions, whenever

legislative or administrative measures are envisaged that may directly affect them"

Like other countries attached to this agreement, Peru is considered a multicultural,
multiethnic and diverse country where several peoples and ethnic groups coexist, usually
organized by peasant and native communities. The foregoing has been embodied in
Article 89 of our current charter. However, in drafting this article, our legislators did not
take into account that our country had been bound by ILO Convention No. 1169 since
December 1993.

However, to amend this error, a series of bills were presented with the intention of
creating a rule that contains the Right to the Previous Consultation, being the same one
approved the 23 of August of 2011; Being approved subsequently its regulation was
approved. Serious discrepancies have arisen over this standard. Thus, a group of
specialists consider that the regulation violates their rights by placing them in a position
of inequity vis-a-vis the State. While others argue that the wording of the regulation is

not final and should be interpreted with caution.

In this context, the present investigation seeks to determine the foundations that justify
the constitutionality and the need for Law N ° 29785, Law of Prior Consultation of
Indigenous or Native Peoples, with a view to establishing the indispensable legal bases
to support and solidity to this fundamental norm for the social, cultural and political
development of our country.
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TiTULO|
INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El mundo de los pueblos indigenas es muy diverso tanto en sus experiencias

histéricas como en su situacién actual y, los modos de sufrimiento social son
complejos y variados. Es por ello que, para los pueblos indigenas, el pasado se
suma a una compleja conjuncion de limitaciones, dificultades, dolor y a la vez una
voluntad ferviente de sobrevivir, comunidades culturales atravesadas por muchas
transformaciones.

En el caso del Pert, es considerado un pais pluricultural, multiétnico y diverso en
donde coexisten varios pueblos y grupos étnicos , organizados generalmente por
comunidades campesinas y hativas, que poseen conocimientos cientificos y
tecnoldgicos, valores culturales, idiomas, formas de organizacion social, modelos de
desarrollo socio econémico, maneras de administrar recursos naturales, diferentes
préacticas de ejercer autoridad y administrar justicia, asi como de conservar sus
tierras y territorios (AIDESEP, 2007, p. 14).

Nuestra Constitucion Politica de 1993, regula las Comunidades Campesinas y
Nativas en el articulo 89°, el cual esta dedicado tanto a las comunidades campesinas
como nativas, y se refiere a ambas en conjunto como si se distinguieran solo por el
nombre, cuando en realidad las primeras son oriundas de la regién de la sierra y las
segundas se encuentran en la amazonia, regiones cuyas caracteristicas eco légicas
y geograficas son notoriamente diferentes y cada una tiene su propia identidad
étnica y cultural (FIGALLO, 2005, p. 1053)

En relacion al precitado articulo del texto constitucional, debemos precisar que el
constituyente no ha regulado de manera apropiada la denominacion y la proteccién
de los derechos colectivos de los indigenas en el Peru, por el contrario las regula
como “Comunidades Nativas”, que tiene un alcance limitado pare el ejercicio

pleno de sus derechos reconocidos a nivel internacional.

Asimismo desde el punto de vista legal, las comunidades campesinas se encuentran
reguladas por la Ley 24656, Ley de Comunidades Campesinas. Mientras que las
Segundas, es decir las Comunidades Nativas, se encuentran reguladas por el



Decreto Ley N° 22175, Decreto Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario

en las Regiones de la Selva.

Cabe indicar que ante esta realidad nuestra Sociedad Peruana esta conformada por
una gran variedad y diversidad de culturas, practicas, cédigos y formas de vida y
tradiciones, pues encontramos diferencias notables en la poblacién de la Costa,
Sierra y Selva, a ello se le denomina “Pluralismo Cultural”, la cual es entendida
por la doctrina como:
“El pluralismo cultural se refiere a la idea de pequernos grupos dentro de
una poblacién, que retienen sus identidades culturales Gnicas. Uno de
los resultados de este pluralismo es que con frecuencia el grupo
dominante acepta los valores y creencias del grupo. Los ejemplos de
esto en los Estados Unidos son las clases de baile latinas de salsay las
de yoga hindd. Hay ventajas y desventajas si se abraza al pluralismo

cultural y muchos a favor y en contra del mismo.” (POWELL, s/a)

Este pluralismo resulta elemental en la vida de un pueblo y es el elemento clave para
el respeto mutuo y desarrollo como tal debe ser aceptado, respetado y protegido por
la legislacion (Constitucion Politica del Pert), pero hasta donde puede llegar esa
proteccion es real o simplemente es un enunciado juridico mas que no llega a
cumplirse. Sin embargo se hace necesario determinar qué sucede cuando la norma
juridica es contraria a las costumbres o a una costumbre en particular ¢Puede

Cumplirse tal norma?.

Inicialmente debemos considerar que el Congreso de la Republica pocas veces
toma en cuenta el pluralismo cultural del cual estamos hablando, y elaboran normas
juridicas tomando como base circunstancias generalizadas, cuando dichas normas
no solo se van aplicar a esa circunstancia generalizada que fue materia de analisis,

sino a todos los ciudadanos por igual.

En segundo lugar se debe tener en cuenta que la costumbre es la fuente creadora
de la norma juridica y ambas deben estar concordadas, por ello cuando una norma
juridica es contraria a la costumbre se descalifica por si misma. Entonces qué
sucedera cuando una norma juridica esta concordada con algunas costumbres, pero

es contraria a otras costumbres generales o particulares de un determinado sector



de nuestra sociedad, alli evidentemente encontramos un problema, y es que ¢ dicha
norma debe 0 no aplicarse a este sector de la sociedad, no puede inaplicarse?

Es por ello que para solucionar este conflicto existe el Pluralismo Juridico, el cual
implica la aceptacion de que varios 6rdenes juridicos pueden convivir en un mismo
espacio y tiempo, negando la exclusividad estatal en la produccion de normas
juridicas (BORELLO, 2001, p. 1). Para los seguidores del Pluralismo Juridico:
“el Estado no es el unico centro productor de normas juridicas sino
también el producido por los grupos sociales diferentes al Estado,
siempre y cuando: determinen sus fines propios, establezcan los medios
para llegar a esos fines, distribuyan funciones especificas de los
individuos que componen el grupo para que cada uno colabore, a través
de los medios previstos, para el logro del fin y que tengan diferente
cultura” (BOBBIO, 2005, p. 10)

En resumidas cuentas, el pluralismo juridico significa que en base a la aceptacion
del pluralismo cultural, se reconoce la necesidad de aplicar de manera diferenciada
algunas normas juridicas, dependiendo de las costumbres de cada ciudadano y
grupo, evidentemente no existe un cuerpo de leyes para el comunero del sur del
pais, o un Cdadigo Penal para las poblaciones indigenas y nativas, pues existe un

Cadigo Civil y Penal tnico y una serie de normas para toda la poblacién en general.

En vista de ello, es necesario que las leyes sean aplicadas teniendo en cuenta las
costumbres y el derecho consuetudinario de cada cual, pues existen pluralismo
cultural y pluralismo juridico. Esta situacion permite hacer expresiones apartandose
de aplicar la norma juridica en atencion a la cultura o costumbres propias de cada
sujeto.

En ese orden de ideas, para la aplicacion de la legislacion respecto de las
comunidades campesinas y nativas, los jueces deben prestar especial atencion a
las circunstancias particulares del caso, a la costumbre y al derecho consuetudinario
de los involucrados, para de esta manera emitir un pronunciamiento legitimo que

respete la ley y el pluralismo juridico.

Es asi que ante los reclamos de las Comunidades Campesinas quienes ocupan
territorios del Estado como propietarios basandose en el derecho consuetudinario

surgieron una serie de reclamos cuando el Estado realizaba un acuerdo con una



empresa a efectos de que se produzca la inversion basicamente privada surgiendo
una serie de problemas como el ocurrido en Bagua, en donde el 05 de junio del afio
2009, hubo una serie de muertos y desaparecidos. Este problema se origin6 debido
al deseo de una empresa transnacional de establecerse en una zona protegida
legalmente. Durante el gobierno de Alan Garcia, las leyes cambiaron en favor de
esta empresa, pasando por encima de los convenios y leyes que protegian a las
comunidades nativas que vivian en dicha zona. Cuando Garcia hizo oidos sordos a
los pedidos de consulta e insinud que eran ciudadanos de segunda categoria, se
desencadend lo que terminaria siendo la peor catastrofe en la historia de la Policia
Nacional (RIVADENEYRA, 2014). El resultado de ello fue, segun los primeros
informes oficiales, el asesinato de al menos 24 policias y 9 nativos. Mientras que el
informe de la (AIDESEP), organizadora de las protestas, afirma que mas de 40
nativos (entre ellos tres nifios), han fallecido. Ademas, 155 personas resultaron
heridas, un tercio por heridas de bala (EFE, 2009). Por su parte, periédicos
extranjeros comentan que mas de 50 nativos han muerto (WIKIPEDIA, 2015).

Frente alos hechos descritos anteriormente, se fueron dando una serie de proyectos
entre ellos el de Consulta previa el cual después de muchas observaciones fue
aprobado con fecha 23 de agosto de 2011 por el Pleno del Congreso de la
Republica, mediante Ley N° 29785; siendo posteriormente aprobado su reglamento
(D.S. N°001-2012-MC).

Habiendo sido promulgada tanto la Ley como su reglamento, corresponde
determinar si resulta aplicable frente a los cuestionamientos de Ila
inconstitucionalidad de la misma. En ese orden de ideas, debemos indicar que el
Reglamento de la Ley de Consulta Previa, publicado el 03 de abril de 2012, contiene
en uno de sus articulos una disposicion que dispone, en resumidas cuentas, que
cuando no haya acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas, es aquel y no estos

el que tiene la ultima palabra.

Al respecto, han surgido ya voces discrepantes. Una de ellas ha sido la de los
propios dirigentes de los pueblos indigenas que consideran que el reglamento
conculca sus derechos al ponerlos en una posicion de inequidad frente al Estado.
Otros, por el contrario, sostienen que la redaccion del reglamento no es definitiva y
gue debe interpretarse con cautela.



Asi, por ejemplo, YRIGOYEN manifiesta que la aprobacién de los pueblos indigenas
si es necesaria cuando se presentan las siguientes situaciones: traslados
poblacionales, medidas de salvaguarda, megaproyectos que puedan afectar el
modo de vida o subsistencia, almacenamiento o deshecho de materiales peligrosos
en territorios indigenas, y desarrollo de actividades militares en territorios indigenas;
es decir, gue mas alla de lo que sostenga el reglamento en esos casos la aprobacion
de los pueblos indigenas se requiere si o si (LA OTRA ORILLA, 2012).

Sin embargo del analisis que se realizard determinara que es legitimo que el Estado
tenga la ultima palabra en cuanto a la consulta que se realiza a los pueblos
indigenas, pero al mismo tiempo también es legitimo reconocer que los derechos e
intereses de estos pueblos no pueden ser dejados de lado asi porque si, estos deben
ser tratados con la misma consideracion y respeto que nos merecemos todos por el
hecho de ser sujetos morales, lo cual implica por parte del Estado el cumplimiento
de al menos las siguientes obligaciones: a) no conculcar derechos fundamentales
con su decision; b) justificar por qué no pudo llegar a un acuerdo con los pueblos
indigenas; y c) argumentar por qué su posicion o punto de vista es superior,
cualitativamente hablando, a la de ellos.

En este contexto la presente investigacion busca el determinar cuales son los
fundamentos que justifican, tanto la constitucionalidad como la necesidad de la Ley
N° 29785 o ley de consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, con miras a
establecer las bases juridicas indispensables para dar soporte y solidez a esta
norma fundamental para el desarrollo social, cultural y politico de nuestro pais, asi

como para su gobernabilidad.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢Cudles son los fundamentos que justifican la constitucionalidad y la

necesidad de la Ley N° 29785, Ley de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas

u Originarios?

LA HIPOTESIS
3.1. ENUNCIADO
Los fundamentos que justifican la constitucionalidad y la necesidad de la

Ley N° 29785, Ley de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios; se encuentran conformados por el Derecho a la dignidad,
prescrito en el articulo 1° de nuestra carta magna; el Derecho a la Igualdad



y el derecho de los pueblos indigenas u originarios a mantener su
identidad étnica y cultural, conforme lo prescribe los incisos 2) y 19) del
articulo 2° de nuestro texto constitucional.

Del mismo modo, debe indicarse que la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, constituyen un derecho constitucional
complementario para estas poblaciones, pues se basa en la dignidad del
hombre y en la soberania del pueblo, segun lo dispone el articulo 3° de

nuestra constitucion.

4. OBJETIVOS
4.1. OBJETIVO GENERAL

Determinar cuales son los fundamentos que justifican la

constitucionalidad y la necesidad de la Ley N° 29785, Ley de Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
1. Identificar las situaciones facticas y juridicas que impiden la aplicaciéon de

la Ley de Consulta previa en su totalidad.

2. Analizar la evolucion histérica de la consulta previa en la doctrina y
jurisprudencia nacional y comparada.

3. Elaborar una propuesta legislativa en base a los vacios y deficiencias
existentes en la Ley de Consulta Previa.



TiTuLO I
MARCO TEORICO

CAPITULO
LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ESTADO MODERNO

1. NOCIONES GENERALES
No es posible respetar, promoverlo defender a los Derechos Humanos sin

previamente comprender su significado. Sobre el particular, debemos advertir que
las instituciones educativas de la gran mayoria de paises no facilitan el nivel de

instruccion requerido en este tema tan relevante.

Para poder entender bien a que nos estamos refiriendo, debemos saber bien todos
los aspectos y perspectivas y asi poder llegar a una buena reflexion. Ante lo
expuesto en las lineas precedentes hemos optado por buscar en otras perspectivas
la definicion de Derechos Humanos; siendo ubicado en aquellos derechos que el
hombre posee por el simple hecho de ser tal. En consecuencia, son derechos
inherentes a la persona y se proclaman sagrados, inalienables, imprescriptibles,

fuera del alcance de cualquier poder politico.

No obstante, debemos indicar que existe una escuela de pensamiento juridico que,
ademds de no apreciar dicha implicacién, cuenta con una posicion contraria. Asi,
algunos especialistas consideran que los Derechos Humanos son una constante
histérica, con clara raigambre en el mundo clasico; sin embargo, otro sector de la
doctrina considera que los derechos humanos son fruto del cristianismo y de la

defensa que éste hace de la persona y su dignidad.

1.1. CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS
La doctrina especializada considera que los Derechos Humanos son: “el

conjunto de facultades, prerrogativas y libertades fundamentales que
atienden al conjunto de necesidades béasicas de las personas, permitiendo
una vida mas libre, racional y justa” (SANCHEZ 2001, pp. 5-6). Advierten
ademas que este conjunto de derechos: “no son patrimonio de ninguna
tendencia politica. Nacen, y se fundamentan en la naturaleza intrinseca del
ser humano; cualquiera que sea su ubicacion politica y pertenecen a los
individuos de cualquier ideologiay de cualquier condicién” (PRADO, 1985,
p. 43).



En ese orden de ideas, podemos manifestar que los Derechos Humanos, al ser
parte vital e importante de la persona humana, tienen que ser consagrados de
forma obligatoria en los estamentos legales de un ordenamiento juridico, toda
vez que si el fin de un Estado no es buscar la felicidad, tranquilidad y seguridad

en sus asociados, entonces no tiene razon de existir. (BAUTISTA, 2004, p. 2)

Pero como el Estado no constituye una utopia, necesariamente debe cuidar de
sus integrantes por medio de normas legales encaminadas a su dignificacion.
(BAUTISTA, 2004, p. 2)

1.2. HISTORIA
1.2.1. ANTECEDENTES MEDIATOS
De acuerdo a autorizada doctrina especializada, los Derechos Humanos

no aparecen con las revoluciones, sino por el contrario siempre han
existido y que son inherentes al ser humano, por lo tanto, constituyen la
esencia del mismo. (BAUTISTA, 2004, p. 2)

Es por ello que se ha hablado desde tiempos remotos de ellos. Asi, por
ejemplo; se ha encontrado resefias en la biblia, en la época del rey
Hammurabi; la antigua Grecia, la edad media entre otros. Como se puede
apreciar, han dado fe de que siempre se ha buscado la dignificacion del
ser humano.
a. La Carta Magna
Uno de los grandes acontecimientos en la blusqueda de la dignificacion
humana fue la “Carta Magna”, texto que es el resultado de la
imposicion y gran postura de los barones y el clero ingles hacia el
monarca Juan Sin Tierra, en 1215. Dicha carta dispuso de ciertas
garantias, libertades personales y a su vez limitaciones en los tributos

para todos quienes estaban bajo sumando. (BAUTISTA, 2004, p. 2)

b. El Bill of Rights.-
También conocida como la “declaracion de derechos”. Esta
declaracion, es un icono del Derecho Constitucional Ingles y factor
coadyuvante para la evolucion de los Derechos Humanos. Sobre la
“declaracion de derechos”, VILLALBA VEGA, menciona sobre ello

lo siguiente:



1.2.2.

“El Bill o Rights preciso las atribuciones legislativas del
parlamento frente a monarquia estableci6 la libertad de
elecciones de los parlamentarios, consiguié algunas
garantias como el derecho de peticion, vedo las penas
crueles o desmedidas y protegié el patrimonio personal
frente a las multas excesivas” (VILLALBA, 1999, pp. 137-138).

c. La Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos del

04 de Julio 1776

El Congreso de Filadelfia el 4 de julio de 1976 fue el que proclamo la
independencia de los Estados Unidos y en dicha declaracion postulan
gue “todos lo hombres nacemos iguales y que el creador nos ha
dado derechos comoda libertad, la vida y la busqueda de la
felicidad, todo esto garantizado y protegido por un gobierno
elegido por el puebloy con miras al bien comuny la paz social ”.

d. Declaracion de los Derechos del Hombre y Ciudadano

En 1789, la Asamblea Nacional Constituyente de Francia, aprueba la
“Declaracion de los Derechos del hombre y de ciudadano”. Con
dicha declaracion se ha llegado al punto cuspide de esta constante
lucha por el pleno desarrollo de la personalidad humana. Dicha
declaracién, ya que prescribe que todos los hombres nacen libres, y
viven de igual manera, no existen distinciones sociales, la asociacion
politica tiene como fin conservar los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre, consagra los derechos a la propiedad, la
libertad de religion opinion y de imprenta, terminando asi con siglos de
opresion y maltrato inhumano.

Lo relevante de los antecedentes presentados anteriormente es la
valoracion tan profunda dada al ser humano y consagrada de forma
absoluta en textos normativos capaces de ser cumplidos por la fuerza de

forma licita y legitima en caso de su inobservancia.

ANTECEDENTES INMEDIATOS
En el siglo XX, hubo una serie de manifestaciones respecto de los

Derechos Humanos para su promocién o defensa. En ese sentido,



existen 3 declaraciones que han sido catalogadas como de vital

importancia para la proteccién internacional de los Derechos Humanos.

a. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Aprobada en la novena Conferencia Internacional Americana; la cual
fue celebrada en Bogota en 1948; esta declaracion incluye Derechos
Civiles, Politicos, Econémicos, Sociales y Culturales. Sin embargo, no
tenian caracter vinculante, sino que se las tomo de una manera al

parecer de simple resolucion.

b. Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
Declaracion que constituye un verdadero hito en Derechos Humanos,
debido a que fue aceptada por todos los paises a través de la ONU.
Dicha declaracion consagra libertades fundamentales que han sido
consideradas en los ordenamientos juridicos de todos los paises del

mundo como parte sustancial del ser humano.

c. LaConvencién de Salvaguardia de los Derechos del Hombrey las

libertades Fundamentales o Convencién Europea de los
Derechos del Hombre.
La misma que fue aprobada en Roma el 04 de noviembre de 1950 por
15 paises europeos, en la cual reafirman el deseo de regirse por
principios que protejan la integridad tanto fisica como sicoldgica y que
coadyuvan a la realizacion plena del ser humano en todos los ambitos
en el que se disponga. (BAUTISTA, 2004, p. 3)

1.3. CLASIFICACION.
En el estudio de los Derechos Humanos se han elaborado distintas

clasificaciones, con el fin de determinar las caracteristicas que corresponden a
cada grupo, pero no con el objeto de establecer jerarquia entre ellos. Los
criterios que se han dado para las clasificaciones han sido de diferente indole,
politicos, histéricos. Una de las clasificaciones es aquella que distingue cuatro

grupos de Derechos Humanos en generaciones y responde al orden de

aparicion de los mismos en la historia.
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Es de destacar que esta clasificacion no esta elaborada a partir del orden de

importancia de los Derechos Humanos, toda vez que compartimos el criterio e

gue los Derechos Humanos son interdependientes e integrales.

Segun esta clasificacion existen:

1.3.1.

1.3.2.

1.3.3.

DERECHOS DE PRIMERA GENERACION

Se refiere a los derechos civiles y politicos, también denominados

"libertades clasicas". Fueron los primeros que exigio y formul6 el pueblo
en la Asamblea Nacional durante la Revolucidon francesa. Este primer
grupo lo constituyen los reclamos que motivaron los principales
movimientos revolucionarios en diversas partes del mundo a finales del
siglo XVIII. (CDHEC, s/f)

DERECHOS DE SEGUNDA GENERACION
La constituyen los derechos econdmicos, sociales y culturales, debido a

los cuales, el Estado de Derecho pasa a una etapa superior, es decir, a

un Estado Social de Derecho.

De ahi el surgimiento del constitucionalismo social que enfrenta la
exigencia de que los derechos sociales y econdémicos, descritos en las
normas constitucionales, sean realmente accesibles y disfrutables. Se
demanda un Estado de Bienestar que implemente acciones, programas
y estrategias, a fin de lograr que las personas los gocen de manera
efectiva (CDHEC, s/f).

DERECHOS DE TERCERA GENERACION
Este grupo fue promovido a partir de la década de los setenta para

incentivar el progreso social y elevar el nivel de vida de todos los pueblos,
en un marco de respeto y colaboracién mutua entre las distintas naciones
de la comunidad internacional. tre otros, destacan los relacionados con:
La autodeterminacion. La independencia economica y politica. La
identidad nacional y cultural. La paz. La coexistencia pacifica. El
entendimiento y confianza. La cooperacién internacional y regional. La
justicia internacional. El uso de los avances de las ciencias y la
tecnologia. La solucion de los problemas alimenticios, demogréficos,
educativos y ecoldgicos. El medio ambiente. El patrimonio comun de la
humanidad. El desarrollo que permita una vida digna. (CDHEC, s/f).
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1.3.4. DERECHOS DE CUARTA GENERACION
Con la llegada del nuevo milenio, la tecnologia evoluciono notablemente,

trayendo consigo grandes avances, tales como la globalizacion. El
desarrollo de internet, abrié varias puertas para el acceso a informacién
y comercio. Del mismo modo permiti6 un desarrollo masivo en las
telecomunicaciones. No obstante, estos notables avances tecnolégicos,
generaron una nueva serie de derechos, a los cuales la doctrina
especializada ha denominado derechos digitales o derechos de cuarta
generacion. En ese orden de ideas, debemos indicar que hoy en dia, ya
se habla del derecho a la identidad digital, del derecho al olvido, del

derecho a acceder a Internet, entre otros.

1.4. LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS
Para que los Derechos Humanos sean una realidad requieren de una adecuada

defensa, lo cual es lograda a través de los distintos caminos. Para ello, deben
estar inmersos en un texto normativo que se denomina con el nombre de
“declaracion de derechos”. Existen declaraciones de derechos en tratados

internacionales y en las con las constituciones de los estados.

Las Declaraciones internacionales rigen para toda la humanidad o para los
habitantes de los paises que la hayan firmado. En el primer caso constituyen un
modelo a seguir por todas las naciones pero no obligan directamente a sus
autoridades. En el segundo, se establecen disposiciones obligatorias para todos
los paises . Ellas, generalmente, extienden el catalogo de derechos reconocidos
en sus propias constituciones y muchas veces crean tribunales de caracter
regional ante los cuales pueden acudir los habitantes de los paises firmantes de
la convencion, en defensa de los derechos y libertades que ella reconoce.

a. Las Constituciones de los Paises Democraticos
Contienen una primera parte o dogmética dedicada a los derechos de los
habitantes.

En las constituciones de los paises con regimenes no democraticos también
se hace referencia a los derechos de los habitantes. Pero ello surge como
una concesiéon de sus gobernantes y no como un reconocimiento de algo
que le pertenece a las personas tanto como un propio cuerpo. Por lo tanto,
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sus gobernantes, de la misma manera que otorgan determinados derechos,

pueden retirarlos.

14.1.

1.4.2.

LOS MECANISMOS PARA DEFENDER LOS DERECHOS
La defensa de los derechos humanos no se agota con su reconocimiento

formal en los tratados internacionales y constituciones. Toda persona
debe contar con las herramientas necesarias para obtener el goce de los
derechos, cuando ellos han sido arrebatados, en todo o en parte, por la
autoridad o por otro particular. Debe tratarse de caminos que le permitan
acudir ante la justicia. Estos procedimientos se denominan garantias.

En la actualidad, también se han implementado medios para que los
particulares puedan evitar arbitrariedades por parte de la administracion

y una correcta informacion de las decisiones gubernamentales.

Para ello se han abierto canales a la participacién popular, como por
ejemplo através del Defensor del Pueblo que es un funcionario en elegido
por el Parlamento ante el cual pueden recurrir los particulares.

El Derecho de acceso a la informacién a través del cual todo interesado
puede requerir de parte de las autoridades toda informacion relativa a los

actos o decisiones gubernamentales, es otro medio de defensa.

Por ultimo, la educaciéon es una herramienta por demas eficaz para que
las personas conozcan cuales son sus derechos y aprendan las bases de

una convivencia democratica y pluralista.

LAS NACIONES UNIDAS Y LOS DERECHOS HUMANOS

La creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas estuvo precedida

por experiencias sumamente dolorosas para la humanidad. Se trata de
renovar con mayor énfasis los propésitos que habian inspirado, luego de
la Primera guerra mundial, la creacion de la Sociedad de las Naciones.

Esa organizacion habia tenido por principal objetivo el establecimiento de
un foro del cual participaron todos los estados del planeta a fin de evitar
el acaecimiento de guerras y conflictos armados entre ellos. Sin embargo,

pocos afios después en 1939 se produciria una nueva conflagracion
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internacional que ocasiond aun mas victimas y dafios que la anterior y
gue dejaria en el olvido a la Sociedad de las Naciones.

Apenas finalizada la Segunda guerra mundial, en abril de 1945 se celebro
la conferencia de San Francisco en la cual se elaboro el Estatuto de las
Naciones Unidas. En él se manifiesta el deseo de poner en marcha un
organismo supranacional con el fin de cuidar que impere la paz y la

vigencia de los derechos humanos en todo el mundo.

Este segundo aspecto cobra un interés particular por pate de la nueva
institucion . Ello en razon de que se consider6 que existia una vinculacion
muy grande entre la situacion imperante en el interior de los paises y el

mantenimiento de la paz mundial.

Resultaba evidente que el detonador de la guerra habia partido de la
existencia de regimenes totalitarios a cuya cabeza se encontraba el

sistema nazi aleman .

Estos regimenes cuya concepcién se basaba en la violacién de la libertad
y de laigualdad entre sus habitantes en el interior de los mismos, se habia
reflejo en lo exterior, a través de una politica de conquistas territoriales y
de avasallamiento de las soberanias nacionales. Por tanto la accion de
las naciones unidas debia apuntar hacia el resguardo de la paz, entre
naciones unidas y luchar por el Establecimiento de los derechos humanos
en el interior e ellas. Es asi como el mismo preambulo de la Carta de la
Organizacion determina “la fe en los Derechos fundamentales del
hombre” y consagra el propdsito especial de trabajar por la vigencia de
las libertades del hombre. En 1946 , el Consejo Econdmico y Social
establece la competencia de la Comision de Derechos Humanos y le

encomienda la preparacion de una declaracion de derechos.
Después de aprobado el documento se convertira en la expresion de los
derechos de todos los pueblos del mundo con mayor consenso en la

historia de la humanidad.

Esta declaracion no tiene una fuerza juridica directa sobre los paises,
pues no se trata de una convencion internacional. Sin embargo, ella
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presenta un modelo de alto contenido ético y moral que ha ejercido una
gran influencia en todo el orbe.

Ella ha sido tomada como modelo para la redaccion de numerosas
constituciones y leyes nacionales. También los jueces la adoptan como
base para fundamentar sus decisiones en materia de Derechos

Humanos.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
2.1. APROXIMACION CONCEPTUAL

Los términos Derechos fundamentales tienen una significacién especial, por

cuanto nos remite a Francia, pais en la cual aparecen en 1970 constituyendo
el preludio de la Revolucion y que a través del tiempo y debido a otros
acontecimientos sociales se positivaron en todos los sistemas juridicos del

mundo.

Los Derechos humanos devienen en Derechos fundamentales de la persona
cuando positivizan en una norma constitucional lo cual implica que un Estado
debe reconocerlos en su legislacién vigente para darle fuerza coactiva.

Los Derechos Humanos al constituir la parte esencial del ser humano deben
ser consagrados de modo obligatorio en los preceptos legales de un
ordenamiento juridico, en tanto el fin supremo de un Estado es la personal en

la busqueda de su felicidad, tranquilidad y seguridad.

Los derechos humanos siempre han existido, no aparecen con las
revoluciones, pues son inherentes al ser humano.

En esta perspectiva los Derechos Fundamentales en una constitucién es lo que
ha convertido al individuo en ciudadanos. Las declaraciones son producto de
revoluciones liberales, frente al absolutismo, al cual lo pretenden limitar y
controlar. Entre las primeras declaraciones de derechos tenemos al Hill of
Rights de 1689 en Inglaterra, la Declaracion de Virginia (EE.UU.) de 1976 y la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano (Francia ) de 1789.

Los Derechos fundamentales durante el siglo XX , y sobre todo después de las
terribles secuelas sociales que acarreo la segunda guerra mundial,
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comenzaron a ampliarse e internacionalizarse. El transcurso de los afos no los
devalla, sino que siguen siendo tan importantes como en sus inicios .

La dignidad tiene como sujeto a la persona humana y constituye un principio
constitucional portador de los valores sociales y de los derechos de defensa de
los hombres que prohibe consiguientemente, que la personal sea un mero

objeto del poder del Estado.

Toda constitucion de un Estado y su sistema legal s6lo son instrumentos para
la proteccién de la dignidad humana, base de los derechos fundamentales de

las personas, asi como los medios para limitar y controlar el poder.

Los derechos fundamentales son validos solo en el marco de la Ley, y en
adelante la Ley solo es véalida en el marco de los Derechos fundamentales
(PEREZ, 1998).

Los Derechos fundamentales son limitados territorialmente, segin cada
Estado, dado que este, en cada constitucion, reconoce derechos
fundamentales a los que son sus ciudadanos, s6lo son iguales por su

naturaleza, mas no politicamente.

Desde sus origenes, las declaraciones de derechos han tenido como finalidad
dotar a los particulares de derechos, precisamente, frente a los poderes
publicos, derechos en los que la accién de estos ultimos debe hallar un tope
juridicamente insuperable. En este sentido puede decirse que las declaraciones
de derechos constituyen el estatuto juridico politico basico de los ciudadanos
y, mas en genera, de las personas. Las declaraciones de derechos recogen los
principales limites sustantivos al poder politico.

Las declaraciones de derechos, fieles a su raigambre liberal, contenian
solamente “ derechos civiles y politicos” , es decir los derechos tendentes a
garantizar tanto ciertos ambitos de autonomia individual frente al Estado, como
facultades de participacion en los asuntos publicos ( derecho de sufragio,
derecho de peticion, etc.), No obstante la progresiva democratizacion del
Estado liberal y la aparicion de la moderna democracia de masas condujeron a
gue las declaraciones de derechos se proclamasen también “derechos
Sociales” ( sindicacién, huelga , educacion, sanidad, etc.), La Constitucion
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Mexicana de 1917 y la constitucién alemana de Weimar de 1920 inauguraron
esta nueva linea, que luego ha sido seguida por : muchos otros textos
constitucionales . En estos ultimos decenios, ademas, ha apareado una nueva
categoria de derechos: los llamados derechos colectivos (medio ambiente,

patrimonial cultural, etc.) que algunos querrian incluso extender a los animales.

2.2. CLASIFICACION
De los Derechos fundamentales se han hecho multiples clasificaciones; pero

esta variedad es méas aparente que real, pues incide mas sobre las preferencias
terminologicas del autor correspondiente que sobre los criterios tipoldgicos.

DIEZ PICAZO (2000, p. 248-250) asuma una clasificacion sobre la base de dos

criterios: funcional y estructural.

a. CRITERIO FUNCIONAL

Por su funcion, los Derechos fundamentales pueden ser clasificados en tres

grandes grupos, que ya han sido mencionados al hablar de la evolucién
histérica de las declaraciones de derechos, a saber: derechos civiles,

derechos politicos, derechos sociales.

Cada uno de estos tres grupos de derecho responde, respectivamente, a las
exigencias del Estado de derecho del Estado democratico y del Estado
social. A todo lo anterior, como se sefial6 mas arriba, algunos afiaden los

llamados “derechos colectivos” (medio ambiente, patrimonio cultural etc.).

b. CRITERIO ESTRUCTURAL
Por su estructura en cambio, los Derechos Fundamentales se clasifican

segun la naturaleza de la facultad que otorgan a su titular. Asi se suelen

sefialar los siguientes tipos:

a) Derechos de defensa, que facultan a exigir la no interferencia;

b) Derechos de participacion, que facultan a realizar actos con relevancia
publica.

c) Derechos de prestacion, que facultan a reclamar un beneficio.
No obstante, la clasificacion de los Derechos Fundamentales segun criterio
estructural es importante subrayar que no existe una correspondencia

perfecta, entre los criterios funcional y estructural, es decir no siempre los
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derechos civiles, coinciden con los derechos de defensa, los derechos
politicos con los derechos de participacion, los derechos sociales con los

derechos de prestacion.

Ello es particularmente claro en ciertos derechos (libertad sindical, derecho
de huelga, negociacién colectiva) que, siendo sociales por su funcion, al
menos, en una perspectiva histérica tiene una clasica estructura de
derechos de defensa. Ademas en algunos derechos, se entremezclan
facultades de distintos tipos, por ejemplo el derecho acceder a los cargos
publicos comprende tanto la facultad de no ver impedido el acceso si se
retnen los requisitos correspondientes (derecho de defensa) , cuando el
derecho a ejercer los contenidos propios de dicho cargo ( derecho de

participacion)

Finalmente podemos afirmar, que las caracteristicas de los derechos
fundamentales tienen un valor mas académico que practico; al final, hay que
estar al régimen de cada concreto derecho. Aun asi, si no hay que olvidar
gue toda clasificacion funcional arroja luz sobre los valores protegidos por
los derechos, mientras que toda clasificacion estructural ayuda a

comprender el contenido efectivo de los mismos.

2.3. EUNCIONES QUE CUMPLEN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Para terminar de perfilar esta vision de conjunto sobre los Derechos

fundamentales, es conveniente hacer una breve referencia a las funciones que
estos cumplen en la esfera juridico politica. Estas funciones son, basicamente
Dos: una funcion de proteccion, y una funcion de legitimacion (DIEZ -
PICAZO, 2000, p. 38).

La plenitud de la funciébn protectora se alcanza cuando los derechos
fundamentales vinculan también al legislador; la funcion de legitimacion, por su
parte, consiste en que los derechos fundamentales operan como criterios para
distinguir lo justo de lo injusto (DIEZ - PICAZO, 2000, p. 39). Asi, las normas
que declaran derechos fundamentales suelen tener una estructura principal, se

recalca.
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CAPITULO Il
SOBERANIA ESTATAL Y ORDEN LEGAL INTERNO

1. SOBERANIA ESTATAL Y CONSTITUCIONALISMO

La nocién de “soberania” esta referido a uno de los conceptos con los que

frecuentemente se vinculan a toda entidad estatal; y es que, resulta habitual tener
internalizado que los Estados son entidades soberanas. Aun asi, se debe indicar
gue esta construccion constituye una nocion que no cuenta con mas de 500 afios
de existencia. Y, de manera similar al concepto de “soberania”, la nocion de
“estado” tampoco es un concepto existente desde la antigiiedad. De acuerdo a
AGUILA: “ambos conceptos son productos de la modernidad y, son,
elementos sucedaneos que harian posible reconstruir las relaciones internas
e internacionales después del decaimiento de los regimenes previos ” (AGUILA
2016, p. 53).

En ese orden de ideas, resulta necesario sefialar que los conceptos precitados
emergen en el ideario occidental tras la crisis de los modelos de organizacion
previos, como es el imperio, el reinado y/o la sujecién al dominio de la iglesia
(PERALTA, 1999, pp. 309-311). Es asi que, una vez entrado en crisis dichos
modelos politicos y, con el objetivo de frenar los excesos que estos habian
acarreado, se veria en lanocion de “soberania” postulado por BODINO (en su obra
“Los Seis Libros de la Republica”), la forma 6ptima de estructurar las naciones.
Uno de los principales caracteres de la soberania postulado por BODINO -destaca
GARCIA GESTOSO (2003, pp. 301-327)- seria que “ésta no admitiria que un
cuerpo politico organizado (denominado posteriormente Estado) se
encontrase sujeto a poder alguno, sea externamente o internamente ”. En base
a la glosa citada, se lograba vencer el fraccionamiento ocasionando por las
ciudades-estado aun existentes de la mano del feudalismo, y por el otro, se reducia
las interferencias por parte de la iglesia. (AGUILA, 2016, p. 53)

A partir del éxito de la doctrina de la “soberania” y su (til uso politico, el mismo
alcanzaria pronto el estatus de paradigma en el mundo occidental europeo v,
posteriormente, las relaciones internas y externas de los Estados se encontrarian

esculpidas por sus postulados.

En el orden interno, esto significaba que no podria reconocerse ningun poder al
interior de los Estados que escapara de su omnimodo poder, en ese sentido, una de
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las consecuencias directivas de ella se traduciria en suprimir la existencia de
manifestaciones legales particulares. (KAPLAN, 1994, pp. 225 - 234)

Ahora, si bien es cierto que esta primera nocion de soberania habria de involucrar

la presencia de un Estado absoluto (encarnado en la monarquia absolutista) y, por

ende, en la existencia de un soberano que no presentaba limites a su poder, seria

el mismo artifice del concepto de “soberania” que relativizaria esto, alejando el

modelo politico europeo de formulaciones politicas triunfantes en otras regiones en

donde el despotismo dominaba. Sobre el particular, PERALTA recuerda que:
“Bodino otorga un amplio sentido juridico-politico a la nocion de
soberania; (...) entendida en definitiva como poder absoluto, indivisible y
perpetuo del monarca (justamente el Soberano), pero reconociendo cierta
limitacioén juridica, referida al Derecho Natural (...). Bodino (...) admite que
el Soberano no esté ligado a las sentencias y leyes individuales pero si lo
esta respecto al “ius”, al Derecho en si: no se trataria de un gobierno
despotico y arbitrario (como el de los turcos) sino un gobierno desde el
Derecho”. (PERALTA, 1999, p. 311)

Sobre la idea béasica contemplada anteriormente, habria de constituirse la armazon
dedicada denominada constitucionalismo, Primero, porque “(...) el
constitucionalismo no fue un discurso originario ni autbnomo, sino que fue la
forma a través de la cual se pretendio juridificar otro tipo de discurso. A partir
de la pérdida de sentido de la religion como factor de legitimidad y de
ordenacién del poder publico, se tuvo que recurrir a consideraciones laicas
que, a la postre, dieron origen a la filosofia politica. (...) La importancia de esas
ideas fue enorme, y a partir de ellas origen a la filosofia modelo que permitia
la sustentacion del poder en dios” (COSSIO, 2000, p. 77). En segundo término,
debido a que con el avance de los siglos, se lograria entender dos elementos
esenciales:

a) La soberania, aunque absoluta, debera ejercerse dentro de los limites de la ley,
estando incluso el soberano limitado por ello. La construccién del Estado-nacion
debe estar conforme a estas normas y, en su fase mas evolucionada, el Estado
(y el poder que contrae el mismo) debia estar dividido en los poderes clasicos
del Estado; (AGUILA, 2016, p. 54)

b) La soberania, ya no se encuentra ligada automéaticamente al rey, como una
suerte de tautologia por ser el soberano; en una entidad politica la soberania
proviene del pueblo (soberania popular), quien traslada las manifestaciones
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particulares de aquella soberania a un gobierno que lo representa. (AGUILA,
2016, p. 54)

Todo el funcionamiento de esta forma de ver el gobierno en el mundo europeo
occidental se encontraba influenciado por las ideas del iusnaturalismo racionalista
(derechos intrinsecos del hombre) y ocasionaria la reinterpretacion mas moderna de
la soberania, en consecuencia; trajo consigo el convencimiento de que el modelo y
la filosofia detras de ésta debia de estar establecida en una constitucion; de esta
forma naci6 el constitucionalismo. Asi, tanto la soberania como el
constitucionalismo se encuentra ligados, tanto doctrinaria, histérica como
funcionalmente.

No obstante, el proceso de constitucionalizacion, como dispositivo para preservar el
modelo naciente, habria de cursar diversas etapas hasta su formulacibn mas
depurada a inicios del siglo XX.

En ese orden de ideas, emplearemos por la capacidad de sintesis, la clasificacion
efectuada por MASSIMO LA TORRE entre el constitucionalismo de los antiguos y
el constitucionalismo de los modernos (neoconstitucionalismo). Tal y como lo esboza
el precitado autor, el constitucionalismo como idea y concepto puede rastrearse
hasta el Medioevo europeo y presentar una vida prolongada entrado el siglo XIX
(AGUILA, 2016, p. 56). Si bien podria decirse que el constitucionalismo surge con
las ideas de la ilustracion francesa y el proyecto revolucionario francés, en Europa
continental los distintos experimentos constitucionales se vieron corporizados en el
nacimiento de una carta fundamental, que -sin embargo- se consideraba posterior
al surgimiento del Estado. En otras palabras, el Estado constituia una entidad previa
al surgimiento de la carta magna, y, mediante el contrato social, se disponia las
limitaciones del mismo. Al respecto, MASSIMO LA TORRE manifiesta lo siguiente:
“La diferencia entre constitucionalismo de los Antiguos y delos Modernos
es que el primero no llega a reformar o mejor dicho a producir la autoridad
politica o lasoberania, mientras que el constitucionalismo de los Modernos
sedaallidonde laconstitucion forma o crea los poderes publicos. El primer
tipo de constitucionalismo es fundamentalmente defensivo, y es parcial,
porque no penetra todo el ambito de las funciones estatales. El neo-
constitucionalismo, por el contrario, en principio, no puede aceptar que
algun ambito del poder publico le resulte extrano (...)” (DE LA TORRE,
2010, pp. 21-22).
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Poco a poco, el constitucionalismo tendria que innovarse lentamente hasta llegar al
pleno convencimiento de que, su principal manifestacion, “la constitucion”, no
constituia un simple producto normativo (AGUILA, 2016, p. 56). Y es que, de lamano
del positivismo tradicional, la carta fundamental, constituia un producto estatal
comparable a la ley; debido a que el constitucionalismo moderno mostré una precoz
existencia en el siglo Xl (con la revolucion francesa y el constitucionalismo
norteamericano); empero, se veria ahogada rapidamente con la restauracion
monarquica subsiguiente que estremeciera el continente europeo y que haria suyo
el constitucionalismo, pero deformandola y extrayendo de ella los principios que la

nutrieron en un inicio. normativo (AGUILA, 2016, p. 56)

Lo expuesto en el parrafo anterior, es plasmado en la la restauracion Borbdnica, la

cual a decir Horst Dietter:
“(...) logré su legitimacion con la Carta de 1814. La Carta de 1814
rapidamente se convirtié en el modelo de constitucion de la restauracién
de Europa (...) por dos razones. Primeramente, acepto la revolucionaria
idea de una constitucion, sin nombrarla abiertamente, mientras era
decretada por el monarca. Segundo, rechazaba conscientemente el
constitucionalismo moderno. La soberania del pueblo no fue admitida, no
fueron declarados principios universales ni derechos humanos. (...) No se
establecid gobierno representativo ni se atrincheré la constitucion como
ley suprema” (DIPPEL, 2005, pp. 191-192)

En base a lo expresado en la glosa precedente, seria por la influencia de la
restauracion que el constitucionalismo moderno veria buena parte de su existencia
sofocada ocasionando con ello el regreso de la monarquia absolutista. Y, en aquella
relacion, sofocada igualmente del convencimiento de un gobierno enmarcado en la
separacion de poderes, con responsabilidades frente a sus ciudadanos yel
convencimiento de la constitucién como ley maxima, la cual habria de esperar
mejores tiempos (AGUILA, 2016, p. 57).

Aquel tiempo favorable vendria de la mano del desarrollo cientifico del derecho, el
mismo que exigiria que la disciplina legal, para ser considerada una ciencia en
estricto, tuviese la capacidad de fundamentar su existencia de forma autbnoma a
elementos externos (morales, religiosos, entre otros). Tampoco bastaba, para esta

corriente, la simple justificacion de la ley por la autoridad (es decir, que la ley es ley
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por que emana del Estado). El fundamento debia encontrarse de forma sistematica.
Con ello, se repelia toda tolerancia a la existencia de normas desarticuladas y, aun
mas, a la existencia de regimenes autonomos en el Derecho; el Derecho deberia

ser a semejanza de la ciencia, sistematica, comprobable y autosuficiente.

El neopositivismo, corriente jusfilosofica es la que conseguiria encontrar aquel
sustrato cientifico que el Derecho estaba buscando. De acuerdo a Hans Kelsen el
Derecho debia de nacer del Derecho, a diferencia de los postulados considerados
por la corriente iusnaturalista (KELSEN, 1961, pp. 9-48). La manera de postular esto
era cautelando el origen de las normas especificas en una norma mas general que
la habilitaba. Este ejercicio, finalmente conllevaba a encontrar una norma primigenia,
de donde todas la deméas habrian de surgir. Segun lo detalla AGUILA, el autor de la
escuela neopositivista encontraria: “aquella norma primigenia en la norma
fundante constitucional, aquella de donde todas las demas derivarian; asi, la
ley es validay exigible en tanto derive de una normajerarquicamente superior”
(AGUILA, 2016, pp. 57 - 58).

Esto a pesar de su evidente evolucion frente al modelo previo, mostraba una falencia
peligrosa: permitia la posibilidad de explotar las lagunas presentes en su sistema. Y
es que, aquella debilidad podia ser empleada en favor del juego politico existente
en un Estado. Este peligro aumentaba en razén a otro elemento caracteristico del
sistema positivas; y es que, desde esta corriente, el magistrado se limitaba a ser un
operador cuyo papel debia orientarse en encontrar la norma habilitante o limitante
en un caso preciso; los vacios legales o lagunas o, la colision de normas, eran
situaciones que daban un espacio productivo para la instauracion de politicas

particulares o a la puesta en marcha de las peores atrocidades.

Es asi que, culminada la segunda guerra mundial, debia fortalecer el
constitucionalismo positivista con la incorporacion de una perspectiva moral. Para
conseguir dicho objetivo, se tuvo que aceptar, el hecho de que la ciencia legal no
era equiparable a las ciencias exactas (AGUILA, 2016, p. 58). La autonomia del
Derecho frente a la moral, la ética o la razén natural quedaba agrietada y, se
aprobada que la carta fundamental, si bien norma fundante y de maxima jerarquia,
no constituia un producto normativo cualquiera (AGUILA, 2016, p. 58). Muchas de
sus provisiones se encontraban formuladas de forma abierta, capaces de ser
comentadas y de sufrir cambios con el tiempo.
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En esa perspectiva, el trabajo del magistrado pasaba de ser un expositor de la ley a
la de un jurista capaz de analizar el caso en concreto las proposiciones de validez y
legitimidad de una norma en concreto y vista desde el contexto de la carta magna.
De esta manera, nace el neoconstitucionalismo contemporaneo. (AGUILA, 20186,
p. 58)

Ante el surgimiento de esta corriente, el positivismo enfrenta tiempos adversos y va
perdiendo su categoria privilegiada frente al iusnaturalismo que, desde aquel
momento asciende triunfante; la moral, la ética y los valores, todos ellos elementos
en el fendbmeno legal de la mano de los principios juridicos, marcan una
transformacién del modelo constitucional e impactan directamente en la nocion de
soberania (BELLOSO, 2014, pp. 145 - 178).

Esa es finalmente, el nexo que actualmente adoptaria la nocion de Estado,
constitucionalismo y soberania. (ARSUATEGUI, S/F, p. 117)

SOBERANIA ESTATAL Y SU RECONOCIMIENTO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL
Si bien la soberania estatal, con el transcurrir del tiempo, iria siendo reinterpretada

en el orden interno segln a la nocién postrevolucionaria de la preeminencia del ser
humano, la nocién de soberania en el Derecho Internacional tomaria un camino
completamente diferente. Al respecto CRAWFORD menciona lo siguiente:
“El término “soberania” presenta una variedad en sus usos. Su origen esta
referido al poder supremo dentro del Estado, un asunto del Derecho
Constitucional antes que del Derecho Internacional, y un tema que en
muchos paises seria considerado como un tema sin mayor complicacion”.
(CRAWFORD, 2012, p. 118)

No obstante, el concepto de soberania tiene implicancia para el Derecho
Internacional tal y como es comprendido contemporaneamente; encontrandose en
su misma geénesis. En primer lugar, con el origen de la teoria de Bodino se vuelve
comun negar en las nacientes unidades politicas (Estados) la intervencion de
fuerzas extremas. De esa manera, habiéndose derribado el margen interno
corporizado por el sistema feudal, el siguiente paso era sostener la autonomia e
independencia frente al orden politico y legal de otras unidades similares, como de
las mas fuertes, como el imperio o la iglesia. (CARPIZO, 1982, pp. 195-209)
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El apasionamiento con el que se adoptaria este principio haria que se origine el
resquebrajamiento de la disciplina legal en dos vertientes. Y es que, lo que en ese
momento se consideraba el derecho interno se encontraba fusionado con materias

propias de lo que hoy denominamos Derecho internacional.

Un acontecimiento permitira que ello fuera posible: la guerra de los Treinta Afios
(VILLACANAS DE CASTRO, 2008, pp. 313 - 324)101. Tras sangrientas guerras
religiosas en Europa, los tratadistas mas avanzados en el derecho de las naciones
se convencerian de que la participacion de la iglesia debia ser restringida a toda
costa y, de ese mismo modo, debia separase el poder del Sacro Imperio Romano

aun existente.

En ese orden de ideas, en el tratado de paz de Westfalia (tratado de paz entre
cristianos catdlicos y protestantes de Osnabrick y Minster de 1648) se lograria
consignar el principio de soberania de forma absoluta, comprendiendo el mismo que
los Estados no se encuentran sujetos a otras entidades politicas (estatales,
imperiales o religiosas) y que los Estados guardan entre si el mismo estatus
soberano (igualdad), manteniendo el monopolio de los acontecimientos producidos
dentro de sus jurisdiccionales. (AGUILA, 2016, p. 59). Asimismo, como
consecuencia de este principio, se llega a la conclusion de que no existe producto
legal obligatorio para ellos, salvo el que ellos mismo creasen o aceptasen. (AGUILA,
2016, p. 59)

Debido a la imposibilidad de que existiese normas internacionales autbnomas desde
esta perspectiva — en tanto los Estados no reconocian productos normativos
obligatorios salvo los provinieses de su orden interno- se tuvo que sostener que los
Estados podian verse obligados a ciertas normas internacionales siempre que
diesen su consentimiento. De esa manera, se respetaba el principio naciente de

soberania nacional surgia el Derecho Internacional como lo conocemos.

Como resultado de ello, nace en el Derecho Internacional la Escuela Voluntarista de
caracter positivista. Desde ese instante y, con influencia decisiva en nuestros dias,
el Derecho Internacional solo exige a los integrantes de la sociedad internacional en
tanto estos presten su inequivoca voluntad de encontrarse obligados a los preceptos
de una regla internacional particular. (AGUILA, 2016, p. 60)
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Esto trajo consigo que, en el siglo XIX e inicios del siglo XX, el Derecho Internacional
estuviese conformado por tratados singulares. La gran mayoria de los productos
normativos de esta area del Derecho se encontraban conformado por acuerdos
bilaterales y normatizaban materias especificas. No obstante, el gran cambio
ocurriria luego gracias al advenimiento de dos elementos en el Derecho
internacional. (AGUILA, 2016, p. 60)

El primero de ellos, es el fenomeno de los tratados multilaterales. En razon a la
presion que originaba la naciente globalizacion a comienzos del siglo XX en las
relaciones internacionales, ya que era imposible mantener un orden internacional a
través de meros productos contractuales individuales. Ciertas materias, comunes a
la gran mayoria de los Estados en el globo, requerian la formacién, elaboracién y
descripcion de los denominados tratados multilaterales (GAMBLE, 1980, pp. 1-24).
Asi, los tratados multilaterales, que se encontraban aun sujetos a los fundamentos
del positivismo voluntarista (es decir, se prestaran la expresion de voluntad de los
Estados para que estos quedaran obligados) no obstante se apartaba de la nocién
tradicional del fendbmeno convencional, pues ya no reflejarian la cesion de intereses
entre las partes (AGUILA, 2016, p. 61). A esto, que se le ha llamado
resquebrajamiento de la sinalagma contractual, el cual simbolizo la llegada de la
regulaciéon de una variedad de materias en donde lo esencial era la proteccién de
ciertos valores usuales como la proteccion del medio ambiente, la proteccion del ser

humano o la represion de crimenes graves contra la conciencia internacional.

El segundo componente que ocasionaria un cambio relevante en el Derecho
internacional seria el convencimiento generalizado de la existencia de un segundo
grupo de normas que integran esta rama legal; el mismo que se aislaba del clasico
Derecho internacional convencional (tratados), en tanto su tematica no requeria
estar en forma escrita. A estas normas se les denomino normas consuetudinarias (o
costumbre internacional) y para su existencia era requerido la repeticion frecuente
de una accion o el repudio de otra y, el convencimiento por parte de los Estados de
aquella repiticion se efectuaba en tanto se realizaba legalmente obligados (opinio
juris) (AGUILA, 2016, p. 61).

Si bien constituyo un significativo avance para el Derecho internacional en tanto se
abria la puerta a la elaboracion de una diversidad de reglas internacionales de forma
cuasiespontanea, diversos especialistas vieron en esta teoria una corriente que iba
en perjuicio del Derecho internacional westfaliano y, del principio de soberania
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resultante. Debido a ello, habria un decidié intento por parte de los tratadistas
positivistas voluntaristas de articular el Derecho internacional consuetudinario dentro
de las premisas del principio absoluto de soberania (AGUILA, 2016, p. 61).

Ante lo esbozado en los péarrafo precedente, los especialistas se interrogan ¢ Cémo
podria armonizarse un producto como el consuetudinario con un principio que
sostiene que los Estados debian expresar su voluntad para encontrarse obligados?
Al respecto, AGUILA sefiala lo siguiente: “Con el fin de lograr esto, se lleg6 a la
conclusion de que las normas internacional consuetudinarias también
requieren de la voluntad de los Estados (salvandose asi el principio de
soberania); pero en estos casos la voluntad se expresa tacitamente con la
repeticion de la actividad ” (AGUILA, 2016, p. 61). De igual manera, se entenderia
gue los Estados no se encontrarian obligados a la norma consuetudinaria si
expresan su oposicion a la norma con una conducta acorde. En ese orden de ideas,
nace la teoria positivista de la norma consuetudinaria en el Derecho internacional
(BAKER, s/f, pp. 173 -204)105. Lo expuesto en las lineas precedente, tendria serias
implicaciones para esta area del Derecho; una de las mas resaltantes es paralizar
el avance del reconocimiento de normas obligatorias en el Derecho internacional sin
el consentimiento estatal.

Resulta notorio, la teoria clasica de la soberania en el Derecho Internacional lograria

sortear los embates provenientes de las teorias de los derechos fundamentales

como CELSO LAFER indica:
“(...) o surgimiento e o triunfo da idéia de direitos humanos na esfera
domestica dos Estados se inserem em um longo proceso de
amadurecimento de concepgoes de naturaleza ética, centras nos conceitos
de dignidade humana e de universalidade do ser humano, acima de
quaisquer particularismos. No plano internacional a evolugao foi diversa,
mais lenta, e ndo ocorreu paralelamente (...) tendo obedecido a uma légica
propria” (LAFER, 19872, p. 171)

Es por ello que la nocion de soberania presentaria efectos distintos para el Derecho
Internacional en contraposicién al derecho interno. La principal de ellas es que la
nocion de soberania en el Derecho internacional nunca llegaria a cambiar hacia la
nocién de soberania popular y, por tanto, el papel del ser humano, en esta ultima
manifestacion legal, nunca adoptaria una preeminencia absoluta frente al poder del
Estado. (AGUILA, 2016, p. 62)
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Lo sefialado en el parrafo anterior ha generado que, a lo largo de la vida del Derecho
Internacional, los intereses internacionales se encuentren por encima de la
proteccion de los valores minimos del ser humano. S6lo después de los horrores de
la primera y segunda guerra mundial (aunque aun dentro del paradigma de la
voluntad estatal) se lograria la firma de tratados multilaterales de derechos

humanos.

No obstante, debido a que el Derecho internacional carece de un instrumento similar
a una carta fundamental y, debido a que carecer de una entidad que surja del
derecho general oponible a los Estados; la proteccion del ser humano habria de
efectuarse de manera dividida a lo largo de décadas. Por ello, los instrumentos de
proteccion de derechos humanos iniciales no tenian un caracter obligatorio, sino de
soft law. (AGUILA, 2016, pp. 62-63)

Solo posteriormente, aquellos instrumentos de soft law (declaraciones de proteccion
de derechos humanos) cambiarian generales de derechos humanos, aunque debe
admitirse que los primeros instrumentos internacionales obligatorios de derechos
humanos universales (PIDCO y PIDESC) no incorporaron érganos de monitoreo con
fallos obligatorios ante posibles incumplimientos estatales. Solo posteriormente
surgirian tratados generales de protecciéon de derechos humanos con érganos
capaces de admitir decisiones obligatorias sobre el al cumplimiento o incumplimiento
de las obligaciones de aquellos instrumentos; no obstante, como se desglosa de lo
indicado, este avance ha sido lento en razon a la tenencia de los Estados por
amparar, hasta donde es posible, el Principio de Soberania y -de esta manera- evitar
la participacion en sus asuntos internos. Por esto mismo, los instrumentos que le
seguirian al PIDCP y PIDESC solo tendrian representacion geografica parcial.
(AGUILA, 2016, p. 63)

De esta manera es, como nacen los sistemas de proteccion de derechos humanos
(SUDH, SIDH, SEDH) vy, el mas joven de ellos, el Sistema Africano de Derechos
Humanos (SADH). Todos ellos simbolizan una de las etapas mas avanzadas del
Derecho internacional; pero, debera tenerse en mente que esta area del derecho
aun se encuentra cefida por el principio de soberania, el cual, aunque relativizado,
representa un componente cardinal de las relaciones internacionales. (AGUILA,
2016, p. 63)
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Por ello, al estudiar la normativa de los pueblos indigenas, debera tenerse cuidado
en no caer en conclusiones que plasmen lo que quisiéramos que fuese la realidad
legal de estos grupos antes que lo que realmente constituye su verdadera regulacion
y condiciéon. ElI Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en efecto,
constituye el area que por excelencia introduce los reclamos de estos grupos, pero,
esta area del Derecho Internacional se explica dentro de los principios antes

indicados.

En ese orden de ideas, para poder establecer de qué manera se encuentran
reguladas los “pueblos indigenas” en el derecho contemporaneo, y aln mas
importante, para determinar los alcances de aquella regulacion, debera tenerse
presente los conceptos precisados en este capitulo. La interaccién y dinamica de
nociones como la Soberania estatal (tal y como se entiende en el Derecho
Internacional), Soberania estatal (tal y como se entiende en el derecho interno, con
el advenimiento de la soberania popular y el constitucionalismo), el fenémeno de los
tratados multilaterales de derechos humanos y la importancia del derecho
consuetudinario internacional; todos ellos impactan en el estatus de la regulacion de
los “pueblos indigenas” y nos da una mirada directa en lo que podria ser su
proximo desarrollo y derrotero. (AGUILA, 2016, p. 63)

ORDEN LEGAL INTERNO Y LA FALSEDAD DE SU HERMETICIDAD Y
COMPLETITUD
Tal y como sefiala BOBBIO, al analizar la obra de COSSIO, la plenitud del orden

juridico:
“(...) es actualmente una afirmacién comun, pero generalmente dogmatica,
sostenida con argumentos practicos que resultan ser inadecuados o,
incluso, con argumentos tedricos insuficientes, en modo tal que conserva
siempre el cardcter de postulado no demostrado”. (BOBBIO, 2004)

Lo esbozado por BOBBIO y COSSIO estremece con mas fuerza cuando uno aluda
la teoria aceptada por el positivismo cientifico (Kelseniano) respecto a la plenitud
del orden legal interno. Y es que, la escuela positivista de Viena se encontraba
convencida de poder demostrar que el Derecho, como toda disciplina cientifica, se
organizaba de forma completa, plena y que era capaz de fundamentar sus
postulados esenciales por si mismo. Como es del todo conocido, tales teorias se
vieron desplomadas rapidamente e igualmente sustituidas por el avance del
positivismo cientifico contemporaneo. (AGUILA, 2016, p. 64)
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La suerte sufrida por el positivismo cientifico, al igual que su retroceso, se daba
como consecuencia de su imposibilidad de resolver uno de los principales
obstaculos de la ciencia legal: la demostracion de su plenitud dada la realidad social
gue cuestionaba dichas caracteristicas. Esto Gltimo aparecia por la existencia de
una realidad y una practica legal que mostraba una diversidad de situaciones en las
gue el legislador (y el derecho positivo creado por éste) no brindaban ni soluciones
ni herramientas al alcance de los jueces. Esto, que podria ser considerado como
una suerte de derrota para el estatus de la disciplina legal como ciencia, represent6
contrariadamente el acercamiento de ésta a la realidad social y a los criterios de
justicia y equidad que debia procurar. (AGUILA, 2016, p. 65)

Por ultimo, el retroceso del positivismo, asi como la aceptacion por parte del
positivismo de la falta de suficiencia de la ciencia legal, dado la constante aparicion
de lagunas y conflictos normativos, haria que la técnica legal aceptara un papel
preponderante de los principios del derecho (como formulaciones legales flexibles
a ser determinados en cada caso concreto) y la reformulacion del rol del juez.
(BARROSO, 2010, p. 305)

Es asi como herencia de este proceso historico legal, tal y como lo indica LOPEZ

(2006, pp. 81-91), que encontraremos la inclusion de provisiones como las

siguientes:
CUERPO ARTICULO CONTENIDO
NORMATIVO
. L . Los jueces vy tribunales tienen el deber inexcusable de
Cdédigo Civil Articulo
o o resolver en todo caso los asuntos de que conozcan,
Espafiol 1.7 ! : )
ateniéndose al sistema de fuentes establecidos.
Cédigo Civil Articulo Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de
Argentino 15° silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes.
Lei N° 12.376
- Lei de Introgcédo
as normas do Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordé
Direito Brasileiro | Articulo 4° | com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
— Lei de Introgéao direito
ao Cadigo Civil
Brasileiro-
Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por
. defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben
Articulo VI . S
cédigo Civil aplicar los principios _ generales del derecho v,
preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.
Peruano — - ———
o La Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional
(Decreto Leg N : . . .
295) y el Fiscal de la Nacion estan obligados a dar cgentg al
Articulo X | Congreso de los vacios o defectos de la legislacion.
Tienen la misma obligacion de los jueces y fiscales
respecto de sus correspondientes superiores.
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Todas estas provisiones legales, se dirigen a dotar al juez de la capacidad de
resolver incluso en aquellos casos en donde la ley parece ser insuficiente. En estas
provisiones, pues, yace el reconocimiento de la naturaleza incompleta del derecho

positivo.

Ahora bien, recordamos esta etapa del Derecho y la conviccion de los tratadistas
de inicio del siglo XX, ya que esta postura (proveniente del positivismo cientifico)
encaminada a sostener a ultranza la independencia del Derecho, evidencia las
razones por las que el legislador del orden interno (derecho interno) se vio
necesitado de proveer regulaciones minuciosa respecto a cada aspecto de la vida
del ser humano (especialmente, si tenemos en cuenta la abundante regulacion
proveniente del derecho publico, como es el derecho administrativo). Es asi, que el
derecho occidental como fiel receptor del derecho civil, se ha visto enfrascado en la
generacion de regulacion cada vez mas especializada. Con esta practica, se
buscaria disminuir la existencia de lagunas legales y, de la misma forma, se

buscaria la correccion de criterios legales contrapuestos. (AGUILA, 2016, p. 66)

Por otro lado, otra de las consecuencias del convencimiento sobre la plenitud del
sistema legal interno, fue el disminuir el rol de las otras formas legales (que no
fuesen las normas provenientes del cuerpo legislativo); asi, la costumbre y otras
manifestaciones legales sufririan un inevitable revés. En un orden legal interno,
pleno y hermético, la existencia de normas particulares en contraposicion a las
normas generales, desarticuladoras, atomizadoras de la unidad del sistema, debian

ser limitas.

Lo indicado hasta el momento explica dos cosas importantes para efectos de la
presente investigacion. En primer lugar, logra esclarecer la actitud inicial de las
autoridades estatales frente a las exigencias de autonomia legal proveniente de los
individuos, grupos o comunidades. Y es que, en un inicio todo reclamo autonémico
seria desechado de plano y, solo, posteriormente, aceptados, aunque con una serie
de limitaciones y candados sistematicos para evitar su proliferacién. En segundo
lugar, logra esclarecer por qué la adopcién de nueva regulacion (como la dirigida a
reconocer poblaciones indigenas) se produce lentamente y, en muchos casos, con

grandes resquemores.

Solo por poner un ejemplo, la inclusién de cierta regulacion referida a los pueblos
indigenas en donde se reconozca derechos patrimoniales a favor de ellos, con el
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sélo titulo de posesién ancestral y, en donde aquella posesién no requiera presencia
fisica sino espiritual (con lo cual la falta de aquella presencia fisica no resulta en
una causa de caducidad) conllevaria un sin nimero de efectos: i) Que el Estado
reconozca que esa materia constituye una materia que debia ser regulada; por
tanto, tendra que reconocer que no ha sido regulado por el Estado en el momento
debido, habiendo estado en omision; ii) Reformular, practicamente de forma
completa, la teoria sobre propiedad existente en ciertos Estados, como en el caso
peruano; iii) Requeriria sintonizar el trato especial referido al plazo de caducidad del
derecho de estos grupos, con instituciones estandares, como la prescripcion
adquisitiva de dominio aplicable a la poblacion general, entre otras. (AGUILA, 2016,
p. 67)

El caso arriba transcrito, es solo uno de los tantos ejemplos de tensiones generadas
en los ordenamientos positivistas modernos dado el advenimiento del
reconocimiento de nuevos derechos a favor de grupos especiales, como son las
minorias étnicos-religiosas, pueblos indigenas, discapacitados, entre otros. Esto
sera especialmente notorio cuando aquellos ajustes (dados en la forma del ingreso
de nuevas categorias en el orden interno) requieran la armonizacién del sistema,
pasandose a ajustar los conceptos legales existentes y teniéndose en cuenta los
nuevos derechos concebidos a estos grupos. (AGUILA, 2016, p. 67)

Entonces, se puede observar que, el rechazo de reconocer derechos a estos
nuevos sujetos en el derecho interno se produce no sélo por un afan de exclusion;
las raices son mas complejas y se remonta al paradigma contemporaneo del
derecho, que se encuentra recostada sobre premisas que pretenden que el

ordenamiento sea, hasta donde sea posible, hermético, cientifico y autbnomo.

Entonces, en un contexto como este, el Estado es reticente a dar concesiones; lo
gue se ve agravado con el segundo contexto en el que se encuentra el Estado
contemporaneamente; es decir, el deterioro del precepto de soberania, dado la
existencia de ciertos fendbmenos que la cuestionan. A continuacién, analizaremos el
proceso de relativizacion de la soberania del Estado y como ello agrava el

tratamiento de la materia indigena.
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PLURALISMO JURIDICO Y SU VINCULACION A LA PROBLEMATICA
INDIGENA

El pluralismo juridico se encuentra vinculado estrechamente a lo indicando

previamente; es decir, a la ilusiébn de la unidad del Estado y de su supuesto
monopolio en la produccion normativa. De esa manera, el pluralismo juridico apunta
a la existencia de una heterogeneidad de sistemas juridicos conviviendo en un
mismo ambito espacial y temporal de validez (SANCHEZ CASTANEDA, 2006).

VANDERLINDEN define al pluralismo juridico como la “existencia, en una
determinada sociedad, de mecanismos juridicos diferentes aplicandose a
situaciones idénticas” (WOLKMER, 2013, p. 192); mientras que BOAVENTURA
DE SOUZA SANTOS considera que:
“El pluralismo juridico ha de entenderse como la concretizacion que se da
en un mismo especio geopolitico donde rija, oficialmente o no, mas de un
régimen juridico, pudiendo tener dicha pluralidad normativa un
fundamento econdmico, racial, profesional u otro, o corresponderse a un
periodo de transformacioén social” (WOLKMER, 2013, p. 193).

Adicionalmente a lo expuesto precedentemente, AGUILA considera que el
pluralismo juridico “reconoce la existencia de una diversidad social en el
substrato que compone la nacion, teniendo esto un impacto en la generacion
de una diversidad legal que regula las diferentes capas sociales”. (AGUILA,
2016, p. 68)

Ahora, han sido ciertas corrientes académicas, las que han recordado a los
especialistas en Derecho que el pretendido monopolio de la produccion legal
(basado en el Derecho estatal) choca con la realidad social a la que pretende
regular. Ello debido a que la realidad social demuestra que la existencia de una
variedad cultural en los diferentes Estados que surgieron bajo el cufio del ideario
del Estado-nacion (basado en la presuncién de homogeneidad cultural). Y, tras
comprobar esta diversidad entonces se pudo comprender que el Derecho es una
declaracion cultural mas que puede corporizarse en diversas formas dentro del
territorio de los Estados. (AGUILA, 2016, p. 69)

El socidlogo austriaco Ehrlich seria uno de los primeros en llamar la atencion sobre
este punto, afiadiendo que el producto legal estatal era incapaz de regular todos los

asuntos de la vida social. Por ello, existirian campos enteros bajo la regulacién de
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otras manifestaciones del Derecho. Este autor enfatizaria que: “(e)l derecho no es
necesariamente un producto del Estado, la parte, mas grande del derecho
tiene su origen en la sociedad, puesto que el derecho es un orden interno de
las relaciones sociales, tales como la familia, las corporaciones, la propiedad,
las sucesiones, etcétera. Es falso considerar que esas instituciones legales
han sido introducidas por normas juridicas o leyes” (SANCHEZ -
CASTANEDA, s/f, p. 477).

Lo expresado por EHRLICH habrian de confluir con las posiciones de otros
académicos quienes ayudarian a entender que la soberania absoluta del Estado
(ya no solo en su dimension politica sino legal) se encontraba en declive. La crisis
del Estado moderno se evidencia, entonces, conjuntamente con la pérdida del
control politico en sus jurisdicciones, en la pérdida del monopolio legal o de forma
mAs precisa en la desaparicion del espejismo de la existencia de aquel monopolio.
Como nos recuerda SANCHEZ-CASTANEDA tomando las ideas de SANTI
ROMANO, “(s)i en un momento dado el Estado monopolizé la creacion de la
norma juridica, (...) no estamos lejos de asistir a un proceso inverso. A lo que
se llama la crisis del Estado moderno implica precisamente que un gran
numero de grupos sociales tienden a construirse cada uno una esfera juridica
independiente” (SANCHEZ — CASTANEDA, s/f, p. 478).

Esto estriba en la agravacion de la “diferencia”, dentro de lo que alguna vez fue (o
se pensaba era) homogéneo; en otras palabras, como efecto de la consolidacion
del “pluralismo cultural” dentro de los Estados. Ahora bien, para comprender el
nexo del pluralismo juridicos con el “pluralismo cultural” (multiculturalismo)

procederemos a explicar este ultimo.

Al respecto, debe indicarse que aquel esta conformado por dos términos. El término
“pluralismo” denota —en sentido positivo- la existencia de variedad, de
multiplicidad, de alternativas y-en sentido negativo- lo opuesto a lo singular, a lo
unitario, al monismo. Por otra parte, la voz “cultural” deriva de cultura, una de
cuyas acepciones mas habituales es conjunto de modo de vida y costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial (DRAE, 2001).
Por lo tanto, cuando se hace referencia al pluralismo cultural, estamos reconociendo
una variedad de modos de vida, costumbres, conocimientos, manifestaciones
artisticas, religiosas, entre otros elementos.
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El pluralismo cultural es un modelo de organizacién social en la que se afirma la
posibilidad de convivir armoniosamente en sociedades, grupos o comunidades
étnica, culturales, religiosas o linguisticas de origen diferente. Valora positivamente
la diversidad sociocultural y toma como punto de partida que ningdn grupo debe
perder su identidad. En ese sentido, existe un deber de proteccion por parte del
Estado: “(...) supone que el Estado social y democratico de Derecho esta en
la obligacién de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y
manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo
cultural (...)” (STC N° 00022-2009-Al, F.j. 5)

Es asi que el pluralismo cultural hace referencia a una realidad constatable; es
decir, a un Estado, una nacion o un espacio geografico donde coexiste una
pluralidad de culturas. Esa diversidad de culturas (diversidad cultural) en lo politico
se formula como pluralismo cultural. Esto entrafia la tolerancia a un mosaico de
posibilidades y alternativas de posturas y expresiones de un conjunto humano
determinado. (AGUILA, 2016, pp. 72 -73)

Ahora, esta pluralidad ha ido variando segun los momentos de la historia, dada la
existencia de realidades diversas, sin embargo, actualmente se encuentra agravada
con el reconocimiento formal (constitucional) de la diferencia dentro de los Estados

y por diversidad reconocimientos informales.

Esto es lo que lleva a que autores como, SANTI ROMANO, indiquen que el Estado
se encuentra en un proceso inverso al de la monopolizacién de la produccion legal.
Aun asi y si bien lo indicado por SANTI ROMANO es cierto esto no nos debe llevar
a creer que estamos direccionados indefectiblemente hacia la desintegracion del
derecho como sistema juridico (Unico, completo y predecible) y pasar a un derecho
fraccionado, arbitrario y cadtico. (AGUILA, 2016, p. 73)

Y es que, la realidad nos muestra que-aunque el monopolio de la creacion del
Derecho, no esta mas dentro de las solas atribuciones del Estado- esto no significa
gue todas las demas creaciones legales se opongan a ésta 0 que vivan
desconectadas del sistema legal principal. Gracias a FALK MOORE podemos
entender que “(...) cada individuo puede, de manera simultanea, pertenecer a
varios ambitos sociales, lo que explica la complejidad social; (y) un d&mbito
social es autébnomo, (...) puede resistir la penetracion de normas externas,
aunque no totalmente” (DURMET, 2007).

35



De esta forma, aunque el pluralismo juridico nos presenta un escenario que se
aparta del modelo unificado del positivismo moderno, éste tampoco implica creer
en la existencia de regimenes autonomos fragmentados. Por el contrario, el
pluralismo legal nos indica que la existencia de estos regimenes legales
semiautbnomos, se encuentra en comunicacién con los demas sistemas. Es por
ello que toda medida normativa estatal que pretenda regular materias que cuentan
con normas informales o regimenes propios sociales, deberan tomar en cuenta

estas Ultimas para ser efectivas. (AGUILA, 2016, pp. 73 -74)

No tener presente aquello, significa para los Estados la creacién de regimenes
ineficaces en la practica y la aceptacion en los hechos de ciertos grupos sociales
fuera del control real del Estado. Esto, como puede verse, tiene implicancias para
los grupos indigenas y, como no, para el grupo especifico que estudiamos pues el
Estado ha intentado regular la situaciéon de los pueblos indigenas méviles y moviles

en zona de frontera.

Es en ese sentido, que el pluralismo juridico ha captado la probleméatica indigena.

Por ello Jirgen Brandt habla del pluralismo juridico vinculado a lo indigena de la

siguiente forma:
“En este sentido, si bien, el pluralismo juridico pudiera entenderse como
una respuesta a la ineficacia estatal en materia de administracion de
justicia para los pueblos indigenas, esto va méas alla, puesto que su
reconocimiento implica el entendimiento e interiorizacion de sus
potestades jurisdiccionales, derecho propio y practicas tradicionales que
constituyen la base primordial de su cultura e identidad que les ha
permitido existir con identidad propia”. (JURGUEN, 2002, pp. 20 y 1599

¢Y como se produce esto? La respuesta se halla en una compleja dinamica de
transformacion del Derecho. A decir verdad, existe una doble presion, esto es un
pluralismo generado “desde arriba” y otro “desde abajo” (AHRENS, 2009, p. 6).
El primero tiene que ver con el proceso de globalizacién del Derecho, que ha
supuesto una limitacién en la actuacion y facultades de globalizaciéon del Derecho,
gue ha supuesto una limitacion en la actuacion y facultades de los estados
nacionales y ha conducido a la reformulacion del concepto de soberania; mientras
gue el segundo tiene que ver con el reconocimiento y afirmacion de identidades,
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culturas, nacionalidades y sujetos excluidos en los ordenamientos juridicos de los
estados existentes.

Ahora bien ¢Es relevante esto para el desarrollo de la investigacion que

desenvolveremos lineas abajo? La respuesta es si, pero en su real dimension.

Lo habitual, cuando se combina el pluralismo juridico con temas relativos a pueblos
indigenas es enfatizar la existencia de normas propias de estos grupos y como esta
regulacion para-estatal se vinculada con el Derecho emitido por el Estado
(GUTIERREZ, 2009, pp. 34-73). Normalmente desde esta perspectiva, se describe
la existencia de instituciones indigenas propias y la necesidad de que se incorporen
perspectivas interculturales (dialogo entre la cultura dominante) antes de la emisién

de normas que pudiesen afectar a estos grupos.

Por lo demas, téngase en cuenta que el grupo sobre los cuales nuestra
investigacion tratara es el subgrupo indigena denominado en aislamiento (o
moviles) y en aislamiento en zona de frontera. En ese sentido, los grupos a los que
haremos referencia (por su numero) representan agrupaciones con
manifestaciones legales muy particulares. Esto haria que, antes de utilizar una
perspectiva de pluralismo legal, tuviésemos que determinar si estos grupos han
creado alguna forma de ordenacion y si la misma puede considerarse efectivamente
Derecho (AGUILA, 2016, p. 75). Sin embargo, como DUPRET bien ha recordado:
“(e)I pluralismo juridico ha sido a menudo concebido como algo muy
esencialista y culturalista. (...) Ademas de los enormes problemas de
definicion asociados al término “derecho”, esta concepciéon asume la
existencia de algo parecido al “verdadero” derecho (...) A menudo, el asi
llamado derecho “indigena” o “autéctono” ha existido tunicamente en las
mentes de los académicos (...)” (DUPRET, 2007, p.151)

En ese sentido, nuestro intento no ird encaminado a calificar a estos grupos como
generadores de derecho, ni a determinar los casos en que su “producto
normativo” debe regular sus vidas en contraposicion al Derecho del Estado. Por el
contrario, utilizaremos el pluralismo juridico en el sentido de reconocer la limitada

efectividad del Derecho estatal para ciertos casos.

Por otro lado, esta perspectiva nos servira para entender que el pluralismo juridico
también presenta una manifestacién activa (y no solo negativa). Es decir, el
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pluralismo juridico en lo relativo a la probleméatica indigena no se agota en
reconocer espacios en los que el Estado no debe intervenir (evitando desplazar la
vigencia de la produccion legal indigena), sino en la necesidad de proteger las
bases de aquel pluralismo legal (diversidad cultural). Esta perspectiva activa implica
gue el estado debe proteger ciertos derechos o situaciones que estan en la base

del pluralismo legal, como:

La diversidad cultural de los pueblos indigenas: La diversidad cultural ha sido
considerada por la antropologia como formaciones sociales dentro de una misma
jurisdicciébn que presenta caracteristicas radicalmente distintas (etnias, tribus
indigenas). Este concepto hoy se encuentra ligado al principio democratico en virtud
del cual se reconocen valores como el pluralismo, la tolerancia y el respeto por la

costumbre, idiosincrasia y cosmovision ajena. (RUIZ, 2006)

Por lo demas, la diversidad cultural se considera patrimonio cultural de la
humanidad, por lo que se sefiala que no sélo atafie su proteccion a los Estados,
sino a la comunidad internacional, materializando lo dicho en distintos instrumentos

internacionales.

La identidad cultural de los pueblos indigenas: En el ambito juridico se reconoce
esto como un derecho fundamental de los grupos étnicos-culturales, mas no de
minorias nacionales. Los primeros buscan que se les reconozca el derecho de ser
diferentes, los segundos pretenden términos de integraciéon mas justos, aun cuando
se les permita mantener a manera de beneficio algunos rasgos de su cultura (RUIZ,
2007). Como se ha indicado, es un derecho fundamental que hoy cuenta con
proteccion tanto a través de instrumentos internacionales como en los

ordenamientos juridicos de los Estados.

El Derecho a la diferencia de los pueblos indigenas: Hoy se reconoce el derecho a
ser distinto en valores, creencias, adscripcion étnica, etc. La importancia de esta
nueva formulacion de la diferencia (como derecho) engloba en un mismo plano a
las situaciones de distintividad etnocultural con otras como las identidades de sexo-
género (derecho a las diferentes opciones, derechos de los homosexuales en
cuanto que tales, entre otros). (MALGESINI Y GIMENEZ, 2000, p. 3)

En base a esto, se sostiene que negar a un sector social su derecho a la diferencia
es negarle el derecho a la participacion legitima en la carrera por el posicionamiento,
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lo que equivale a colocarlo indefinidamente en una posicién desventajosa. Es asi
gue reconocer este derecho a los pueblos indigenas (como individuos, o como
pueblos) significa reconocerles su derecho a participar en la lucha por posicionarse
en los distintos campos que implica tomarlos en serio en la politica, en el dominio

sobre sus recursos, la justicia o la cultura.
Sera en este sentido — de titularidad de derechos- que tomaremos al pluralismo

legal; es decir, como el reconocimiento del Estado a ser diferente y a la propia
cultura.
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CAPITULO 1lI
ACERCA DEL CONVENIO N° 169 DE LA OIT

1. ACERCA DEL CONVENIO NUMERO 169

El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales de 1989 (num. 169) es un documento

internacional, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1989. Dicho
tratado internacional refleja el consenso logrado por los mandantes tripartitos de la
OIT en relaciéon con los derechos de los pueblos indigenas vy tribales dentro de los
Estados-nacion en los que viven y las responsabilidades de los gobiernos de
proteger estos derechos. Este acuerdo internacional se basa en el respeto a las
culturas y las formas de vida de los pueblos indigenas y reconoce sus derechos
sobre las tierras y los recursos naturales, asi como el derecho a decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo. En ese orden de ideas, el
objetivo del Convenio es superar las practicas discriminatorias que perjudiquen a
estos pueblos y hacer posible que participen en la adopcion de decisiones que
afectan a sus vidas. En consecuencia, los principios fundamentales de consulta y

participacion se erigen como la piedra angular del Convenio.

Asimismo, el tratado internacional en mencién comprende una amplia gama de
cuestiones relacionadas a los pueblos indigenas, incluyendo:

a) El empleo y la formacion profesional,

b) La educacion, la seguridad social y la salud,

c) Elderecho consuetudinario,

d) Las instituciones tradicionales,

e) Las lenguas,

f) Las creencias religiosas; y

g) La cooperacion através de las fronteras.

2. INTERES DE LA OIT POR LOS PUEBLOS INDIGENAS

La situacion de los pueblos indigenas ha sido una constante preocupacion de la OIT

desde sus inicios. La discriminacion y la explotacion de los pueblos indigenas influy6
directamente en la adopcion de normas de caracter laboral tales como el Convenio
sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29). Durante la década del 50’ del siglo pasado,
fue cada vez mas notorio que las condiciones laborales de los pueblos indigenas
eran la consecuencia de injusticias y prejuicios profundamente arraigados y ligados
intrinsecamente a cuestiones mas amplias de identidad, idioma, cultura, costumbres
y tierras. En vista a dicha realidad, en 1957 y en representacion del sistema de las
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Naciones Unidas, la OIT adopt6 el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales
(num. 107), siendo este ultimo el primer tratado internacional en ocuparse de los
derechos de los pueblos indigenas. Cabe indicar que este convenio internacional
continua aun en vigor en algunos paises, en los cuales es empleado como
instrumento para garantizar ciertos derechos minimos. No obstante, el Convenio
num. 107 quedo cerrado a nuevas ratificaciones desde la entrada en vigor del

Convenio nim. 169.

El Convenio nim. 107 estaba orientado basicamente hacia la asimilacion, lo cual
era tipico en aquellos tiempos. Asi, dicho convenio se fundamentaba en la
suposicion subyacente de que el Gnico futuro posible para los pueblos indigenas era
su integracion en el resto de la sociedad, y que otros habian de tomar decisiones
sobre su desarrollo. Luego, en el afio de 1986, una comision de expertos convocada
por el Consejo de Administracion de la OIT concluyd que «el enfoque
integracionista del Convenio era obsoleto y que su aplicacién era prejudicial
en el mundo moderno». Por ende, la OIT procedio la revision del Convenio nam.
107 y finalmente adopt6 el Convenio nim. 169 sobre pueblos indigenas y tribales
en 1989.

LA CONDICION LABORAL COMO MOTIVO DE PREOCUPACION

Todas las estadisticas e investigaciones disponibles indican que los pueblos

indigenas aun sufren de las peores formas de explotacion laborales y estan
representados de manera desproporcionada entre las victimas de la discriminacion,
del trabajo infantil y del trabajo forzoso. Los pueblos indigenas enfrentan barreras y
desventajas en el mercado del trabajo, pues tienen acceso limitado a la educacion
y la formacion profesional y sus conocimientos tradicionales y aptitudes no son
necesariamente valorizadas o solicitadas. Su marginalizacion generalizada y su
situacion de pobreza los hace vulnerables a practicas de explotacion tales como la
contratacion coercitiva, la trata de personas, el trabajo peligroso y las peores formas
de trabajo infantil. A menudo, los pueblos indigenas son discriminados debido a sus
propias modalidades de sustento. Ademas, los pueblos indigenas muchas veces no
son conscientes de sus derechos y tienen pocos vinculos con las organizaciones de
trabajadores. El Convenio nim. 169 contiene una parte sobre el derecho de los
pueblos indigenas al empleo, a la formacion profesional y a la proteccion de sus
derechos laborales.
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Del mismo modo, la OIT y sus mandantes se ocupan cada vez mas de la situacion
de los pueblos indigenas mediante los convenios fundamentales del trabajo sobre
la no-discriminacion, la abolicion del trabajo forzoso y del trabajo infantil y sobre la

libertad sindical y el derecho de negociacién colectiva.

STATUS JURIDICO DEL CONVENIO N° 169

El Convenio en mencién es un acuerdo internacional que es de caracter obligatorio

para los Estados en virtud de su ratificacion. Mas alla del circulo de los paises
ratificantes, este tratado internacional es un punto de referencia internacional, citado
y utilizado por los érganos de la ONU, érganos regionales de derechos humanos y
tribunales nacionales.

El Convenio hainspirado numerosas politicas de desarrollo y medidas de proteccion,
y también marcos legislativos nacionales. La decision de ratificar el Convenio num.
169, como cualquier otro convenio internacional del trabajo, es una decision
soberana y voluntaria de los Estados. Dicha decision culmina a menudo un largo
proceso de diadlogo entre el Gobierno, los pueblos indigenas, las organizaciones de
trabajadores y las organizaciones de empleadores, asi como con otros sectores de
la sociedad.

Los Estados ratificantes estan en la obligacion de aplicar el Convenio de buena fe,
en la legislacion y en la practica, y asegurar que los pueblos Indigenas sean
consultados y puedan patrticipar en el proceso.

APLICACION DEL CONVENIO N° 169 DE LA OIT
5.1. RESPONSABILIDAD DE SU APLICACION
La ratificacion del Convenio nim. 169 es un paso importante para que

retroceda la exclusién y la discriminacién, y para garantizar que los derechos
de los pueblos indigenas son respetados y las diferencias socioeconémicas
eliminadas. La responsabilidad de aplicar el Convenio recae en los Gobiernos
de los paises ratificantes. Teniendo en cuenta su amplio alcance, el Convenio
subraya que la accion de los Gobiernos debera ser coordinada y sisteméatica.
En la mayoria de los casos, lo anterior implica el establecimiento de
mecanismos de coordinacion entre numerosas instituciones y poderes
gubernamentales ya que las cuestiones indigenas tienen implicancias para
distintos sectores y regiones geograficas. Asimismo, se requiere de una
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coordinacién con los Ministerios que cubren otras areas tales como finanzas,

salud, educacién y seguridad social.

En todas las disposiciones del Convenio, se subraya que las medidas
adoptadas para su aplicacion deberan ser planificadas, coordinadas,
ejecutadas y evaluadas en cooperacion con los pueblos indigenas. Para
realizar ello, el Gobierno debe establecer mecanismos de consulta y de
participacion. El proceso de aplicacion es unico en cada pais, pues debe
ajustarse a circunstancias sociales, culturales, geograficas, econémicas e
histéricas especificas. En consecuencia, el Convenio ofrece flexibilidad al
disponer que la naturaleza y el alcance de las medidas de aplicacion deberan

determinarse teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais.

5.2. CONTROL
Los Estados ratificantes se comprometen a presentar memorias sobre la
aplicacién del Convenio nim. 169, como minimo cada cinco afios. Dichas
memorias se deben compartir con las organizaciones de trabajadores y de
empleadores a nivel nacional. La OIT alienta a los Estados para que cuando
preparen las memorias consulten a los pueblos indigenas y tribales en el pais

a través de sus instituciones tradicionales (OIT, 2013, p. 7).

Ademas, en virtud de la Constituciébn de la OIT, las organizaciones de
trabajadores y de empleadores pueden comunicar informaciones y comentarios
sobre la aplicacion del Convenio, o presentar sus quejas («reclamaciones»)
con el objetivo de que los érganos de control de la OIT estén al tanto del
progreso, los desafios o las violaciones relacionadas con el Convenio (OIT,
2013, p. 7).

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) examina las memorias y formula comentarios para los Estados
interesados con el objetivo de guiar el proceso de aplicacion. Las
observaciones de la Comision de Expertos se presentan subsiguientemente
ante la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia, donde se
selecciona un numero limitado de dichas observaciones para discutir en un foro
tripartito y se formulan conclusiones para los Estados en cuestion. Las
reclamaciones pueden ser presentadas por las organizaciones de empleadores
o de trabajadores en virtud del Articulo 24 de la Constitucion de la OIT en caso
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de una supuesta violacion al Convenio. Las reclamaciones se remiten a un
comité tripartito establecido por el Consejo de Administracion, que formula

conclusiones y recomendaciones (OIT, 2013, pp. 7 - 8).

El control de la aplicacién del Convenio nim. 169 es un proceso muy dindmico
y gran cantidad de informaciones, comentarios y conclusiones han sido
formulados sobre su aplicacion. La mayoria de los casos que han sido
presentados ante los 6érganos de control atafien a la supuesta falta de consultas
con los pueblos indigenas en lo relativo a las medidas o a los proyectos que
afectan a sus tierras. (OIT, 2013, p. 8)

5.3. ROL DE LAS ORGANIZACIONES DE TRABAJADORES Y EMPLEADORES
La OIT se fundamenta en el principio del tripartismo, que incluye didlogo y

cooperacion entre los gobiernos, los empleadores y los trabajadores para la
formulacién, adopcion y supervision de normas laborales. Como en el caso de
todos los demas convenios de la OIT, los trabajadores y los empleadores
juegan un papel crucial para promover y aplicar el Convenio num. 169. (OIT,
2013, p. 8)

En la mayoria de los casos, la ratificacion culmina un proceso de
concienciacion, capacitacion, analisis y didlogo entre el gobierno, los pueblos
indigenas y las organizaciones de trabajadores y de empleadores. Después de
la ratificacidn, se requiere que los gobiernos presenten copia de sus memorias
sobre la aplicacién del Convenio a las organizaciones mas representativas de
empleadores y de trabajadores. Estas organizaciones pueden formular
comentarios sobre las memorias del gobierno y enviar directamente a la OIT
comentarios e informaciones sobre la aplicacién del Convenio. En muchos
casos, las organizaciones de trabajadores han formulado comentarios o
presentado reclamaciones ante los 6rganos de control de la OIT en nombre de

organizaciones de pueblos indigenas. (OIT, 2013, p. 8)

El Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo),
1976 (num. 144) de la OIT y la Recomendacion nim. 152 subrayan la
importancia, a nivel nacional, de las consultas tripartitas regulares para
garantizar que las normas de la OIT se formulen, apliquen y controlen con la
participacion de las organizaciones de empleadores y de trabajadores. Esto

conlleva a una mayor cooperacion entre los interlocutores sociales, garantiza
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una conciencia y participacion mas fuertes en cuestiones relativas a las normas
internacionales del trabajo, y conduce finalmente a una mejor gobernanza.
Dichas consultas pueden incluir aspectos relativos a la elaboracion y puesta en
practica de medidas legislativas o de otra indole para dar efecto a los convenios
ratificados, tales como el Convenio num. 169. (OIT, 2013, pp. 8-9)

5.4. ACCESO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LOS PROCEDIMIENTOS Y A LA
ASISTENCIA DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
Las organizaciones de pueblos indigenas no forman parte de los mandantes

tripartitos de la OIT como es el caso de los gobiernos y de las organizaciones
de trabajadores y de empleadores. No obstante, se alienta a las personas
indigenas o a sus organizaciones a que se hagan miembros de las
organizaciones de trabajadores y de empleadores. En determinados casos, los
pueblos indigenas han constituido organizaciones especificas de trabajadores
y de empleadores, o secciones especificas dentro de organizaciones de mayor
alcance. En otros casos, los trabajadores y los empleadores han constituido

alianzas con las organizaciones indigenas.

El acceso a los mecanismos de control en virtud de los convenios ratificados,
incluyendo el Convenio nuim. 169, se encuentra reglamentado en la
Constitucion de la OIT, y queda restringido a los mandantes tripartitos. Si bien
los pueblos indigenas han criticado esta restriccion, no hubo obstaculos en la
practica, pues los pueblos indigenas han hecho alianzas, particularmente con
sindicatos, para presentar informaciones, comentarios y reclamaciones (OIT,
2013, p. 9).

6. CONTRIBUCION DEL CONVENIO NUMERO 169 DE LA OIT AL DESARROLLO
NACIONAL

En la mayoria de los paises, los pueblos indigenas padecen de un nivel de pobreza

significativamente mas elevado que los otros sectores de la sociedad, asi como
pronunciadas desventajas en materia de salud y de educacion. Lo anterior puede,
en gran medida, estar relacionado con la discriminacion estructural que se refleja
también en una escasa inversibn publica en tierras indigenas. Ademas, la
contribucion de los pueblos indigenas a la economia y el desarrollo nacionales
resulta a menudo invisible, pues sus sistemas de produccion pueden estar
principalmente orientados hacia la subsistencia y frecuentemente trabajan en
sectores informales como trabajadores no calificados o como de trabajadores
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domésticos. Hay un creciente reconocimiento del potencial econémico que
significaria superar la discriminacién de los pueblos indigenas, asi como del
potencial econémico y de desarrollo de sus culturas, conocimientos y sistemas de

produccion y de recursos naturales.

Los derechos de los pueblos indigenas a la consulta, a la participacion y a la
reparticion de beneficios deben ser respetados en el proceso de desarrollo para

evitar relaciones de explotacion y conflictos (OIT, 2013, pp. 9 -10).

El Convenio nim. 169 es un instrumento de buena gobernanza y una herramienta
para la solucion de conflictos y reconciliar intereses distintos. Si se respetan los
derechos de los pueblos indigenas y sus aspiraciones en el proceso de desarrollo,
los pueblos indigenas se asocian plenamente al desarrollo, incrementando asi

considerablemente su contribucién a las economias nacionales.
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CAPITULO IV
NORMAS DE CARACTER CONSTITUCIONAL QUE PROTEGEN EL DERECHO A
LOS PUEBLOS INDIGENAS

SUBCAPITULO |
ARTICULO 2° INCISO 19): IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL. DERECHO AL USO
DEL PROPIO IDIOMA

Uno de los mayores méritos de la Constitucion de 1993 (pero, ala vez, uno de los menos
difundidos) es el hecho de que consagre, por primera vez, el derecho a la identidad, el
cual aparece reconocido empezando nomas el articulo 2 en su inciso primero,
mencionandolo inmediatamente después del derecho a la vida, dato que resulta
particularmente significativo para su valoracion, pues pone en evidencia que asi como
hay un derecho a la vida, que se relaciona con el existir de la persona, hay un derecho
a la identidad, que se relaciona con el ser de la persona (CARDENAS, 2013, p. 299).

De este modo, la Carta Magna de 1993 recoge un derecho fundamental, originado en
la jurisprudencia italiana, y que ha sido introducido en nuestro medio por FERNANDEZ
SESSAREGO, cuyo aporte en este tema ha sido reconocido tanto en el Perd como en
el extranjero, habiendo publicado en Argentina, justamente un libro titulado "Derecho a
la identidad".

Cabe decir que este derecho va mas alla de la simple proteccién y respeto que merece
el nombre, pues tiene que ver con la integridad psicosomatica, la nacionalidad, la forma
de ser, la cultura, las creencias, lareligion (o la negacion de ella), las afinidades politicas
y un largo etcétera, lo cual pone de relieve la vinculacion directa entre este derecho con
la dignidad y la libertad del ser humano.

Asi, entonces, tenemos que toda persona tiene su propia identidad, la que tiene tanto
una dimension estatica como también dinamica, abarcando en su amplio espectro al
derecho a la identidad genética, a la identidad sexual, a la identidad religiosa, a la
identidad politica, a la identidad racial, a la identidad social y, por supuesto, a la identidad
étnica y cultural, tema al que se refiere precisamente el articulo bajo comentario.
(CARDENAS, 2013, p. 300)

La Constitucién de 1993, no solo reconoce este derecho (y que debe subrayarse que se

trata de un “reconocimiento”, pues se trata de un derecho que antecede a nuestra
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propia norma fundamental), sino que también manda protegerlo, reforzando el concepto
del articulo 89 in fine cuando sefiala que "El Estado respeta la identidad cultural de

las comunidades campesinas y nativas".

Empero, a primera vista, pareciera paraddjico hablar de identidades locales cuando el
mundo va siendo ganado cada vez mas por la globalizacién; sin embargo, la cuestion
es al revés, pues la voragine de la globalizacion es lo que precisamente ha llevado a
aflorar a las identidades y ponerlas a prueba, como ha resultado Peter Drucker. Dicho
brevemente: La tendencia homogenizadora del mundo actual, ha llevado a que
reaccionen ante ello los movimientos locales y regionales, los cuales se sienten
amenazados 0 que acaso constituyen el Gltimo refugio para preservar y determinar
ideas, costumbres y creencias locales. (CARDENAS, 2013, p. 300)

En la diversidad de lo universal, el hombre busca sus propias referencias personales
que le permitan encontrarse, siendo de tener presente aquella frase del genial pintor

catalan Joan Mir6: solo se puede participar de lo universal a través de lo particular.

Como explica Peter Drucker (1993), justamente la globalizaciéon, con su tendencia
homogenizante y masificadora, hace que los hombres sientan mas la necesidad de
reforzar sus raices y encontrarse a si mismos; la misma razén acaso pueda explicar, al
menos en parte, la vuelta a un nuevo debate religioso, expresado en casos extremos en

peligrosas tendencias fundamentalistas.

No corresponde a un texto de caracter juridico como este detenerse en ciertos temas
“existenciales” para un pais pluriétnico y multicultural como es el Perl, mas no puede
dejarse de hacer presente que el tema de la identidad nacional sigue siendo un punto
en nuestra agenda social pendiente y sin cuya consideracion no podemos proyectamos
como nacion. Tener identidad significa saber reconocerse; si no somos capaces de

asumir y apreciar lo que somos, no es posible hablar de desarrollo real alguno.

Es esencial, como dicen BIAMES & JORDI (1998) tener presente que:
"en plenaerade lahomogenizacion cultural (que amenudo es simplemente
imposicion del american style of life) y del mestizaje de culturas, la persona
necesita mas que nunca dotarse de una identidad claramente definida,
desde la cual pueda abrirse y dialogar con el mundo™.
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No obstante, es interesante citar aqui una reflexién hecha por Mario Vargas Llosa al
momento de recibir el Premio Nobel de Literatura 2010: “Si escarbamos un poco
descubrimos que el Per(, como El Aleph de Borges, es en pequefio formato del mundo
entero. jQué extraordinario privilegio el de un pais que no tiene una identidad porque
las tiene todas! La cita da para todo un estudio, que bien mereceria hacerse, desde un
punto de vista psicol6gico, socioldgico y antropoldgico, en un momento en que el pais
se acerca a cumplir 200 afios de vida independiente. (CARDENAS, 2013, p. 301)

Volviendo al analisis juridico, es de considerar que la Constitucion es mas que una ley
de leyes, pues define el proyecto politico y social de una nacién. En ese marco, aunque
para TOURAINE (1997) la idea de nacién es mas politica que cultural o comunista, la
presencia del Estado con un sustento juridico que no respete la identidad cultural de las
comunidades, afecta la propia legitimidad del mismo (cuando no su legalidad). El Peru
sigue siendo una nacién en formacion, un pais adolescente que se va recreando a si
mismo; empero, queda clara, como ya se ha dicho, nuestra naturaleza pluriétnico y
multicultural; en este aspecto, bien vendria ponernos a pensar en un desarrollo mas
preciso del inciso bajo comentario, adecuando nuestro Cédigo Civil a los parametros
institucionales, teniendo en cuenta la realidad de nuestras comunidades campesinas,

comunidades nativas y también pueblos jévenes.

Con relacién al desarrollo de esta norma, es de resaltar la expedicion de la Directiva N°
012-2000-PROMUDEH/SETAI, de fecha 21 de junio de 2000, "Directiva para
promover y asegurar el respeto a la Identidad Etnica y Cultural de los Pueblos
Indigenas, Comunidades Campesinas y Nativas a nivel nacional", la cual define a
la identidad étnica y cultural como el “conjunto de valores, creencias, instituciones
y estilos de vida que identifican a un pueblo indigena, comunidad campesina o
comunidad nativa”; agrega, asimismo, que:
“el respeto asu identidad étnicay cultural, comprende: el derecho a decidir
sobre su propio desarrollo; el respeto a sus formas de organizacion; el
derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda acciéon o
medida que se adopte y que pueda afectarles; el derecho a participar en la
formulacion, disefio, ejecucidon, monitoreo y evaluacién de los planes,
programas y proyectos que pueda afectarles; el derecho a no ser
discriminados; el derecho a expresarse en su propia lengua; el respeto a
su pertenencia a un determinado grupo étnico; el respeto a sus estilos de
vida, a sus costumbres y tradiciones, y cosmovision; el derecho al
reconocimiento, revaloracion (sic) y respeto de sus conocimientos
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tradicionales y practicas ancestrales; entre otros, incluyendo el derecho a
gue se respete su condicion de aislamiento voluntario, en los casos en que

asi proceda”.

No cabe duda de la noble inspiracién que motiva a esta directiva; no obstante, debera
tenerse siempre presente en su prudente aplicacion la preservacion de la unidad del
Estado, la primacia de los derechos humanos y la Constitucién, asi como el innegable
hecho de que cada dia las comunidades estan cada vez mas integradas al entorno del
pais, lo que hace discutible el reconocer a veces el estatus de comunidad originaria que
muchas nunca lo han tenido o que, acaso, ya lo perdieron o que simplemente se invoca
como recurso estratégico para gozar de determinados beneficios o ejercer ciertas

formas de poder.

En este punto, conviene tener presente que si bien el Estado protege la pluralidad étnica
y cultural, debe tenerse cuidado en no caer en proteccionismos que, a la larga, afectan
a las propias comunidades, o en el establecimiento de zonas “liberadas” del ius
imperium del Estado, en donde la opinion de las comunidades pueda sobreponerse a
los propios intereses de la nacién en su conjunto.

Con gran expectativa, el Congreso de la Republica aprobd, en agosto del afio 2011, la
Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocida
por el Convenio 169 de la Organizacioén Internacional del Trabajo (OIT), norma que fuera
publicada el 7 de septiembre de 2011, como Ley N° 29785.

Luego de los tragicos sucesos de la provincia de Bagua en el afio 2009, entre otros
hechos politicos y sociales acontecidos, la norma fue bien recibida por unos y otros
pues, por un lado, consagra el derecho a la consulta previa y, por otro, establece que
los resultados de la consulta no son de obligatorio cumplimiento por parte del gobierno.
Habra que ver entonces que ha de ocurrir en la practica, pero todo indica que estariamos
ante un problema social muy grave que podria estallar cuando, por ejemplo, una
comunidad se pronuncie en contra de una explotacion minera, pero el gobierno decida
igual ejecutarla, haciendo que los animos de dichos comuneros se alteren al pensar en

gue para qué les consulta si es que al final no se les va a hacer caso.

En consecuencia, la doctrina considera que urge difundir debidamente los alcances de
la ley a fin de que no se generen falsas expectativas que se desborden cuando se vean

50



desilusionadas y que puedan ser utilizadas politicamente por grupos ajenos al sistema
democrético.

La Ley N° 29785, de Consulta previa, Ley que reconoce expresamente, a través de su
articulo 2 el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados
previamente respecto a las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo. Dicho articulo sefiala también que esta consulta debe ser
implementada de forma obligatoria por el Estado, mas no se dice con la misma
contundencia que si bien la consulta debe hacerse obligatoriamente, ello no significa
que los resultados de la consulta sean también obligatorios para el Estado.
(CARDENAS, 2013, pp. 302-303)

Es de observar que esta norma permite, por ejemplo, que una comunidad se oponga a
que se explote las riguezas de una montafia porque ella tiene un valor sagrado, no
obstante no estar ubicada en el ambito especifico de su territorio, negativa que a su vez
podria afectar a otras comunidades, reducir las oportunidades de trabajo y hacer que el
Estado reciba menos impuesto para hacer obras indispensables a nivel nacional.

A proposito del tema de la identidad, es ilustrativo mencionar que el articulo 7 sefiala
algunos criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios,
mencionandose dentro de los criterios objetivos los siguientes:
1. Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.
2. Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan.
Instituciones sociales y costumbres propias.
Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion
nacional.

A su vez, el criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad indigena u originaria. Luego se agrega que las
comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazoénicos
pueden ser identidades también como pueblos indigenas u originarios, conforme a los

criterios senalados en el mismo articulo.

Sera el articulo 15 el que establece que la decision final sobre la aprobacion de la

medida legislativa o administrativa corresponde a la entidad estatal competente,
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decisién que debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion de los puntos
de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de dialogo, asi como el analisis de las consecuencias que
la adopcion de una determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano.

También se sefiala que el acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios,
como resultado del proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes,
agregando que en caso de no se alcance un acuerdo, corresponde a las entidades
estatales adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos colectivos de los

pueblos indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

A tono con el mandato del articulo 2, inciso 19 de la Constitucién bajo comentario (“Todo
peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante
un intérprete”), el articulo 16 de la Ley N° 29785 dispone que para la realizacion de la
consulta, se tome en cuenta la diversidad linglistica de los pueblos indigenas u
originarios, particularmente en las areas donde la lengua oficial no es hablada
mayoritariamente por la poblacién indigena. Para ello, los procesos de consulta deben
contar con el apoyo de intérpretes debidamente capacitados en los temas objeto de

consulta.

Otra cuestion muy aparte, vinculada, no obstante, con el derecho a la identidad es que,
en nombre del mismo, muchos paises europeos abrieron sus fronteras en las Ultimas
décadas en nombre de la globalizacion, la universalidad, la no discriminacion, la
igualdad, etc. Sin embargo, ello ha generado también nuevos conflictos. Es asi que, por
ejemplo, ante culturas que practican la mutilacién sexual femenina, se han tenido que
establecer medidas para que dichas practicas no se den en paises que cobijan al
extranjero por mas que pretenda invocarse que se trata de una practica comun en los

pueblos de origen de estos inmigrantes.

Por otro lado, otra vertiente del debate ha ido por el lado religioso, siendo que en Francia
se ha prohibido hace unos afios los crucifijos en las escuelas publicas por considerarse
gue el Estado no debe tomar partido por ninguna religion en particular, quedando la
discusion abierta de laimportancia que puede tener la presencia historica de una religion
en un pais para mantener determinados privilegios debido justamente a su aporte
histérico y el respaldo de la mayoria de sus habitantes.
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También se ha discutido mucho en los ultimos tiempos el derecho de las nifias
musulmanas a usar el velo para asistir a clases y ya se ha prohibido en algunos paises
el usarlo publicamente. Lo curioso de esto es que tanto una como otra parte alegan en

su defensa el derecho a la identidad cultural.

Frente a ello — estimamos- debemos recurrir al derecho a la dignidad de la persona a fin

de superar este aparente conflicto.

Por otro lado, no cabe duda tampoco de que, alegando el derecho a la “identidad
cultural”, en un tiempo no muy lejano se pretenda encontrar en ello un rebuscado
amparo para sostener la validez del matrimonio entre personas del mismo sexo, mas

ello seria objeto de otro debate que excede de estas lineas.

Otra norma significativa con relacion al articulo constitucional aqui comentado es que la
Ley N° 29824, Ley de Justicia de Paz, menciona en el articulo IV del Titulo Preliminar
gue “el juez de paz debe motivar sus decisiones de acuerdo a su leal saber y
entender, no siendo obligatorio fundamentarlas juridicamente”; agregando a
renglén seguido que “el juez de paz, preservando los valores que la Constitucion
Politica del Peru consagrada, respeta la cultura y las costumbres del lugar”
(CARDENAS, 1998)

Por otro lado, el articulo 4, en su inciso 3, sefiala que es derecho de juez de paz “Que
sereconozca, aprecie y respete su cultura, sus costumbres, sus tradiciones, sus
normas y procedimientos para solucionar conflictos y promover la paz social”’, 10

que viene a ser otro desarrollo del texto constitucional bajo comentario.

Adicionalmente, el articulo 55 in fine declara que: “El procedimiento disciplinario del
juez de paz tiene unaregulacion especial con lafinalidad de garantizarle el respeto
a sus derechos de defensa y a un debido proceso. Asimismo, debe tenerse en
consideracion el grado de instruccion, su cultura, costumbres y tradiciones, asi
como su lengua materna y el nivel de conocimiento que tiene del idioma

castellano”.
En cuanto a que, como corolario del referido derecho a la identidad, nuestra Ley de

Leyes establezca que todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier
autoridad mediante un intérprete y que los extranjeros tienen el mismo derecho, solo
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cabe hacer votos para que el Poder Judicial y las instituciones publicas en generan
puedan contar con las facilidades para el efecto.

El inciso 19 del articulo 2 de la Constitucidon nacié bajo la pretension de ser un puente

gue nos permita preservar nuestro pasado; quién sabe si, con el tiempo, serd una norma

por la que deberemos de transitar para poder definir nuestro futuro.
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1.

SUBCAPITULOII
ARTICULO 89: COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS

INTRODUCCION
El articulo 89° de nuestra carta magna vigente es la norma principal que trata la

tematica de las Comunidades Campesinas y las Comunidades Nativas en el Peru.
En el acotado articulo se agrupan una variedad de derechos que identifican a dichas

comunidades.

En los ultimos afios el tema de las Comunidades Campesinas y Nativas ha sido
objeto de conversacion, discusion y propuestas. En ese sentido, la tematica en
cuestion ha vuelto a tener la relevancia de cien afios atras en que se discutia sobre
el reconocimiento y participacion de estas Comunidades en las estructuras del
Estado. Sin embargo, los motivos son otros: las autoridades del Estado y los
funcionarios de grandes empresas de inversion -en esta oportunidad- se interrogan
hasta qué punto los derechos de estas comunidades se oponen al desarrollo o

crecimiento econémico que viene experimentando nuestro pais.

Asimismo, cabe anotar que a la informacién que la Constituciéon ofrece hay que
sumar las normas del Convenio Internacional N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), que bajo rango constitucional regula en forma

especifica el tema de las Comunidades Campesinas y Nativas. (PENA, 2013, p. 445)

En las lineas siguientes, procederemos a desarrollar el contenido del articulo 89 de
la Constitucion de 1993, que corresponde al tema de las Comunidades Campesinas
y Nativas, distinguiendo cuatro rubros:

- ¢Qué son las Comunidades Campesinas y Nativas?

- La Autonomia de las Comunidades Campesinas y Nativas.

- El derecho de propiedad de las Comunidades Campesinas y Nativas.

- Laidentidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

Estos rubros se desprenden del contenido de la norma bajo analisis. Cada uno de
ellos da lugar a tratar diversos aspectos que son abordados solo en forma
aproximada en el presente analisis. En vista de ello, procederemos a abordar este

andlisis interdisciplinario.
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2.

.QUE SON LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS?

2.1. APROXIMACION UNA DEFINICION

Las Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas son:
“instituciones histéricas en el Peri. Se componen de grupos de
personas que actlan como sujetos colectivos (con un interés
colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en los pueblos
originarios o pueblos “indigenas” que poblaron por primera vez el
territorio peruano. En el pasado, la institucion semejante se
denominaba Ayllu”. (PENA, 2013, P. 447)

Actualmente, estas Comunidades o Pueblos habitan zonas rurales y zonas
urbanas (por la migracion). No obstante, el origen legal de la denominacién de
“Comunidades Campesinas” y “Comunidades Nativas” se encuentra en
aquellas comunidades ubicadas en la zona rural. Se reconoce normalmente a
las “Comunidades Campesinas” con las comunidades localizadas en el area
rural de los Andes del Peru (en adelante, también denominadas Comunidades
Andinas), y a las “Comunidades Nativas” con las comunidades ubicadas en
la zona rural de la Amazonia (en adelante, también denominadas Comunidades
Amazonicas).

Debemos indicar que una comunidad Andina es diferente a una comunidad
Amazonica. Asi, la Comunidad Andina mantiene una vinculacion con la tierra
para efectuar actividades de caracter econdmico relacionadas con la agricultura
y la ganaderia: “cada familia suele tener una parcela de terreno donde
practica una agricultura para su subsistenciay desde donde normalmente
obtiene forraje para su ganado que utiliza como mecanismo de ahorro e
intercambio” (PENA, 2013, p. 447). Mientras que la Comunidad Amazoénica
tiene una relacién con la tierra para practicar la agricultura pero sobre todo para
aprovechar sus bosques y rios: “cada familia practica la agricultura de roce
y quema para proveerse de determinados alimentos, pero sobre todo hace
uso de los bosques y rios para proveerse de sus principales alimentos
(frutos, animales de caza y peces) y de recursos para su usufructo e
intercambio (madera, peces)” (PENA, 2013, p. 447). Por lo expuesto, ambas
comunidades, andinas y amazonica, tienen una organizacion social y politica
gue tiene como piedra angular a la familia y el parentesco, y en la asamblea
comunal.
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2.2.

2.3.

Cada comunidad andina y amazoénica comparte historias, costumbres y
conocimientos propios o locales. De ahi que contemos con una diversidad de
comunidades por region y por microrregion. En ese sentido, existen
comunidades diferentes por identidad étnica. Pero dentro de los propios grupos

étnicos existen muchas diferencias por region, microrregion o interregion.

RELACION CON EL CONCEPTO DE PUEBLO INDIGENA O PUEBLO
TRIBAL DEL CONVENIO N° 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO.

El Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre

Pueblos Indigenas y Tribales en Piases Independientes, pero ratificada por el
Pera el 2 de febrero de 1994, entrando en vigor por disposicién del mismo
Convenio al afio siguiente, esto es el 2 de febrero de 1995. El Convenio en
mencion regula especificamente el conjunto de derechos y obligaciones de las
Comunidades Campesinas o0 Andinas, y de las Comunidades Nativas o
Amazonicas. Asimismo, este convenio tiene rango constitucional, tal y como lo

dispone la cuarta disposicion final y el articulo 3 de la Carta Magna vigente.

El Convenio N° 169 de la OIT desarrolla en forma amplia los conceptos de
Pueblo Indigena y Pueblo Tribal, incluyendo en los mismos los conceptos de
Comunidad Campesina o Andina, y Comunidad Nativa o Amazoénica. Sobre el
particular, debemos indicar que esta teméatica, sera abordada con mayor detalle

en el titulo 1V de nuestra investigacion.

EXISTENCIA LEGAL
Resulta indiscutible la existencia de los pueblos o las comunidades Andinas y

Amazdnicas con anterioridad a la conquista y colonizacién espafiola o europea,
teniendo en cuenta la caracteristica histérica que existe sobre ello. No
obstante, en esta existencia histdrica resulta relevante diferenciar dos niveles:

una existencia de hecho y una existencia legal.
A. La existencia de hecho, lleva a sostener que los pueblos o comunidades
han existido y siguen existiendo al margen de las denominaciones y los

reconocimientos constitucionales o legales.

Igual ocurre con las denominaciones de Anexos, Caserios, Rondas, Centro
Poblado, entre otros, de las diferentes regiones del pais. Si sus
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caracteristicas y su funcionamiento son como los de los Comunidades, no
hay ninguna limitacion en considerarlos como tal, esto es Comunidades de
hecho o “Comunidades no reconocidas” o “en vias de ser
reconocidas” (PENA, 2013, p. 447).

La existencia legal, de otro lado, significa el reconocimiento que hacen las
autoridades del Estado basado en la Constitucion y las leyes. En el caso
del Peru, las Comunidades Andinas y Amazonicas fueron reconocidas por
primera vez en la Constitucion Politica de 1920 (FIGALLO, 2005, P. 1084).
A partir de dicha Constitucién las autoridades del Estado estuvieron
obligadas a respetar a los comuneros miembros de dichas comunidades y

a promover su desarrollo a través de politicas diferenciadas.

Teniendo en cuenta ese reconocimiento cabe precisar que la existencia
legal de las Comunidades Andinas y Amazonicas comprende dos niveles:
a) El nivel de los sujetos individuales de una comunidad
El primer nivel garantia que los sujetos miembros de una comunidad
tengan derechos y obligaciones individuales como todo ciudadano, al
margen que sus comunidades sean o0 no reconocidas.

b) El nivel de la comunidad
El segundo nivel garantiza que la comunidad exista como sujeto
colectivo, esto es que el conjunto de sus miembros se identifique con
una situacion especial basada en su cultura, garantizado por el mismo
Estado.

El nivel reconocimiento como sujeto colectivo comprende a su vez dos
aspectos: un reconocimiento general y un reconocimiento especifico. El
reconocimiento general establece la existencia de la comunidad mas
alla de su identificacion en una Resolucion Administrativa o en los
Registros Publicos, como anotdramos anteriormente al referirnos a las
Comunidades de hecho. ElI reconocimiento especifico de una
comunidad, supone su identificacion en una norma administrativa y, de

ser el caso, su inscripcion en los Registros respectivos.
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2.4. PERSONERIA JURIDICA

La personeria juridica -segin PENA- es la “forma especifica de

reconocimiento de las comunidades andinas y amazdénicas. La personeria
juridica significa el reconocimiento formal de una persona o entidad a
través de su inscripcion y publicidad de formas juridicas o registrales”
(PENA, 2013, p. 448).

Es el medio legal que permite a la persona o entidad actuar formalmente frente
a las autoridades del Estado.

En el caso de las Comunidades Andinas y Amazodnicas la personeria juridica
se ha dado a través de su reconocimiento por una Direccion especializada del
Ministerio de Agricultura. Una resolucion administrativa reconocia a la
Comunidad luego de un procedimiento donde se cumplia con determinados
requisitos. Con esta resolucion administrativa se podia pasar a una inscripcion
en los Registros Publicos. Asi lo estipulo el code civile de 1984 en su articulo
135° preceptia lo siguiente: “Para la existencia legal de las comunidades
se requiere ademas de la inscripcion en el registro respectivo, su

reconocimiento oficial’’.

El articulo precitado esta referido mas que a la existencia legal definida
anteriormente, a la personeria juridica de las comunidades. En consecuencia,
para que exista esta personeria juridica resulta necesario primero un
reconocimiento oficial y luego su inscripcion en los Registros Publicos. El
reconocimiento oficial debe tener en cuenta las caracteristicas objetivas y el
elemento subjetivo regulado en el Convenio N° 169 de la OIT, antes referidos.
Mientras que el procedimiento en los Registros Publicos, de otro lado, tampoco
puede ser un obstaculo para ese reconocimiento. No se puede exigir requisitos
que superen el de otras personas juridicas, correspondiendo otorgar las
mayores facilidades a las comunidades para que se integren a las actividades
de la sociedad en general.

Es de precisar que en afios recientes se viene efectuando un registro especial
de las comunidades campesinas y nativas mediante el Ministerio de Cultura y,
en particular, por el Viceministerio de Interculturalidad. El proposito de esta
inscripcién esta vinculado con el derecho de la consulta previa, buscandose
reconocer a las comunidades como entes representativos en caso de
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controversias por actividades de inversion en sus territorios. (PENA, 2013, p.
448)

3. LA AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS
La doctrina nacional indica que el concepto de autonomia de las Comunidades

Andinas y Amazoénicas es distinto del concepto de autodeterminacion. Siendo este
altimo vinculado con el concepto de Estado, en el sentido de soberania y secesion,
en tanto el primero corresponde a entidades colectivas que tienen amplia libertad

en sus acciones pero que se reconocen como parte del mismo Estado.

Pero en la préactica, las Comunidades Andinas y Amazénicas han actuado como
pequefios Estados; toda vez que tienen identificado un territorio, una poblacién,
propia organizacién social, econdémica y politica, propias autoridades y propios
mecanismos de resolucion de conflictos (PENA, 2013, p. 449). Sin embargo, ello no
ha significado que dichas comunidades hayan pretendido proclamarse como
Estados, lo cual se debe a la ineficiencia o inoperancia de las autoridades del
Estado.

Teniendo en cuenta este contexto, la Constitucion Politico del Pert reconoce a las
Comunidades Andinas y Amazénicas una amplia autonomia que hace innecesaria
la autodeterminacion. Asi, la Constitucion reconoce los siguientes niveles de

autonomia, que procederemos a analizar brevemente a continuacion:

3.1. AUTONOMIA ORGANIZATIVA

Esta referido a que los miembros de cada Comunidad Andina o Amazédnica

pueden decidir sobre la estructura social y politica que los identifica. En las
Comunidades Andinas, por ejemplo, es normal encontrar una organizacion
basada en dos niveles: lo familiar y lo comunal. En el primer nivel de
organizacion, se establece la organizacion de los miembros de una familia
nuclear y extensa con base en sus relaciones de parentesco y propias normas
y principios. Mientras, que el segundo nivel de organizacion comunal esta
basado en los vinculos interfamiliares que lleva a integrar al conjunto de familiar
con propias normas y principios, reconociendo a la Asamblea Comunal como

maxima autoridad.

En el caso de las Comunidades Amazonicas destaca una vinculacion

dicotémica entre lo familiar y lo comunal. No obstante, dada la extension de sus
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3.2.

3.3.

territorios y la movilizacion de sus miembros por ndcleos familiares para la
obtencién de recursos para su subsistencia, ha generado que los lazos

familiares destaquen.

AUTONOMIA EN EL TRABAJO COMUNAL

El derecho laboral en las Comunidades Andinas y Amazénicas resulta ser muy

particular, Asi, en el intercambio de fuerza laboral existe sobre todo reciprocidad
y no salario. El ayni, por ejemplo, en las Comunidades Andinas significa
intercambio de fuerza de trabajo de un familiar por su equivalente en fuerza de
trabajo de otro familiar. Una familia presta fuerza de trabajo a favor de otra,
siendo “pagada” reciprocamente con una fuerza de trabajo semejante
realizada por esta Ultima. En otras ocasiones realizan un trabajo colectivo
denominado Minka. Los representantes familiares llegan a trabajar
colectivamente para la construccién de una escuela, por ejemplo. Mientras que
en las Comunidades Amazonicas los mismos conceptos son aplicados, con
otras denominaciones como es el caso del nombre “Minga” (PENA, 2013, p.
449).

AUTONOMIA EN EL USO Y LIBRE DISPOSICION DE SUS TIERRAS

Normalmente, las Comunidades Andinas y Amazonicas cuentan con tierras o

terrenos de uso o explotacion familiar y tierras o terrenos de uso o explotacion
colectivos. En el caso de los terrenos de uso familiar son respetados como si
fueran propiedad privada de acuerdo al Derecho Civil, pero con muchas
variantes de acuerdo a su ubicacién en los pisos ecoldgicos y las diferencias
culturales por regiones. En el caso de las Comunidades Amazonicas ademas
puede ocurrir que la propiedad familiar puede delimitarse voluntariamente, bajo
iniciativa familiar, al tomarse una porcion de terreno en cualquier parte del
territorio comunal no ocupado por otra familia, dada la extension de la
comunidad (PENA, 2013, p. 450).

En cambio, los terrenos comunales, son de uso de todos los miembros de la
Comunidad. En las Comunidades Andinas, los pastos de los cerros y los peces
de los rios y lagos son normalmente bienes comunales, igualmente en las
Comunidades Amazonicas, los frutos de los bosques y los peces de rios y lagos
son bienes comunales. Pero también en las Comunidades existen muchas
variantes donde la propiedad comunal se combina o se transforma con la

propiedad familiar.
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Estas particularidades sobre la propiedad familiar y comunal son las que
construyen el concepto de autonomia en el uso y libre disposicion de sus tierras

de las comunidades Andinas y Amazonicas.

3.4. AUTONOMIA ECONOMICA

Incluye la identificacion de las propias y variadas actividades econémicas y las

formas de intercambio como medio de vida en las Comunidades Andinas y
Amazonicas. Desde esa Optica, en las Comunidades Andinas es normal el
empleo de la agricultura y la ganaderia como principales actividades
econdmicas. Mientras que en las Comunidades Amazodnicas la practica de la
caza y pesca, complementada con una agricultura de rose y quema, son
actividades econémicas principales. (PENA. 2013, p. 450) Ambos grupos de
actividades reproducen una variedad de relaciones de intercambio que ha
generado la subsistencia de estas comunidades. No obstante, a esta economia
de autosubsistencia se suma una economia de intercambio con otras

sociedades.

3.5. AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

Significa que cada comunidad puede no solo organizarse social y politicamente,

de acuerdo a su patrticularidad, sino que pueden poner en funcionamiento esa
organizacion eligiendo a sus autoridades, delimitando sus atribuciones y
promoviendo la participacion de quienes no son autoridades. Cabe indicar que
las atribuciones y obligaciones de estos directivos y autoridades que pueden
estar o no escritas y cambiar cuando lo estimen los comuneros, muestran su

autonomia administrativa.

Pero las Comunidades Andinas y Amazodnicas deben recurrir a formas
organizativas tradicionales o nuevas formas organizativas, donde los cargos y

sus funciones complementan esa autonomia administrativa.

4. EL DERECHO A LA PROPIEDAD DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y
NATIVAS
Latierra es el bien mas valioso que tienen las Comunidades Andinas y Amazonicas.

Es el bien identificado con deidades, como el de la Pachamama en los Andes, y que
por ello muy bien saben protegerlo usarlo y defenderlo.
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La identificacion del territorio en las Comunidades Andinas y Amazoénicas es similar
a la demarcacion territorial de un Estado. Cuando el territorio de un Estado es
invadido por un pais vecino, los ciudadanos de ese Estado repelen la invasion
entregando hasta sus vidas al producirse una guerra. De manera similar a la descrita
actlan los comuneros con sus tierras o territorio. Histéricamente estos comuneros
(y sus antecesores) fueron despojados de sus tierras o territorio, y aunque la
defendieron, la perdieron, habiéndola recuperado solo de forma parcial. Esta clase
de conflictos denominados actualmente como “sociambientales” son una nueva
muestra de esa forma de despojo cuando al resolver dichos conflictos se opta por la
posicion de la parte no-comunera, sin que se respete la concepcion de los derechos
de la parte comunera. (PENA, 2013, p. 450)

El concepto de propiedad esta conexo al concepto de tierra o territorio antes aludido
en las Comunidades Andinas y Amazonicas. La propiedad en estas, es un bien de
uso; es otras palabras, resulta ser un bien para servirse del mismo, para usufructuar,
pero no para transferir o negociar. Asi lo ha entendido y definido la doctrina, las
normas y jurisprudencia internacionales. A muestra de ejemplo, traemos a colacion
lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) la
cual ha definido, como jurisprudencia internacional aplicable a nuestro pais, el
siguiente criterio sobre la propiedad de las comunidades indigenas u originarias:
“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacién
gue los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual,
su integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccién, sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras” (Sentencia de la CIDH aplicado al
caso de Maygna (Sumo) Awas Tigni versus el Estado de Nicaragua, del
31/08/2001, citado por el Tribunal Constitucional Peruano en el caso Cordillera
Escalera, Exp. N° 03343-2007-PA/TC, del 19/02/2009, p. 14)
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En base a la definicion propuesta por el citado organismo internacional el concepto
de propiedad en las comunidades Indigenas u Originarias, que corresponderian a
las Comunidades Andinas y Amazolnicas en nuestro pais, comprende el de
propiedad colectiva de latierra que es propiamente el de territorio. En consecuencia,
se trata ante todo de un concepto de propiedad comunal que contrasta con la
propiedad individual que normalmente identificamos en el mundo privado y publico.
Pero, de otro lado, el concepto de propiedad en las comunidades supone la base de
su vida y cultura: la supervivencia economia se debe a ese tipo de propiedad sobre
la tierra, asi como el desarrollo de sus actividades espirituales que compone el
concepto de propiedad en las comunidades, tal como enfatiza la Corte. (PENA,
2013, pp. 451 - 452)

5. LAIDENTIDAD CULTURAL DE LAS COMUNIDADES CAMPESINAS Y NATIVAS
La identidad cultural, entendida como: “aquella caracteristica subjetiva que

define a un grupo o una comunidad con sus costumbres, pasado histérico y
actividades diarias” (PENA, 2013, p. 453), es lo que define la existencia de las
Comunidades Andinas o Campesinas y de las Comunidades Amazonicas o Nativas.
Es el derecho subjetivo que sustenta la propiedad comunal, la autonomia en sus

diversos ambitos y la existencia legal de las comunidades.

De acuerdo a lo establecido en la carta magna de 1993 y al Convenio N° 169 de la
OIT, alos que suma la Declaracion de Naciones Unidas sobres los Derechos de los
Pueblos Indigenas u Originarios (2007), el Estado peruano se encuentra obligado
a respetar este derecho a la identidad cultural. Ello supone el respeto por parte de
todas las autoridades del Estado de la diversidad de las Comunidades Andinas y
Amazodnicas existentes, con sus propios criterios de organizacion, trabajo comunal,
uso y disposicion de sus tierras, actividades econdémicas y administrativas, la
propiedad colectiva y familiar, y otras particularidades. (PENA, 2013, p. 453),

Este respeto por parte de las autoridades del Estado peruano no solo supone que
se permita que las Comunidades Andinas y Amazonicas desarrollen su identidad
cultural (entendido como su universo espiritual), sino que también se le proteja y

promaocione.
Un problema actual en el tema de la identidad cultural es el que corresponde a las
diferencias en la definicibn del concepto de cultura, propiamente, en las

Comunidades Andinas y Amazénicas de un lado, y en las autoridades del Estado y
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la sociedad urbana occidental de otro lado. En muchos casos, la identidad cultural
de las Comunidades contradice el concepto de derechos humanos o derechos
fundamentales defendido en la sociedad occidental.
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1.

CAPITULOV

EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE

LOS PAISES LATINOAMERICANOS

INTRODUCCION

América Latina es la region en que el derecho a la consulta y consentimiento previo,

libre e informado de los pueblos indigenas ha tenido mayor desarrollo juridico y
politico. (CEPAL, 2014, pp. 6 Y 431)3. Asimismo, América cuenta con el mayor
numero de Estados parte del Convenio 169 de la OIT, el cual es -a la fecha- el Unico
instrumento internacional, de caracter convencional, que contiene obligaciones
especificas en materia de participacion y consulta previa. Todos los Estados de la
region aprobaron el 13 de septiembre de 2007 la Declaracion sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas en el marco de la Asamblea General de Naciones Unidas. A
ello se suma que el Sistema Interamericano es, sin duda, el sistema regional de
derechos humanos que ha desarrollado mayores y mas especificos estandares para

la proteccién de este derecho.

En base a lo expuesto, vemos que la implementacion efectiva del derecho a la
consulta y consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas sigue
siendo una tarea incompleta en la mayor parte de los Estados de la region. Ello se

vera en los siguientes apartados que veremos a continuacion.

PREVISION CONSTITUCIONAL Y RECEPCION DE ESTANDARES
INTERNACIONALES

Desde la década de los 80’s del siglo pasado casi todos los Estados que cuentan

con poblacion indigena en América han admitido a estos pueblos en sus textos
constitucionales. De igual modo, han incorporado en el texto constitucional algunos
de sus derechos fundamentales, tales como los derechos de participacion y
autonomia, asi como derechos territoriales y culturales (AYLWIN, 2014). Asi,
Ameérica Latina registra el mayor desarrollo constitucional y legal de los derechos de

los pueblos indigenas a nivel mundial.

En lo que respecta al derecho a la consulta, algunos textos constitucionales permiten
reconocer que se presentan, al menos, tres niveles distintos de reconocimiento.
a. PRIMER PELDANO

En un primer peldafio —el mas garantista— se encuentra la Constitucién del

Estado Plurinacional de Bolivia (2009), la cual admite de forma expresa el
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derecho a la consulta, en términos similares e incluso mas amplios a los
determinados en instrumentos internacionales.

El texto constitucional en mencién se erige como el texto fundante de un Estado
Plurinacional que acepta a los pueblos indigenas como entidades histéricas y
politicas diferenciadas, constituyentes de la sociedad intercultural (CEPAL, 2014,
p. 20). El texto constitucional boliviano, Unico en la regién, cuenta con varias
disposiciones vinculados al derecho a la consulta, entre las que destaca el
articulo 30.11.15 que lo reconoce como un derecho fundamental de las naciones
y pueblos indigenas originarios campesinos (NPIOC), que debe ser llevado a
cabo “(...) mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de
sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles”.

Asimismo, el precitado articulo establece que: “{(...)[e]n este marco, se
respetaray garantizara el derecho ala consulta previa obligatoria, realizada
por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotaciéon de los
recursos naturales no renovables en el territorio que habitan”. Ademas del
articulo 30.1l, se encuentran otras disposiciones en el texto constitucional
relativas al derecho a la consulta previa y una gran extension de derechos

indigenas.

SEGUNDO PELDANO

En un segundo escalon se encuentran aquellos Estados cuyos textos

constitucionales, si bien no recogen de manera explicita el derecho a la consulta,
cuentan con otros derechos vinculantes. Sobre el particular, es en este ambito
donde se encuentran ubicados la mayoria de los paises de la region, aunque
resulta claro que entre ellos se presentan diferencias resaltantes en lo referido al

grado del reconocimiento.

En ese orden de ideas, contamos con la carta magna colombiana de 1991, el
cual cuenta con diversas disposiciones relativas a los derechos de los pueblos
indigenas que guardan una estrecha relacién con el derecho a la consulta previa
y le sirven de fundamento. Efectivamente, la carta magna admite que Colombia
es un Estado pluralista (articulo 1), reconoce y tutela la diversidad étnica y
cultural (articulo 7), y precisa que los grupos étnicos tendran derecho a una
formacion que respete y desarrolle su identidad cultural (articulo 68).
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Del mismo modo, el referido texto constitucional admite de forma expresa
derechos territoriales de los pueblos indigenas, dispone que las tierras
comunales de grupos étnicos son inalienables, imprescriptibles e inembargables
(articulos 63 y 329), disponer que los territorios indigenas son entidades
territoriales que cuentan con autonomia (articulo 287) y que son gobernados de
acuerdo al derecho propio de los pueblos indigenas (articulo 330). Resulta
necesario advertir que la constitucion en mencion dispone que la explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin deterioro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas, y que en
los fallos se admiten al respecto el Gobierno habra de favorecer la participacion
de los representantes de las respectivas comunidades (articulo 330). Del mismo
modo, debe sefialarse que el articulo transitorio 55° de dicha carta magna
Constitucion que admite derechos de las comunidades negras en el pais,
disposicion que fue posteriormente desarrollada mediante la Ley 70 de 1993,
gque dispone de mecanismos para proteger la identidad cultural de las

comunidades negras, entre ellos la participacion.

En este segundo peldafio se encuentra también la Constitucion Politica de Peru
de 1993, la cual no cuenta con una disposicion expresa sobre el derecho a la
consulta previa, pero esta carta magna cuenta con determinados articulos
relacionados a los derechos de los pueblos indigenas que le sirven de base,
aunque en términos bastante mas reducidos que su par colombiana. Entre las
disposiciones mas resaltantes encontramos: el reconocimiento del derecho a la
identidad cultural (articulos 2.19 y 89), a la propiedad comunal (articulos 88 y
89), el derecho a la autonomia (articulo 89), al ejercicio de funciones
jurisdiccionales y reconocimiento de autoridades (articulo 149), y el derecho ala
participacion politica (articulo 191).

En ese orden de ideas, también contamos en este peldafio con la constitucién
Brasilefia de 1988, la cual en su capitulo VI titulado “De los Indigenas” (Dos
indios), reconoce la organizacion social, costumbres, creencias, tradiciones y
derechos originarios sobre las tierras ocupadas de forma tradicional por los
pueblos indigenas. En ese sentido, el articulo 231, parrafo sexto, dispone que
son nulos y no generan efectos juridicos los actos que tengan por objeto la
ocupacién, dominio o posesion de las tierras a que se refiere ese articulo, o la
exploracion de las riquezas naturales del suelo, de los rios y lagos en ellas
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existentes, salvo relevante interés publico de la Uni6on Federal, segun lo
dispuesto en ley complementaria, sin que se produzca la nulidad o la extincién
del derecho a la indemnizacién u acciones contra la Union, salvo en forma de

ley, con relacién a mejoras derivadas de la ocupacion de buena fe.

Por su parte, el articulo 216 de la carta magna de dicho pais, expresa que
constituye patrimonio cultural brasilero los bienes de naturaleza material e
inmaterial que se vinculan con la identidad, accion y memoria de los distintos

grupos formadores de la sociedad brasilera.

De otro lado, resulta relevante indicar que los derechos territoriales de las
comunidades afrobrasileras, conocidas como quilombolas, estan previstos en el
articulo 68 del Acto de las Disposiciones Constitucionales Transitorias. A pesar
de que la normativa constitucional brasilera reconoce, la autodeterminacion de
los pueblos indigenas y tribales, algunas disposiciones chocan con el Convenio
169 de la OIT. Sobre el particular, destaca el articulo 49, literal XVI, que dispone
la competencia exclusiva del Congreso Nacional para “autorizar, en tierras
indigenas, la exploracién y el aprovechamiento de recursos hidricos y la
busqueda y explotacion de riquezas minerales”. En ese sentido, la
disposicion se complementa con el tercer paragrafo del articulo 231 de la carta
magna brasilefia, el cual dispone que el aprovechamiento de los recursos
hidricos solo puede ser realizado previa autorizacion del Congreso Nacional,
habiéndose escuchado las comunidades afectadas y asegurandoseles la

participacion en los resultados de la exploracién, conforme a la ley.

Por su parte, la Constitucion Guatemalteca de 1985 no cuenta con disposiciones
referidos a la consulta previa, aunque recoge ciertos derechos vinculantes.

Entre las normas aplicables a los pueblos indigenas, la Constitucion en mencion
admite el derecho a la identidad cultural de las personas y las comunidades
(articulo 58). Asimismo, dispone salvaguardas para el patrimonio cultural de la
Nacion (articulo 60), protege el arte, folklore y artesanias tradicionales (articulo
62), entre otras. Ademas, la carta magna de dicho pais contiene una seccién
referida a la “comunidades indigenas” en la que se dispone, entre otras, la
obligacion de proteccion de los grupos étnicos (articulo 66), la proteccion de las
tierras y las cooperativas agricolas indigenas (articulo 67), y el otorgamiento de
tierras para el desarrollo de las comunidades (articulo 68).
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c. TERCER PELDANO

En un dltimo escaldn, se encuentran aquellas pocas Constituciones que carecen

de normas que reconocen derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido,
la carta magna chilena de 1980 es la Unica en la regién que no cuenta con

articulos que admiten derechos indigenas ni el derecho a la consulta previa.

Como es de verse, si bien es excepcional encontrar el derecho a la consulta en
las Constituciones nacionales, se encuentran admitidos en la gran mayoria de

los Estados otros derechos vinculantes que aportan a su proteccion.

Ahora bien, la recepcion del derecho internacional en el derecho interno de los
Estados es otro elemento clave para la proteccion de los derechos humanos.
Ello es particularmente importante en el caso del derecho a la consulta y
consentimiento, dado el amplio desarrollo que ha recibido en el ambito
internacional, y el papel receptivo que han cumplido los ordenamientos internos

y, en particular, los operadores de justicia, en la mayoria de paises.

Ademas de tales instrumentos internacionales, es indudable el aporte al
desarrollo del derecho a la consulta y consentimiento previo dado desde los
pronunciamientos de distintos 6rganos internacionales de derechos humanos.
En el @mbito del Sistema Interamericano, a partir de las obligaciones contenidas
en la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del Hombre y en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado estandares especificos
en la materia. (CEPAL, 2014, p. 25)

Desde hace varias décadas, la CIDH se ha referido al derecho a la consulta a
través de distintos mecanismos como informes de pais, informes anuales, el
sistema de peticiones y casos, y el mecanismo de medidas cautelares. La Corte
Interamericana, por su parte, ha emitido dos sentencias fundamentales: Caso
del Pueblo Saramaka Vs. Suriname, y Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, en las que ha brindado pautas sélidas sobre las
obligaciones internacionales relativas a este derecho. Del mismo modo, en el
marco del sistema universal, los 6rganos de control de la aplicacion de los
tratados han emitido decisiones dotando de contenido especificos a sus

instrumentos respectivos, a lo que se suman los pronunciamientos de los
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procedimientos especiales y otros mecanismos de Naciones Unidas cuyo
mandato se relaciona con los pueblos indigenas, como son el Relator Especial
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Mecanismo de Expertos sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas UNPFII, por sus siglas en inglés. (CEPAL, 2014, p. 25)

A pesar de la existencia de solidos estandares internacionales, es claro que su

cumplimiento efectivo se encuentra fuertemente vinculado a la actuacion estatal.

Ademas, desde una perspectiva practica resulta frecuente encontrar funcionarios
publicos, particulares y operadores de justicia que consideran que el derecho a
la consulta se reduce a lo establecido en la legislacion interna, aunque contenga
aspectos que se apartan del estandar internacional, o simplemente que no es

exigible, por no contar con una ley especifica que lo disponga.

Es por ello que tiene particular relevancia abordar el nexo existente entre el
derecho internacional y el derecho interno, algunos de cuyos aspectos en los
apartados subsiguientes.

3. JERARQUIA DEL CONVENIO 169 DE LA OIT EN LOS ORDENAMIENTOS
INTERNOS, COMO TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
En la actualidad hay paises que otorgan rango constitucional a los tratados de

derechos humanos en sus ordenamientos nacionales. En otras palabras, son
inaplicables las normas de derecho interno que contradigan disposiciones de
tratados de los que el Estado concernido sea parte. En ciertos casos es la misma
carta magna la que dispone el rango constitucional de esos tratados, mientras en
otros ello ha sido afirmado por las mas altas instancias de la jurisdiccion
constitucional. Entre aquellas que disponen expresamente el rango constitucional
de los tratados de derechos humanos, se encuentran las Constituciones de Bolivia

y Colombia.

Por su parte, la Constitucion peruana, si bien no lo dispone expresamente, el
Tribunal Constitucional ha afirmado el rango constitucional de los tratados sobre
derechos humanos (STC N°03343-2007-PA/TC, Parr. 3) y, en particular, ha
reconocido el rango constitucional del Convenio 169 de la OIT (STC N° 03343-2007-
PA/TC, Fj. 31). Las disposiciones constitucionales relevantes al respecto se
encuentran en el articulo 55 que establece que los tratados “forman parte del
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derecho nacional”y en el articulo 3 que dispone que los derechos enumerados en
la Constitucion no excluyen “otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno”. Ademas, es
relevante precisar que de acuerdo a la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, los derechos fundamentales son interpretados de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, tratados y acuerdos en materia de

derechos humanos de los cuales nuestro pais es parte.

Por su parte la carta magnade la republica de Chile manifiesta en el segundo péarrafo
de su articulo 5 que el limite al ejercicio de la soberania se encuentra en los derechos
esenciales de la naturaleza humana. Sefiala, ademas, que los 6rganos del Estado
deben respetar y promover estos derechos que tienen fuente en la Constituciéon y en
los tratados internacionales vigentes para Chile. La Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional mantienen posiciones diversas en lo referido a la implicancia de esta
disposicion para el ordenamiento interno, por lo que es imposible, sostener no es
posible afirmar de modo general que los tratados de derechos humanos ostentan
rango constitucional en Chile. Efectivamente, a partir del referido articulo 5, la Corte
Suprema sostiene que los derechos fundamentales admitidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos forman parte de la Carta Magna. Ademas, se
ha afirmado que los derechos humanos tutelados en tratados ostentan rango
constitucional, y, en algunos fallos, les ha reconocido el rango jerarquico superior a
la propia Constitucion. ElI Tribunal Constitucional de Chile, por su parte, ha
expresado que la lectura de las normas constitucionales vinculadas a los tratados
internacionales “es suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no
contiene una mencion explicita al rango normativo de los tratados
internacionales, ni siquiera cuando éstos versan sobre derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana”. La posiciébn adoptada por el Tribunal
Constitucional chileno se basa en que la jerarquia normativa de los tratados es

inferior a la de la Carta Fundamental, pero superior a cualquiera otra norma juridica.

En el caso de Brasil, el paragrafo segundo del articulo 5° de su carta magna sefiala
gue los derechos y garantias alli previstos, no excluyen otros derivados de tratados
internacionales de los cuales la Republica Federativa de Brasil sea parte. A partir de
la Enmienda Constitucional N° 45 del 2004, se integraron al referido articulo un tercer
paragrafo que indica que: “los tratados y convenciones internacionales sobre

derechos humanos que sean aprobados, en cada camara del Congreso
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Nacional, en dos sesiones, por tres quintos de los votos de los respectivos

miembros, seran equivalentes a las emendas constitucionales”.

De acuerdo a la interpretacion del Supremo Tribunal Federal de dicho pais, los
tratados de derechos humanos ratificados son jerarquicamente superiores a las
leyes ordinarias pero inferiores a la Constitucion Federal. Solamente aquellos
tratados de derechos humanos que sean ratificados por el Congreso de la Republica
bajo un quérum cualificado de tres quintos de los votos tanto en el Senado como en
la Camara de los Diputados tendran rango jerarquico constitucional.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La mayoria de los tribunales constitucionales de América Latina se han adherido a

la doctrina del bloque de constitucionalidad y han sostenido que los instrumentos
internacionales referidos al derecho a la consulta previa forman parte del mismo.
Cabe notar que la referencia al blogue de constitucionalidad resulta aplicable a los
derechos de los pueblos indigenas en general. Dicha doctrina, es comprendida en
términos generales como el conjunto de normas que junto con la Constitucion

componen el parametro de evaluacion de la validez sustantiva de las leyes.

En ese orden de ideas, tenemos que el articulo 410° de la carta magna boliviana,
el cual admite el “bloque de constitucionalidad”, el cual esta integrado por los
“Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos y las
normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais”. Sobre dicha
disposicion, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ha admitido que el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de

los Pueblos Indigenas forman parte del “bloque de constitucionalidad”.

Por otro lado, la Corte Suprema Chilena se ha adherido de forma explicito a la
referida doctrina en casos sobre derechos de pueblos indigenas. Particularmente,
se ha sostenido que ello permite integrar al texto constitucional no solo las normas
convencionales de derechos humanos, sino ademas los principios imperativos de
derecho internacional y los derechos implicitos en los instrumentos internacionales,
como es el derecho de consulta indigena concebido de esta forma en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 21) y en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 27). Por su parte, aunque el Tribunal Constitucional de Chile no
se ha referido de forma expresa al “bloque de constitucionalidad”, ni ha indicado
que los derechos humanos consagrados en tratados ostentan rango constitucional,

73



en su jurisprudencia ha empleado los tratados de derechos humanos como criterios
de constitucionalidad de leyes ordinarias.

Del mismo modo, la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que los tratados
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario forman parte del
“bloque de constitucionalidad”. Es decir, este bloque esta integrado “(...) por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion (...)” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 de 1995,

parr. 12).

Asi, en lo que se refiere al Convenio 169 de la OIT, la Corte Constitucional
colombiana ha afirmado que hace parte del blogue de constitucionalidad y ha
sostenido que sus disposiciones son aplicables directamente en el ordenamiento

interno y con fuerza constitucional.

En el caso peruano, el Tribunal Constitucional de nuestro pais ha sostenido,
respecto del Convenio 169 de la OIT, que viene a:
“complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas
constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los
derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos
indigenas y sus integrantes” (EXP. N° 03343-2007-PA/TC. Parr. 31).

Afade que forma parte del sistema constitucional nacional de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas y, en consecuencia, se convierte en parametro
normativo y de interpretacion para el control de los actos o decisiones de los poderes
publicos que interfieran en los derechos de dichos pueblos (STC N° 06316-2008-
PA/TC, Parr. 19).

Por ultimo, los altos tribunales de ciertos paises han optado por utilizar la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

para dar contenido al texto constitucional.
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5. PRONUNCIAMIENTOS DE ORGANOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

La relevancia de las normas del Convenio 169 se determina por la interpretacion que

de ellas hacen los mecanismos de control de la OIT, en especial, la Comision de
Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEARC) y la Comisién
de Aplicacion de Normas de la Conferencia (CANC). Ademas, y en funcion del
principio de interconexion de los derechos humanos, establecidos en el Convenio
169 (articulo 35) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo
29), resulta determinante la jurisprudencia de los tribunales internacionales a los que
los

Estados han admitido competencia, tales como la Corte IDH. Asi, los tribunales de
justicia deben aplicar las normas de derecho internacional de los derechos humanos

respetando los fallos emitidos por las instancias internacionales.

Asi lo han hecho con frecuencia los altos tribunales de los paises como Bolivia,
Chile, Colombia, Guatemala y Per(d. En ese orden de ideas, se encuentran
decisiones en el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, el cual ha
interpretado las disposiciones referidos a derechos indigenas a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana. En tanto que los tribunales superiores de
justicia de Chile utilizan los instrumentos internacionales de derechos humanos de

acuerdo a la interpretacion que de los mismos hacen los 6rganos de tratados.

Mientras que, la Corte Constitucional de Colombia ha recogido también la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Por ultimo, en Perq, el Tribunal Constitucional ha expresado que la interpretacion de
los derechos fundamentales debe ser conforme con las disposiciones realizadas por
la CIDH. Lo sefialado anteriormente, se ve sustentado con el articulo V del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional que reconoce el deber de realizar una
interpretacion acorde a las decisiones de los tribunales internacionales sobre
derechos humanos. El maximo intérprete de la norma en nuestro pais ha sostenido
reiteradamente el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana

y de los pronunciamientos de la OIT.
De acuerdo a reiterada jurisprudencia del sistema interamericano, el derecho a la
propiedad, establecido en el articulo 21 de la Convencién Americana, “protege la

vinculacién estrecha que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi
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como con los recursos naturales de las mismas y los elementos incorporales

que se desprendan de ellos” (CIDH, 2004). Del mismo modo, los 6rganos del

sistema interamericano han admitido las versiones especificas de propiedad
colectiva de los pueblos indigenas, en el sentido de que la pertenencia de la tierra
no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Por lo expuesto, la

CIDH ha dispuesto salvaguardias especiales de los derechos territoriales de los

pueblos indigenas, que pueden ser resumidas de la siguiente manera:

1) La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos
equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el Estado;

2) La posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir el
reconocimiento oficial de propiedad y su registro;

3) EI Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los
miembros de los pueblos indigenas;

4) Los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad
han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el
derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando
las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena fe;

5) Los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la
posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad (CIDH, 2010).

De igual modo, la CIDH ha expresado que si bien admite estas salvaguardias
especiales, “dichos derechos a la propiedad, como muchos otros de los
derechos reconocidos en la Convencion, estan sujetos a ciertos limites y
restricciones” (CIDH, 2007), de tal forma que no pueden interpretarse como una
restriccion general de dar autorizaciones para efectuar actividades econdmicas en
los territorios de los pueblos indigenas. Ante lo expuesto, la CIDH sostiene que,
ademas de los requisitos cominmente aplicados en la restriccion de la propiedad
individual (legalidad, necesidad y proporcionalidad), las restricciones nacidas de la
concesion de actividades econémicas que perjudiquen a los pueblos indigenas, no
deberan poner en peligro la integridad cultural de la comunidad indigena y, en ultima

instancia, su subsistencia fisica y cultural como pueblo (CIDH, 2007).
Con tal fin, los Estados deben llevar a cabo procesos de consulta libre e informada,
de buena fe, antes de aprobar cualquier actividad econémica que pueda perjudicar

a los territorios de los pueblos indigenas y tribales. En ese orden de ideas, la
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jurisprudencia del Sistema Interamericano considera que la consulta debe realizarse
“de conformidad con las costumbres y tradiciones” de los pueblos indigenas
(CIDH, 2007). Asimismo, de acuerdo a lo establecido la CIDH, los Estados deben
garantizar que los miembros de las comunidades indigenas y tribales se favorezcan
de estas actividades (CIDH, 2007) y que no se conceda ninguna concesion hasta
gue una entidad independiente y técnicamente capaz que actla bajo supervision del
Estado haya efectuado una evaluacion previa del impacto social y ambiental del
proyecto (CIDH, 2007). Adicionalmente a lo ya acotado, la CIDH sostiene que
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian
un mayor impacto dentro del territorio [indigena], el Estado esta en la obligacién, no
sb6lo “de consultar al pueblo indigena, sino también debe obtener el
consentimiento previo, libre e informado de éste, segln sus costumbres y
tradiciones” (CIDH, 2007).

MARCO LEGAL

Resulta evidente que los procesos de implementacion normativa emprendidos en

los paises de la region son sumamente distintos. No obstante, podemos identificar
algunas premisas, aplicables a las diferentes realidades. En ese orden de ideas, la
primera premisa es que la ausencia de legislacién o las incongruencias en las
normas vigentes, de ningin modo libran al Estado del cumplimiento de una
obligacién internacional. La afirmacion precisada lineas arriba, esta basada en los
principios de pacta sunt servanda y de la primacia del derecho internacional; los
cuales estan establecidos respectivamente en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Si bien desde una 6ptica juridica
hay claridad en torno a la naturaleza auto- aplicable de la consulta, en la practica
uno de los argumentos por el que autoridades y funcionarios estatales evaden dicha
obligacion es la falta de un cuerpo legal especifico. Sobre lo expresado, la
experiencia comparada nos muestra que los altos tribunales internos pueden jugar

un papel importante ante la ausencia legislativa.

Una segunda premisa, es la necesidad de integrar al ordenamiento juridico interno
los estdndares internacionales preexistentes y, en particular, el Convenio 169 de la
OIT, la Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas y los pronunciamientos de
los organos internacionales de derechos humanos sobre la materia. Destacamos
este punto toda vez que resulta evidente una tendencia a restringir el contenido del
derecho a la consulta en las normas internas, apartandose de los estandares
internacionales. En los diversos procesos legislativos existen fuertes criticas
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relacionados, de un lado, a aspectos sustantivos de normas mas restrictivas que los
estandares internacionales y, de otro, al proceso de elaboracion y/o aprobacion de
dichas normas.

El analisis de las diversas experiencias proyecta la imposibilidad de elaborar una
formula Unica o incluso mas correcta, aplicable a las diferentes realidades de los
paises de la region. Actualmente, la dificultad que reside en gran medida en como
llevar los estandares existentes a un plano practico. Particularmente, resultan de
suma importancia las experiencias comparadas, pero no debe caerse en el error de
adoptar sin mas un modelo ajeno a la realidad nacional. Sobre lo expuesto, cabe
enfatizar que una ley especifica que implemente el derecho a la consulta es un paso
positivo. De hecho, esta4 cobrando fuerza en las organizaciones indigenas y de la
sociedad civil de algunos paises -como Colombia, Bolivia y Brasil- la inconveniencia
de contar con una ley general. La posicion en mencion tiene como fundamento la
percepcion de que se han reducido estandares con la adopcion de leyes similares
en paises vecinos, asi como en la desconfianza de que las medidas legislativas
consensuadas con el Ejecutivo se mantengan en condiciones similares luego de su
paso por el Legislativo. En cambio, se propone la realizacién de procesos de
consulta con base en la jurisprudencia de las altas cortes y los instrumentos
internacionales aplicables, y, en caso de ser necesario, la adopcién de protocolos

especificos para los distintos pueblos indigenas.

Pese a posiciones heterogéneas de organizaciones indigenas, afrodescendientes y
de la sociedad civil en los paises que ha sido considerados en la presente
investigacion, existe un consenso en que la forma de integracién debe ser definido
en consulta con los pueblos indigenas. Lo expuesto en las lineas precedentes, Ello
es precisamente la siguiente premisa elemental: debe tenerse presente la obligacion
de consultar la implementacion del derecho a la consulta con los pueblos indigenas
y SUS organizaciones representativas, incluso si sera a través de una ley general. En
ninguna de las experiencias de los paises aqui examinados estd ausente un
cuestionamiento de esta naturaleza, ya sea por la ausencia total de procesos de
consulta en la aprobacién de leyes sobre la materia, o bien por cuestionamientos a
la legitimidad del ente decisorio, asimetrias de representacion en el proceso, entre

otros.

Finalmente, debe considerarse que la adecuacion de los ordenamientos internos a
las obligaciones internacionales no solo involucra el deber positivo de reconocer y
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admitir normas, sino también de suprimir las disposiciones incompatibles y
abstenerse de adoptar normas contrarias. Estos dos ultimos supuestos son una
asignatura pendiente en la region. Por ello, resulta posible encontrar en los
ordenamientos juridicos de los paises diversas normas que permanecen vigentes a
pesar de su abierta incompatibilidad con aspectos elementales del derecho a la

consulta.

En ese sentido, se observa que en los paises latinoamericanos se pueden
diferenciar tres escenarios distintos en la implementacion legal del derecho a la
consulta y consentimiento: (i) los que cuentan con un cuerpo juridico especifico,
(i) los que estan en un proceso de aprobacién de una ley especifica y (iii) los
gue no cuentan al momento con una ley especifica y han hecho intentos

fallidos por adoptarla.

Sin embargo, las razones por las que no ha sido reconocida una ley especifica y el
nivel de implementacién de este derecho son muy distintas en cada pais, como se

vera en los apartados subsiguientes.

6.1. BOLIVIA

El Convenio 169 de la OIT fue incorporado a la normatividad boliviana en virtud
de laLey 1257 de 1991. Este pais cuenta ademas con la Ley N° 3760 de 2007
gue “[e] leva a rango de Ley de la Republica los 46 articulos de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los
pueblos Indigenas”. Igualmente, existen en el ordenamiento interno de dicho
pais otras normas especificas vinculadas al derecho a la consulta,
principalmente en los ambitos hidrocarburifero y electoral. Sin embargo, no se
cuenta hasta el momento con una ley general de consulta previa.

En ese orden de ideas, resulta menester indicar que Bolivia cuenta con los
siguientes dispositivos legales: Ley de Hidrocarburos (Ley N° 3058 de 2005),
el Reglamento de Consulta y Participacion para Actividades Hidrocarburiferas
(Decreto Supremo N° 29033 de 2007) y el Reglamento de monitoreo socio-
ambiental en actividades hidrocarburiferas dentro del territorio de los Pueblos
Indigenas Originarios y Comunidades Campesinas (Decreto Supremo N°
29103 de 2007).
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Como se aprecia esta legislacion establece una regulacion detallada sobre el
derecho a la consulta en ese sector y resulta sumamente progresista. Cabe
advertir que estas normas son anteriores a la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional por lo que tendria que ajustarlas principalmente en lo que se

refiere a las autonomias indigenas.

Igualmente, la Ley del Régimen Electoral (Ley N° 26 de 2010) dispone que la
democracia intercultural boliviana se basa en la articulacion transformadora de
la democracia directa y participativa por medio de la consulta previa, entre otros
medios (articulo 2). En ese sentido, el Capitulo IV titulado “Proceso de
Consulta Previa” cuentan con tres articulos, relativos al alcance de la
consulta, como mecanismo constitucional aplicable con anterioridad a la toma
de decisiones respecto a la realizacion de proyectos, obras o actividades
relativas a la explotacion de recursos naturales (articulo 39), al rol de
observador y acompariamiento del Organo Electoral Plurinacional, a través del
Servicio Intercultural de Fortalecimiento Democratico (SIFDE), en los procesos
de consulta (articulo 40), y al deber del SIFDE de elaborar un informe sobre los
resultados de la consulta (articulo 41). La novena disposicion transitoria de la
Ley establece que el Ejecutivo, en coordinacion con los pueblos indigenas,

debera reglamentar el proceso de consulta previa.

Por ello, para poner en practica este derecho, en el afio 2012, el Ministerio de
Gobierno y la Comisién Nacional para la elaboracién de la Ley Marco de
Consulta elaboraron una propuesta de Anteproyecto de Ley Marco del Derecho
a la Consulta. En el 2013, el Estado realiz6é una serie de encuentros con las
organizaciones y pueblos indigenas para consensuar el anteproyecto de ley.
Es posible advertir posiciones contrapuestas sobre la legitimidad de este
proceso. Segun algunos actores fue un proceso caracterizado por la amplia
participacion de sectores sociales y del Estado; mientras que para otros, no fue
lo suficientemente participativo, al no estar presentes las organizaciones
indigenas representativas. Algunos de los cuestionamientos se refieren a la
participacion en la Comision Nacional de actores distintos a los pueblos
indigenas organizados, como las cooperativas mineras, con lo cual se merman
las posibilidades de incidencia de las organizaciones indigenas y se les
condiciona a generar acuerdos con actores no relevantes sobre legislacion que
serd aplicada en sus territorios. El anteproyecto cuenta con una versién final

que fue presentada por el gobierno a la Asamblea Legislativa Plurinacional.
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Paralelamente, los pueblos organizados han elaborado sus propios proyectos
de ley marco de consulta. Asi tenemos recientemente el pueblo Guarani del
Chaco boliviano viene trabajando una propuesta para ley marco de consulta
basada en la experiencia en procesos de consulta en materia de hidrocarburos,
y una propuesta de reforma de la Ley de Hidrocarburos. Estas propuestas no

se reflejan del todo en el Anteproyecto existente ante el Legislativo.

Al mismo tiempo, esta ganando terreno entre las organizaciones indigenas y
de la sociedad civil boliviana la posicion de aplicar directamente el Convenio
169, al amparo de derechos reconocidos en la Constitucion, como la
autodeterminacion y gobierno de los pueblos indigenas. Ello, en vista de
proteger al maximo lo avanzado hasta el momento, puesto que a juzgar por el
Anteproyecto de Ley se estaria advirtiendo un retroceso en los estandares
vigentes. Otra de las evidencias de esta tendencia descansa en la
promulgacion, en mayo de 2014, de una nueva Ley de Mineria y Metalurgia,
gue no habria sido objeto de un proceso de consulta previa con los pueblos
indigenas. Dicha Ley introduce articulos sobre el derecho a la consulta, los
primeros existentes en el sector minero, y contiene aspectos de suma
preocupacion que retroceden en lo avanzado en la Constituciéon. Por ejemplo,
no se establece que la consulta sea previa, se excluye la exploracién minera
del ambito de la consulta, se centraliza la limitacién en términos de derechos
territoriales a la afectacion directa, no se reconoce el territorio ancestral, no hay
elementos que permitan a las comunidades acceder a informacion sobre
procesos que se desarrollan en sus territorios, se da una limitacién en términos
de institucionalidad pues el Ministerio de Mineria y Metalurgia seria juez y parte
en tanto dirige y a la vez toma la decision en cuanto a la procedencia o no del
proyecto, se instrumentaliza la consulta como una entrega de informacion,
entre otros. A ello se suman otras dos leyes inconsultas y que afectan
directamente a los pueblos indigenas, como la Ley de la Madre Tierra 'y la Ley

de Pueblos en Situacion de Aislamiento.

En suma, en Bolivia hay una percepcion creciente en cuanto a la consolidaciéon
de una estructura juridica con mecanismos de consulta débiles para promover
la inversion y permitir el desarrollo de actividades extractivas, sin tomar en
cuenta salvaguardias ambientales y obligaciones internacionales vinculadas a
los pueblos indigenas. Este aparente retroceso se explica parcialmente porque

81



gran parte del soporte del régimen de la consulta fue pensado antes de la nueva
Constitucién, como instrumento para negociar con grandes empresas. Con la
nacionalizacion de las empresas, los titulares principales pasaron a ser
entidades estatales, por lo que la consulta ya no ocupa un lugar central en la
agenda del gobierno, en tanto puede resultar contraria a su politica de

expansion extractiva.

6.2. BRASIL
El Convenio 169 de la OIT fue ratificado por Brasil por medio del Decreto
Legislativo N° 143 de 20 de junio de 2002, el cual fue promulgado mediante el
Decreto N° 5.051 de 19 de abril de 2004.

En Brasil no existe una legislacion federal que reglamente la consulta, se
destacan algunos decretos que establecen obligaciones conexas con las
previstas en el Convenio 169. Asi, por ejemplo tenemos el Decreto 4.887 de 20
de noviembre de 2003, el cual reglamenta los derechos territoriales quilombolas,
define los remanentes de tales comunidades como grupos étnico-raciales, en
base al criterio de autoidentificacion, dotados de relaciones territoriales
especificas, con presuncién de ancestralidad negra (art. 2°). En tanto el articulo
sexto de dicho decreto asegura a las comunidades quilombolas la participacion
en todas las etapas del procedimiento administrativo de identificacion,
reconocimiento, delimitacién, demarcacion vy titulacion de las tierras
reclamadas. Es importante subrayar que la Coordinacion Nacional de
Articulacién de las Comunidades Negras Quilombolas (CONAQ) participod

directamente en la formulacién del Decreto 4.887.

De otro lado, también cuenta con el Decreto 6.040 de 7 de febrero de 2007, que
dispone sobre la Politica Nacional de Desarrollo Sostenible de los Pueblos y
Comunidades Tradicionales (PNDSPCT), reconoce el criterio de
autoidentificacion para la definicion de territorios tradicionales (art. 3°, | y II),
promoviendo asimismo la “efectiva participacion de los Pueblos y Comunidades
Tradicionales en los procesos decisorios relacionados con sus derechos e
intereses” (art. 1°, X) como un principio rector para la Administracion Publica.
La PNDSPCT es el resultado de los trabajos de la Comision Nacional de
Desarrollo Sostenible de los Pueblos y Comunidades Tradicionales (CNPCT),
la cual se compone, desde su creacion en el 2004, de quince representantes de
entidades vinculadas a la Administracion Publica Federal y quince
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representantes de organizaciones no gubernamentales y organizaciones de
pueblos tradicionales.

En tanto que, el Decreto 7.747 de 5 de junio de 2012 dispone sobre la Politica
Nacional de Gestion Territorial y Ambiental de Tierras Indigenas (PNGATI). En
ese mismo afo fue creado un Grupo de Trabajo Interministerial (GTI) con el fin
de conducir el disefio de la PNGATI, proceso que culminé con cinco consultas
regionales a organizaciones representativas de los pueblos indigenas. En
dichas consultas participaron aproximadamente 1.250 indigenas,
representantes de 186 pueblos, resultando en la adopcion de una politica
publica que contempla “la garantia a la consulta previa, en los términos del
Convenio 169 de la OIT” (articulo tercero, literal XI). El articulo cuarto, eje |l
del citado Decreto, establece asimismo un enfoque especifico sobre
gobernanza y participacion indigena y la realizacion de consultas durante los
procesos de licenciamiento ambiental de actividades y emprendimientos que
afecten directamente tierras indigenas. Finalmente, el literal a del eje Il prevé
la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas en la creacion de
unidades de conservacion en areas que les afecten.

En adicion a la normativa federal, algunos estados brasileros han buscado
regular ciertos aspectos de la consulta previa. A modo de ejemplo, el Decreto
N° 261 de 22 de noviembre de 2011, complementado por la Instruccion
Normativa IDESP n° 001, de 6 de agosto de 2013, ambos del Estado de Para,
establece la competencia del Instituto de Desarrollo Econémico, Social y
Ambiental de Para para realizar el proceso de consulta del “Plan de Utilizaciéon
y de Desarrollo Socioeconémico, Ambiental y Sostenible” (IDESP-PARA,
2013).

Es importante subrayar que entre los paises examinados en el presente informe,
Brasil es el pais que presenta el menor avance en la regulacion de la consulta

previa.

Fue solamente a partir de enero de 2012, tras una reclamacion de la Central
Unica de Trabajadores (CUT) al Comité Tripartito de la OIT (SECRET-GRAL DA
PRES. BRASIL, 2013), que tal regulacion pasé a ocupar un espacio mas
pronunciado en la agenda del gobierno federal.

83



A raiz de las dificultades para la regulacién centralizada de la consulta previa
en Brasil, varias comunidades y pueblos indigenas han empezado a elaborar
Sus propios protocolos de consulta. La primera de esas iniciativas fue concluida
el 25 de julio de 2014 por el pueblo Wajapi, ubicado en el Estado de Amap4, al
norte del pais. En agosto del mismo afio, lideres wajapis entregaron copia del
“Protocolo de Consulta y Consentimiento Wajapi” a la Secretaria Nacional de
Articulacién Social de la Presidencia de la Republica, a la Fundacién Nacional
Indigena - FUNAI (Fundag&o Nacional do indio) y al Ministerio Publico Federal.
Tal como se vera mas adelante en la segunda parte, punto 2, el pueblo indigena
Munduruku ya ha concluido su protocolo de consulta y se espera que a lo largo
de 2015 otras comunidades y pueblos presenten igualmente sus protocolos al

gobierno federal.

6.3. CHILE
El Estado chileno ratificé el Convenio 169 de la OIT en el 2008, tras un retraso

de quince afios desde que dicho instrumento fue ingresado al Congreso
Nacional para su ratificacion. El Convenio 169 entro en vigencia para Chile en
septiembre de 2009 y desde entonces se han dictado dos decretos supremos

de alcance general que reglamentan la consulta.

El primero de ellos, Decreto N° 124 del Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN,
hoy Ministerio de Desarrollo Social), fue publicado el 25 de septiembre de 2009,
a pocos dias de la entrada en vigencia del Convenio 169. Con esta norma, el
Estado pretendi6 dar cumplimiento transitorio a las obligaciones de
participacion y consulta establecidas en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de
la OIT.

Su objeto fue la reglamentacién del articulo 34 de la Ley de Desarrollo Indigena
(Ley 19253 de 1993), cuyo articulo 34 establece, sin referirse al derecho a la
consulta, que la administracién puablica y las organizaciones de caracter
territorial, cuando provean servicios que tengan injerencia o relacion con
cuestiones indigenas, deberan escuchar y considerar la opiniébn de las
organizaciones indigenas que reconoce la referida Ley. La transitoriedad del
Decreto N° 124 se justificd en que era necesario determinar un procedimiento
de consulta sobre las obligaciones previstas en el Convenio 169 de la OIT, tal
como lo exige el estandar internacional. No obstante, su redaccién y contenido
no reflejaban su provisionalidad y el Decreto estuvo vigente por casi tres afos,
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siendo aplicado en varias ocasiones. Este reglamento adolecia de falencias
gue, lejos de facilitar la implementacion del Convenio 169, la han obstaculizado.
A ello se suma la falta de participacion indigena en su elaboracion, lo que
provoco6 el rechazo de las organizaciones indigenas y la critica de expertos
internacionales y de la sociedad civil.

En este escenario, el gobierno chileno elabor6 una nueva normativa para
reglamentar el Convenio 169 e inicioé un proceso de consulta en el 2011, el cual
fue cuestionado de forma préacticamente unanime por las organizaciones

indigenas, quienes sostuvieron que el gobierno omitié sus observaciones.

Una vez terminado ese proceso, se derogaria el Decreto N° 124 de MIDEPLAN,
y se retomaria la consulta sobre los demés temas pendientes. A pesar de este
compromiso, el Servicio de Evaluacion Ambiental reanud¢ el proceso referido
a la consulta indigena en el marco del Reglamento del SEIA. Pese a los
cuestionamientos de las organizaciones indigenas, el 28 de mayo de 2012, por
medio del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, se aprob6 un borrador
de nuevo Reglamento del SEIA, publicado el 12 de agosto de 2013 como
Decreto Supremo N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente.

Por otra parte, en agosto de 2012 el Ejecutivo presento6 al Consejo de la

Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) una Propuesta de
Nueva Normativa de Consulta para que fuese distribuida a los pueblos
indigenas, destinada a regular el procedimiento de consulta indigena y derogar
el citado Decreto Supremo N° 124 de 2009. El 15 de noviembre de 2013,
mediante Decreto Supremo N° 66, el Ministerio de Desarrollo Social aprobo el
Reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del
articulo 6 N° 1 Letra A) y N° 2) del Convenio N° 169 de la OIT y deroga la

normativa que indica, que fue publicado el 4 de marzo de 2014.

Este Reglamento ha sido igualmente cuestionado por las organizaciones

indigenas y la sociedad civil, no solo por las razones vinculadas al proceso que
resultd en su aprobacion (CENTRO DE POLITICAS PUBLICAS, 2013), sino
también por cuestiones de fondo. La principal se refiere a que se agregan
requisitos no establecidos en el Convenio 169 de la OIT para la procedencia de
la consulta y se recorta su alcance. El Estado se ha comprometido a modificar
algunos aspectos del Reglamento aprobado. No obstante, bajo este nuevo
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marco legal se esta impulsando un proceso de consulta del Anteproyecto de
Ley que Crea un Consejo o Consejos de Pueblos Indigenas y el Anteproyecto
qgue Crea el Ministerio de Pueblos Indigenas (Ministerio de Desarrollo Social,
2014).

6.4. COLOMBIA
En Colombia, la implementacién del derecho a la consulta se ha dado a través
de distintos cuerpos legales y mediante instrumentos juridicos de rango infra
legal, sin que exista en el momento una ley general. Desde 1993 se incluyeron
ciertas disposiciones en el ordenamiento, como el articulo 76 de la Ley N° 99
de 1993, Ley General Ambiental, que establece que la explotacion de recursos
naturales deberd hacerse previa consulta con los representantes de las
comunidades indigenas y afrodescendientes. De otro lado, la Ley 70 de 1993
reconoce a las comunidades negras como grupo étnico y preve (...) como un
mecanismo de proteccion de la identidad cultural, [que] las comunidades
negras participaran en el disefio, elaboracion y evaluacion de los estudios de
impacto ambiental, socio-econdmico y cultural, que se realicen sobre los

proyectos que se pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley.

Igualmente, el Decreto N° 1397 de 1996 por el cual se crea la Comision
Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con
los pueblos y organizaciones indigenas y se dictan otras disposiciones, dispone
gue una de las funciones de la Mesa Permanente de Concertacion sera
convenir el procedimiento transitorio y lo demas que se requiera para la
participacion, consulta y concertacion con pueblos o comunidades indigenas
especificos, mientras se expide el decreto reglamentario. Ademas, precisa que
en los procesos de consulta y concertacion de cualquier medida legislativa o
administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos indigenas
podran participar los indigenas integrantes de la mesa permanente de

concertacion o sus delegados.

Asimismo, en 1998 fue adoptado el Decreto N° 1320 por el cual se reglamenta
la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion
de los recursos naturales dentro de su territorio. Sin embargo, la OIT, a través
de su Consejo de Administracion y la CEACR, ha sefialado que este Decreto:
“(...) no es compatible con el Convenio 169 de la OIT, ni en lo que

respecta a su elaboracion, por cuanto no fue elaborado en consulta
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y con la participacion de los pueblos indigenas, ni respecto de su
contenido; por lo que ha pedido su modificacién para ponerlo de
conformidad con el Convenio 169 de la OIT” (CEACR, 2010, pp. 877
—881).

En esa misma linea, la Corte Constitucional de Colombia ha advertido, en
numerosos pronunciamientos sobre acciones de tutela, su incompatibilidad con

el Convenio 169 y la Constitucion Politica.

Posteriormente, el Gobierno expidio la Directiva Presidencial N° 001 de 2010,
la cual establecié qué acciones requieren consulta, cuales noy los mecanismos
para realizarla, y el Decreto 2893 del 2011, que creé la Direccion de Consulta
Previa en el Ministerio del Interior, encargada de dirigir los procesos de consulta
gue se requieren de conformidad con la ley (articulo 16). La Directiva fue
criticada por las organizaciones indigenas y la sociedad civil colombianas
(DPLF & OXAM, 2011, pp. 52 - 53), asi como por organismos internacionales
(Comité de Derechos Econémicos, Social y Culturales, 2010).

Recientemente fueron adoptados dos instrumentos relevantes: el Decreto
2613-2013 y la Directiva Presidencial 10-2013. De acuerdo a la Direccién de
Consulta del Ministerio del Interior, ambos instrumentos tuvieron como
presupuesto central la articulacion de la institucionalidad publica en torno a la
Direccion de Consulta Previa. No obstante, han sido igualmente criticados por
su adopcion inconsulta, al considerar que si bien se refieren a la coordinacion
de instituciones, estan reglamentando implicitamente la consulta. Entre las
criticas a los referidos instrumentos, se advierte que proyectan una forma de
reglamentar sin consultar por medio de circulares, resoluciones, directivas y
otras vias de regulacion de alcance nacional. En esa linea, Colombia cuenta
con una serie de actos administrativos que regulan el derecho a la consulta con
diferentes alcances, pero cuya legitimidad ha sido puesta en tela de juicio por

haber sido adoptados de manera unilateral por entidades del gobierno.

Al dia de hoy, existe un proyecto de Ley Estatutaria elaborado por el Ministerio
del Interior que busca regular el Derecho Fundamental a la Consulta Previa y
se dictan otras disposiciones. Sin embargo, a marzo de 2015, el mismo no
habia sido sometido a consulta.
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7. MARCO JURISPRUDENCIAL Y PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA
CONSULTA Y DEL CONSENTIMIENTO

El desarrollo legislativo-reglamentario y el desarrollo jurisprudencial se presentan

como procesos paralelos, no aislados. El litigio constitucional ha sido y sigue siendo
clave para destrabar procesos politicos, principalmente en momentos en que la
discusioén y el desarrollo normativo se paralizan o encuentran resistencias de parte
de algunos actores. De igual manera, los procesos politicos juegan un rol importante
cuando las altas cortes presentan atisbos de retroceso, en cuyo caso la discusion
en torno al derecho a la consulta es llevada al espacio politico.

7.1. BOLIVIA

El extinto Tribunal Constitucional de Bolivia (TCB) realizé un andlisis del articulo

15 del Convenio 169 de la OIT y concluyo que:
“(...) lo que la norma analizada impone es una obligacion al Estado
para consultar la existencia de afectacion a los intereses de pueblos
indigenas y tribales, atendiendo las particulares circunstancias
sociologicas de éstos; y no que dicha consulta sea con carécter
determinativo o definitivo para conseguir la aquiescencia de dichos
pueblos, sin la cual no sea posible explotar los recursos del
subsuelo que son propiedad del Estado” (TCB Sent. N° 0045/2006,
Punto 11.5.2).

En otras palabras, el Tribunal consider6é que “{(...) la norma analizada impone
el deber de consultar cual es el dafio que pueden sufrir sus intereses, para
que sea debida y equitativamente indemnizado” (TCB Sent. N° 0045/2006,
Punto 11.5.2). Esta interpretacion restrictiva del derecho a la consulta se vio
reflejada en decisiones posteriores, siendo un ejemplo paradigmético la
sentencia recaida en la accién de inconstitucionalidad contra la Ley
Hidrocarburifera, en la cual el TCB sefial6 que considerar como objetivo el lograr
el consentimiento de las comunidades y los pueblos indigenas y originarios era

una disposicion inconstitucional.

Esta posicion es del todo distinta a la planteada por el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia (TCPB) mas recientemente, el cual reconoce la
existencia de supuestos en los que el consentimiento es obligatorio en todo
proceso de consulta, a la luz del Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la

88



jurisprudencia de la Corte IDH, entre otras fuentes. En particular, el TCPB ha
indicado lo siguiente:

La consulta referida debe ser desarrollada con la finalidad de lograr un acuerdo

con los pueblos o su consentimiento libre, previo e informado. Ahora bien, cabe

aclarar que este consentimiento se constituye en una finalidad de la consulta,

pero no un derecho en si mismo, salvo en las dos situaciones previstas tanto en

el Convenio 169 como en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas:

1. Traslados de las tierras que ocupan y su reubicacion (arts. 16.2 del Convenio
169 y 10 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas); v,

2. Almacenamiento o eliminacion de materiales peligrosos en las tierras o

territorios de los pueblos indigenas (art. 29 de la Declaracion).

A los dos supuestos anotados, debe afiadirse un tercero, que fue establecido
jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, en el que reconocié el derecho al
consentimiento cuando:
“(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no so6lo de consultar a los
Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones”
(...) (Tribunal Constitucional Plurinacional, Set. N° 2003/2010-R, Punto II.
5).

De modo general, el TCPB ha definido la consulta como “un deber del Estado,
tanto en el nivel central, como en las entidades territoriales autbnomas,
gue debe realizarse a través de las instituciones representativas de los
pueblos indigenas” (Tribunal Constitucional Plurinacional, = Sent. N°
0300/2012. Punto I1.4). Al mismo tiempo, ha reconocido que se trata de un
derecho fundamental de caracter colectivo inherente a los pueblos y naciones
indigenas que esta directamente vinculado con el derecho de los miembros de
estos pueblos a la tierra, el territorio y los recursos naturales no renovables, sin

gue se pueda perder de contexto que también estan involucrados los derechos
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a la integridad fisica y a la vida de los miembros de los pueblos indigenas
(Tribunal Constitucional Plurinacional, Sent. N° 0300/2012. Punto 111.5.2).

El TCPB ha hecho suyas las garantias y caracteristicas del derecho a la
consulta siguiendo los estandares internacionales y los pronunciamientos de
otros tribunales constitucionales, como la Corte Constitucional colombianay el
Tribunal Constitucional peruano. No obstante, el TCPB también ha hecho un
trabajo interpretativo propio y ha identificado elementos constitutivos
comprehensivos del derecho a la consulta.

7.2. BRASIL
Las cortes superiores de Brasil no poseen un numero significativo de
decisiones fijando el contenido de la obligacion de realizar consulta previa. En
el ambito de la jurisdiccién federal se encuentran algunas decisiones de primera
y segunda instancias ordenando la suspension de megaproyectos no
consultados. Pese a lo anterior, la tendencia vigente en el Superior Tribunal de
Justicia y el Supremo Tribunal Federal (STF) ha sido levantar tales medidas
cautelares, derivando el debate sobre la afectacion al derecho a la consulta al
mérito del asunto. Organizaciones de la sociedad civil han denunciado ante
diferentes foros internacionales que dicha posicion se ha basado en un
mecanismo previsto en la Ley 4.348 de junio de 1964 denominado
“suspension de seguridad” (suspensao de seguranca). Por medio de dicho
mecanismo, la Abogacia General de la Union y el Ministerio de Minas y Energia
vienen solicitando sistematicamente que las medidas cautelares concedidas en
primera instancia en favor de poblaciones afectadas por mega proyectos, sobre

todo hidroeléctricos, sean levantadas por instancias judiciales superiores.

Debemos indicar que, el maximo tribunal constitucional de Brasil (STF) no se
ha pronunciado sobre el derecho de las comunidades indigenas y tradicionales
a ser consultadas previo a decisiones que les afectan. Efectivamente, las
sentencias mas relevantes del STF sobre la materia han sido de levantamiento
de oOrdenes cautelares de suspension de proyectos emitidas por jueces de
primera y segunda instancias, bajo el mecanismo de suspension de seguridad.
Con relacion a la demarcacion de los territorios indigenas, es importante
mencionar la sentencia del STF de abril de 2009, relacionada con el Territorio
Raposa Serra do Sol en el Estado de Roraima, reclamado por los pueblos
Ingarikd, Taurepang, Patamona, Wapixana y Macuxi.
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Aunque la decision fue favorable a los accionantes, el STF fij6 19

condicionantes para la determinacion del “usufructo indigena”, entre las

cuales se destacan las siguientes:
“l — El usufructo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos
existentes en tierras indigenas puede ser relativizado siempre que
haya como dispone el articulo 231 (parrafo 6° de la Constitucién
Federal) el relevante interés publico de la Union en la forma de Ley
Complementaria; 2 — El usufructo de los indigenas no abarca el
aprovechamiento de recursos hidricos y potenciales energéticos,
gue dependera siempre de la autorizacién del Congreso Nacional; 5
— El usufructo de los indigenas no se sobrepone al interés de la
Politica de Defensa Nacional. La instalacion de bases, unidades y
puestos militares y otras intervenciones militares, la expansion
estratégica de las vias de transporte, la exploracion de alternativas
energéticas de cufio estratégico y la proteccién de riquezas de cufio
estratégico a criterio de los érganos competentes (el Ministerio de
Defensa, el Consejo de Defensa Nacional) seran implementados con
independencia de la consulta a comunidades indigenas
involucradas y a la FUNAI; 6 — La actuaciéon de las Fuerzas Armadas
de la Policia Federal en éarea indigena, en el ambito de sus
atribuciones, queda garantizada y se dard independiente de la
consulta acomunidades indigenas involucradas y a la FUNAI; 7 —El
usufructo de los indigenas no impide la instalacion por la Unién
Federal de equipos publicos, redes de comunicacion, carreteras y
vias de transporte, ademas de construcciones necesarias a la
prestacién de servicios publicos por la Unién, particularmente de
salud y educacion” (Supremo Tribunal Federal (STF). Peticao 3.388

Roraima).

En ese orden de ideas, el 16 de julio de 2012 la Abogacia General de la Union
publico una resolucion administrativa (Portaria N° 303) sugiriendo que las
condicionantes eran de aplicacion a todos los territorios indigenas en Brasil.
Ante la repercusion negativa para varias organizaciones indigenas, la AGU
decidié suspenderla hasta que el STF se pronunciara sobre un recurso de
aclaracion (embargos declarat6rios) presentado por la Procuraduria General
de la Republica en torno a la sentencia del caso del Territorio Raposa Serra do
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Sol. El 4 de febrero de 2014 el STF resolvio el recurso, sefialando que las 19
condicionantes se aplican solamente al caso juzgado, sin que tenga efecto con
relacion a otros territorios indigenas. Pese a lo anterior, el 7 de febrero de 2014
la AGU publicd la Portaria N° 27/2014, la cual mantiene la vigencia de la
Portaria 303. Dicha decision fue ampliamente criticada por organizaciones
indigenas y provocé una ruptura en el dialogo con el gobierno federal que venia
desarrollandose en el marco del Grupo Interdisciplinario de Trabajo para la

reglamentacion de la consulta previa.

Otro punto polémico en las decisiones del STF tiene que ver con el marco
temporal objetivo de la ocupacion de pueblos indigenas a los fines de su
demarcacion. Al decidir una accion relacionada con la validez del proceso
administrativo de demarcacion de las tierras del pueblo Guarani Kaiowé (Tierra
Indigena Guyraroka en el Estado de Mato Grosso do Sul), la Segunda Sala
(Segunda Camara) ratifico la posicion que “defini6 como marco temporal
ineludible, el dia 05/10/1988, fecha de promulgacién de la vigente
Constitucion de la Republica” (Supremo Tribunal Federal, 2014, pp. 71-73).
Dicha interpretacion desconoce no sélo los estandares internacionales sobre
los derechos territoriales indigenas, sino el hecho de que los Guarani Kaiowa
fueron desplazados forzosamente de sus tierras ancestrales durante la

dictadura militar que rigi6 en Brasil entre 1964 y 1985.

En el &mbito del Superior Tribunal de Justicia (STJ), merece mencion una
decision en torno a una accion colectiva (a¢ao civil publica) en que el Ministerio
Publico Federal solicit6 una medida cautelar para suspender el licenciamiento
ambiental de la planta hidroeléctrica S&o Luiz do Tapajés. En su decision, el
STJ subrayé que:
“El Convenio 169 es explicito al determinar, en su articulo 6°, que los
pueblos indigenas y tribales interesados deberan ser consultados
“siempre que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarlos directamente.” Sin embargo, Ila
realizacién de meros estudios preliminares, relacionados solamente
con la viabilidad de la implementacion de la UHE [planta
hidroeléctrica] de S&o Luiz do Tapajos/PA, no posee la entidad de
afectar directamente las comunidades indigenas involucradas.
Diferentemente, lo que no se vislumbra como posible es dar inicio a

la ejecucion del emprendimiento sin que las comunidades
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involucradas se manifiesten y hagan parte del proceso participativo
de toma de decision” (STJ, 2013).

Nuevamente, dicha interpretacion es sumamente restrictiva con relacién al
momento de realizacion de la consulta previa. Tal como se explicard mas
adelante, la decision del gobierno federal de llevar a cabo el proyecto
hidroeléctrico de Sao Luiz do Tapajés ha sido objetada por los pueblos
indigenas que habitan la zona de impacto, quienes han demandado
sistematicamente el derecho a ser consultados.

7.3. CHILE
Dados los cuestionamientos de forma y de fondo de la reglamentacion de la
consulta en Chile, muchos pueblos indigenas han recurrido a las instancias
judiciales, desarrollandose por parte de las cortes superiores una rica doctrina
jurisprudencial. La mayoria de los casos llevados ante instancias judiciales por
la via de la accion constitucional de proteccion han tenido relacion con la
impugnacion de Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA), medida
administrativa que en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA) autoriza la materializacién de proyectos de inversion. Estas
medidas en cuanto son susceptibles de afectar a pueblos indigenas, deberian
ser sometidas a un proceso de consulta previa, de acuerdo a lo establecido en

el Convenio 169.

En un primer momento no existié6 mucha receptividad de parte de los Tribunales
Superiores respecto a la necesidad de implementar procesos de consulta frente
a medidas administrativas que afectaran a los pueblos indigenas. Sin embargo,
con el transcurrir del tiempo, fue generdndose una mayor recepcion, lo que se
vio manifestado en diversas sentencias de las distintas instancias judiciales. En
ese orden de ideas, resulta relevante indicar que la Corte Suprema se manifesté
con respecto a la especificidad cultural de la consulta indigena en el caso del
Plan Regulador de San Pedro de Atacama, en el cual afirma:
“Que conviene dejar consignado que el Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales establece para aquellos grupos con
especificidad cultural propia, un mecanismo de participacion que
les asegura el ejercicio del derecho esencial que la Constitucion
Politica consagra en su articulo primero a todos los integrantes de
la comunidad nacional, cual es el de intervenir con igualdad de
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condiciones en su mayor realizacién espiritual y material posible. De
ello se sigue que cualquier proceso que pueda afectar alguna
realidad de los pueblos originarios, supone que sea llevado a cabo
desde esa particularidad y en direccién a ella. Ha de ser asi por
cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguardar
las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la culturay el
medio ambiente de los pueblos interesados” (Corte Suprema, Rol.
258/2011; Considerando 59).

En el mismo fallo, se afirma que la simple entrega de informacién, como son las
reuniones de socializacion que contempla la Ley General de Urbanismo no
constituye consulta para el caso de aprobacion del Plan Regulador de San
Pedro de Atacama, toda vez que los perjudicados no pueden influir en la toma
de las decisiones que les cause afectacion alguna (Corte Suprema, Rol.
258/2011; Considerando 8).

La implementacion de esta y otras decisiones no ha sido satisfactoria, entre
otros motivos porque la autoridad ambiental ha excluido de la consulta a las
comunidades recurrentes.

Por ello, resulta sumamente preocupante advertir que, en fallos recientes, la
Corte Suprema de Chile ha determinado que la ilegalidad por falta de consulta
de la RCA que provee autorizacién ambiental a un proyecto sometido al Servicio
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) es de competencia de los
Tribunales Ambientales y no debe ser materia de recurso de proteccion
constitucional. Lo expuesto ha quedado plasmado en la siguiente
jurisprudencia:
“(...) si los reclamantes han pedido que esta Corte invalide una
resolucién de calificacion ambiental dictada por la autoridad técnica
competente aduciendo que adolece de vicios de legalidad en su
otorgamiento, tal pretension, por sus caracteristicas, debe ser
resuelta en sede de la nueva institucionalidad ” (Corte Suprema, Rol
14/20-2013, Consid. N° 5).

En este supuesto, la Corte Suprema de ese pais consideré que tal solicitud
atafie a los Tribunales Ambientales, “llamados a conocer de Ilas

controversias medioambientales sometidas a su competencia, dentro de
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7.4.

las cuales se encuentra -por cierto- la solicitud de invalidacién de una

resolucion de calificacion ambiental”.

COLOMBIA

Existe un gran consenso en cuanto al papel clave de la Corte Constitucional
para hacer efectivo el derecho a la consulta previa en Colombia. Su
jurisprudencia sobre la materia inici6 hacia mediados de los afios noventa del
siglo XX, frente a la aprobacion de medidas que afectaban directamente a los
pueblos indigenas. La Corte Constitucional ha emitido cerca de 77 sentencias
sobre el derecho a la consulta aplicado en ambitos muy diversos, creando la
conviccion entre distintos actores sociales —incluyendo entidades estatales y

privadas— sobre la obligatoriedad del deber de la consulta.

Su rol ha sido particularmente relevante en un escenario de ausencia de
legislacion especifica sobre la materia, con lo cual lo que no hizo el legislador o
lo hizo de modo deficiente, fue hecho por la Corte Constitucional a través de su

jurisprudencia.

La Corte Constitucional de Colombia ha entendido que el derecho a la consulta
es una garantia para tutelar los derechos de los pueblos indigenas, y para
garantizar que tales pueblos puedan adoptar decisiones autbnomas sobre su
destino, sus prioridades sociales, econémicas y culturales. Desde la SU-039 de
1997, la Corte Constitucional ha sostenido que la consulta concreta mandatos
constitucionales, como el principio de participacion de grupos particularmente
vulnerables, la diversidad cultural y los compromisos adquiridos por el Estado
en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, frente a los
pueblos étnica o culturaimente diversos (CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia SU-039 de 19997, 1997). Asimismo, ha sefialado que:
(...) la consulta previa no es una garantia aislada que se agote en el
minimo previsto por el articulo 330 de la Constitucién Politica, sino
un derecho fundamental de los pueblos indigenas, normativamente
complejo (es decir, compuesto por diversas facetas juridicas), con
consecuencias de la mayor relevancia para la preservacion de las
culturas ancestrales, en tanto manifestacion de los principios y
derechos de participaciéon y autodeterminacion y medio
imprescindible para articular a las comunidades indigenas a la
discusion, disefio e implementacion de medidas que les atafien y
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evitar asi que sus prioridades sean invisibilizadas por el grupo
social mayoritario” (CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-376-12).

Como indica la Corte Constitucional, este nexo entre el derecho a la consulta 'y
los demas derechos de los pueblos indigenas, como el derecho a la
participacion y a la integridad étnica, cultual, social y econémica, le confiere un
sentido de derecho fundamental al procedimiento consultivo en si mismo
(ESTRADA, 2014, p. 48).

La Corte Constitucional Colombiana ha establecido que la consulta procede
frente a medidas de cualquier indole, incluyendo normas, programas, proyectos
o politicas publicas que afecten directamente a las comunidades originarias. El
citado Tribunal ha establecido reglas especificas que deben seguirse en todo
proceso de consulta y ha declarado inexequibles medidas legislativas y
administrativas emitidas en violacion del derecho a la consulta previa de los

pueblos indigenas.

Entre las medidas legislativas declaradas inexequibles por la Corte se encuentra
la Ley Forestal (Ley 1021 de 2006); la Ley 1152 de 2007 por la cual se dicta el
Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural, INCODER, y se dictan otras disposiciones; la Ley 1382 de 2010 por la
cual se modifica la Ley 685 de 2011 Codigo de Minas; y la Ley 1518 de 2012
gue aprueba el Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones
Vegetales. En lo que se refiere a medidas administrativas, la Corte
Constitucional ha sefialado que licencias ambientales, contratos de concesion
y concesiones mineras, programas de erradicacion de cultivos ilicitos, asi como
presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del
presupuesto nacional, y decisiones sobre la prestacion del servicio de
educacion, deben ser sometidas a un proceso de consulta previa, libre e
informada con los pueblos indigenas en tanto puedan afectarles, por lo que las
ha declarado inaplicables o ha suspendido sus efectos cuando no lo habian

sido.

En el caso de actos reformatorios de la Constitucion, la Corte Constitucional
declar6 inexequible el inciso 8 del articulo 2 del Acto Legislativo N° 01 de 2009
“por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la Constitucion

Politica de Colombia” por haberse comprobado la violacion del derecho a la
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consulta previa de los pueblos indigenas. Destaca que en dicho caso, el
Convenio 169 de la OIT se impuso como parametro de control al tramite de

reformas constitucionales.

Asimismo, en las sentencias T-769 de 2009, T-129 de 2011 y T-376 de 2012, la
Corte Constitucional consider6 que frente a una afectacién especialmente
intensa al territorio colectivo de los pueblos indigenas, el deber de asegurar la
participacion de los pueblos no se agota en la consulta, sino que es preciso la
obtencion del consentimiento libre, informado y expreso como condicion de
procedencia de la medida. Igualmente, ha identificado supuestos de
consentimiento abordados explicitamente en la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Dado el rol fundamental que ha cumplido la Corte Constitucional de Colombia,
es preocupante observar decisiones regresivas emitidas recientemente. Entre
otras, se encuentra la Sentencia C-317 de 2012 en que la Corte sefialo que el
Acto Legislativo 05 de 2011 que constituye el Sistema General de Regalias, por
su caracter general y su mandato expreso de desarrollo legal del régimen de
regalias, no contiene una medida susceptible de afectar “directa, especifica y
particularmente” a los grupos étnicos; condiciones que segun advirtieron no son
exigidas por el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas

sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, ni la jurisprudencia constitucional.

Puede mencionarse, ademas, la sentencia C-253 de 2013, en la cual la Corte
Constitucional evalud la constitucionalidad de la expresion “comunidades negras”
utilizada en diversas normas referidas al pueblo afrocolombiano, tales como la Ley
70 de 1993, la Ley 649 de 2001 y el Decreto 2374 de 1993. La Corte concluy6 que
la expresion era constitucional, entre otros motivos, por considerar que para el
momento de la emisidn de tales normas no habia sido emitida la sentencia C—030
de 2008, mediante la cual se consolidan y desarrollan las reglas sobre el
procedimiento de la consulta previa para medidas legislativas que afectan
directamente a los grupos étnicos. De este modo, a pesar de que el Convenio 169
de la OIT se encuentra vigente para Colombia desde el afio 1991, la Corte
Constitucional establecié que sélo es exigible el derecho a la consulta respecto de
leyes emitidas desde el mes de enero de 2008, fecha de emisién de la sentencia
C-030, decisién que recibioé serias criticas de las organizaciones indigenas y

afrocolombianas, asi como de la sociedad civil.
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1.

CAPITULO VI

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PROTEGIDOS POR EL DERECHO

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

INTRODUCCION

Los instrumentos internacionales relacionados a los derechos de los pueblos
indigenas, a saber, el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion Universal de
Derechos de los Pueblos Indigenas tutelan los derechos especiales y propios de las
personas y pueblos indigenas, necesarios para su supervivencia. En las lineas
siguientes, procederemos a mencionar esos derechos especiales y propios de las
personas y pueblos indigenas y se hace mencién a pronunciamientos respecto a

estos derechos por parte de los organismos e instancias internacionales.

DERECHO A LA NO DISCRIMINACION Y A LA IGUALDAD ANTE LA LEY

El Convenio N° 169 de la OIT y la Declaraciéon Universal de Derechos de los Pueblos
Indigenas (en adelante DU) disponen que los indigenas tienen derecho a ejercer y
a gozar plenamente todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
consagrados en el derecho internacional. Del mismo modo, dichos textos
internacionales tutelan los “derechos generales de ciudadania”, sin ningun tipo

de discriminacion.

En ese orden de ideas, son las personas indigenas las que tienen derecho a
acceder, sin discriminacion alguna, a la educacion y a la salud (DU, arts. 14 y 24).
De igual forma, tienen derecho al mejoramiento de sus condiciones econdémicas y
sociales (DU, art. 21). Los Estados parte tienen el deber de extender de forma
progresiva los regimenes de seguridad social a los pueblos indigenas y aplicarlos
sin discriminacion (Convenio 169, art. 24).

Del mismo modo, se establece que los Estados deben de considerar medidas
especiales para combatir los prejuicios y eliminar la discriminaciéon contra las
personas y pueblos indigenas (DU, art. 15). Igualmente, los estados parte deben de
garantizar a los miembros de los pueblos indigenas el mismo nivel de vida y
oportunidades a las que tienen acceso los demas miembros de la sociedad. Las
medidas precitadas deben reflejar las aspiraciones de los pueblos indigenas de
proteger, mantener y desarrollar sus culturas e identidades, costumbres, tradiciones

e instituciones.
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Sobre el particular, STAVENHAGEN (NACIONES UNIDAS, 2013, Parr. 16 -20),
manifestd que existen una variedad de tipos de discriminacién racial y étnica; las

mismas que procederemos a hablar a continuacion:

a)

b)

d)

DISCRIMINACION LEGAL

La cual esta referida a la discriminacion en las normas bien porgue establecen

disposiciones discriminatorias o bien porque no consagran disposiciones que
beneficien el disfrute de los derechos humanos por parte de los pueblos

indigenas.

DISCRIMINACION INTERPERSONAL

La discriminacion interpersonal se concreta en las actitudes de rechazo y

exclusion hacia los indigenas por parte de la poblacién no indigena asi como en
las conversaciones y en las imagenes que difunden los medios de comunicaciéon

sobre los indigenas.

DISCRIMINACION INSTITUCIONAL
La discriminacién institucional se manifiesta en la situacién desfavorable de los

indigenas en la distribucién del gasto publico y de los bienes colectivos; la poca
participacion de los indigenas en la administracién publica y en las instancias

politicas es una muestra de este tipo de discriminacion.

DISCRIMINACION HISTORICA

La discriminacion histérica es la base de las anteriores y se concreta en los

mecanismos de exclusion de los pueblos indigenas usados histéricamente para
marginarlos de los recursos econémicos, politicos e institucionales necesarios

para vivir en condiciones de equidad con el resto de la poblacién.

Lamentablemente, en muchos paises aln se discrimina a los miembros de estas

comunidades indigenas, lo que los pone en una situacién de mayor vulnerabilidad

en términos de niveles de pobreza, participacion politica, acceso a salud, educacion

y vivienda. No obstante, algunos Estados han entendido la relevancia y la necesidad

de enfrentar esta problematica y han adoptado medidas para luchar contra la

discriminacion.
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3. DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION
La Carta de las Naciones Unidas y los pactos de derechos civiles y politicos y de

derechos econémicos, sociales y culturales y la Declaracion y Programa de Accion
de Viena han prescrito el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion
(Derecho fundamental que también esta prescrito en nuestra carta fundamental). En
ese sentido, una de sus manifestaciones es el derecho de los pueblos indigenas a
determinar libremente su condicion politica y a perseguir liboremente su desarrollo
econdmico, social y cultural (DU, art. 3). En ejercicio de su libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o autogobierno (DU, art. 4). En resumidas cuentas, el
derecho a la autodeterminacién les permite a los pueblos indigenas perseguir su
bienestar y futuro de acuerdo con sus propias practicas, modos de vida y
costumbres. Por ello, la doctrina sefiala que este derecho es de vital importancia en
la medida en que garantiza la supervivencia de los pueblos indigenas como pueblos
distintos.

Desde este punto de vista, para asegurar que el disfrute de este derecho sea
efectivo, los Estados deben garantizar a los pueblos indigenas, al menos lo
siguiente:

e Autonomia o autogobierno en los asuntos internos y locales;

e Disposicién de recursos para financiar sus funciones autbnomas;

e Reconocimiento formal de las instituciones tradicionales y de los sistemas
propios de justicia;

e Reconocimiento del derecho que tienen a determinar y a elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo de sus tierras o territorios y de los
recursos naturales que alli se encuentren;

e Que seran consultados antes de adoptar decisiones que puedan afectarlos;

e Que se obtendra su consentimiento antes de la ejecucion de proyectos o
planes de inversiéon

e Que puedan causar un impacto mayor en su pueblo;

e Participacion activa en la determinacion de los programas de salud, vivienda
y demas programas econdmicos y sociales que los afecten;

e Participacion plena y efectiva en la vida publica.

En la practica, el derecho a la libre determinacion se enfrenta ante una serie de
dificultades para su efectiva proteccion, ello en razén a que la mayoria de los
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Estados les preocupa que al admitir este derecho su integridad politica y soberania

territorial se vean perjudicadas.

Por lo expuesto en los parrafos pertinentes, los especialistas consideran que los
pueblos indigenas y los Estados deben trabajar en conjunto en la interpretacion y
aplicacion de este derecho, teniendo en cuenta los contextos especificos de cada

pais.

DERECHO A LA IDENTIDAD E INTEGRIDAD CULTURAL
El derecho a la identidad e integridad cultural se encuentra plasmado en el derecho

que tienen los pueblos indigenas a determinar y proteger el sistema cultural y de
valores bajo el cual quieren vivir y a no sufrir la asimilacién forzada o la destruccion
de su cultura (DU, art. 8). En ese orden de ideas, el derecho a la identidad cultural
involucra la posibilidad real de mantenerse y perpetuarse como pueblos distintos
(DU, art. 8). El derecho a la identidad e integridad cultural supone la proteccion de
sus costumbres y tradiciones, sus instituciones y leyes consuetudinarias, sus modos
de uso de la tierra, sus formas de organizacion social y su identidad social y cultural
(Convenio 169, art. 2).

En ese sentido, los Estados deben admitir y respetar la identidad cultural y la deben
tener en cuenta antes de adoptar medidas o proyectos que puedan afectar a los
pueblos indigenas. Por ello, la proteccién del derecho a la identidad cultural supone
garantizar, entre otros, los siguientes derechos:

o El derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales, lo
cual implica el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones
pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e
historicos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e
interpretativas vy literaturas (DU, art. 11);

o El derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones futuras
sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escritura y
literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades, lugares y personas, asi
como a mantenerlos (DU, art. 13);

o EI| derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus tradiciones,
costumbres y ceremonias espirituales y religiosas (DU, art. 12);

e Elderecho a mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder

a ellos privadamente (DU, art. 12);
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e El derecho a utilizar y controlar sus objetos de culto, y a obtener la repatriacion
de sus restos humanos (DU, art. 12);

e El derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes que
impartan educacion en sus propios idiomas, en consonancia con sus métodos
culturales de ensefianza y aprendizaje (DU, art. 14);

e El derecho a sus propias medicinas tradicionales y a mantener sus practicas de
salud, incluida la conservacion de sus plantas medicinales, animales y minerales
de interés vital (DU, art. 24).

¢ El derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural,
sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los
recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de
las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los
disefos, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas
(DU, art. 31);

¢ El derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar la propiedad intelectual
de su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones

culturales tradicionales (DU, art. 31).

5. DERECHO A LA PROPIEDAD DE LA TIERRA, EL TERRITORIO Y LOS
RECURSOS NATURALES
Tanto el Convenio N° 169 de la OIT como la Declaraciéon de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas protegen el derecho a la propiedad de
las tierras indigenas. El tratado internacional en mencion dispone el deber que tienen
los Estados miembros de reconocerles el derecho a la propiedad y a la posesion de
las tierras que desde tiempos antiguos han habitado y garantizar su efectiva
proteccion (art. 14). Mientras que la Declaracion establece que los pueblos
indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos naturales que
tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido y derecho a poseer,
utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen, ocupan
o utilizan de manera tradicional, asi como aquellos que hayan adquirido de otra
forma (DU, art. 26).

De otro lado, urge sefialar que los conceptos de propiedad y posesién, en el caso
de los pueblos indigenas, difieren de la concepcion tradicional del derecho a la
propiedad privada, toda vez que tienen una dimension colectiva. Sobre el particular,
la CIDH se ha pronunciado sobre ello, sefialando que:
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“le]ntre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad” (CIDH, 2007).

En ese orden de ideas, la CIDH afirma que los Estados, para proteger de forma
adecuada el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, deben “respetar la
especial relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen
con su territorio” (CIDH, 2007). Desde su primer fallo relacionado a los derechos
de los pueblos indigenas, es decir la sentencia adoptada en el caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingi, la CIDH sostuvo que los indigenas tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios. Del mismo modo, la CIDH afirmo que la
estrecha relacion que mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida
como la piedra angular de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econémica, pues:

“para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente

una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y

espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su

legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” (CIDH, 2001)

Por lo expuesto precedentemente, se aprecia que los Estados miembros deben
reconocer y proteger los sistemas de tenencia tradicionales de los pueblos

indigenas.

Igualmente, la CIDH al interpretar el alcance y contenido del articulo 21 de la
Convencion Americana (derecho a la propiedad), fue de la opinion que en el caso
de las comunidades indigenas se debe salvaguardar:
“la estrecha vinculacion [que estas tienen] sobre sus fterritorios
tradicionales, y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se
encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de
ellos” (CIDH, 2005).

Desde esa perspectiva, el derecho a la propiedad de las tierras y los territorios no
puede desligarse de la cuestion del acceso a los recursos naturales que
tradicionalmente han empleado las comunidades indigenas. En ese sentido, los
recursos son componentes vitales e integrales de sus tierras y territorios, ya que son
necesarios para la supervivencia, desarrollo y continuidad de su estilo de vida. Por
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lo expuesto, los recursos naturales vinculados a sus culturas son de propiedad

comunitaria de los pueblos indigenas y como tales deben ser protegidos.

Por ello, para garantizar la efectiva proteccion del derecho a la propiedad de las

tierras y los territorios que los pueblos indigenas han ocupado, poseido o utilizado

tradicionalmente, los Estados deben:

O

Respetar y proteger el derecho que tienen los pueblos indigenas de mantener y
fortalecer la relacion espiritual que tienen con sus tierras, territorios y recursos
naturales como aguas y mares costeros (DU, art. 25);

Reconocer y adjudicar juridicamente las tierras y territorios que los pueblos
indigenas han usado tradicionalmente. Este reconocimiento debe respetar las
leyes, costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia y transferencia propios de
los pueblos indigenas (DU, art. 27);

Adoptar medidas para impedir toda desposesion o enajenacion de las tierras,
territorios o recursos de los pueblos indigenas asi como para evitar todo traslado
forzado (DU, art. 8);

Tener en cuenta que todo traslado de poblacion requiere el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas afectados (DU, art. 10);

Realizar consultas previas, libres e informadas, con el fin de obtener el
consentimiento de los pueblos, antes de iniciar cualquier tipo de proyecto en las
tierras y territorios indigenas (Convenio 169, art. 6; DU, arts. 19 y 32);

Tomar todas las medidas necesarias para mitigar los impactos sobre el medio
ambiente y sobre los sitios sagrados y culturales de los pueblos indigenas. Al
respecto, la Corte Interamericana ha establecido que antes de otorgar
concesiones se deben realizar estudios de impacto ambiental y social, por
entidades independientes y técnicas (Caso Saramaka, parr. 129);

Asegurar el derecho de los pueblos indigenas a conservar y proteger la
capacidad productiva de sus tierras, territorios y recursos (DU, art. 29);
Proteger especialmente los recursos naturales existentes en las tierras y
territorios de los pueblos indigenas, lo que implica respetar el derecho que tienen
estos pueblos a participar en el uso, administracion y conservacion de dichos
recursos, asi como a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos (DU, arts. 29
y 32; Convenio, art. 15);

Tener en cuenta que aunque los recursos del subsuelo existentes en las tierras
de los pueblos indigenas sean de propiedad del Estado, los pueblos tienen
derecho a ser consultados antes de autorizar o emprender la prospeccion o
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explotacién de dichos recursos; asimismo, tienen derecho a participar en los
beneficios de tales actividades (Convenio 169, art. 15);

Abstenerse de otorgar permisos 0 concesiones para realizar proyectos de
desarrollo o inversién a gran escala que tengan un impacto significativo en el uso
y goce de las tierras y territorios de los pueblos indigenas vy tribales si no se
cuenta con el consentimiento libre, previo e informado de dichos pueblos (Caso
Saramaka, parr. 134) y

Asegurar la restitucion o reparacion justa cuando los pueblos indigenas hayan
perdido sus tierras y territorios debido a procesos de desarrollo nacional o
cuando sus tierras y territorios hayan sido confiscados, tomados, ocupados,
utilizados o dafados sin su consentimiento previo, libre e informado (DU, arts.
20y 28).

De otro lado, resulta menester indicar que la CIDH ha expresado que cuando los

Estados dispongan de limitaciones o restricciones al ejercicio del derecho de los

pueblos indigenas a la propiedad relativos a sus tierras, territorios y recursos

naturales, deben asegurar que:

O

Las situaciones en que puede restringirse o limitarse el uso y goce de las tierras,
territorios y recursos naturales estén previamente consagradas en una ley;

La restriccion o limitacion en el ejercicio del derecho a la propiedad sobre la
tierra, el territorio y los recursos naturales tenga por finalidad el logro de un
objetivo legitimo;

La restriccion o limitacién sea necesaria para el logro de dicho objetivo;

La restriccion impuesta sobre el ejercicio del derecho a la propiedad comunitaria
sea proporcional al logro del objetivo propuesto;

La limitacion del ejercicio del derecho no implique la denegacion de la
subsistencia como pueblo (CIDH, 2007).

Para asegurar que la limitacion o restriccion en el ejercicio del derecho al uso y goce

de la tierra y el territorio no implique la denegacion de la subsistencia como pueblo,

los Estados deben:

O

Asegurar la participacion efectiva de los pueblos, segin sus usos y costumbres,
en la decision de dar un determinado uso a las tierra, territorios y recursos de los
pueblos, como llevar a cabo planes de desarrollo, inversion, exploracion o
extraccion en su territorio;

Garantizar que los pueblos se beneficien razonablemente del plan o proyecto

gue se va a ejecutar en sus territorios;
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o Garantizar que no se autorizara ninguna concesién en su territorio antes de que
entidades independientes y técnicamente capaces realicen un estudio previo de
impacto social y ambiental (CIDH, 2007).

De acuerdo al razonamiento de la CIDH, a través de estas garantias se intenta
preservar, proteger y garantizar la relacion especial que cuentan los integrantes de
los pueblos indigenas con su territorio, lo cual garantiza su subsistencia como pueblo
(CIDH, 2007).

DERECHO A LA PARTICIPACION Y A LA CONSULTA

La normativa internacional tutela el derecho de los pueblos indigenas a participar en

la vida politica, social y cultural del Estado y en la adopcion de decisiones que

afecten sus derechos (DU, arts. 5y 18). En ese sentido, los pueblos indigenas tienen

derecho a patrticipar en:

e La elaboracion de los programas economicos y sociales que les conciernan y
a administrar esos programas mediante sus propias instituciones (DU, art. 23);

e La formulacién, aplicacion y evaluaciéon de los planes de desarrollo nacional y
regional que los puedan afectar directamente (Convenio 169, art. 7);

e Los procesos de adjudicacion de derechos sobre sus tierras y territorios (DU,
art. 27);

e La utilizacién, administracion y conservacion de los recursos naturales
(Convenio 169, art. 15).

De otro lado, una manifestacion del derecho de los pueblos indigenas a participar
en las decisiones estatales que los puedan afectar es el derecho que tienen a ser

consultados en situaciones como las siguientes:
¢ Antes de que el Estado adopte o aplique leyes o medidas administrativas que
los puedan afectar directamente (Convenio 169, art. 6.1; DU, art. 19), tales

como las que estan destinadas a:

o Combatir los prejuicios, eliminar la discriminacion y promover la tolerancia,
la comprension y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos
los demas sectores de la sociedad;

o Proteger alos nifios indigenas contra la explotacién econdmicay contra todo
trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en su educacion;

o Crear programas y servicios de educacion y formacion profesional;
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e Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la
explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (DU, art. 32.2);

e Antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde
habitan (Convenio 169, art. 15.2);

¢ Antesde utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares (DU,
art. 30).

En ese sentido, las normas internacionales han sido claras al disponer los
lineamientos sobre como se deben efectuar los procesos de consulta a los pueblos
indigenas. Es asi como se ha establecido que las consultas deben ser previas (antes
de aprobar la ley, la medida administrativa, el plan de desarrollo o el proyecto de
exploracion o explotacion), libres (sin presiones o condicionamientos) e informadas
(sobre las consecuencias del proyecto, plan, ley o medida); se deben hacer a través
de procedimientos culturalmente adecuados, es decir de conformidad con sus
propias tradiciones y mediante sus instituciones representativas. Ademas, la
consulta debe efectuarse de buena fe y con la intencién de obtener el consentimiento

libre, previo e informado por parte de las comunidades indigenas.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la CIDH también se ha pronunciado
respecto el deber de los Estados de consultar y ha expresado que para garantizar
la participaciéon efectiva de los miembros del pueblo en los planes de desarrollo o
inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar activamente
con la comunidad, segun sus costumbres y tradiciones. Ademas de lo esbozado
anteriormente, la CIDH ha expresado que este deber requiere que el Estado:
“[1] acepte y brinde informacidn, e implica una [2] comunicacidn constante
entre las partes. [3] Las consultas deben realizarse de buena fe, [4] através
de procedimientos culturalmente adecuados y [5] deben tener como fin
llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo [6] de
conformidad con sus propias tradiciones, [7] en las primeras etapas del
plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad
de obtener la aprobaciéon de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado,
asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka [8]

tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos
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ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o
inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por altimo,
[9] la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo

Saramaka para la toma de decisiones” (CIDH, 2007).

7. DERECHO AL CONSENTIMIENTO

Los estandares internacionales referidos a los derechos de los pueblos indigenas

permiten reconocer las circunstancias en donde la obtencién del consentimiento

previo, libre e informado de los pueblos indigenas es obligatoria (CIDH, 2009) de tal

forma que constituye un verdadero derecho de los pueblos indigenas:

e Cuando se trate del traslado de las tierras que ocupan y de la reubicacion
(Convenio 169, art. 16.2 y DU, art. 10);

e En el caso de dep6sito o almacenamiento de materiales peligrosos en tierras o
territorios indigenas (DU, art. 29);

e Cuando se trate de la ejecucion de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala, que generen un impacto mayor en el territorio de un pueblo indigena
(Caso Saramaka, parr. 135).

Efectivamente, la CIDH ha establecido que dependiendo del nivel de impacto de la
actividad que se propone desarrollar en el territorio indigena, el Estado se encuentra
obligado a conseguir el consentimiento previo, libre e informado. En ese sentido, es
necesario traer a colacion el caso del pueblo Saramaka, donde el referido organismo
supranacional sefialé que:
“(...)cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala
gue tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, seglin
sus costumbres y tradiciones” (CIDH, 2007).

Adema, en dicho fallo la precitada instancia supranacional cité al Relator Especial
de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, quien se ha referido a la obligacion que
tienen los Estados de obtener el consentimiento de las comunidades indigenas, en
los siguientes términos:
“Isliempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas
ocupadas por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades

tengan que atravesar cambios sociales y econémicos profundos que las
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autoridades competentes no son capaces de entender, mucho menos
anticipar. [L]os efectos principales [...] comprenden [1] la pérdida de
territorios y tierra tradicional, [2] el desalojo, [3] la migracion y [4] el posible
reasentamiento, [5] agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, [6] la destruccién y contaminacion del
ambiente tradicional, [7] la desorganizacion social y comunitaria, [8] los
negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracion [y], en

algunos casos, [9] abuso y violencia” (CIDH, 2007).

Ademas, el Relator Especial de Naciones Unidas ha explicado que:

“la solidez o importancia de la finalidad de lograr el consentimiento varia
segun las circunstancias y los intereses indigenas que estén en juego. Un
efecto directo y considerable en la vida o los territorios de los pueblos
indigenas establece una presuncion sdlida de que la medida propuesta no
deberd adoptarse sin el consentimiento de los pueblos indigenas. En
determinados contextos, la presuncion puede convertirse en una
prohibicion de la medida o el proyecto si no existe el consentimiento de los
indigenas” (NACIONES UNIDAS, 2009).

8. DERECHO A SUS PROPIOS SISTEMAS DE JUSTICIA

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus

estructuras institucionales, incluyendo sus propios sistemas de justicia. Tales
sistemas deben ser reconocidos por el Estado, siempre que se encuentren en
concordancia con las normas internacionales de derechos humanos. El derecho a
la vida, la prohibicién absoluta de la tortura y el debido proceso son derechos que
no pueden ser desconocidos por los sistemas de justicia propios de los pueblos
indigenas (Convenio 169, arts. 8.2 y 9.1).

Respecto de la relacion de los pueblos indigenas con los sistemas de justicia
estatales, los Estados deben garantizar, sin ningun tipo de discriminacion, el acceso
a procedimientos legales a los miembros de las comunidades indigenas. Asimismo,
deberan tomar medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en los procedimientos; para ello les facilitaran,
cuando fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces para la lograr la
comprension de los procedimientos (Convenio 169, art. 12). Adicionalmente, los
tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en
cuenta las costumbres de dichos pueblos y cuando haya lugar a la imposicion de
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una pena deberan tener en cuenta las caracteristicas econémicas, sociales y
culturales del individuo y dar preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento (Convenio 169, art.10).

Ademas, los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos
para el arreglo de las controversias que surjan entre la comunidad y los Estados.
Asimismo, tienen derecho a que las decisiones judiciales con respecto a dichas
controversias se adopten prontamente y tengan en cuenta las costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas, asi como las normas internacionales de
derechos humanos (DU, art. 40).

DERECHO A LA REPARACION
El derecho internacional dispone que todas las personas tienen derecho a recibir

una reparacion efectiva cuando sus derechos han sido vulnerados como
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados.
El derecho a la reparacién consiste en el resarcimiento de los

dafios y perjuicios causados con la vulneracion de derechos. La reparacion del
perjuicio causado puede adoptar distintas formas, bien sea como restitucion,
indemnizacion o satisfaccion.

Los pueblos indigenas tienen derecho a recibir una reparacion justa, imparcial y

equitativa, siempre que:

¢ Hayan sido privados, sin su consentimiento libre, previo e informado o en
violacion de sus leyes, tradiciones y costumbres, de los bienes culturales,
intelectuales, religiosos y espirituales (DU, art. 11.2);

e Hayan sido desposeidos de sus medios de subsistencia y desarrollo (DU, art.
20.2);

e Se les hayan confiscado, tomado, ocupado, utilizado o dafiado, sin su
consentimiento libre, previo e informado, los territorios y los recursos que
tradicionalmente hayan poseido, ocupado o utilizado de otra forma (DU, art.
28.1);

e Se realicen proyectos que afecten sus tierras o territorios (DU, art. 32.3).
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TiTuLo
MARCO METODOLOGICO

1. POBLACION Y MUESTRA DEL ESTUDIO

1.1.

1.2.

POBLACION

De acuerdo a lo especialista, la poblacion “es el conjunto de individuos en
los cuales esta interesado el investigador” (BLANCO, 2011, p. 43). En base
glosa citada, podemos indicar que la poblacion para la presente investigacion,
se halla conformada por el conjunto de legislacion, jurisprudencia y doctrina -
tanto a nivel nacional como comparado- sobre derecho a la consulta previa a
los pueblos indigenas u originarios, que se ha producido desde la promulgacion
del Convenio N° 169 de la OIT hasta la actualidad.

MUESTRA

La muestra es el subgrupo representativo del grupo total (MORAN &
ALVARADO, 2010, p. 46). En consecuencia, la muestra para la presente
investigacion se halla conformada por el conjunto de legislacion, jurisprudencia
y doctrina -tanto a nivel nacional como comparado- sobre derecho a la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios que se ha venido presentando a

partir de la ratificacién del convenio N° 169 de la OIT por parte de nuestro pais.

2. UNIDAD DE ANALISIS.

Las unidades de andlisis de la presente investigacion son las siguientes:

a)
b)

c)

d)

)

Convenio N° 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes.

Constitucion Politica del Pert de 1993.

Ley N° 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)

Decreto Supremo N| 001-2012-MC, Reglamento de la Ley N° 29785.

Doctrina nacional y comparada referida al derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios.

Jurisprudencia nacional y comparada referida al derecho a la consulta previa a
los pueblos indigenas u originarios.

Legislacion nacional y comparada referida al derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios.
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3. TIPO DE INVESTIGACION

3.1

3.2.

3.3.

. SEGUN SU PROFUNDIDAD.

Investigacion descriptiva, la cual tiene como objetivo central la descripcion de
los fenbmenos. Asimismo, este tipo de investigacion busca especificar
propiedades, caracteristicas y rasgos importantes de cualquier fenbmeno que

se analice. Describe tendencias de un grupo o poblacién.

Al mismo tiempo la presente investigacion es de tipo explicativa, ya que su
objetivo es la explicacion de los fendmenos y el estudio de sus relaciones para
conocer su estructura y los aspectos que intervienen en la dindmica de aquéllos.
Por dltimo, resulta necesario precisar que la investigacion también es de
caracter propositiva, mediante la cual se “busca el conocer para hacer, para

actuar, para construir, para modificar” (HERNANDEZ, 2010, p. 9).

SEGUN SU FINALIDAD.

Segun su finalidad, esta investigacion es basica, la cual se define como aquella

actividad orientada a la busqueda de nuevos conocimientos y nuevos campos
de investigacion sin un fin practico especifico e inmediato.

SEGUN SU DISENO

La investigacion es no experimental, debido a que no se esta creando una

determinada situacion problematica, ni se estdn manipulando variables, debido
a que, la variable de trabajo no ha sido manipulada, sino que ha sido recogida

de la realidad.

4. METODOS, TECNICA, INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

4.1

. METODOS DE INVESTIGACION

4.1.1. METODO CIENTIFICO

La presente investigacion ha sido desarrollada a través del método

cientifico, entendiéndose a éste como el conjunto de procedimientos
destinados a verificar o refutar proposiciones referentes a hechos o

estructuras de la naturaleza.

4.1.2. METODO ANALITICO - SINTETICO. -
El método analitico — sintético sera empleado para tratar de analizar la

Ley de Consulta Previa, su reglamento y normativa conexa; desde el
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punto de vista del Derecho Internacional, el Derecho Comparado v el
Derecho Constitucional.

4.1.3. METODO INDUCTIVO — DEDUCTIVO
Método empleado tanto en la recoleccion de la informacién, asi como

en la elaboracion del marco tedrico al establecerse las categorias

juridicas desde lo general a lo particular.

Asimismo, este método también fue empleado en la elaboracion de las
conclusiones, empleandose en dicho apartado para determinar de la
manera mas precisa los resultados de todo el proceso de investigacion y

para ser coherente con lo estudiado.

4.1.4. METODO HISTORICO. -
Mediante este método se busca conocer los antecedentes normativos de

la Ley 29785, desde su proyecto de ley observaciones por parte del Poder
ejecutivo hasta su promulgacion. Asimismo, permitira conocer los
antecedentes de la tematica en menciéon en la doctrina y legislacion

comparada.

4.1.5. METODO HERMENEUTICO. -
El método hermenéutico serd empleado para poder comprender la

interpretacion de la Ley 29785 —Ley del Derecho a la Consulta Previa a
los Pueblos Indigenas u originarios. Del mismo modo, este método sera
empleado para el analisis del reglamento de la ley antes mencionada y
otras normas (nacionales o internacionales), que guarden relacion con

ella.

4.2. TECNICAS E INSTRUMENTOS
4.2.1. TECNICAS
Se entenderd por técnicas de investigacion, el procedimiento o forma

particular de obtener datos o informacion (ARIAS, 2012, p. 67). Por lo
expuesto, en la presente investigacion se emplearon las siguientes

técnicas:
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421.1. Laobservacion.

Es una técnica que consiste en visualizar o captar mediante la
vista, en forma sistematica, cualquier hecho, fenébmeno o situacién
gue se produzca en la naturaleza o en la sociedad, en funcién de
unos objetivos de investigacion preestablecidos (ARIAS, 2012, p.
69)

421.2. Elandlisis de documentos.

4.2.2.

El andlisis de documentos consiste en el examen cualitativo de los
documentos elaborados por los especialistas en el tema materia

de investigacion.

INSTRUMENTOS

Un instrumento de recoleccion de datos es cualquier recurso, dispositivo
o formato (en papel o digital), que se utiliza para obtener, registrar o
almacenar informacion (ARIAS, 2012, p. 68). En consecuencia, los
instrumentos que han sido empleados para la presente investigacion son
los siguientes:

TECNICA INSTRUMENTO A EMPLEARSE

Se empleard la guia de observacion, en el que se
La observacion | recabara la informacion pertinente para la

investigacion.

Se empleard la guia de analisis de documentos, con
El andlisisde | el cual se busca recabar la informacién valorativa
documentos sobre los documentos especializados relacionados

con el objeto motivo de investigacion.

5. PROCEDIMIENTO

La informacion del presente trabajo sera recogida de la doctrina, jurisprudencia,

legislacion comparada; tanto a nivel del derecho nacional como el derecho

comparado, siendo rigurosamente seleccionada y analizada inicialmente a traves de

las técnicas e instrumentos sefialados anteriormente, para poder consignar las

fuentes.
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6. DISENO DE CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS:

En la presente investigacion se uso el disefio descriptivo simple, donde M representa

una muestra en el cual se va a realizar el estudio y O representa la informacion

relevante o de interés que recogemos de la mencionada muestra, debido a que

describe la variable, la detalla desarrollando aspecto conceptual de las mismas, esto

con la finalidad de describir los resultados de la presente investigacion. En funcién

de su naturaleza, nuestro trabajo no busca controlar variables sino, obtener

informacion para resolver un problema previamente determinado.

Se puede esquematizar de la siguiente manera:

Donde:

M—-O

M: Muestra

O: Informacion.

7. TACTICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Con

el proposito de recabar informacion necesaria

y util para el desarrollo de la presente investigacion, se realizo lo siguiente:

1° Paso:

Se recurrio a las bibliotecas de las principales universidades de Truijillo,
con la finalidad de conseguir la informacion necesaria de libros y tesis
referidos al tema materia de investigacion. Luego de ello, se procedié a su

reproduccion fotostatica.

2° Paso:

Se empleé el servicio de internet para recopilar ain mas informacion de
la ya obtenida, la cual ha sido indispensable a la hora de elaborar el marco
tedrico del presente trabajo de investigacion. De igual manera se procedio
a buscar jurisprudencia y doctrina referidas al tema en investigacion.

3° Paso:

Por otra parte, se realiz6 una busqueda especializada en internet con la
finalidad de poder tener acceso a las jurisprudencias que traten sobre el
presente estudio.

4° Paso:

Se procedio a realizar la construccion de los instrumentos. Asimismo, las
guias de observacion fueron aplicadas a la jurisprudencia obtenidas, con

la finalidad de extraer los datos mas relevantes para el investigador.

8. PRESENTACION DE DATOS

La presentacion de la informacion obtenida a lo largo de la investigacion, se presenta

en 05 Titulos, los mismos que conforman la presente tesis y estos son los siguientes:
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TITULO |: En este capitulo se procede a presentar el planteamiento de la
Realidad Problemaética, la Formulacién del Problema, la Hipétesis y los Objetivos

generales y especificos.

TITULO 1l: Contiene la fundamentacion tedrica del presente trabajo de
investigacion, la cual se encuentra conformada por titulos y subtitulos que

conforman el marco teérico, referidos al tema que fue materia de investigacion.

TITULO lIl: En este capitulo se presentd todo lo concerniente al marco
metodoldgico elaborado en la presente investigacion. En ese sentido, se
procedié a indicar la poblacién y la muestra de estudio, la unidad de analisis, el
tipo de investigacion que se empled. Asimismo, se presentaron los métodos,
técnicas e instrumentos de investigacion empleados, asi como el procedimiento
que fue empleado. Por dltimo, se presentaron las tacticas de recoleccion de
informacion.

TITULO IV: En este apartado se procede consignar los resultados y la discusion
de estos. En dicho apartado, también se procedi6 a analizar exegético de la Ley
N° 29785 y su reglamento.

TITULO V: Se presentan las conclusiones y recomendaciones. Asimismo, se
sefialan las referencias bibliograficas y se adjuntan los anexos que fueron

empleados en el trabajo de investigacion.
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TiTULO IV
ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

CAPITULO
TENDENCIAS RESPECTO AL RECONOCIMIENTO DE NUEVOS DERECHOS

Hasta el momento, existe una diversidad de reclamaciones provenientes de los pueblos

indigenas.

Como resulta evidente, esta multiplicidad de reclamos tiene dos posibles derroteros; la
denegacion de lo solicitado o, el reconocimiento de las exigencias. De ser este el Gltimo
caso, las victorias indigenas tendrian que materializar en la formulacién de derechos

exigibles y concretos en los Estados en donde se encontraran (AGUILA, 2016, p. 134).

Un ejemplo de transicion de estos reclamos en derechos, es el reclamo indigena a tener
mayor participacion en las politicas publicas, el cual ha logrado traducirse en el
reconocimiento del derecho a ser consultados de forma previa a la aprobacion de
proyectos extractivos que pudieran afectar sus vidas o, a ser consultados previamente
ala adopcion de cualquier legislacion que pudiera impactar sobre sus derechos. En esos
casos, los pueblos indigenas tendran derecho a formar parte del proceso de negociacion
de aquel contenido, naciendo el denominado derecho a que se les efectiien consultas

previas, libres e informadas.

Una de las primeras manifestaciones de aquel derecho indigena se encuentra en el
Convenio N° 169 de la OIT, el mismo que —en combinaciéon de sus articulos 6° y 15°-
establece lo siguiente:
Articulo 6°
“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, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
gue otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra

indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

(...)
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2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propuestas”.

Articulo 15°
(-..)

“2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en
las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar alos pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos

existentes en sus tierras (...)".

Este seria el primer paso con el que se abriria las puertas a uno de los temas mas

complejos, tanto en lo politicos como en lo legal respecto al derecho indigena. Como

indica Rodriguez Garavito y Morris:
“La consulta previa a pueblos indigenas y grupos étnicos se ha convertido en
uno de los temas mas dificiles y controvertidos del derecho nacional e
internacional de los derechos humanos. En efecto, en apenas dos décadas,
desde la adopcion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) en 1989, pas6 de ser un asunto relativamente especializado e
invisible a ser el objeto de conflictos juridicos, politicos y sociales en los que
se juegan tanto intereses econdmicos como la supervivencia de pueblos
indigenas y otras comunidades étnicas alrededor del mundo.” (RODRIGUEZ Y
MORRIS, 2010, p. 11

Aun asi, y aunque como se ha mostrado se ha logrado un reconocimiento legal a este
derecho, debe reconocerse que el mismo aln presenta un largo trecho por recorrer,
especialmente cuando se tiene en cuenta el grado de su implementacion en el mundo.
Y es que, incluso en el Perd, que es uno de los paises que cuenta con las normas mas
completas sobre el derecho de la consulta previa y nivel doméstico, su implementacion
avanza con grandes dificultades, aun cuando su implementacion esta reconocida en la
ley. Esto se produce por la relativizacion que sufre este derecho dada las presiones
generadas por la necesidad del desarrollo (inversién) y su enfrentamiento a la proteccion
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de los pueblos indigenas. Por ello, las palabras de James Anaya al concluir su visita al

Perua a finales de 2013:
“(...) no cabe duda de que ha habido avances importantes en materia indigena
en el pais (..) Un enfoque principal en estos afos ha sido el desarrollo de un
marco legal sobre la consulta con los pueblos indigenas en relacién con las
medidas legislativas o administrativas, asi como de los planes, programas y
proyectos de desarrollo que afectan sus derechos. Hoy en dia, Perd es uno de
los pocos paises en el mundo que cuenta con una ley sobre la consulta con
los pueblos indigenas. (Sin embargo) (c)abe notar que existen todavia
preocupaciones (...) En todo caso, tal como he enfatizado en el paso, el reto
ahora consiste en asegurar la implementacién de la consulta previa de una

manera conforme alos estandares internacionales relevantes ”. (ANAYA, 2013)

Sin duda es un logro concretar la regulacion de un derecho como el de la consulta previa,
pero las palabras de Anaya generan ciertas dudas: ¢ Qué quiso decir el Relator Especial
al indicar que debe asegurarse la implementacién de la consulta previa de conformidad
con los estandares internacionales relevantes? Definitivamente, no hace referencia a
los instrumentos escritos sobre la materia, puyes, de ser asi, estos serian nombrados
expresamente. (AGUILA, 2016, P. 136)

A lo que pareciera hacer referencia Anaya es a los criterios jurisprudenciales
establecidos en el seno de ciertos organismos de adjudicacién que han considerado
adecuado sefalar que la consulta previa (tal y como ha sido descrita lineas arriba),
entrafia no soblo la puesta en marcha de una consulta, sino que implica ademas la
obtencién del consentimiento de las comunidades indigenas. Es decir, el Estado tendria
gue lograr el consentimiento de estos grupos con el fin de que se aprueben normas o
se aprueben proyectos que prevén ejecutar.

En este punto, existe una clara unificacion conceptual efectuada por algunos
organismos de adjudicacion, como la Corte Interamericana, entre el derecho de consulta
(como forma de participacion) y el derecho al consentimiento, libre e informado como
mecanismo de manifestacion de voluntad para ciertos casos especificos.
Un caso claro sobre esta materia nos da la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso del Pueblo de Saramaka v. Surinan en donde se concluye lo siguiente:
“134. (...) la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas,
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sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de
éstos, segun sus costumbres y tradiciones. La Corte considera que la
diferencia entre "consulta" y "consentimiento” en este contexto requiere de
mayor analisis.
(-..)
136. (...) otros organismos y organizaciones internacionales han sefialado que,
en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros mecanismos de
consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales
e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala
que tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus
territorios ancestrales
(-..)

137. La Corte coincide con el Estado y ademés considera que, adicionalmente
a la consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o
inversion dentro del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de
participacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de
desarrollo o inversiéon que puedan tener un impacto profundo en los derechos
de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de su
territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacién de
obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka,

segun sus costumbres y tradiciones ”. (CIDH, 2007)

Es claro que resuelto por la Corte, en aquel extremo, es de aplicacién para el caso
concreto (para lo concemiente al Pueblo Saramaka), sin embargo, se ha visto en éste
el fundamento para generalizar el criterio que, ante todo proyecto de explotacién de
recursos, debe efectuarse una consulta al pueblo indigena en cuestion requiriéndose
obtener el consentimiento aprobatorio del mismo. Esto sin embargo, no es tan claro
como podria creerse, mas aun cuando la Corte Interamericana relativiza esto en su
sentencia en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaklu v. Ecuador del 2012, al
indicar:
“185. De acuerdo con las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, las
consultas deberan ser “llevadas a cabo [...] de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.
186. Ademas, laconsulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que
debe concebirse como "un verdadero instrumento de participacion”, “que
debe responder al objetivo Gltimo de establecer un didlogo entre las partes
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basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar

un consenso entre las mismas" (...)” (CIDH, 2007)

En este extremo, como en otros de la misma sentencia, la Corte pondra el énfasis en la
consulta previa como mecanismo que debe desarrollarse de buena fe, mediante
mecanismos culturales adecuados con el fin de lograr una “consulta adecuada y
accesible”; es claro y, no puede dejar de advertir que el énfasis y contundencia exhibida
en Saramaka (consentimiento) es atenuado, aun cuando el caso Sarayaku implica la
afectacion del derecho de pueblos indigenas con mayor gravedad de la que se produjo
en el caso previo.

Todo esto nos lleva a concluir que este punto es de alta complejidad y constituye un
tema aun controvertido; al respecto, solo basta indicar que es debido a aquellos avances
jurisprudenciales que ha conectado el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
con la obligacion del Estado a obtener de los mismos un consentimiento en estricto
(libre, previo e informado). A decir, verdad, este es uno de los campos en donde se

prevé una gran actividad politica y legal en los préximos afios.

Por otro lado, de forma similar a como se ha producido la concrecién de los reclamos
indigenas a participar en la toma de decisiones de politicas publicas, los reclamos por
la proteccién efectiva a su medio ambiente y el acceso a sus recursos naturales también
adquiria concrecién en el mundo legal internacional. Para esto, primero tuvo que
reconocerse que los reclamos medio ambientales se encontraban intimamente ligados
al derecho a la salud y a la alimentacién indigena y, en definitiva, a una final desigualdad
social, pues, ante la afectacion de su medio ambiente, las consecuencias se trasladarian
a sus derechos a obtener recursos, impactando directamente en la capacidad de cubrir
sus otras necesidades basicas (SANTOS RAMME, s/f, p. 27)

Sin embargo, una lucha tan multiforme dificilmente lograria conquistas concretas. Por
ello, los reclamos medio ambientales, finalmente, serian traducidos en derechos

especificos.

Sin animo de agotar el tema, podemos encontrar algunos reconocimientos de derechos
gue giran entornos a los reclamos medioambientales de los pueblos indigenas, a decir:
i) El derecho de los indigenas como la obligacion del Estado de exigir que se lleve a
cabo estudios ambientales de forma previa a la aprobacién de proyectos que pudieran
impactar en los territorios nativos y i) El reconocimiento a favor de los pueblos indigenas
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a seguir disponiendo de los recursos naturales que han venido explotando de forma
ancestral en su territorio.

Ejemplo de esto es el reconocimiento efectuado en el Convenio N° 169 de la OIT, el
cual, en sus articulos 4.1° y 7.3° establece, de forma general, la obligatoriedad de
efectuar estudios ambientales de la siguiente forma:
“Articulo 4°
1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados ™.

“Articulo 7°

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas ”.

Aunque no se indica expresamente la obligacién a cargo del Estado de llevar a cabo
estudios ambientales, esto se encuentran implicito y no es muy dificil de deducir de
aquellas provisiones, incorporandose por primera vez aquella garantia como un derecho
de los pueblos indigenas. Un reconocimiento, aunque sin la claridad necesaria, también
se ha realizado en la Declaracion de las Naciones Unidas de los Pueblos Sobre los
Derechos Indigenas (en adelante DNUDPI) (articulo 29°.1 y 32°.2); sin embargo, el
espacio mas importante en donde se reconoceria este derecho, se produciria en sede
jurisdiccional.

Seria el caso ya mencionado del Pueblo Saramaka v. Surinan, en el que la Corte
Interamericana dispondria que:
“(...)el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesién dentro del
territorio Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio
previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta
preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros del

pueblo Saramaka tienen con su territorio (...)” (CIDH, 2007)
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Este extremo, de alcances para el caso Saramaka, seria finalmente utilizado como un

criterio general en la sentencia de la Corte en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de

Sarayaku v. Ecuador, en el que la Corte Interamericana dispondria que:
“(...)Tribunal ha establecido que el Estado debia garantizar que no se emitira
ninguna concesion dentro del territorio de una comunidad indigena a menos y
hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental. Ademas la Corte determind que los Estudios de Impacto Ambiental
“sirven para evaluar el posible dafo o impacto que un proyecto de desarrollo
0 inversién puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestién. El
objetivo de [los mismos] no es [Unicamente] tener alguna medida objetiva del
posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también [...] asegurar que
los miembros del pueblo (...)” (CIDH, 2012)

Como resulta claro, la Corte concluye —esta vez de forma general. Que los Estados se
encuentran sometidos a la obligatoriedad de obtener estudios ambientales en caso

algun proyecto pudiese afectar la vida de los pueblos indigenas.

Y, de forma idéntica a cdmo este derecho fue reconocido progresivamente, el derecho
de que los pueblos indigenas a seguir explotando sus recursos naturales ancestrales
también seria reconocido. En ese sentido, cualquier proyecto de inversion debera tener
presente aquel derecho con el fin de evitar su vulneracion o restriccion. Este derecho a
los recursos naturales, primero fue reconocido en instrumentos escritos (como la

DNUDPI, articulo 25° y 26.1°) y, posteriormente, explicitado por la Corte Interamericana.

Este no es el espacio para realizar un andlisis pormenorizado del contenido de los
derechos especificos en favor de los pueblos indigenas; lo importante en este punto, es
tener presente la consonancia entre las exigencias indigenas sobre estos temas en los

foros domésticos e internacionales y los derechos que han sido reconocidos.

En un contexto asi, en donde la participacion de las negociaciones internacionales es
un requisito para obtener un reconocimiento legal pleno, ¢ Cémo lograran los pueblos
indigenas obtener derechos que resuelvan sus particulares necesidades de proteccion?
¢No es cierto que el énfasis en participacion de las politicas publicas y, con ello, en la
aprobacion de estudios ambientales, o parte de la presuncion de la posibilidad de que
los indigenas tengan la capacidad de ser incluidos en dicho proceso?
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¢,Qué sucede con las poblaciones indigenas que con el fin de asegurar su supervivencia,
necesitan ser excluidas de toda negociacion? ¢Hasta qué punto, los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas de forma general, como la consulta previa, el
consentimiento libre e informado, o la participacion en estudios ambientales, pueden ser

adaptados a las caracteristicas especiales de los pueblos indigenas?
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CAPITULO Il
DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

1. ELEMENTOS CONCEPTUALES DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN
EL DERECHO INTERNACIONAL

Resulta necesario identificar la obligacion estatal de consultar, la que supone el

deber del Estado de garantizar los derechos de consulta y participacion en todas las
fases de planeacion y desarrollo de un proyecto que pueda afectar el territorio sobre
el cual se asienta una comunidad indigena, u otro derecho esencial para su
supervivencia:
“(...) el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental
y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de derechos. Lo anterior conlleva la
obligacién de estructurar sus normas e instituciones de tal forma que la
consulta a comunidades indigenas, autdctonas, nativas o tribales pueda
llevarse a cabo efectivamente, de conformidad con los estandares
internacionales en la materia. De este modo, los Estados deben incorporar
esos estandares dentro de los procesos de consulta previa, a modo de
generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los
pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion a
través de sus instituciones representativas ” (CIDH, 2012, Fj. 166-167).

En ese sentido, la doctrina considera importante tomar nota de algunos elementos
conceptuales previamente establecidos en el derecho internacional que deben ser
considerados en el contexto nacional. En los siguientes apartados nos proponemos
abordar de manera muy sucinta, los siguientes items:

1) Larelacion de los indigenas con sus tierras y territorios,

2) Las situaciones a las que se aplica la consulta previa,

3) Los participantes en la consulta,

4) El procedimiento de la consulta,

5) Los efectos y la ejecucion de sus resultados

2. TIERRAS Y TERRITORIOS INDIGENAS

La aplicacion de la consulta previa esta indisolublemente unida al reconocimiento de

las tierras y territorios de los pueblos indigenas (tal y como hemos podido apreciar
en el capitulo V del marco tedrico). Este nexo responde a la especial relacion
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cultural, econémica y espiritual que los pueblos indigenas mantienen con su
territorio, que se convierte en elemento constitutivo y garantia de los demas
derechos colectivos.

Aungue los términos, “tierras”y “territorios ” de los pueblos indigenas parecieran
ser sinbnimos, de suma importancia aclarar el sentido y alcance de cada uno de
estos conceptos, debido a que las diferencias entre ellos se reflejan en las fuentes
del derecho internacional y en torno a los derechos y deberes que de alli se
desprenden.

Por lo general, el concepto de ‘tierras’ ha sido delimitado fisica y juridicamente como
propiedades de una persona, sea esta natural (individual) o juridica. Los pueblos
indigenas, o mas propiamente, las comunidades e incluso los indigenas
individualmente considerados, pueden obtener diversas propiedades mediante
adjudicaciones, compras o demas mecanismos del derecho civil.

En Cambio, el concepto de ‘territorio’ abarca componentes mas difusos, definidos
en virtud de usos y ocupaciones del espacio vital de un grupo humano. Sobre el
particular, el Instituto iberoamericano de Derechos Humanos definié el territorio
como: “un espacio geografico en el cual se desenvuelve la dinamica de las
sociedades indigenas, y con el cual esta vinculada la cultura, la historiay la
identidad de un grupo determinado”.

Este espacio vital ha sido reclamado como un derecho colectivo, indispensable para
la sobrevivencia, identidad y reproduccion como pueblos diferenciados. El Convenio
169- OIT es muy enfatico en este sentido, pues su articulo 13.1 manifiesta que, “al
aplicar las disposiciones de esta parte del convenio, los gobiernos deberan
respetar laimportancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion”. Insiste en la aplicacion de
las provisiones del convenio a los territorios de los pueblos indigenas, resaltando
qgue “la utilizacién del término ‘tierras’ en los articulos 15y 16 debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones

que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”.
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En consecuencia, las tierras indigenas, de gran importancia para las culturas y
valores espirituales de los pueblos indigenas, implican que sus derechos colectivos
cuenten con la oportunidad de desenvolverse de distinta manera, en la integridad de
un espacio vital que puede estar conformado por un mosaico de conceptos basados

en el dominio, uso o acceso a terminadas areas geogréficas.

De otro lado, urge precisar que existe un alto porcentaje de proyectos y medidas
sujetos a consulta previa que pueden tener implicaciones y efectos significativos
dentro de los territorios indigenas y sobre los recursos existentes en ellos. Por esas
razones, la mayoria de los pronunciamientos del derecho internacional sobre
consulta previa hacen alusion a la importancia de las tierras, los territorios y los
recursos para los pueblos y comunidades indigenas, y a los efectos que esa relacion
tiene en la consulta previa y los derechos y deberes que surgen de ella (CIDH, 2012,
FJ. 146 Y 147).

La CIDH ha sefialado que de este vinculo dependen, entre otras cosas, las
tradiciones, las expresiones orales, las costumbres, las lenguas, las artes, los
rituales, los conocimientos relacionados con la naturaleza, las artes culinarias y, en
general, todo el patrimonio cultural que se transmite de generacion en generacion

en funcion del entorno ambiental.

En varias oportunidades, la Corte ha establecido que la relacion entre comunidad y

territorio es en si mismo objeto de proteccion, afirmando que:
“los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; laestrecharelacién que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdémica. Para las comunidades indigenas la relaciéon con
la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, incluso

para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.

Es importante anotar el caracter colectivo de la “propiedad” de estos territorios y lo
gue de esto se desprende. Hay quienes asumen que siendo una “propiedad”, los
territorios indigenas deben sujetarse a las reglas del derecho civil y entrar al
mercado. Discursos como el de Alan Garcia (2007) o el de Hernando de Soto (2010),

tendientes a “poner en valor” las propiedades indigenas, ignoran que esta
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“propiedad colectiva” es un derecho sustancialmente diferente a una propiedad

privada clasica.

Como bien establece Pedro Garcia Hierro (2007), los pueblos indigenas se han visto
obligados a garantizar sus territorios dentro de los ordenamientos juridicos
occidentales, que no expresan adecuadamente el conjunto de las relaciones
valorativas, culturales y socioecondmicas que los enlazan con su espacio vital. La
Unica alternativa que ha posibilitado el derecho occidental para plasmar este vinculo,
es reconocer que los indigenas tienen una relacion de “propiedad” con sus
territorios. Es asi que se establece para ellos una “propiedad colectiva”, que goza
de ciertos atributos y protecciones especiales, que ponen en cuestion el imaginario

de las relaciones civiles entre “el dueno”y “el objeto”.

Por ello, existen limitaciones sustanciales para el ejercicio de los poderes del Estado
en cuanto a la utilizacién productiva de los territorios indigenas. EI Convenio 169-
OIT es claro al afirmar que el territorio comprende la totalidad del habitat que los
pueblos indigenas ocupan o utilizan de forma permanente o esporadica; aludiendo
por “habitat” a un espacio que goza de las condiciones apropiadas para la vida de
una comunidad, respetando las diversas formas de relacionarse con la naturaleza

gue ha desarrollado cada pueblo.

La CIDH ha establecido al respecto:
“Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir
libremente en sus propios territorios; laestrecharelacién que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su

supervivencia econémica.

Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestién de posesion y produccién sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.” (CIDH, 2001)

En la DNUPPII se utilizan diversas categorias y justificaciones ético-juridicas para
configurar el derecho al territorio. Asi, en su preambulo alude al derecho
“intrinseco” (inherente) de los pueblos indigenas al territorio, es decir que el

territorio es un elemento constitutivo del mismo sujeto de derecho. También hace
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mencion al “despojo histérico” que sufrieron los pueblos por efecto de la
colonizacién y enajenacion de sus tierras, territorios y recursos; lo que justicia su

reapropiacion y especial proteccion.

Podemos entender entonces que la territorialidad no es sélo un area delimitada y
reconocida juridicamente, sino que expresa un tejido social y cultural especifico y
Gnico, una forma de convivencia entre la naturaleza, los seres humanos y sus

sociedades, que se vinculan en un espacio geografico concreto.

Como ya sefialamos, es un instrumento que debe garantizar la pervivencia fisica y
cultural de los pueblos indigenas y brindarles condiciones para un desarrollo
enddgeno, con autonomia no solo politica y cultural, sino también alimentaria y

productiva.

SITUACIONES QUE AMERITAN LA REALIZACION DE UNA CONSULTA

El criterio general que establece el Convenio 169-OIT, es que toda decision

administrativa o politica que pueda afectar a los pueblos indigenas deberia ser
previamente consultada por los Estados; es decir que no hay una delimitacién total

de las materias o situaciones a consensuar.

No obstante, cabe tomar nota de los diferentes temas que ya han sido taxativamente
definidos como situaciones en que se pueden ver afectados los intereses indigenas

y por ende son plausibles de consulta previa.

Asi, tenemos que el Convenio 169-OIT sefiala que debe procederse a una consulta

previa en los siguientes supuestos:

ARTICULO SUPUESTO

Para decidir cuales son sus prioridades en lo que atafie al proceso
de desarrollo; los pueblos indigenas deben controlar su propio
desarrollo econdmico, social y cultural

Cuando se formulan, implementan y/o evaltan los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente

Con respecto a cualquier medida que busque el mejoramiento de
Articulo 7.2 | sus condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion

Cuando se realizan estudios para evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades
de desarrollo previstas puedan tener incidencia sobre los pueblos
indigenas

Articulo 7.1

Articulo 7.3
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Antes de tomar medidas para proteger y preservar el medio

Articulo 7.4. ambiente de los territorios donde habitan los pueblos indigenas
Antes de tomar decisiones de cualquier tipo acerca de la
Articulo 15.1 utilizacion, gdministraci()n y co_nsgrvacién de los recursos
naturales existentes en sus territorios, cuando estos por ley
pertenezcan al Estado
Para determinar si los intereses de los pueblos indigenas serian
Articulo 15.2 perjudicados y en qué medida antes de emprender o autorizar
rticulo 15. cualquier programa de exploracién o explotacion de los recursos
existentes en las tierras que ocupan o utilizan
Articulos Para coqseqtir un trqslado excepcional de sus tierras o de acordar
una restitucién de tierras en el caso de que el retorno no sea
16.2y16.4

posible

Articulo 17.2

Cuando se discuten sus facultades en torno a la enajenacion de
sus tierras o de los mecanismos para transferir de otra manera
sus derechos sobre estas tierras a personas ajenas a Sus
comunidades

Para disponer programas de formacién adecuados (basados en
Su entorno econdmico, sus condiciones sociales, su cultura y sus

Articulos . . i ,
222y223 necesidades concretas) si los existentes no lo son a fin de
' ' determinar la organizacion y el funcionamiento de estos
programas.
. Para desarrollar y aplicar programas y servicios de educacion a
Articulo 27 y ap prog y

fin de que estos respondan a sus necesidades particulares

La DNUPPII, ademas de generalizar el consentimiento segun hemos comentado,

establece nuevos supuestos donde se requiere la consulta, la participacion y el

consentimiento informado previo de los pueblos indigenas:

ARTICULO SUPUESTO

Articulo 14.3

Cuando se adopten medidas para asegurar que los nifios
indigenas reciban educacién en su propio idioma y en su propia
cultura

Articulo 15.2.

Para adoptar medidas destinadas a combatir los prejuicios,
eliminar la discriminacion y promover la tolerancia y las buenas
relaciones con los demas sectores de la sociedad

Articulo 17.2.

Cuando se prevean medidas especificas para proteger a los
nifios indigenas contra la explotacion econémica y contra todo
trabajo perjudicial

Articulo 23

Cuando se elaboren prioridades y estrategias para el ejercicio de
su derecho al desarrollo, especialmente en lo referido a la
elaboracion y determinacién de los programas de salud, vivienda
y demas programas econdmicos y sociales que les conciernan

Articulo 27

Al momento de establecer un proceso equitativo, independiente,
imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan
debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de

tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y
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adjudicar los derechos de los pueblos indigenas en relacién con
sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma
Cuando se trate de elaborar programas de control,
Articulo 29.3 | mantenimiento y restablecimiento de la salud de pueblos
indigenas afectados por actividades contaminantes

Antes de considerar la utilizacion de tierras o territorios indigenas

Articulo 30.2. . .
para actividades militares
. Antes de adoptar medidas para reconocer roteger los
Articulo 31.2. P ) ) P y P 9
derechos sobre su patrimonio cultural
. Para determinar las prioridades y estrategias para el desarrollo o
Articulo 32.1. e, . b y glasp
utilizacion de sus tierras
Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o
; territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el
Articulo 32.2. e, .,
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de sus recursos
minerales, hidricos o de otro tipo
. Cuando se planifiguen iniciativas tendientes a reforzar los
Articulo 36.2. P 9

vinculos de aquellos pueblos divididos por fronteras nacionales
Para adoptar las medidas apropiadas, incluidas medidas
Articulo 38. | legislativas, que permitan alcanzar los fines establecidos de la
propia Declaracion

4. DEFINICION DE INDIGENA. REPRESENTACION DEL INDIGENA.

El derecho internacional no ha adoptado un concepto univoco para definir a los

pueblos indigenas. No obstante, si ha establecido determinados criterios para que

se puedan identificar a los mismos; los cuales pasamos a sefialar a continuacion:

a) Criterio objetivo: aquellos pueblos que pre-existen a los Estados actuales y que
en la actualidad conservan en todo o en parte sus instituciones sociales,
politicas, culturales, o modos de vida.

b) Criterio subjetivo: la autoidentificacion como indigena de quienes han decidido

reconocerse como tales.

Otra caracteristica esencial para que un pueblo pueda ser definido como indigena,
es la relacion de desventaja con otros pueblos y con la sociedad mayor dentro de su
respectivo pais. La idea de despojo, desatenciéon, desconocimiento de derechos o
negacion de identidades, es el subtexto de todo el sistema de proteccion de los

derechos indigenas.
Para que la consulta sea efectiva y cumpla el fin de proteger los derechos de los

pueblos indigenas, resulta necesario que se lleve a cabo con las comunidades

afectadas, las personas que las representen legitimamente y las personas u
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organizaciones que ellas mismas designen para tal efecto. Sobre el particular, el
Convenio N° 169 dispone que se debe “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus

instituciones representativas”.

Ello pasa por facilitar y reconocer una conexion, un correlato entre el concepto
descrito sobre pueblos indigenas lineas arriba y las instituciones sociales asumidas
como tales en un pais. Tales instituciones sociales, de caracter comunal o colectivo
y con caracteres culturales especiales deben entenderse entonces como la
expresion de un pueblo indigena en su integridad o, cuanto menos, como parte de
él. Ello es lo que en principio debe ayudarnos a reconocer a las organizaciones o
instituciones propias de estos pueblos llamadas a ejercer su representacién en un

proceso de consulta previa.

Ahora bien, aunque existe una clara orientacién de reconocer a las instituciones
sociales como entidades legitimas de representacion para efectos de una consulta,
este tema deviene en uno de los mas complicados en términos de aplicacion del
derecho. La representacion de los pueblos indigenas puede ser muy diversa, y la
materia a consultar en algunos casos puede ser de interés puramente local y en
otros no.

En ese sentido, si lo que se ha previsto es consultar a cada pueblo indigena
mediante sus representantes conforme a sus costumbres y tradiciones, debemos
sefialar la posibilidad de que en algun pais no se encuentre generalizada la
representacion por pueblo o etnia. Esto responde a toda una historia de las
organizaciones y los procesos politicos, sociales, econdmicos, ambientales,

etcétera, que han tenido que enfrentar.

Por ello, la aplicacién de la consulta directamente a las comunidades, a sus
organizaciones intermedias 0 a las organizaciones nacionales indigenas, es un tema
gue se define caso por caso y que exige una mayor precision en el desarrollo legal,
considerando los procedimientos internos que debe prever cada pais, dado que el

Convenio 169-OIT es bastante laxo al respecto.
Lo que si esta meridianamente claro es que, en ningun caso, el Estado puede
imponer una representacion o arrogarse la potestad de decidir sobre quién

representa a los indigenas.
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5. CONDICIONES Y GARANTIAS PARA UN ADECUADO PROCEDIMIENTO DE
CONSULTA PREVIA

La precision en torno al desarrollo mismo de un proceso de consulta es materia de

normas de orden interno dentro de los paises que han suscrito el Convenio N° 169.
El procedimiento deberd ser flexible, dependiendo de las condiciones Yy
circunstancias de cada pais o region, tal como lo manifiesta el Convenio N° 169,
articulo 34°, al decir que: “la naturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente convenio deberdn determinarse con
flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

Sin embargo, si se han establecido en el derecho internacional parametros
generales comunes a cualquier proceso de consulta, que limitan el ambito

discrecional que tienen los Estados sobre su implementacion.

5.1. LA “BUENA FE” EN LA REALIZACION DE LAS CONSULTAS
En el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, se establece que: “las consultas

llevadas a cabo en aplicacion de este convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”. Asimismo, la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas sefiala que “los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas y de aprobar proyectos que
los afecten”.

El contenido del concepto de “buena fe” es bastante laxo, pero ha sido

profundizado por los pronunciamientos de los 6rganos de control de la OIT.

5.2. LA CONSULTA DEBE SER PREVIA A LA MEDIDA O DECISION
Sobre la oportunidad de la consulta, los pronunciamientos de distintos

organismos internacionales coinciden en que ésta se desnaturaliza si no se lleva
a cabo antes de tomar la medida o de realizar el proyecto que podria afectar a
los pueblos indigenas. En ese orden de ideas, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha sostenido que la admisibilidad de las medidas que
afecten a los pueblos indigenas, incluidas las legislativas, depende de que las

comunidades “hayan tenido oportunidad de participar en el proceso de
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5.3.

adopcion de decisiones relativas a esas medidas”. (Comité de Derechos
Humanos de la ONU, 2000, parr. 9.5)

En relacion con los proyectos de exploracién y explotacion de los recursos
naturales, tanto el Convenio 169-OIT como la Declaracion de los Pueblos
Indigenas establecen explicitamente que la consulta debe realizarse antes de
su aprobacion. Adicionalmente, la CEACR, el Comité de Derechos Humanos y
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos han reforzado este punto,
afirmando que la consulta debe hacerse antes de otorgarse las licencias
ambientales u otorgar permisos sobre los proyectos que aprovechen recursos

en sus territorios.

Respecto a los planes de desarrollo o inversion, el Convenio 169-OIT establece
gue los pueblos interesados tienen el derecho a participar en todas las fases de
los planes y programas al respecto, lo que implica una participacion previa a la

realizacion de ellos.

LOS CONSULTADOS DEBEN CONTAR CON INFORMACION ADECUADA
El derecho internacional ha sostenido el deber de brindar informacion completa

a las comunidades consultadas. La CIDH ha establecido que el deber de
consultar “requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica
una comunicacion constante entre las partes”. Asimismo, ha dispuesto que
el Estado debe asegurarse de que los miembros de las comunidades
consultadas “tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los
riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de

desarrollo o inversion propuesto con conocimiento”.

Sobre el particular, el Foro Permanente sobre Pueblos Indigenas de la ONU ha

establecido que las comunidades deben tener, como minimo, informacion

sobre:
“l...] a. la naturaleza, el tamafo, la reversibilidad y el alcance de
cualquier proyecto o actividad propuestos; b. las razones por las
gue se quiere llevar acabo dicho proyecto, c. la duracién del mismo;
d. las areas que serian afectadas; e. las asesorias preliminares
donde se establezcan los posibles impactos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales de los proyectos; f. el personal que estaria

involucrado en la ejecuciéon del proyecto propuesto; e. los

134



5.4.

5.5.

procedimientos que tendrian que llevarse a cabo para la realizacion
del proyecto”.

LA CONSULTA DEBE SER CULTURALMENTE ADECUADA

Otro factor central para que las consultas no se conviertan en mera provision de

informacion, es el desarrollo de procedimientos culturalmente adecuados. Si
bien el Convenio N° 169 y la Declaracion de los Pueblos Indigenas simplemente
ordenan que la consulta sea a través de “procedimientos apropiados”, la
importancia de respetar las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas
en el desarrollo de las consultas ha sido reconocida y desarrollada por la OIT,
mediante el CEACR, en sus observaciones individuales a Colombia en el 2004

y a México en el 2005.

Asimismo, las consultas deben “tener en cuenta los métodos tradicionales
del pueblo [...] para la toma de decisiones”. Si bien los pronunciamientos de
derecho internacional no han establecido tiempos fios dentro de los cuales se
debe realizar la consulta, la cuestion temporal ha sido vinculada al respeto por
las costumbres y formas de tomar decisiones de los pueblos indigenas. La
CEACR ha afirmado que:
“una consulta efectiva requiere que se prevean los tiempos
necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan llevar a
cabo sus procesos de toma de decision y pueden participar
efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que se

adapte a sus modelos culturales y sociales”.

LA CONSULTA COMO MEDIO PARA LLEGAR A UN ACUERDO
Conforme al Convenio 169-OIT, la consulta debe tener como propdsito la

busqueda de un acuerdo u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas

sobre la materia consultada. Sobre este punto, por demas complejo,

abundamos en el punto siguiente, pero cabe sefalar previamente dos ideas
elementales:

* Por un lado, ya existe un claro consenso internacional sobre el estandar
minimo relativo al procedimiento de consulta previa. Esta no puede ser
concebida como un simple tramite para comunicar decisiones estatales o
recoger percepciones en torno a hechos consumados. El proceso debe
concebirse y desarrollarse como un verdadero dialogo intercultural orientado
a buscar un consenso entre las partes. Esto conlleva que ambos participes
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del dialogo evalten posibilidades, alternativas a las propuestas originales,
mecanismos de conciliacion, etcétera.

* Por otro lado, la consulta no debe ser concebida como un momento puntual
0 un procedimiento aislado. Los Estados tienen la obligacién de generar
condiciones adecuadas e institucionalidad soélida, para entablar dialogos
permanentes y respetuosos con los pueblos indigenas. Al respecto, la
CEACR ha establecido que la consulta prevista por el Convenio 169-OIT no
se limita a un procedimiento en un caso preciso, sino que “tiende a que
todo el sistema de aplicacion de las disposiciones del convenio se
haga de manera sisteméatica y coordinada en cooperacion con los
pueblos indigenas”, lo cual supone “un proceso gradual de creacion de

los 6rganos y mecanismos adecuados a esos fines”.

6. EFECTOS DE LA CONSULTA Y EJECUCION DE SUS RESULTADOS
Esta claramente sefialado que los Estados tienen la obligaciéon de realizar las

consultas a los pueblos indigenas en las condiciones ya explicadas. Por aplicacion
de los principios generales del derecho -y del sentido comudn- existe la subsecuente
obligacion, de ambas partes, de cumplir con los consensos y acuerdos que resulten
de estos procesos de consulta; maxime si es lo que se busca como objeto del

proceso de consulta.

La polémica se instala sobre los supuestos en que no exista acuerdo o
consentimiento sobre la medida o actividad propuesta por los Estados. ¢ Existe un
derecho al consentimiento previo, libre e informado como tal? ¢O el derecho se
agota en el mecanismo de dialogo, quedando la decision final a criterio de los
Estados?

Sobre el particular debemos recordar lo previsto por el propio Convenio N° 169 en

sus articulos:

- 6°2. “Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”

- 16°.2. “Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos
pueblos se consideren necesarios, sOlo deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion
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s6lo deberd tener lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad

de estar efectivamente representados”.

En ese sentido:

“Sera apropiado el procedimiento que genere las condiciones propicias
para poder llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas, independientemente del resultado alcanzado. Es
decir que la expresién «procedimientos apropiados» debe entenderse con
referencia a la finalidad de la consulta que es llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento. No es necesario, por supuesto, que un acuerdo se logre
0 que se obtenga el consentimiento.” (Consejo de Administracion de la OIT,
2892 reunién, marzo de 2004, Reclamacién presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucién de la OIT, México, GB.289/17/3, par. 89.).

Asimismo, la CIDH en su sentencia en el caso Saramaka vs. Surinam (2007) ha
establecido que en el caso de megaproyectos que puedan afectar el modo de vida
de los pueblos (como pasa en los supuestos de traslados por la construccion de
presas o ciertas actividades extractivas) no basta la busqueda de acuerdos, sino que
se requiere el consentimiento previo, libre e informado. Cabe recordar que la
DNUPPII establece ciertos casos en los que se requiere el consentimiento previo,
libre e informado de los pueblos para que el Estado pueda tomar ciertas decisiones
dado que ellas son de alto riesgo para la integridad de los pueblos, como realizar
desplazamientos poblacionales, actividades militares en territorios indigenas,

almacenar residuos toxicos, etcétera.

Asi, debemos afirmar que arribar a un acuerdo es un fi que siempre buscara, como

resultado final de la consulta, la adopcién de decisiones estatales que busquen

respetar los derechos afectados, es decir, sin afectar al nicleo duro de los mismos;

caso contrario los estaria desnaturalizando. Tales decisiones (que pueden suponer

la concrecion o la negacion de la medida propuesta) pueden partir de:

* Un acuerdo total entre el Estado y el pueblo indigena consultado.

* Ellogro de acuerdos parciales respecto de la integridad de la medida que afecta
directamente los derechos colectivos de algun pueblo indigena.

* Lainexistencia de acuerdos como producto del proceso de consulta.
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De otro lado, debemos rescatar una dimension adicional que presenta la consulta.
Estano s6lo debe ser entendida por los fines que persigue como procedimiento, sino
que es a la vez un requisito ineludible para que el Estado tome una decision

determinada.

Esto obedece al hecho de que el gjercicio del derecho a la consulta indigena supone
su ejecucioén obligatoria por parte del Estado en caso se afecte directamente algin
derecho colectivo de los pueblos indigenas, implementando procedimientos
adecuados en torno a los fines ya mencionados. Si la implementacion no se lleva a
cabo, la medida adoptada podra ser impugnada como invalida: una medida de
caracter administrativo podra ser tachada de nula, y una legislativa podra ser

calificada como inconstitucional.

138



CAPITULO 1lI
COMENTARIOS A LA LEY N° 29785, QUE DESARROLLA EL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS,
RECONOCIDO EN EL CONVENIO 169 DE LA OIT

1. ARTICULO1° OBJETODELALEY

El articulo 1° de la Ley de Consulta previa se trata de una norma de caracter general

gue presenta el objetivo de la ley. Del mismo modo, el articulo en mencién y plantea
las fuentes normativas que permitiran interpretar el contenido de las diferentes
disposiciones. En ese sentido, la doctrina sostiene que se pueden desprender varias
reglas de este articulo. La primera regla que se puede desprender es que las normas
de rango legal y reglamentario deben ser interpretadas de conformidad con las
normas de rango constitucional. Lo sefialado puede sonar evidente para los
especialistas en Derecho, pero en la realidad no lo es tanto, pues aln existen
normas legales y reglamentarias que regulan las actividades del Ministerio de
Energia y Minas no han sido adecuadas al Convenio 169 de la OIT a pesar de su

superioridad jerarquica normativa (RUIZ, 2012, p. 70).

Efectivamente, el ordenamiento juridico debe cefiirse a lo establecido en el Convenio
169 de la OIT. Asi, la validez de cada disposicion de esta ley estara en funcion que
se ajuste y que no desnaturalice el Convenio 169 de la OIT, caso contrario, la
disposicion legal de esta ley que la refute tendra un problema de validez material.
Es decir, tendra un vicio de nulidad conforme a lo sefialado en el parrafo in fine del

articulo 31° de nuestra carta magna vigente.

Del mismo modo, si bien toda norma que reglamenta una ley debe ajustarse y no
desnaturalizar esta, ello solo sera en lamedida en que laley a su vez no contravenga
o incumpla norma de rango constitucional. La norma reglamentaria también debe
respetar las normas de rango constitucional (previstas en el articulo 51° y en el
segundo paragrafo del articulo 138° de nuestro texto constitucional de 1993). En
caso de contradiccion entre las normas del Convenio y las de rango legal o
reglamentario, prevaleceran el Convenio en mencién en atencion a su jerarquia

juridica, resultando nulas las de inferior jerarquia.
Debe advertirse que no se trata de separar las normas de rango constitucional (que
involucra a las normas del derecho internacional) y las que tienen rango legal o

reglamentario (infra legal) de las normas de rango legal o legislativo. Todas las

139



normas, forman parte de un ordenamiento juridico Unico. Por ende, deben ser
interpretadas de forma arménica. Asimismo, no existe dos ordenamientos juridicos
sino uno solo (RUIZ, 2012, p. 75).

La principal critica establecida por la doctrina especializado reside en que no se
reconoce que el desarrollo jurisprudencial del derecho a la consulta realizado por el
TC y por la Corte IDH es también fuente de derecho (RUIZ, 2012, p. 75).

La funcion pedagogica que las normas cumplen, requeria precisar esto en el texto.
De lo contrario, una interpretacion literal del articulo 1 por parte de operadores
juridicos, que desconozca esta jurisprudencia podria dar pie a interpretaciones
restrictivas. Tal vez debid considerarse en el texto de la ley, segun lo sefiala la
doctrina especializada, que este articulo sea interpretado de conformidad con el
Convenio 169 de la OIT “y su desarrollo jurisprudencial por los 6rganos
jurisdiccionales competentes”. Por ello, los especialistas sostienen que habra que
interpretar que cuando se hace referencia al caracter vinculante del Convenio,
también se hace tacitamente referencia a la interpretacion de este Convenio por el
TCyla CIDH, en lamedida en que la interpretacion de estos tribunales se “adhiere”
a las disposiciones del mencionado instrumento de proteccién de los derechos de
los pueblos indigenas. (RUIZ, 2012, p. 76).

De otro lado, es menester precisar que el derecho internacional de los derechos
humanos, no tiene solo “fuerza interpretativa”, como parece asignarsele al
Convenio 169 de la OIT y al DIDH, sino que tiene “fuerza normativa”. Lo primero
involucra que el DIDH sera empleado para precisar el contenido de cada uno de los
derechos fundamentales, para rellenar los vacios y las lagunas. En tanto que la
fuerza normativa implica que el Convenio 169 de la OIT y el resto del DIDH

constituyen verdaderos criterios de validez de las normas de rango inferior.

Por ultimo, habra que tener cuidado al momento de aplicar la jurisprudencia del TC,
toda vez que existen fallos que han hecho importantes desarrollos del derecho a la
consulta y de los derechos de los pueblos indigenas. No obstante, existen otros
fallos, cuyo desarrollo jurisprudencial resulta erratico y zigzagueante, incluso en las
gue el propio TC después ha rectificado. El inconveniente dichos fallos es que por
un lado desarrollan importantes conceptos, y de otro lado, al momento de resolver
el caso concreto, desprotegen a los pueblos indigenas. Por ello, no deberan ser

140



aceptados aquellos fallos que resulten incompatibles con el Convenio 169 de la OIT
y con el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH (RUIZ, 2012, p. 77).

ARTICULO 2°: DERECHO A LA CONSULTA
Es articulo 2° de la Ley es una de las normas medulares de la ley en la medida en

gue precisa el contenido del derecho a la consulta previa. El articulo en mencién
retoma el contenido del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. Efectivamente, el
legislador precia que la consulta procedera cuando se afecten los derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo
(RUIZ, 2012, p. 85). Un punto importante que debera revisarse es si la redaccion
esta cerrando la posibilidad que se realice la consulta cuando se afecten derechos
individuales de los miembros de los pueblos indigenas ejercidos masivamente. Lo
expresado anteriormente, ha sido considerado por la doctrina pues el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT no restringe a los derechos colectivos. Lo Unico que exige
es que afecten a los pueblos indigenas. No obstante, el articulo precitado restringe
la consulta a los derechos colectivos. Esta distorsion ha sido introducida por el TC
(Exp. N° 00025-2009-PI, f.j. 28). Esta tesis de solo consultar la afectacion de los
derechos colectivos no estaba en la STC N° 00022-2009-PI.

ARTICULO 3°: FINALIDAD DE LA CONSULTA

El articulo 3° recoge lo dispuesto en el inciso 2) del articulo 6° del Convenio 169 de

la OIT, sin embargo, objetivamente agrega una precision, la cual esta referida a que
el proceso de dialogo busca proteger los derechos colectivos. Tal como ya lo dijimos,
esta restriccion puede ser peligrosa pues el articulo 6 del Convenio 169 de la OITy
el articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas
(en adelante DNUDPI) no restringen la consulta a la afectacion de derechos
colectivos. Ambos cuerpos normativos supranacionales hablan solo de afectar a los
pueblos indigenas. De otro lado, la doctrina especializada sefiala que, el articulo
plantea dos escenarios. El primer escenario se presenta cuando los pueblos
indigenas dan su consentimiento a la propuesta del Estado. En tanto que, en el
segundo escenario es en el que el Estado y los pueblos indigenas, luego de un
intenso y prolongado didlogo se ponen de acuerdo, lo cual implica multiples
concesiones mutuas (RUIZ, 2012, p. 96). Desde nuestro punto de vista, somos de
la opinidn que este segundo escenario sera el mas recurrente en la realidad, razon

por el cual hace bien la ley en recogerlos.
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Un aspecto discutible en esta norma es que no reconoce la obligacion del Estado de
obtener el consentimiento libre, previo e informado. No obstante, algunos podran
decir con razon que, si esta reconocido, cuando la disposicion hace referencia al
consentimiento. Sobre el particular RUIZ (2011, p. 274) discrepa con esa posicion
seflalando que: “no debemos confundir el consentimiento como objetivo
orientador de todo proceso de consulta, con la obligacién del Estado de
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, en casos muy concretos
en que se pone en peligro su subsistencia”. En este Ultimo caso, el Estado,
ademas de consultar, debera de lograr el consentimiento, sin lo cual no podra

continuar.

ARTICULO 4°: PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO A LA CONSULTA
4.1. PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El requisito de la oportunidad es en realidad una exigencia que pone a prueba

si se tiene una real intencién de efectuar el proceso de consulta previa, o si en
realidad se quiere cumplir una formalidad carente de sentido. La idea de
realizarlo antes es precisamente porque se considera importante y necesario la
opinién de los pueblos indigenas u originarios, y se espera escuchar a los
pueblos indigenas con miras a incorpora sus planteamientos y eventualmente
reformular el proyecto o incluso desistir de su realizacion. El mismo nombre de
consulta “previa” sugiere que es antes de que se tome la decision y no

posteriormente.

En aquellos casos en que se continde con el proyecto sin consulta, el juez
constitucional tendra que suspender el acto administrativo inconsulto hasta que
se consulte tal como lo ha hecho la Corte Constitucional de Colombia en el caso
T-769 de 2009.

4.2. INTERCULTURALIDAD

El principio de interculturalidad es una manifestacion del derecho a la identidad

cultural; el cual se encuentra reconocido en el articulo 2 inciso 19 de nuestro
texto constitucional. Dicho derecho es una pieza clave que ayuda a entender no
solo este principio sino el propio derecho a la identidad cultural. En
consecuencia, resulta clave comprender el contenido constitucional derecho a
la identidad cultural tal como lo ha reconocido el propio Estado. En ese orden
de ideas, resulta relevante traer a colacion la Resolucion Ministerial N° 159-
2000-PROMUDEH, en el que se define al derecho a la identidad étnica como:
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“el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida
gue identifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o
Comunidad Nativa” y que tal derecho comprende: “a. El derecho a
decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de
organizacion. c. El derecho a ser escuchados y consultados en
forma previa a toda accion o medida que se adopte y que pueda
afectarles. d. El derecho a participar en la formulacion, disefio,
ejecucion, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional, regional o local que pueda
afectarles. e. El derecho a no ser discriminados por razones de
indole étnico-cultural. f. EI derecho a expresarse en su propia
lengua. g. El respeto a su pertenencia a un determinado grupo
étnico. h. El respeto a sus estilos de vida. i. El respeto a sus
costumbres y tradiciones, y cosmovision. ElI derecho al
reconocimiento, revaloracién y respeto de sus conocimientos
tradicionales y préacticas ancestrales. j. El respeto a sus bienes,
trabajo y ambiente en que viven. k. El derecho a que se reconozcan
y valoren las actividades econdmicas que son relevantes para el
mantenimiento de su cultura. |I. El respeto a las tierras que
comparten en comunidad. m. El respeto a sus formas tradicionales
de resolucién de conflictos, siempre que no vulneren los derechos
humanos  enunciados por los instrumentos  juridicos
internacionales. n. El derecho a que se respete su condicion de

aislamiento voluntario, en los casos en que asi proceda”.

De la glosa en mencion, debemos advertir que en el literal d) se admite que el

derecho a la consulta forma parte del contenido constitucional del derecho a la

identidad cultural (RUIZ, 2012, p. 110). Lo expresado anteriormente ha sido

reconocido por el fallo emitido por el Tribunal Constitucional en el expediente N°

00022-2009-Al (Fj. 5). Debe advertirse que, en la sentencia anterior el TC lo
habia reconocido (STC N° 03343-2007-AA/TC, Fj. 30)

Sobre el principio de interculturalidad. Quiza una buena definicion de este

principio es el propuesto por GIMENEZ quien denomina el principio de la

interaccion positiva (GIMENEZ, 2003, p. 13). No es posible entender lo

intercultural si antes no definimos lo multicultural o el multiculturalismo.
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Siguiendo a Giménez, lo esencial del multiculturalismo es reconocer la
diferencia y respetarla como tal, el interculturalismo en cambio, quiere ir mas
alla y propugna no solo un acercamiento sino un dialogo y una interaccion entre
estas diferentes experiencias culturales, no para mezclarse y confundirse, sino
para enriquecerse y complementarse, para aprender unos de otros, sabiendo
que todos tienen su espacio y su propia singularidad. Afiade este autor que, “La
contribucién genuina del interculturalismo se encuentra, en aquel hueco
o vacio dejado por el multiculturalismo. Dicho de otra forma, su aportacion
especi fi ca estd en su énfasis en el terreno de la interaccion entre los

sujetos o entidades culturalmente diferenciados” (GIMENEZ, 2003, p. 13).

Para él, el nacleo de la novedad interculturalista se halla en proponer algo
sustantivo sobre el deber ser de las relaciones interétnicas, mas alla de que
deben ser relaciones no discriminatorias entre iguales y basadas en el respeto
y la tolerancia, principios éstos ya asumidos en el ideario pluralista. En otras
palabras, el multiculturalismo se contenta con la constatacion que somos
diferentes y punto, mientras que el interculturalismo, da un paso mas alla y
propone la interrelacién, pues aspira a una nocién de complementariedad en el

fondo.

Para el movimiento multiculturalista el acento esta puesto en cada cultura o
experiencia cultural, en el planteamiento intercultural lo que preocupa es
abordar la relacion entre ellas. Si el multiculturalismo acentda, con acierto, la
identidad de cada cual como un paso absolutamente necesario para reclamar
el reconocimiento, y ello conlleva el énfasis en las diferencias, la perspectiva
intercultural buscara las convergencias sobre las cuales establecer vinculos y
puntos en comun. Si el multiculturalismo enfatiza la cultura e historia propia de
cada unade ellas, los derechos de cada cual, el sistema juridico de cada pueblo
o cultura, el interculturalismo va a poner el acento en el aprendizaje mutuo, la
cooperacion, el intercambio (GIMENEZ, 2003, p. 13). Si el multiculturalismo
parece conformarse con la coexistencia, o en todo caso espera que la
convivencia social surja del respeto y aceptacion del otro. Sin embargo, la
perspectiva intercultural sitGa la convivencia entre diferentes en el centro de su
programa, por lo que incorpora un mensaje de regulacion pacifica de la
conflictividad interétnica, de la que nada o poco dicen los multiculturalistas. Si
el multiculturalismo aborda la diversidad, el interculturalismo trata de ver cémo
construir la unidad en la diversidad (GIMENEZ, 2003, p. 13).
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El reconocimiento y la base normativa de este principio es el articulo 17 Gltimo
parrafo de la Constitucién, el cual reconoce la educacion intercultural. Este
principio tendria como premisas el derecho de igualdad en dignidad y derechos
de cada cultura de cada uno pueblos indigenas, (art. 1 y 2.2 de la Constitucién),
el derecho a ser diferentes (art. 2.19 de la Constitucién), y la obligacién estatal

de promover a los sectores excluidos (art. 59 de la Constitucién).

Necesidad de una metodologia intercultural. No basta con la aprobacion de una
ley de consulta, es necesario la aprobacion un protocolo que viabilice un
verdadero dialogo intercultural. Asi por ejemplo no podemos olvidar que el
idioma no es neutro culturalmente hablando, el ejercicio del poder se manifiesta

en el tema cultural.

El concepto de interculturalidad supone reconocer a los pueblos indigenas como
interlocutores. Hay tres afirmaciones en los considerandos del Convenio 169 de
la OIT que resultan claves para entender la interculturalidad: 1) la superacion
de la perspectiva asimilacionista (4to considerando del Convenio 169), 2) el
principio de control de instituciones (5to considerando del Convenio 169), 3) el
reconocimiento de la contribucion de los pueblos indigenas a la humanidad en
varios campos (6to considerando del Convenio 169). Esta perspectiva no es
otra que el reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos de su propio
destino e historia. En esa linea se inscribe el articulo 2.19 de la Constitucion,
donde no solo se reconoce el derecho a ser distinto, sino sobre todo, la
obligacion del Estado de reconocer y de proteger este pluralismo cultural y

étnico.

El gobierno ya no puede decidir de espaldas a los pueblos indigenas asuntos
relacionados con ellos. Esta exigencia esta reconocida en el Convenio 169 en
forma clara. En efecto, el articulo 2.1 es muy claro cuando sefiala que:
“Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accién
coordinaday sistematica con miras a proteger los derechos de esos

pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

En otras palabras, toda decision politica que los afecte no solo debe ser
consultada sino que debe hacerse con la participacion de ellos.
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4.3.

De otro lado, el articulo 7.1 del referido dispositivo normativo establece que:
“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la
medida en gque éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles

de afectarles directamente”.

Los estudios de impacto ambiental no miden el impacto social, cultural y
espiritual. Este es un tema clave y que concreta el respeto a la interculturalidad,
pues permitiria evaluar si los lugares que seran concesionados son lugares
sagrados o que tienen una especial relevancia para los pueblos indigenas. Esto
por ejemplo hubiera permitido detectar que el cerro Khapia en Puno que fue
concesionado era un lugar sagrado.

BUENA FE

La ley recoge uno de los principios que mas desarrollo ha merecido por el TC,
y sin embargo, este desarrollo no ha sido debidamente recogido por la ley de
consulta. Es sin lugar a dudas el principio mas importante del derecho a la
consulta, y que le exige al Estado una verdadera actitud y voluntad de dialogar
con los pueblos indigenas. Esto choca frontalmente con la percepciéon del
Estado y de las empresas de ver a la consulta como un mero tramite o requisito
a superar antes de iniciar las actividades extractivas. (RUIZ, 2012, p. 122)

Esta mirada es incompatible con el derecho a la consulta. La norma establece
varios mandatos al Estado. En primer lugar le exige que analice y valore la
posicion de los pueblos indigenas. Esto implica en buena cuenta tomarse en
serio la opinién de estos, interesarse y escuchar lo que ellos proponen. El
segundo mandato es que las partes realicen el proceso en un clima de
confianza, colaboracion y un clima de respeto mutuo. Esto no es poesia sino
gue plantea exigencias muy concretas al Estado, y que no seran faciles de
implementar toda vez que serd necesario remontar un clima de desconfianza,
consecuencia de un estilo de tomar decisiones de espaldas a los pueblos
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4.4.

4.5.

indigenas. Asimismo, existe un mandato dirigido a los pueblos indigenas, para
su actuar de buena fe, proscribiéndose “todo proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas”. Si bien uno tiende a exigir al Estado buena fe, por la
asimetria de poder, los pueblos indigenas deben observar este principio
también. No podemos idealizar a los pueblos indigenas.

FLEXIBILIDAD
Esta norma es una respuesta a un hecho objetivo y es el pluralismo cultural de

nuestro pais. No hay dos pueblos indigenas idénticos. Cada uno de ellos tiene
su propia especificidad, su propia singularidad desarrollada a través de afios y
cuya identidad se sigue recreando y reinventandose. Es por ello que no
podemos hablar de férmulas rigidas y de moldes aplicables a todos los casos.
Ello podria desnaturalizar y violentar a los pueblos indigenas. Entonces a partir
de algunos conceptos e instituciones debemos de ideas respuestas flexibles.
Esta flexibilidad no solo viene por el lado de la diferencia cultural de los pueblos
indigenas sino también por el lado de las medidas a consultarse (RUIZ, 2012,
p. 128).

Las medidas administrativas pueden variar unas de otras, igual las medidas
legislativas, y pueden afectar de diferentes maneras. Todo ello exige entonces

mirar y analizar con cuidado cada caso.

PLAZO RAZONABLE

Del plazo rigido al plazo razonable. ElI TC ha establecido en el fundamento 41

de la sentencia STC 0022-2009-PI/TC, un conjunto de pautas en relacion a las
etapas en que debe estructurarse la consulta para cumplir con las finalidades
propuestas. En ese sentido ha precisado que se debe brindar un plazo
razonable para que los pueblos indigenas puedan formarse una opinion
respecto a la medida a implementar, tras lo cual se pasard a la etapa de
negociacion propiamente dicha (RUIZ, 2012, p. 132). Un buen ejemplo de como
no deben ser las cosas, es el articulo 9 del Reglamento de consulta previa de
las actividades minero energéticas, aprobado mediante D.S. 023-2011-EM. En
€l se puede apreciar cémo los estrechos plazos de la consulta en el Reglamento
desnaturalizan el “proceso” de consulta. Se establece que los pueblos
indigenas tendran 20 dias habiles luego de recibir la informacién para evaluar
las implicancias de la medida susceptible de afectar a los pueblos indigenas
(art. 9.a). Luego se tendran 20 dias habiles para el proceso de dialogo con el

147



Estado. Se trata de plazos sumamente rigidos y estrechos que en los hechos
anulan el proceso de consulta. Esto compromete el principio de buena fe del
Estado, el cual establece segun el TC “que los pueblos indigenas deben
contar con un plazo adecuado y razonable a fi n que puedan reflexionar
acerca de la situacion ante la cual se encuentran” (STC N° 00022-2009-
PI/TC, f.j. 30)

4.6. AUSENCIA DE COACCION O CONDICIONAMIENTO
Esta es una norma que concreta el articulo 3.2 del Convenio 169 de la OIT. La

referida norma precisa que “No debera emplearse ninguna forma de fuerza
o de coercion que viole los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los derechos
contenidos en el presente Convenio”. Se trata de una regla que es
fundamental. Debera de entenderse que esta coaccion puede realizarse no solo
a través de medios fisicos sino a través de otro tipo de medios mas sutiles, que
tienen relacion con los condicionamientos y que tienen como objetivo burlar,
ignorar o torcer la voluntad (RUIZ, 2012, p. 134).

4.7. INFORMACION OPORTUNA

El inciso 7) del articulo 4° de la Ley hace mencién a una de las principales

condiciones para que se efectué a cabalidad un proceso de consulta. Debemos
destacar que se sefiala que se debe entregar “toda” la informacion, que sea
“necesaria”. Del mismo modo, se precisan dos condiciones mas: que se brinde
“desde el inicio” y con la “debida anticipacion”, suponemos para que sea
leida y estudiada. Algunos especialistas sostienen que hubiera sido pertinente
incidir en que la informacion sea accesible y comprensible, es decir, no solo que
esté en términos claros y sencillos, sino traducida a la lengua nativa. Ello debi6

reconocerse.

5. ARTICULO 5° SUJETOS DEL DERECHO A LA CONSULTA
La norma reitera lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, y es que el titular del

derecho a la consulta previa son los pueblos indigenas. Resulta interesante anotar
gue vuelve a agregar y quiza de forma mas clara, que la consulta solo procedera
ante la violacion de los derechos colectivos. Una interrogante que conviene ser
analizada es la siguiente: ¢El Estado declara o constituye los derechos? Los
derechos humanos o los derechos constitucionales no son concesiones del Estado,
sino que son anteriores a este. El fundamento de los derechos de los pueblos
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indigenas reside en la dignidad humana y no la voluntad del Estado. Lo que hace el
Estado es reconocer una realidad anterior a ella, en ese sentido el Estado no
constituye, no crea los derechos, sino que reconoce derechos que existian antes

gue ellos sean positivizados.

ARTICULO 6° FORMA DE PARTICIPACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS
RUIZ sefiala dos puntos que deben ser destacados de esta norma. Lo primero si se

le consulta a las bases, a las organizaciones representativas, o a ambas. Este tema
resulta pertinente pues en muchos casos las bases pueden desbordar a las
organizaciones representativas, o en otros casos el mandato que se le ha dado a
las organizaciones representativas, no es del todo claro, no descartandose casos de
corrupcion y de compra de dirigentes por las empresas y el propio Estado (RUIZ,
2012, p. 144). En opinion de la doctrina especializada, ello dependera del tipo de
medida a ser consultada, y fundamentalmente del ambito territorial comprometido, y
obviamente del mandato que los pueblos indigenas les den a sus representantes. El
otro punto es el agregado que hace este articulo respecto del Convenio 169 de la
OIT. Laley habla de “instituciones” ademas de las organizaciones representativas,
el Convenio solo de estas ultimas. Sobre el particular, estos temas deberan ser
analizados y resueltos por los propios pueblos indigenas, en el marco de su
autonomia y autodeterminacion. (RUIZ, 2012, p. 144-145)

ARTICULO 7°: CRITERIOS DE IDENTIFICACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
U ORIGINARIOS

Siuno revisa este articulo y lo confronta con el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT

puede concluir que estamos ante una desnaturalizacion de los criterios para
identificar a los pueblos indigenas. En esta parte la ley ha ampliado de forma
impropia y preocupante los criterios establecidos por el articulo 1 del Convenio 169
de la OIT. En ese sentido esta ley exigiria mas requisitos que los que exige el articulo
del Convenio. En primer lugar nos preocupa qué se entiende por descender

“directamente”. Ese requisito no esta en el articulo 1.b del Convenio 169 de la OIT.

En segundo lugar, el inciso b del articulo 7 hace referencia al vinculo de los pueblos
indigenas con el territorio que tradicionalmente han ocupado, lo cual puede ser
interpretado en el sentido que si no se demuestra ese vinculo con el territorio, no se
les aplicaria el Convenio 169 de la OIT, lo cual resulta peligroso pues muchas
comunidades fueron expulsadas de sus territorios violentamente.
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En tercer lugar, se elimina el requisito de conservar “parcialmente” las instituciones
sociales, culturales, religiosas, politicas, etc., lo cual puede ser interpretado en el
sentido que tiene que conservar todas las costumbres ancestrales. Los incisos b, ¢
y d muy bien pudieron ser resumidos en uno solo: conservar total o parcialmente sus
instituciones sociales, econdmicas, politicas, culturales, etc. Nos preocupa que se
guiera exigir que los pueblos indigenas hayan permanecido intactos y congelados
en el tiempo, negando lo que es evidente, que estos pueblos evolucionan, que
dialogan e interactian con otros pueblos, en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion.

ARTICULO 8°: ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA
La consulta es un proceso y no un trdmite burocratico. Todavia hay sectores que

consideran que la consulta se agota en el momento en el que le piden a los pueblos
indigenas su opinion, olvidando que la consulta es un proceso con varias etapas,
todas las cuales deben ser cumplidas indefectiblemente. La consulta es un proceso
en el tiempo que se prolongara dependiendo de las circunstancias. Por eso es que
los talleres informativos no pueden ser confundidos con procesos de consulta, los
cuales son un momento en el tiempo. La consulta no es solo preguntar si o no a los

pueblos indigenas, sino que involucra todo el proceso anterior.

¢, Qué ocurre si no hay acuerdo en una primera reunion? La ley no contempla la
posibilidad de nuevas reuniones, solo hace referencia a que estas seran las etapas

minimas.

Se deberd de entender que las negociaciones continuaran hasta que
razonablemente quede en evidencia que no hay acuerdo. Asimismo, se advierte que
no hay plazo para la realizacién de cada una de las etapas, como si lo establecia
por ejemplo el Decreto Supremo 023-2009-EM (articulo 9) que reglamentd la
consulta de las actividades mineras energéticas. Esto nos parece positivo pues no
se puede encorsetar los procesos de consulta, como si existiera un solo molde.
Deberd de entenderse que estamos ante plazos flexibles dependiendo de la
naturaleza y de la complejidad de los temas materia del proceso de consulta. En tal
sentido, el criterio a utilizarse debera ser el plazo “razonable” en cada caso concreto.
El reglamento de la ley ha establecido plazos que en su momento seran materia de
comentario.
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10.

¢,Cuantas veces se consulta en un proyecto? Este es un tema sobre el cual
guarda silencio la ley, aun cuando habla de “etapas minimas”. Un primer supuesto
es cuando cambian sustancial y radicalmente las circunstancias y las premisas en
funcién de las cuales se realizo el proceso de consulta. Aqui se justifica la realizacion
de un nuevo proceso de consulta. El otro supuesto es cuando estamos ante las
diferentes etapas del proceso de explotacion petrolera o minera. Por ejemplo en este
Ultimo caso, se necesitan diferentes permisos administrativos para la etapa de
exploracion y luego para la etapa de explotacion. Luego de la exploracién pueden
variar los términos en los que se negocid, puede haberse encontrado mas mineral

del que se preveia. Estos supuestos deberian ser recogidos en la norma.

ARTICULO 9°: IDENTIFICACION DE MEDIDAS OBJETO DE CONSULTA
Esta norma tiene un problema de fondo que no podemos dejar de abordar, y que

debe ser replanteado pues aparentemente el Viceministerio de Interculturalidad
estaria cumpliendo dos funciones en nuestra opinién contradictorias. La disyuntiva
es la siguiente: ¢ el Viceministerio de Interculturalidad emite opiniones técnicas en
primera instancia (articulo 19.d) o es segunda instancia administrativa (3 parrafo del
articulo 9)? Si ya adelantd opinién técnica, no sera una autoridad independiente en
segunda instancia. Hay un tema fundamental que debe ser analizado con

detenimiento en relacion con el disefio institucional de 6rgano técnico especializado.

ARTICULO 10°: IDENTIFICACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U
ORIGINARIOS A SER CONSULTADOS

El derecho al reconocimiento de la personalidad de los pueblos indigenas es un

derecho de suma importancia. La falta de personeria juridica es un pretexto del cual
se valen el poder politico y el poder econdémico para desconocer y violar los derechos
de los pueblos indigenas. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
esta reconocido en la Convencién Americana en el articulo 3. La Corte IDH por su
parte, ha establecido que:
“La comunidad indigena [...] ha dejado de ser una realidad factica para
pasar a convertirse en sujeto pleno de derechos, que no se reducen al
derecho de sus miembros individualmente considerados, sino se radican
en la comunidad misma, dotada de singularidad propia. La personeria
juridica, por su parte, es el mecanismo legal que les confiere el estatus
necesario para gozar de ciertos derechos fundamentales, como por
ejemplo la propiedad comunal, y exigir su proteccion cada vez que ellos
sean vulnerados” (CIDH, 2005)
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Asimismo, en otra oportunidad la Corte ha analizado anteriormente el derecho de
personas particulares a obtener el reconocimiento de su personalidad juridica
conforme al articulo 3 de la Convencion Americana. De este modo, la Corte lo ha
definido como el derecho a ser reconocido legalmente como sujeto de derechos y
obligaciones. Es decir, el “derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
representa un parametro para determinar si una persona es titular o no de los

derechos de que se trate, y si los puede ejercer”.

La Corte también ha manifestado que la violacion de aquel reconocimiento supone
desconocer en términos absolutos la posibilidad de ser titular y gozar de esos
derechos y obligaciones, lo cual pone al individuo en una posicion vulnerable en
relacion con el Estado o terceros. En especial, la Corte ha observado que:
“el Estado se encuentra obligado a garantizar a aquellas personas en
situacion de vulnerabilidad, marginalizacion y discriminacién, las
condiciones juridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de
este derecho, en atencion al principio de igualdad ante la ley” (CIDH, 2007).

El derecho a la personalidad juridica no es un derecho intrascendente, todo lo
contario, el goce y ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
requiere el reconocimiento de la personalidad juridica de los pueblos indigenas
(SALMON, 2010, p. 65). En palabras de la Corte IDH:
el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operativos los
derechos ya existentes de las comunidades indigenas, que los vienen
ejerciendo histéricamente y no a partir de su nacimiento como personas
juridicas” (CIDH, 2005).

El reconocimiento de este derecho se hace mas imperativo si reparamos en que los
pueblos indigenas tienen un elevado nivel de vulnerabilidad en sus derechos
(SALMON, 2010, p. 65)191. Si a eso se agrega, que los que violan 0 amenazan sus
derechos son el gobierno y las grandes corporaciones por lo general, adquirira mas
relevancia este derecho. Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera:
“...que el derecho a que el Estado reconozca su personalidad juridica es
una de las medidas especiales que se debe proporcionar a los grupos
indigenas y tribales a fin de garantizar que éstos puedan gozar de sus
territorios segun sus tradiciones. Esta es la consecuencia natural del
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11.

12.

reconocimiento del derecho que tienen los miembros de los grupos
indigenas y tribales a gozar de ciertos derechos de forma comunitaria”
(CIDH, 2007)

Presuncion de identidad indigena. Se debera de presumir la identidad indigena de
los pueblos que la invoquen de conformidad con el articulo 1.2 del Convenio 169 de
la OIT, que hace referencia al autoreconocimiento de los pueblos indigenas. En
consecuencia, se debe realizar obligatoriamente el proceso respectivo, salvo que se
demuestre fehacientemente la falta de concurrencia de los aspectos subjetivos y
objetivos que caracterizan a los pueblos indigenas, y contenidos en el articulo 1 del
Convenio 169 de laOIT

ARTICULO 11° PUBLICIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA O
ADMINISTRATIVA
Esta norma pareciera estar contenida en el articulo siguiente. En todo caso pudieron

ir ambas normas juntas. Dos reglas se establecen, la primera es que se debera de
comunicar a los pueblos indigenas de las medidas a consultarse. Se entiende que
esta comunicacion debera de hacerse antes que se tome la decisién y no después.
La segunda regla es que esta comunicacion deberd hacerse, no de forma
burocratica o como una formalidad mas. La ley exige poner un celo especial en esta
comunicacion, pues exige hacerlo “mediante métodos y procedimientos
culturalmente adecuados, tomando en cuenta la geografia y el ambiente en
que habitan”. Ello implica un esfuerzo adicional y deja traslucir una especial
consideracién que compartimos y que resulta valida y necesaria, toda vez que los

pueblos indigenas se encuentran en zonas alejadas.

ARTICULO 12° INFORMACION SOBRE LA MEDIDA LEGISLATIVA O
ADMINISTRATIVA

El articulo 12 recoge un aspecto clave y fundamental en todo proceso de consulta.

De qué sirve disefiar y organizar un proceso de consulta y dar la oportunidad a los
pueblos indigenas de emitir opinidon sobre un aspecto vital para ellos si es que esa
decision carece de los elementos de juicio minimos y necesarios para decidir

razonablemente.
No se trata de un elemento accesorio y de segunda importancia. La calidad de la
decisién que puedan asumir los pueblos indigenas dependera que estos cuenten

con toda la informacion necesaria.
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13.

Varios mandatos contiene esta norma, en primer lugar deja claro que la tarea de
brindar informacién no le corresponde a la empresa privada sino al Estado. Ello
implica que quien debera pedir informacion a la empresa no serd los pueblos
indigenas sino el propio Estado. Hay una obligacion del Estado de garantizar la
informacion frente a los pueblos indigenas. Un segundo mandato es sobre la
oportunidad en que esta informacién es entregada. El articulo exige que sea antes
del proceso de consulta y con la debida anticipacion. El espiritu del articulo es que
los pueblos indigenas puedan acceder a la informacion con el tiempo anterior
necesario para que puedan analizarla y evaluarla con detenimiento.

Un tercer mandato tiene que ver con las caracteristicas que esta informacion debe
tener. Este mandato, segun el articulo debe contener los “motivos, implicancias,
impactos y consecuencias de la medida legislativa o administrativa”. No se trata de
entregar cualquier informacion por cumplir. Debe ser informacion significativa y
sustancial sobre el impacto de la medida a consultarse. Implicitamente se reconoce
gue la informacion que deberé de entregarse debera ser veraz. Nos preguntamos si
el estudio de impacto ambiental realizado por una consultora pagada por la empresa
extractiva, contara con informacioén objetiva e imparcial. En nuestra opinidon solo
podréa ser independiente la consultora que hace el EIA, si es que tiene independencia

respecto de la empresa extractiva, pero no bajo las actuales condiciones.

ARTICULO 13° EVALUACION INTERNA DE LAS INSTITUCIONES Y
ORGANIZACIONES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS

Aqui radica la diferencia sustancial entre un taller informativo y un proceso de

consulta. En el primero se les presenta informacion parcializada sobre la medida. En
el segundo, sin la presencia del Estado los pueblos indigenas debaten internamente.
Ciertamente el éxito y la clave de esta etapa es que se pueda contar con “toda” la
informacion sustantiva sobre el verdadero impacto de la medida. Sin esa informacion
el debate y la evaluacion interna seria vacia e inutil. Este espacio permitira poner
sobre la mesa las razones de un lado y de otro. Esta etapa esta encadenada a la

anterior.

Dos mandatos podemos distinguir en este articulo, el primero es que esta evaluacion
“‘interna” se hace internamente, sin le presencia del Estado y de la empresa. El
espiritu de esta propuesta es que la evaluacién interna se realice sin presiones e
interferencias ajenas que distorsionen el proceso de reflexién colectiva al interior de
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los pueblos indigenas. El segundo mandato es la exigencia del plazo razonable. Una
manera de boicotear esta evaluacion interna es estableciendo plazos razonables

para que este proceso de reflexion colectiva.

Este proceso de evaluacion, ademas cumple una funcién de hacer que la decision
no sea de un pequefio grupo de dirigentes, no pocas veces comprado con favores y
ofrecimiento por parte de las empresas extractivas. Esta evaluacion interna
permitira, que la mayor cantidad de miembros de pueblos indigenas participen en
dicha decision, inhibiendo a sectores que buscan los arreglos bajo la mesa y de
espaldas a los intereses de los pueblos indigenas. En la medida en que la decision
se desplaza y se involucra a mas personas, la decision se hace mas transparente,

todo lo cual abona en mayor legitimidad de dicha medida.

ARTICULO 14°: PROCESO DE DIALOGO INTERCULTURAL
La principal critica que debemos de hacer a este articulo es que no precisa que debe

entenderse por didlogo intercultural. Ello resulta preocupante pues se trata no solo
de un criterio sino de una perspectiva y un horizonte totalmente desconocidos por la
mayoria de los operadores del sistema de justicia y por los funcionarios publicos del
Estado. Este vacio dificulta la correcta aplicacion de este principio, debiendo en todo
caso ser desarrollado via legislacion o a través de la jurisprudencia del TC o de la
propia Corte IDH. En todo caso algunos pasos estan dados.

El articulo establece la agenda del dialogo intercultural. El mandato contenido en el
articulo es hablar primero sobre los fundamentos de la medida. Debera de
entenderse el fundamento juridico como el fundamento factico de la medida. El
primero sera la cobertura normativa y el sequndo, las bases del proyecto. El segundo
punto es sobre las posibles consecuencias. Este mandato concreta lo establecido
en el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT cuando precisa esta ultima que “los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos

existentes en sus tierras.”
Resulta preocupante la restriccion otra vez mas a la afectacion solo de los derechos

colectivos. Una lectura literal podria interpretar que si se afecta los derechos sociales
de los pueblos indigenas como es el derecho a la salud, por ejemplo, no procederia
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la realizacion del proceso de consulta. Un tercer punto de la agenda del dialogo
intercultural son las recomendaciones y sugerencias. Esto significa que debera de
dialogarse y conversarse sobre ellas en el proceso de consulta. Ellas no solo
deberan ser puestas en conocimiento del Estado, sino que deberan ser materia de
debate y discusion.

ARTICULO 15°: DECISION
El articulo 15° es el nucleo principal de la ley de consulta. Este articulo es

posiblemente una de las normas que debe ser leida con minuciosidad y
detenimiento, toda vez que existen varios mandatos contenidos en esta disposicion.
La primera es que la decision final en el proceso de consulta del Estado, y en
concreto de la denominada entidad estatal competente. Un segundo mandato es
gue la decisién debe estar motivada, es decir debe estar sustentada en razones
objetivas y como luego veremos, orientada al interés publico. Un tercer mandato, es
tomar en cuenta la opinién de los pueblos indigenas, es decir las recomendaciones
y sugerencias planteadas por los pueblos indigenas durante el proceso de consulta.
Un cuarto mandato es tomar en cuenta “el andlisis de las consecuencias que la
adopcion de una determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano”.
Esta regla es clave y aborda y nos remite a la dimensién sustantiva del derecho a la
consulta, es decir, el derecho a la consulta sirve para proteger otros derechos de los
pueblos indigenas, entre ellos el derecho a un medio ambiente equilibrado y
adecuado contenido en el articulo 2.22 de la Constitucion.

Este “tomarse en cuenta” significara en buena cuenta no un saludo a la bandera,
sino la obligacion del Estado de respetar los otros derechos de los pueblos
indigenas, asi como las normas sobre proteccion del medio ambiente. Y en caso
gue estos derechos sean limitados o restringidos, se debera acreditar que esto se
hace luego de una adecuada ponderacion donde se acredite la existencia de bienes
juridicos constitucionales de mayor entidad constitucional, y siempre que se mitiguen
los posibles dafios que se cometan. Otro mandato contenido es el que establece el
caracter obligatorio de los acuerdos a que se arribe en el proceso de consulta.

Un mandato de particular importancia es que sefiala que en caso que no haya
acuerdo “corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que
resulten necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos

indigenas u originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo”.
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17.

En ese orden de ideas, el Estado en caso que no haya acuerdo, no tiene un poder
ilimitado y absoluto, cualquier decisién que tome solo sera valida en tanto no afecte
bienes juridicos constitucionales. Y no solamente nos referimos a los contemplados

en el articulo 59 de la carta magna vigente. (RUIZ, 2012, p. 190)

Una ultima regla se establece. Que los acuerdos podran ser exigidos en sede judicial
y administrativa. En nuestra opinion, la via mas idénea, ain cuando no es la unica,
es el proceso de amparo, toda vez que de conformidad con la sentencia 00022-
2009-PI/ TC, constituye un elemento del contenido constitucional directo el
cumplimiento de los acuerdos obtenidos en los procesos de consulta. Como dice el
fundamento 37 de la mencionada sentencia “la garantia del cumplimiento de los

acuerdos arribados en la consulta”

ARTICULO 16°: IDIOMA
El articulo 16° es una concrecion de los derechos linglisticos reconocidos en el

inciso 19) del articulo 2° nuestro texto constitucional vigente y en el articulo 12° del
Convenio 169 de la OIT. Cabe indicar que el referido articulo precisa en su parte in
fine lo siguiente: “Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles, si fuese necesario, intérpretes u otros
medios eficaces”. Esto resulta vital si lo que se quiere es impulsar un verdadero

dialogo y no un simple mondlogo del Estado.

De acuerdo a los especialistas, el articulo 16° de la Ley de Consulta Previa contiene
dos mandatos; el primero mandato contenido en el referido articulo es que se tome
en cuenta la diversidad linguistica, y el segundo mandato es consecuencia de este,
es la necesidad de contar con intérpretes. Habria que agregar que no basta con
estos, es incluso necesario que se traduzcan los documentos escritos a la lengua
nativa cuando no estemos ante culturas orales ciertamente. Se trata de traducir los

documentos mas importantes como por ejemplo el estudio de impacto ambiental.

ARTICULO 17°: ENTIDAD COMPETENTE

El articulo en mencién reitera una vez mas que le corresponde al Estado y en

concreto al sector del Estado que prevé adoptar la medida, realizar el proceso de
consulta. Esta norma implicard que los entes del Estado susceptibles de adoptar
decisiones que pueden generar impacto directo en los pueblos indigenas, deberan
de incorporar en los Texto Unicos de Procedimientos Administrativos (TUPA) los
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respectivos procesos de consulta previa de las decisiones de sus sectores. Queda
claro una vez mas que sera el Estado y no las empresas las que tendran bajo su
responsabilidad los procesos de consulta. Esto implicara contratar personal o
reasignarlo, una profunda capacitacion de los profesionales encargados a efectos
gue puedan conducir con éxito los procesos de consulta, asegurando un minimo de
permanencia de los mismos. También demandara infraestructura fisica, equipos y

recursos econémicos, bibliograficos entre otros.

ARTICULO 18°: RECURSOS PARA LA CONSULTA
Estanorma concreta el articulo 33.1 del Convenio 169 de la OIT que a la letra precisa

que “La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el
presente Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones u otros
mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos
interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios
necesarios para el cabal desempefio de sus funciones”. De igual forma esta norma
tiene su fundamento en el articulo 2 de la CADH que establece la obligacion del
Estado de remover los obstaculos que impiden el ejercicio efectivo de los derechos
humanos. Este es un tema de primera importancia, y sin embargo, se guarda silencio
sobre el mismo.

Finalmente, como muy bien sefiala Robert Alexy, el reconocimiento de un derecho
fundamental por parte del ordenamiento constitucional implica la imposicion al
Estado del deber de crear y desarrollar una organizacion y procedimientos

necesarios adecuados para la efectiva concrecién de los derechos fundamentales.

ARTICULO 19° FUNCIONES DEL ORGANO TECNICO ESPECIALIZADO EN
MATERIA INDIGENA DEL PODER EJECUTIVO

El articulo 19° nos presenta un dilema en el disefio institucional: ¢ Fiscaliza o es

segunda instancia administrativa el drgano técnico especializado? Hay un tema
fundamental que debe ser analizado con detenimiento en relacion con el disefio

institucional de 6rgano técnico especializado (RUIZ, 2012, p. 167).

Ante tal interrogante, resulta necesario revisar el tercer paragrafo del articulo 9° de
la ley, la cual establece la funcion de resolver por via administrativa los recursos de
las organizaciones representativas de los pueblos indigenas, en los casos en que
una entidad estatal se desligue arbitrariamente de su obligacion legal de llevar a
cabo una consulta, o no considere procedentes los petitorios al respecto.
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No obstante, siuno revisa el literal d) del articulo 19° del precitado cuerpo normativo,
se le concede la funcién de emitir opinién sobre los recursos de las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas en los casos en que una entidad estatal se
desligue arbitrariamente de su obligacion legal de llevar a cabo una consulta o no
considere procedentes los petitorios al respecto a fin de que las Entidades
Responsables de la Ejecucion de la Consulta tomen en cuenta dicha opinién al
pronunciarse sobre dichos recursos. La interrogante es si estos dos roles son
compatibles, pues si emite opinion, dificilmente podra luego cumplir con el rol de
6rgano que regule en segunda instancia, pues pierde independencia. Debié de

optarse por alguna de las dos funcione.

ARTICULO 20°. CREACION DE LA BASE DE DATOS OFICIAL DE PUEBLOS

INDIGENAS U ORIGINARIOS

El articulo 20° propone la creacién de una base de datos oficial de pueblos indigenas
u originarios. Dicho articulo es parte de la institucionalidad que debe construirse para
la realizacion de los procesos de consulta. Para la doctrina especializada este tipo
de herramientas seran fundamentales para la identificacion de los pueblos
indigenas. Ciertamente, el registro al igual que el reconocimiento del Estado no es
constitutivo de derechos y de la etnicidad de los pueblos indigenas, sino tan solo
declarativo de una realidad anterior. La naturaleza de los pueblos indigenas
entonces no dependera de su inscripcion en esta base de datos sino de que relina
los requisitos exigidos en el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT. (Ver nuestras
criticas a la base de datos). (RUIZ, 2012, p. 218)

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

21.1.PRIMERA
La primera disposicion complementaria final de la Ley de Consulta Previa
precisa que las funciones de 6érgano técnico especializado seran asumidas por
el Viceministerio de Interculturalidad. Esta disposicion debera ser interpretada
en concordancia con los articulos 19° y 20° de este cuerpo normativo que
disponen cuéles son las funciones del érgano técnico especializado en materia

indigena del Poder Ejecutivo.
El problema que estéa ocurriendo en nuestro pais es que no se tiene claro cual
es el disefio institucional estatal pues por un lado Instituto Nacional de

Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazdénicos y Afroamericanos (INDEPA) viene
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haciendo gestiones y coordinaciones con los pueblos indigenas y por otro lado,
la ley otorga al Viceministerio de Interculturalidad la funcién de érgano técnico
especializado. A decir de la doctrina, esta situacion debe definirse, tal y como lo
sefiala LA ROSA (s/f), uno de los temas que empieza a vislumbrarse como
urgente a resolver, a fin de desarrollar la consulta previa, es el referido a la
institucionalidad estatal encargada de este proceso. En efecto, cuando se revisa
la normativa vigente se encuentra que la Ley 29565 -Ley de creacion del
Ministerio de Cultura- sefialaba en su articulo 11 que el INDEPA quedaba
adscrito a dicho Ministerio, debiendo el Poder Ejecutivo aprobar la fusion por
absorcion del citado organismo, lo que efectivamente ocurrié el 14 de octubre
del 2010 mediante decreto supremo 001-2010-MC. Asimismo, en la ley en
mencion se derogaron las disposiciones legales que se oponian a la misma, es
decir la Ley de creacion del INDEPA. También, en la citada Ley del Ministerio
de Cultura, se sefialaba en su Tercera Disposicion Complementaria Final que
propondria la creacion de Unidades Ejecutoras en el marco de estos procesos

de fusion, lo que efectivamente asi se hizo.

Para LA ROSA (s/f), a partir de este panorama se puede concluir inicialmente
que no existe, por lo menos, una claridad sobre el papel de esta Unidad
Ejecutora INDEPA vy, por el contrario, todo indicaria, que la misma no tiene la
capacidad legal ni la competencia para encargarse de dirigir el proceso de
reglamentacién de la Ley de consulta. Ante ello, el citado autor propone
entonces primero una reforma legal al mas alto nivel, que pasaria por el
Congreso de la Republica, para proponer una Comision Multisectorial (que se
acorde con el articulo 36 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo) que
institucionalice un dialogo permanente con las organizaciones nacionales
representativas de los pueblos andinos y amazénicos. Asimismo, el autor en
mencién -citado por RUIZ- propone que deberia debatirse y tomarse una
decision si se le otorga a la Unidad Ejecutora INDEPA el estatus de organismo
técnico especializado o si se apuesta a la creacion de un nuevo 6rgano que
tendria el mismo nivel, pero con una nueva configuracion politica y una mejor
credibilidad por ser novedoso. (RUIZ, 2012, p. 219)

21.2.SEGUNDA
La Ley de consulta previa dispone en su segunda disposicion complementaria
final, que este cuerpo normativo no deroga o modifica las normas sobre el
derecho a la participaciéon ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas

160



legislativas ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con

anterioridad a su vigencia.

Esta segunda disposicion complementaria es sumamente preocupante toda vez

que intenta “sellar” lo siguientes cuestionamientos:
“1) a las normas de participacion ciudadana en materia minera y
petrolera que desnaturaliza el derecho a la consulta, 2) alas medidas
legislativas inconsultas posteriores a la entrada en vigencia del
convenio 169 de la OIT, y alas 3) medidas administrativas posteriores
al afio 1995 en que entro6 en vigor el Convenio 169 de la OIT y que no
fueron consultadas. Si bien esta prohibida la irretroactividad de las
leyes” (RUIZ, 2012, p. 221).

Este no es el caso del proceso de consulta, pues el Convenio esta vigente desde
el afio 1995, y bien sabemos que los derechos constitucionales son de

aplicaciéon inmediata, aun sin ley.

21.3.TERCERA

La tercera disposicién complementaria final, dispone la derogacién del D.S. N°
023-2011-EM, la cual aprueba el reglamento el Reglamento del Procedimiento
para la Aplicacion del Derecho de Consulta a los Pueblos Indigenas para las
Actividades Minero Energéticas. Ante lo expuesto, la doctrina cuestion si era
necesario derogar todo el citado dispositivo normativo. En opinién de la doctrina
especializada, si bien este cuerpo normativo contenia disposiciones que
desnaturalizaban el derecho a la consulta, pudo haberse optado por el camino
de adecuacion a la ley de consulta y al Convenio 169 de la OIT. Sobre el
particular, RUIZ sostiene que el mencionado decreto debidé ser retomado y
ciertamente corregido las disposiciones que contradicen el Convenio, y llenado
los vacios de los cuales adolecia. (RUIZ, 2011, p. 370)

161



CAPITULO IV
ANALISIS DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA, DECRETO
SUPREMO N° 001-2012-MC

1. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL REGLAMENTO
1.1. LA APLICACION DE LA CONSULTA EN EL TIEMPO

En el Derecho Internacional, los Estados y las organizaciones internacionales

tienen la posibilidad de suscribir tratados internacionales, con lo cual se obligan
a respetarlos a partir de su entrada en vigor, o de su ratificacion. Una vez que
estos instrumentos internacionales empiezan a generar efectos juridicos, se
desprende la segunda gran obligacion que deriva de los tratados
internacionales: los Estados deben adecuar su ordenamiento interno a estas
normas del ordenamiento juridico internacional (Grupo de Trabajo sobre
pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p.
39)

La adecuacion antes mencionada puede darse mediante dos procesos distintos:
El primer procedimiento consiste en que, para que las normas del Derecho
Internacional sean efectivas dentro de un Estado, este debe producir un
conjunto de leyes que desarrollen el contenido de las normas del tratado. El
segundo procedimiento posibilita que las normas de los tratados internacionales
se hagan parte del ordenamiento juridico interno de un Estado, al mismo tiempo
gue este las ratifica.

El Estado peruano ha optado, mediante el articulo 55 de la Constitucién Politica
del Perq, por el segundo procedimiento, dado que manifiesta que “los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. Esto
guiere decir que en el Perl no es necesario legislar para que se apliquen las
normas de un tratado internacional. Si estas no son aplicadas desde el momento
en el que se ratifica el tratado internacional y este entra en vigor, el Estado
estariaincumpliendo la norma constitucional antes citada. Por lo tanto, el Estado
peruano no podra argumentar la falta de una ley interna para dejar de cumplir
un tratado internacional. (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la

coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 39)

Es por ello que, en el caso del derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
este debid ser aplicado desde el afio 1995, en el cual el Convenio N° 169 de la

162



OIT entré en vigor para el Perl. Desde ese momento, todas las medidas
administrativas o legislativas que puedan afectar a los pueblos indigenas
debieron ser consultadas. Aquello que cumpliendo con estas caracteristicas no
fuese consultado, esté fuera del marco legal y debe ser corregido; mas aun si
el tratado vulnerado es uno de derechos humanos, pues, segun el propio
Tribunal Constitucional del Peru, posee rango constitucional (Grupo de Trabajo
sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos,
2012, p. 39)

Lo grave es que el Estado peruano, a pesar de haber ratificado el Convenio N°
169 de la OIT, ha venido adoptando un conjunto de medidas que atentan contra
los derechos de los pueblos indigenas sin consultarles previamente. En
consecuencia, todos estos actos que producen efectos

juridicos devendrian en nulos por carecer de legalidad. Frente a esto, el Estado
peruano se ha esforzado en afirmar que desde que entr6 en vigencia el
Convenio N° 169 de la OIT, se han realizado procedimientos en los cuales la
poblacion ha participado; sin embargo, en esta argumentacion claramente se
confunden dos derechos de distinta naturaleza.

El derecho a la participacién es una prerrogativa que le asiste a todos los
ciudadanos de un Estado de involucrarse en los asuntos publicos, y ademas
puede versar sobre cualquier materia de orden publico: presupuesto de la
nacion, formulacion de politicas publicas, eleccién de representantes, etc. La
finalidad del derecho a la participacion difiere de la finalidad del derecho a la

consulta de los pueblos indigenas: lograr acuerdos o consentimiento.

Cabe mencionar que el derecho a la consulta es de titularidad de los pueblos
indigenas y tribales que habitan en el Perl y se aplica, segun el propio Convenio
N° 169 de la OIT, cada vez que se adopte medidas legislativas o administrativas
gue las afecten directamente. Esto quiere decir que cuando, se necesiten
normas juridicas que regulen el sistema de propiedad de los pueblos indigenas,
estas deberan ser consultadas; ocurre lo mismo cuando se pretende otorgar a
un particular, derechos sobre los recursos naturales existentes en los territorios

indigenas.

El proceso de consulta, como ya lo adelantaramos, tiene como finalidad lograr
acuerdos o el consentimiento de los pueblos indigenas. Respecto a los
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acuerdos, estos deberan ser cumplidos y una vez alcanzado el consenso, el
Estado estad obligado a respetarlo. La controversia se genera a partir del
consentimiento. Los tribunales internacionales en diversa jurisprudencia han
sefialado que este sera absolutamente necesario cuando se ponga en riesgo la
sobrevivencia del pueblo o de su cultura (Grupo de Trabajo sobre pueblos

indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 40)

De acuerdo a lo anteriormente planteado, ¢qué le corresponderia hacer al
Estado peruano con los actos juridicos que ha realizado desde 1995, sin
observar un tratado internacional de Derechos Humanos, como es el

Convenio N° 169 de la OIT? Estos actos son nulos y no tendrian que desplegar
efectos juridicos y, por lo tanto, se tendrian que reiniciar todos los
procedimientos ya concluidos por medio de los cuales se haya afectado los
derechos de los pueblos indigenas (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas
de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 40).

En este sentido, se ha pronunciado la Corte Constitucional Colombiana, que
ordena la suspension de proyectos o declara la inconstitucionalidad de las leyes
y estatutos, como la Ley General Forestal o el Estatuto de Desarrollo Rural, por
no haber sido consultados previamente. Asi, por ejemplo, esta Corte ha
suspendido el llenado de un embalse ubicado en territorio indigena, las
actividades de exploracion de petréleo y las actividades de exploracion y
explotacién de oro y cobre, hasta que no se realice la consulta previa (Grupo de
Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos
Humanos, 2012, p. 41).

AFECTACION DEL PLAZO RAZONABLE, PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD

Concebir a la consulta como un procedimiento Unico, que solo atienda

parametros objetivos, es deslegitimarla y anular los objetivos para los que esta
pensado desde el inicio. La realidad nos demuestra que no todos los supuestos
gue justifican la realizacion de la consulta son iguales y que la propia dinamica
de los pueblos es distinta, con lo cual implementar el proceso sin atender a las

particularidades de cada pueblo y de cada supuesto es en vano.
Precisamente por estos motivos se ha concluido que el principio de flexibilidad
también debe ser observado en todo el proceso de consulta a los pueblos

indigenas. Esto ha quedado establecido en el articulo 6.2 del Convenio N° 169
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de la OIT cuando manifiesta que las consultas llevadas a cabo en aplicacion del
Convenio deben efectuarse “de manera adecuada a las circunstancias”
(Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de
Derechos Humanos, 2012, p. 41).

El cumplimiento del plazo razonable para que los pueblos indigenas puedan
informarse y decidir formar parte del propio principio de flexibilidad. No seria
legitimo un proceso de consulta en el que los plazos no sean adecuados para
cada uno de los pueblos, sin atender a sus propios procedimientos y
particularidades. Estos plazos deberan variar dependiendo de la medida que se
esté consultando. El plazo razonable

también guarda relacién con el principio de buena fe, en tanto se permite el
correcto desarrollo del didlogo; en la medida que los pueblos han tenido el

tiempo suficiente para razonar en torno a la situacion a la que se encuentran.

CONSENTIMIENTO, COMO EXPRESION DE LA AUTODETERMINACION

La normativa internacional, asi como la nacional, son claras al reconocer entre

los derechos de los pueblos indigenas el derecho a la autodeterminacion, es
decir, la capacidad de decidir sobre sus prioridades y la forma en la que van a
regir su vida como comunidad. En base a esta autonomia, los pueblos indigenas
podran decidir acerca de las formas de eleccién de sus representantes, las
formas en que solucionan sus conflictos, sus tipos de intercambio y su forma de

desarrollo.

Es esta autonomia también la que impide que actores extrafios a la comunidad
interfieran en las formas de organizacion de la comunidad. Pretender otorgar
derechos sobre sus territorios, por ejemplo, negaria la autodeterminacion ya
reconocida. Es por ello que cada vez que se pretenda penetrar en ambitos
indigenas es necesario que esta intervencion, para ser resguardada por la
legalidad, cuente con el consentimiento de los pueblos indigenas. Es esta
atribucion la que exigiria que los pueblos indigenas sean siempre consultados,
no Unicamente cuando se ponga en riesgo su sobrevivencia o la de su cultura.
(Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de
Derechos Humanos, 2012, p. 41)

Por otro lado, las Directrices del Grupo de las Naciones Unidas para el
Desarrollo sobre los asuntos de los pueblos indigenas sefialan que el
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14.

consentimiento libre implica ausencia de coercion, intimidacion o manipulacion.

Asimismo, el consentimiento informado significa que el Estado debe suministrar

informacion que abarque por lo menos lo siguiente:

e La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier
proyecto o actividad propuesto.

e Las razones o el objetivo del proyecto y/o la actividad.

e La duracion del proyecto o actividad.

e La ubicacion de las areas que seran afectadas.

e La evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribuciéon de
beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el principio de
precaucion.

e El personal que probablemente intervenga en la ejecucion del proyecto
propuesto.

e Los procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

VULNERACION DE LA AUTONOMIA DE GOBIERNOS REGIONALES
(ARTICULO 2, 2.3) Y ATRIBUCIONES DEL VICEMINISTERIO DE
INTERCULTURALIDAD (ARTICULO 28.3,9.2)

El articulo 2 de la Ley Orgéanica de los Gobiernos Regionales y el articulo Il del

Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipalidades precisan que ambas
instancias de gobierno gozan de autonomia politica, econdmica y administrativa
en los asuntos de su competencia (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas
de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 41)

En ese sentido, los gobiernos locales y los gobiernos regionales -en atribucion
de sus funciones-, dictan medidas de manera permanente, de modo que
algunas de estas normas podrian afectar los derechos de los pueblos indigenas
de su jurisdiccion y, por lo tanto, debieran ser consultadas a través de procesos
de consulta, impulsados por estas instancias de gobierno.

Asimismo, el proceso de descentralizacion tiene como objetivo fundamental el
desarrollo integral del pais, la igualdad de oportunidades y la lucha contra la
pobreza. Para ello se plantea -entre otros temas-, incorporar la participacion de
las comunidades campesinas y nativas, reconociendo la interculturalidad, y
superando toda clase de exclusion y
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discriminacién. La descentralizacion ha creado gobiernos regionales y locales
gue han asumido competencias y funciones en nuestro pais en materias como
salud, educacién, medio ambiente, produccion, etc. No considerar la
participacién de los pueblos indigenas en estas areas y/o no considerar los
derechos colectivos sobre estas materias -como el derecho a la consulta-,
significaria una violacion a las normas del Convenio N° 169 de la OIT y al
articulo 2, num. 19 de la Constitucion Politica (Grupo de Trabajo sobre pueblos

indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 41)

En este sentido, el articulo 2.3 del Reglamento de la Ley de Consulta constituye
un obstaculo para el propio Estado, pues impide que a través de sus diferentes
niveles de gobierno cumpla su rol de garante y responsable de implementar y
hacer cumplir las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT:
“Articulo 2.1.
Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacion de los pueblos interesados, una accion
coordinaday sistemética con miras a proteger los derechos de esos
pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

Por otro lado, en el articulo 2, 2.3 del Reglamento de la Ley de Consulta se optd
por lo siguiente: “Los gobiernos regionales y locales s6lo podran promover
procesos de consulta, previo informe favorable del Vice ministerio de
Interculturalidad (...)”, consideramos que con este dispositivo se vulnera la
autonomia de los gobiernos regionales y locales, por lo siguiente:

a. Se violan los principios de competencia y la autonomia de los
gobiernos regionales reconocidos en los articulos 191y 192.6 de la
Constitucion.

Las relaciones entre el Gobierno Nacional y los gobiernos regionales no
son de jerarquia, sino de competencia; sin embargo, el articulo 2.3 del
Reglamento subordina la decision de un gobierno regional a la aprobacion
de un ente estatal del Ministerio de Cultura. Con esto se viola la autonomia
normativa y politica, y el principio de competencia de los gobiernos
regionales, pues una norma reglamentaria del Poder Ejecutivo esta
configurando competencias de un gobierno regional. Por ejemplo no seria
aceptable que un gobierno regional regulara aspectos del gobierno central.
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b. Seviola el principio constitucional de jerarquia normativa, contenido
en el articulo 51y 138 (2do parrafo) de la Constitucién.
Esto se da en dos momentos: primero, cuando a través de una norma
reglamentaria, -es decir de rango infralegal-, como es un decreto supremo
se modifican normas de rango legal, como son las leyes organicas. Nos

referimos a la Ley N° 27867 (Ley Organica de Gobiernos Regionales).

Este principio de jerarquia normativa también se viola cuando se crea, a
través una norma reglamentaria, un nuevo requisito para la realizacion de
un derecho constitucional. Es decir, a través de una norma de rango
infralegal, se esta modificando una norma de rango constitucional, como
es el articulo 6 del Convenio N° 169 de laOIT y la Ley N° 29785.

c. Se ha modificado normas del bloque de constitucionalidad a través
de un decreto supremo.
La Ley N° 27867 (Ley Organica de Gobiernos Regionales) estaria siendo
modificada por el articulo 2.3 del Reglamento de la Ley de Consulta, que
desatrrolla las funciones de un gobierno regional durante la consulta.

La Ley Organica de Gobiernos Regionales es una norma que forma parte
del bloque de constitucionalidad, es decir, tiene la misma fuerza que las
normas constitucionales para efectos del control constitucional, de acuerdo
con el articulo 79 del Codigo Procesal Constitucional. En consecuencia, al
ser una norma de rango constitucional, no puede ser modificada por un
Decreto Supremo como es el Reglamento de la Ley de Consulta (DS N°
001-2012-MC).

Resulta evidente que el caso del proyecto minero Conga de la region
Cajamarca ha influido en la restriccion de la autonomia a los gobiemos
regionales y locales, pero consideramos que hay otras vias para el manejo
de estas situaciones, sin necesidad de interferir en la autonomia de los

gobiernos regionales y locales.
Consideramos que el articulo 2.3 del Reglamento es inconstitucional.

Estamos ante una norma invalida, por contravenir expresas disposiciones
constitucionales.
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Contra ella cabe una demanda de accion popular, proceso constitucional
especialmente disefiado para el control constitucional de normas

reglamentarias.

d. ElI Gobierno ha ejercido la potestad reglamentaria de manera
inconstitucional, violandose el articulo 118.8 de la Constitucion.
Lo establecido en el articulo 2.3 del Reglamento excede y va mas alla de
lo establecido en la Ley de Consulta (Ley N° 29785), pues esta facultad no
se considera en ella. En tal sentido, se viola el articulo 118.8 de la
Constitucién, que establece que es atribucién del Presidente de la
Republica “Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones”. Esta modificatoria debi6 realizarse por ley. En
todo caso, una restriccion como la contenida en el articulo 2.3 del
Reglamento, debié haberse discutido y aprobado a través de la Ley de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Cultura y no del Reglamento,
conforme sefiala el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo (Ley
N° 29158).

1.5. GUIA METODOLOGICA

La idea de contar con una guia metodologica surgié durante el proceso de

consulta previa del Reglamento y fue una propuesta planteada por las
organizaciones indigenas, con el objetivo de contar con una herramienta que
permitiera uniformizar criterios entre los distintos sectores y niveles de
gobiernos que, conforme a la Ley de la Consulta Previa y del Reglamento,
tendrdn que encargarse de los procesos de consulta. Asimismo, la Guia
Metodolbgica constituia la oportunidad para definir detalles que orientarian el
proceso de consulta al momento de implementarlo, detalles que por su
especialidad o variedad resultaba imposible recoger en el texto del Reglamento.
(Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de

Derechos Humanos, 2012, p. 42)

Sin embargo, llama la atencibn que su elaboracion haya quedado
exclusivamente en manos del Viceministerio de Interculturalidad, dejando de
lado la participacion de las organizaciones indigenas, que son las beneficiarias
del derecho y conocen con precision las singularidades de cada region y los
requerimientos en cada circunstancia especial. (Grupo de Trabajo sobre
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1.6.

pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p.
42)

Este aspecto adquiere mayor relevancia si consideramos que el Reglamento de
la Ley indica que varios aspectos de éste seran definidos a traves de la Guia
Metodoldgica, y no se limitan con esto a la metodologia desarrollada en el
articulo 13, sino que también se incluye lo siguiente:
“Articulo 10.3
(...) “La falta de organizaciones representativas o representantes no
es obstaculo para la realizacion del proceso de consulta, debiendo
la entidad promotora adoptar las medidas necesarias para hacer
posible la consulta al o a los pueblos indigenas que pudieran ser
afectados. Corresponde al Viceministerio de Interculturalidad incluir
dicho supuesto en la Guia Metodolégica”.

La Guia Metodoldgica es la que desarrolla las medidas que se adoptaran para
garantizar la participacion de pueblos sin representantes. Consideramos que los
mecanismos de garantia de participacién de organizaciones indigenas no son
un asunto menor ni de simple metodologia, sino que desarrollan los criterios de
acceso de determinados pueblos a los procesos de consulta y pueden afectar
de forma esencial su derecho. Siendo asi, consideramos que, en coherencia
con lo dispuesto en el articulo 6, inciso 1, literal a) del Convenio N° 169 de la
OIT, la definiciéon de estas medidas debi6 formar parte del texto consultado y no
guedar relegada a una guia metodoldgica y a la discrecién del Viceministerio de
Interculturalidad, una autoridad mas politica que técnica (Grupo de Trabajo
sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos,
2012, p. 42).

Por lo anteriormente mencionado, se debe garantizar que la Guia Metodoldgica
se restrinja a aspectos que no afecten derechos de los pueblos indigenas y que
debieran ser objeto de consulta y, por otro lado, se debe convocar a las

organizaciones indigenas para que participen en su discusion y elaboracion.

., CUANDO SE REALIZA LA CONSULTA? ;A PARTIR DE QUE MOMENTO?
ARTICULOS 3, 1) Y 6.
El articulo 2 del Reglamento establece su ambito de aplicacion. En el caso del

Poder Ejecutivo lo constituyen:
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a) Las medidas administrativas.
b) Los decretos legislativos.
c) Las medidas administrativas en virtud de las cuales se aprueban los planes,

programas y proyectos de desarrollo.

En seguida, el articulo 3, literal i), define las medidas administrativas del primer
supuesto y sefiala que estas son: a) las normas reglamentarias de alcance
general, b) el acto administrativo que faculta el inicio de la actividad o proyecto
y ¢) el acto administrativo que autorice a la Administracion la suscripcion de
contratos en tanto puedan afectar directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Es mas, no se desarrollan los supuestos de consulta para
planesy programa de desarrollo de alcance nacional, regional y local, una grave
omision que indica la reducida intencion de introducir la consulta previa en los
procesos de planificacion de la gestion publica (Grupo de Trabajo sobre pueblos
indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 43).

El Reglamento no es claro respecto a cuando debe realizarse la consulta en el
caso de las medidas administrativas que aprueban el aprovechamiento de los
recursos naturales. De acuerdo a los articulos 3, i) y 6 del Reglamento, se
interpreta que la consulta se desarrollaria Unicamente durante la elaboracion de

los Estudios de Impacto Ambiental.

Tampoco es claro sobre si se cumplira para todos los casos de
aprovechamiento de recursos naturales, renovables y no renovables. Esto no
s6lo sucede porque cada sector tiene una legislacion especial con respecto al
desarrollo del EIA, sino porque el Reglamento no aclara esta situacion, tan solo
menciona las opciones sobre las que discrecionalmente decidira cada sector al
momento de regular la consulta en dicho sector. (Grupo de Trabajo sobre
pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p.
43).

En el caso de hidrocarburos, la empresa nacional Perupetro S.A. es la entidad
gue estd facultada a negociar los lotes hidrocarburiferos con terceros o

empresas interesadas.

Cuando el Reglamento sefiala que la consulta debe realizarse antes de la
suscripcion de contratos, debemos entender que es Perupetro S.A., el que esta
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obligado a realizar la consulta a los pueblos indigenas respecto a la delimitacion
de los lotes de hidrocarburos, modalidad del contrato, etc. En este caso, la
consulta deberia realizarse antes de la suscripcion de los contratos y durante la
realizacion de cada uno de los EIA correspondientes a cada etapa del proceso

hidrocarburifero, al menos eso es de esperarse.

En el caso de las concesiones mineras, éstas son otorgadas a través del
Instituto Geoldgico Minero y Metallurgico- INGEMMET y después de ello se
realiza el Estudio de Impacto Ambiental. De acuerdo con el Reglamento de la
Ley de Consulta, se entenderia que la tGltima medida administrativa que autoriza
el aprovechamiento del recurso seria este instrumento de gestion ambiental,
pero por la falta claridad de esta nueva norma, se podria entender que en el
caso de mineria, la Gltima medida podria ser la autorizacién de operaciones que
realiza la Direccion General de Mineria del Ministerio de Energia y Minas, que
es posterior a la aprobacién del EIA (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas

de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 43)..

En el caso de los proyectos eléctricos, el Estudio de Impacto Ambiental es
previo a la concesién definitiva para la construccion del proyecto eléctrico. Si
bien es cierto que el EIA se realiza en paralelo o posterior al otorgamiento de la
concesion temporal, potestad que se le da al concesionario para realizar
estudios de viabilidad técnica y econdmica, lo cierto es que el tercero no goza
ningun derecho sobre el area y podria ser este caso el que mas se ajuste a
incluir coherentemente las prioridades de desarrollo de los pueblos indigenas o
la generacion de acuerdos previos entre los pueblos indigenas y el Estado sobre

la medida administrativa en el sector.

Como se puede apreciar en todos estos casos, ante la falta de claridad del
Reglamento de Consulta, los sectores tendran la discrecionalidad de ajustar
este derecho a la legislacion de cada sector para viabilizar la inversion, restringir
los posibles efectos de este derecho lo mas posible, e impedir cualquier
variacion de la decision estatal de otorgar un derecho. ElI Reglamento debid
sefalar claramente que los dos momentos en que se debe realizar la consulta,
son antes del otorgamiento del derecho y durante la elaboracion del EIA,

minimamente.
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1.7.

Finalmente, la consulta previa debe ser parte de un proceso integral de
definicion de aprovechamiento de los recursos naturales. Ello pasa por la
definicién del uso territorial, en ese sentido, son los procesos de planificacion a
través del Ordenamiento Territorial en los que debe insertarse la consulta
previa. Desafortunadamente, el Estado peruano no ha expresado una voluntad
politica para promover estos procesos, mas bien, los ha venido limitando
legalmente (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora
nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 43).

DECIMOSEXTA DISPOSICION. NOTIFICACIONES ADECUADAS
CULTURALMENTE.

A lo largo del Reglamento, se mantiene la l6gica de cualquier norma nacional,

dejando de lado la especificidad de una norma para pueblos indigenas. Se
asume que los pueblos indigenas tienen las mismas oportunidades de acceso
a la informacién que cualquier ciudadano que vive en centros urbanos, por ello
se establece que las notificaciones seran realizadas a través del diario oficial El
Peruano y las diversas péaginas web. Esto evidentemente no responde a una
realidad rural y atenta contra el derecho de acceso a la informacion.

Los pueblos indigenas, en su mayoria, no cuentan con servicios publicos, lo que
no les permite el acceso a internet; asimismo, los diarios en general no llegan a
sus localidades por la distancia geografica de los centros urbanos. Es por ello
gue se requiere la utilizacion de mecanismos culturalmente adecuados a cada
pueblo indigena, que permitan un debido acceso a las informaciones en su
propia localidad y la entrega directa de notificaciones escritas u orales,
vinculadas con el Plan de Consulta Previa a los pueblos y organizaciones
indigenas, y las etapas preclusivas de un proceso de consulta. (Grupo de
Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos
Humanos, 2012, p. 44).

Los contenidos brindados en la informacion y notificaciones que se alcancen,

deben ser de facil comprension, respetando el idioma de los pueblos de la
localidad.
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1.8.LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS EN AISLAMIENTO
VOLUNTARIO

Segun lo prevé el articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, el Estado debe

realizar la consulta a los pueblos interesados, mediante sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas
que puedan afectarlos directamente. Esto supone la posibilidad de que un
pueblo indigena pueda manifestar su voluntad ante el Estado en un proceso de
consulta, y a través de sus representantes, es decir, se trata de acciones que
puede concretar un pueblo indigena que desarrolla relaciones sociales con la
sociedad nacional y que puede ejercer sus derechos conforme al sistema

juridico legalizado y legitimado por ella.

Sin embargo, en el caso de los pueblos indigenas en aislamiento o en contacto
inicial; conforme al articulo 2 de la Ley N° 28736, el aislamiento supone el no
haber desarrollado relaciones sociales de manera sostenida con el resto de la
sociedad nacional, o que, habiéndolo hecho, se debe presumir y respetar la
voluntad de estos pueblos de discontinuarlas. El contacto inicial implica que un
pueblo indigena o parte de él se encuentra en el inicio de un proceso de
interrelacion con los demas integrantes de la sociedad nacional.

Cabe mencionar que el régimen de proteccién previsto en dicha Ley -articulos
1y 4, a) y b)- establece la necesidad de preservar la vida y salud de estos
pueblos, pues es en ese marco que se presume su vulnerabilidad ante
enfermedades transmisibles, debiendo respetarse lo decidido por ellos en torno

a su relacionamiento con la sociedad y el Estado.

Es en ese marco que la Ley que regula la proteccién de estos pueblos (articulo
5), prevé la intangibilidad de las reservas indigenas. No obstante, este mismo
articulo establece la excepcion en caso exista en ellas algun recurso natural
cuya explotacion resulte de necesidad publica para el Estado, debiendo
procederse de acuerdo a Ley. Es en ese marco que el Reglamento de la Ley de
Consulta — a través de su Novena Disposicion Final- ha modificado el
Reglamento de la Ley para la Proteccion de los Pueblos en Aislamiento o
Contacto Inicial, otorgandole la facultad al Ministerio de Cultura de emitir una
opinion técnica previa vinculante sobre los Estudios de Impacto Ambiental
requeridos conforme a Ley.
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Ello nos coloca ante un supuesto de intangibilidad relativa respecto a los
pueblos en situacion de aislamiento o contacto inicial, el mismo que contradice
el marco legal previsto para la proteccion de estos pueblos, ante alguna medida
administrativa o legislativa que pudiera habilitar la explotacion de dicho recurso

natural.

El derecho a la consulta para las poblaciones en aislamiento o contacto inicial
debe entenderse como un derecho en suspenso, a ser ejercido cuando estas
poblaciones decidan dejar tal condicion. Asi, esta imposibilidad de consulta
implica también que toda medida que pueda afectarlos no contara con ella como
requisito para su adopcion; si no se realiza la consulta, la medida adoptada
debera considerarse como invalida e inconstitucional. Ello no excluye el ejercicio
del derecho ala consulta por parte de la poblacién indigena que no se encuentra
en aislamiento o contacto inicial, no obstante, la medida que pudiera adoptarse
como producto de esta consulta no debe, ni puede afectar derechos de sus
pares que si se encuentran bajo esa condicién. Es en ese sentido que debe
configurarse el contenido de las opiniones que deba emitir el Viceministerio de
Interculturalidad.

1.9. DEBERES PENDIENTES DEL ESTADO
1.9.1. COSTOS DE LA CONSULTA
Es preocupante la incorporacion de la Decimosexta Disposicion

Complementaria, Transitoria y Final, que establece que la aplicacion del
Reglamento de Consulta se hara “(...) con cargo al presupuesto
institucional de las entidades promotoras correspondientes sin
demandar recursos adicionales del Tesoro Publico”. En primer lugar,
este texto no ha formado parte de la propuesta inicial del Estado, y por lo
tanto no hasido consultado; asimismo, se pone un limite al financiamiento
de los procesos de consulta, poniendo en riesgo su implementacion, en

los casos en que la entidad promotora agote su presupuesto anual.

Entendemos que esta norma obliga a cierto nivel de prevision por parte
de las entidades promotoras, quienes deberan incluir el costo de los
procesos de consulta en sus pliegos presupuestales del afio siguiente,
como sabemos, el presupuesto de los sectores es por naturaleza finito y
puede ocurrir que se agote antes de culminar los procesos de consulta
en marcha. La légica nos orienta a demandar recursos adicionales, pero
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la Decimosexta Disposicion, lo prohibe expresamente. ¢Como se
resolveran estas situaciones? Lastimosamente, el Reglamento no ofrece
una respuesta, pero parece orientarnos hacia una tendencia a evitar

asumir los costos reales de un adecuado proceso de consulta.

Similar situacién encontramos en el texto del articulo 18, inciso 3 del
Reglamento. En este caso, durante el proceso de consulta previa, las
organizaciones propusieron que el Estado asumiera el costo econémico
de la asistencia técnica a los pueblos indigenas, con la finalidad de lograr
una mayor comprension de la medida consultada. No se llegd a un
acuerdo al respecto y el Estado prefiri6 mantener su propuesta a lo
siguiente: “la entidad promotora alentara que el o los pueblos

indigenas cuenten con asistencia técnica (...)".

Alentar significa animar, infundir aliento o esfuerzo, dar vigor; son
expresiones que implican solidaridad y no una verdadera obligacion,
mientras que el rol que le corresponde al Estado es de garantizar los
derechos de los pueblos. Consideramos que este articulo es poco serio
y no refleja el verdadero sentido que reclamaron las organizaciones

indigenas en el proceso de consulta previa.

Al respecto, el articulo 18 de la Ley de Consulta Previa sefiala lo
siguiente: “Las entidades estatales deben garantizar los recursos
que demande el proceso de consulta a fin de asegurar la
participacion efectiva de los pueblos indigenas u originarios”. Esta
norma, a su vez, recoge lo establecido en el articulo 33, numeral 1 del
Convenio N° 169 de la OIT, que prescribe lo siguiente:
“La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones
gue abarca el presente Convenio debera asegurarse de que
existen instituciones u otros mecanismos apropiados para
administrar los programas que afecten a los pueblos
interesados, y de que tales instituciones o mecanismos
disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio

de sus funciones”.

Las obligaciones econdmicas del Estado estipuladas en el Reglamento
de la Ley de Consulta, van claramente en contra de lo establecido en la
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1.9.2.

Ley de Consulta, el Convenio N° 169 de la OIT y el deber de todo Estado
de crear y desarrollar una organizacién y procedimientos necesarios
adecuados para la efectiva concrecién de los derechos fundamentales
(ALEXY, 2012, p. 219).

OBLIGACION DE INFORMAR (ARTICULO 5.J)

De acuerdo al articulo 5, j del Reglamento, la obligacion del Estado de

informar a un pueblo indigena se concreta a traves de las organizaciones
representativas que participen en el proceso de consulta. Sobre el
particular; la doctrina considera que la etapa de informacion exige una
manifestacion concreta y proactiva del Estado respecto al contenido de
las medidas que él mismo pretende disponer, como conocedor de las
mismas y en beneficio del correspondiente pueblo indigena. Ello siempre
en coordinacion con las organizaciones representativas, a fin de precisar
los temas y métodos a usar para el conocimiento de la medida. (Grupo
de Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de

Derechos Humanos, 2012, p. 45).

Frente a esto, el literal e) del articulo 5 precisa que la consulta como
derecho implica necesariamente que el pueblo indigena sea informado;
ello, recordando que no existen derechos sin Estado, supone una
actuacion directa y especializada por parte de este Gltimo. En ese sentido,
el numeral 18.1 del articulo 18 del Reglamento dispone que corresponde
a las entidades promotoras de la medida brindar informacién al o a los
pueblos indigenas y también a sus representantes, desde el inicio del

proceso de consulta.

Si bien el numeral 18.1 precisa la obligacion de informar a los pueblos
indigenas y sus representantes, el 18.2 preveé que se deben usar medios
de comunicacién cercanos a la poblacién indigena a fin de que la
informacion llegue efectivamente a sus organizaciones representativas y
representantes. Esta priorizacion resulta en una interpretacion restrictiva
del derecho a la consulta informada (Grupo de Trabajo sobre pueblos
indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p.
45).
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Por ello, la necesidad de informacion que se genera en los pueblos
indigenas frente una medida estatal propuesta, no puede darse por
satisfecha con la sola participacibon de sus organizaciones
representativas; sino que debe suponer actos que, en coordinacion con
tales organizaciones, impliquen una facilitacion del contenido de las
medidas que el propio Estado viene promoviendo en beneficio de los

miembros del o los pueblos indigenas involucrados.

Asi, la delimitacion de la actuacion estatal unicamente en funcion de las
organizaciones representativas, prevista en el Reglamento de la Ley de
Consulta, no debe aplicarse para la etapa de informacion ya que resulta
necesario que el Estado disponga medidas que faciliten la informacién de

los propios pueblos indigenas.

Asimismo, el Convenio N° 169 de la OIT en su articulo 6 precisa que la
consulta (que incluye la etapa de informacion) se lleva a cabo a través de
las instituciones representativas de los pueblos indigenas. La Ley N°
29785, Ley del Derecho a la Consulta, prevé en su articulo 4 el Principio
de Informacién Oportuna, que sefala que son los pueblos indigenas

quienes ostentan el derecho de informacion.

Ello se reitera y precisa en el articulo 12 de dicha Ley que dispone que
corresponde a las entidades estatales brindar informacion a los pueblos

indigenas u originarios y a sus representantes.

Al respecto, debe entenderse al Convenio N° 169 de la OIT como una
norma de minimos, de manera que en el marco legal nacional el
desarrollo legislativo precise su contenido, el mismo que puede ser mas
garantista que lo previsto en el marco internacional, pero no menos. En
ese sentido, si bien es a través de las organizaciones indigenas que se
deben desarrollar los procesos de consulta, existen etapas y condiciones
minimas que el Estado debe garantizar a fin de hacer de conocimiento de
los pueblos indigenas lo relacionado a la medida que pretende adoptar;
ello como garantia también para favorecer a la evaluacion interna que
deban realizar los pueblos indigenas y sus representantes, oportunidad
en la cual podran generar una posicidn propia, ya sin la intervencion
estatal.
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1.10. MEDIDAS QUE NO SERAN CONSULTADAS
1.10.1.0BRAS PUBLICAS
La Decimoquinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del

Reglamento establece:
“La construccion y mantenimiento de infraestructura en
materia de salud, educacion, asi como la necesaria para la
provision de servicios publicos que, en coordinacion con los
pueblos indigenas, esté orientada a beneficiarlos, no
requerirdn ser sometidos al procedimiento de consulta

previsto en el Reglamento”.

Esto quiere decir que las obras realizadas a favor de los pueblos
indigenas no se consultaran. Sobre el particular debemos manifestar que
el articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT sefiala que se debe consultar
toda medida que impacta directamente en los pueblos indigenas. No
discrimina si se trata de impactos positivos 0 negativos. Esa diferencia es
irrelevante para efectos de la consulta, pues segun el articulo 6.1.a del
Convenio N° 169 de la OIT, también se debe consultar lo que
“supuestamente” beneficia a los pueblos indigenas. El cuestionamiento
es ¢para quién es positivo y sobre qué criterio? No necesariamente o
mejor para el Estado es lo mejor para los pueblos indigenas. Hay una
vision de desarrollo implicita en estas valoraciones. Los pueblos
indigenas tienen derecho a decidir qué cosa es lo mejor para ellos, de
acuerdo con su propia vision de desarrollo. (Grupo de Trabajo sobre
pueblos indigenas de la coordinadora nacional de Derechos Humanos,
2012, p. 45)

Tal como sefiala el articulo 7.1 del Convenio N° 169 de la OIT:
“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie el proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social

y cultural”.
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Ademas, la Decimoquinta DCTF resulta violatoria del articulo 4, incisos 1
y 2 del Convenio N° 169 de la OIT; ya que el inciso 1 menciona lo
siguiente:
“Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos

interesados”.

Asimismo, se sefiala en el inciso 2:
“Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los

deseos expresados libremente por los pueblos interesados”.

1.10.2.DECRETOS DE URGENCIA (ARTICULO 5, INC. L)

De acuerdo al articulo 5, inc. l) del Reglamento, no se consultaran las

decisiones estatales de caracter extraordinario dirigidas a enfrentar
situaciones temporales. En principio tiene sentido que no deban
consultarse los decretos de urgencia, si tenemos en cuenta que estas
normas son de caracter transitorio y tienen por finalidad dotar al Estado
de la facultad de expedir normas con rango de ley, de forma
extraordinaria y en situaciones en las que no se puede esperar el proceso
ordinario de toma de decisiones, pues se afectaria la eficacia de las
mismas; ello sucederia, por ejemplo, en caso de una catastrofe o de una
situacion que genere una gran conmocion en la economia. (Grupo de
Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de

Derechos Humanos, 2012, p. 47)

Sin embargo, la forma en la que se utilizan los decretos de urgencia en el
Perl cambia esta regla general, pues a través de esta facultad
supuestamente extraordinaria, el Gobierno aprueba normas que no
quiere que sean revisadas por el Congreso de la Republica o que no
reanen los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico. Un ejemplo
de esto es el famoso decreto de urgencia aprobado por el Gobierno de
Alan Garcia, que exoneraba de Estudio de Impacto Ambiental a los

megaproyectos, que fue finalmente declarado inconstitucional.
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1.11.
ARTICULOS 15Y 16

PARTICIPACION INDIGENA EN LA COMISION MULTISECTORIAL,

Una Comision Multisectorial que dé seguimiento a la aplicacion del
derecho a la consulta previa no es posible sin que se incluya a los
representantes de las organizaciones de pueblos indigenas, pues son los
primeros llamados a definir si su derecho estd siendo cumplido o
vulnerado. (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la

coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 46)

En el articulo 6, numeral 1, literal b) del Convenio N° 169 de la OIT, se
establece que los gobiernos al aplicar el Convenio deben:
“establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos
los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernan”.

Asimismo, el articulo 7 del mismo Convenio N° 169 de la OIT en su

numeral 1, establece que:
“los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie el proceso de
desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social
y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacién de los planes vy
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de

afectarles directamente”.

De mantenerse una Comision compuesta sélo por el Estado, en primer
lugar no se estaria cumpliendo con lo dispuesto en el Convenio N° 169
de la OIT, cuando requiere la participacion de los pueblos en los
“organismos administrativos” y otros que adoptan decisiones sobre ellos;
y en segundo lugar, no se permitiria una evaluacion adecuada y
transparente de los procesos de consulta en la practica, pues las
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1.12.

eventuales posturas vinculadas con intereses econdmicos de parte del
Estado, podrian prevalecer en sus decisiones. Por ello, esta Comision
debiera incluirlos. (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la

coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 46)

LA APLICACION DE LA CONSULTA EN EL TIEMPO

El articulo 2 del Decreto Supremo N° 001-2012-MC establece que el
Reglamento solo se aplica a los actos administrativos y normativos
posteriores a la entrada en vigencia de este Decreto Supremo. Esto
significa que las decisiones normativas y administrativas adoptadas con
posterioridad a la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT el 2
de febrero de 1995 y con anterioridad a la expedicion de la Ley de
Consulta (Ley N° 29785), el 7 de setiembre de 2011, no seran objeto de
procesos de consulta. (Grupo de Trabajo sobre pueblos indigenas de la
coordinadora nacional de Derechos Humanos, 2012, p. 47)

Esto desconoce la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que sefiala
que el derecho a la consulta es exigible desde febrero del afio 1995.

Se podria sostener que el Reglamento no puede modificar una ley, sin
embargo, lo ha hecho a través de su articulo 3.k, disposicion donde
corrige lo establecido en el articulo 7 de la Ley de Consulta, que
establecia requisitos adicionales a los establecidos en el articulo 1 para
gue un pueblo sea considerado indigena, tal como lo ha reconocido el
propio TC cuando precisé lo siguiente:
“La exigibilidad del derecho a la consulta esta vinculada con
la entrada en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del
Convenio N° 169 de la OIT. Este Convenio fue aprobado
mediante Resolucion Legislativa 26253, ratificado el 17 de
enero de 1994 y comunicado a la OIT a través del depdsito de
ratificacion con fecha 02 de febrero de 1994. Y conforme a lo
establecido en el articulo 38. 3 del referido Convenio, éste
entré en vigor doce meses después de la fecha en que
nuestro pais registro la ratificacion. Esto es, desde el 02 de
febrero de 1995, el Convenio N° 169 de la OIT es de
cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento” (STC N°
0022-2009-PI/TC, Fj. 23).
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1.13.

1.14.
CONSULTA (ARTICULO 12)

Esta regla deviene en vinculante en virtud del articulo 82 del Cédigo

Procesal Constitucional, aprobado mediante Ley N° 28237.

SANCION DE NULIDAD PARA MEDIDAS NO CONSULTADAS

¢ Cudl es la validez de los actos no consultados? El Estado no tiene un
poder ilimitado, el articulo 45 de la Constitucion es claro, el poder se
ejerce en el marco de las competencias legalmente reconocidas. Si el
poder se ejerce por fuera de estas competencias, este sera nulo (articulo
46 de la Constitucion, 3er parrafo). Todo acto administrativo (por ejemplo,
una concesion minera) emitido con posterioridad al afio 1995 y que afecte
a los pueblos indigenas tendra un vicio de nulidad. El articulo 5.n evita
pronunciarse sobre la validez del acto administrativo no consultado. Se
reconoce el derecho a la consulta pero no se menciona nada respecto a
la validez de los actos que no han respetado este derecho. (Grupo de
Trabajo sobre pueblos indigenas de la coordinadora nacional de

Derechos Humanos, 2012, p. 47)

Esto es muy importante en caso que se quiera burlar este derecho de los
pueblos indigenas. Los actos administrativos que, afectando de manera
directa a un pueblo indigena, se implementen sin el procedimiento
adecuado de consulta son nulos, o en el peor de los casos, deben ser
suspendidos en sus efectos hasta que ese proceso se lleve a efecto. Esto
deberia quedar asi establecido en la ley. Como sefiala Pedro Garcia
Hierro, al carecer de validez legal, tales actos no generan derechos
adquiridos, siendo la entidad encargada de ejecutar la consulta
responsable por los dafios y perjuicios ocasionados al pueblo indigena 'y
a los terceros afectados por el incumplimiento de esta obligacion.

SOBRE __INVITACION DE_ADMINISTRADOS AL PROCESO DE

En aras de lograr un proceso de consulta adecuado con ambas partes -
el Estado y los pueblos indigenas- en un dialogo horizontal, con una
participacion equitativa que tenga las mismas condiciones, donde los
acuerdos sean consensuados y en aplicacion del principio de buena fe,
no es posible que se permita que cualquiera de las partes en cualquier
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momento del proceso posibilite que se integre un tercero administrado
solicitante (empresas), sin que medie un acuerdo previo entre ellas.

Durante el proceso de didlogo, las organizaciones participantes
manifestaron su disconformidad con el texto de este articulo porque en
términos practicos contempla solo una consecuencia: facilitar la
participacion del tercero administrado (las empresas) en cualquier
supuesto (ya sea por invitacion del Estado o de los pueblos indigenas

consultados, aunque ello es menos probable).
Por ello es necesario que, a lo largo de todo el proceso de consulta,

cualquier decision sea conjunta y consensuada, para facilitar y mantener

la confianza en su continuidad.
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CAPITULOV
FUNDAMENTOS DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y NECESIDAD DE LA LEY N°
29785, LEY DE DERECHO A LA CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS
INDIGENAS ORIGINARIOS

1. FUNDAMENTO DE LA CONSTITUCIONAL DE LA LEY DE CONSULTA Y SU
REGLAMENTO

En el Peru, las comunidades campesinas y nativas del Peru, histéricamente han

sido excluidas de las Politicas Publicas del Estado, y siempre hubo dificultades
para lograr entender sus necesidades y derechos y sobre todo la atencion de
sus prioridades de acuerdo a su cultura y cosmovision. No obstante, el texto
constitucional de 1993, ha dispuesto que los pueblos indigenas sean tratados y
regulados como colectivos comunales bajo la modalidad de comunidades
campesinas y nativas, con personeria juridica; dejando de lado lo establecido en
el Convenio N° 169 de la OIT, referido al derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas u originarios.

Sin embargo, todo ello cambio a partir de la promulgacion de la Ley de Consulta
Previa y su Reglamento, las cuales fueron promulgadas luego de los
acontecimientos en Bagua en el afio 2009, la cual genero un alto costo social,
el cual mismo que pudo haberse evitado si es que en cada ocasion el gobierno
de turno hubiera cumplido con el derecho de consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios en relacion a las medidas administrativas o legislativas
gue les afectan directamente, a pesar de que el Convenio OIT N° 169 esta
incorporado en la legislacion peruana desde fines del afio 1993, mediante
Resolucion Legislativa N° 26253. De esta manera vemos que el Gobierno del ex
presidente Alan Garcia (al igual que sus predecesores) hicieron caso omiso del
referido convenio violando flagrantemente la Constitucion Politica y el Estado de

Derecho con el alto costo social anotado.

En consecuencia a lo eshozado en los parrafos precedentes, es evidente que la
Ley de Consulta previa y su reglamento, han sido muy esperados por las
comunidades campesinas y nativas del PerU; ello se debe a que no existia hasta
hace poco, un cuerpo normativo interno que protegiera sus derechos

fundamentales, teniendo en cuenta que el Estado ratificé el tan mencionado
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convenio que establece, en su articulo 6°, que los Estados Parte de este Tratado
deben “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”. Como vemos, es notaria la negativa
de los gobiernos anteriores al de Humala de conceder una regulacion normativa
sobre estas cuestiones, generando con ello que existan una serie de problemas

en las comunidades y nativas, los pueblos amazonicos, indigenas y originarios.

A partir de la promulgacion de la Ley y su Reglamento, se inicia una serie de
procesos de consulta previa, los cuales pasamos a sefialar:

« Procesos de Consulta Previa en Hidrocarburos (11 procesos): referidos

a los procesos realizados en lotes petroleros situados en territorios de los
pueblos indigenas, convocados por el Ministerio de Energia 'y Minas a través
del a empresa estatal Perupetro (hasta agosto de 2015) y posteriormente a
través de la Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos de dicho
ministerio. (BANCO MUNDIAL, 2016, p. 62)

* Procesos de Consulta Previa de Normas Nacionales (5 procesos):

referidos a normas de caracter nacional que susceptibles de afectar los
derechos de los pueblos indigenas. El Centro de Salud Intercultural (CENSI)
del Ministerio de Salud, el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre,
adscrito al Ministerio de Agricultura y Riego, y la Direccién General de
Educaciéon Intercultural, Bilingle y Rural del Ministerio de Educacion.
También el Ministerio de Cultura con la Ley de Lenguas. (BANCO MUNDIAL,
2016, p. 62 )

* Procesos de consulta previade alcance regional (1 proceso): referido al

Plan de Desarrollo Imiria, en Ucayali, liderado por el Gobierno regional de
dicharegion. (BANCO MUNDIAL, 2016, p. 62)

« Procesos de Consulta Previa en Infraestructura (1 proceso): referido al

proceso de consulta vias fluviales en la Amazonia desarrollado por la
Direccion General de Transporte Acuatico del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. (BANCO MUNDIAL, 2016, p. 62)

e Procesos de Consulta Previa de Aéreas Naturales Protegidas (3

procesos): referidos a la delimitacion de un territorio como Areas Naturales

Protegidas (ANP) espacios del territorio nacional protegidos legalmente por
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el Estado debido a su importancia para la conservacion de la diversidad
biologica, entre otros aspectos. Los Gobiernos Regionales de Loreto y
Cusco, y el Servicio Nacional de Areas Protegidas (SERNANP) han llevado
a cabo procesos en esta materia. (BANCO MUNDIAL, 2016, p. 62)

De lo expuesto, se aprecia que viene en un aumento significativo el numero de
consultas previas realizadas desde la promulgacion de la Ley y su reglamento.
Recordemos pues, que el proceso de consulta tiene por finalidad llegar a un
acuerdo o a un consentimiento sobre las disposiciones administrativas o
legislativas propuestas en el marco de un dialogo intercultural de buena fe,
basado en la generacion de relaciones que propicien la equidad y el respeto,
como instrumentos de pacificacion social y de consolidacion del desarrollo
nacional, regional y local, asumiendo que los derechos de las comunidades
campesinas-nativas y pueblos originarios deben ser garantizadas por las
entidades del Estado para terminar de construir el Perd, con una vision de futuro
compartida, nos haga verdaderos duefios de nuestro destino a todos los

peruanos sin exclusion.

En base a lo sefialado anteriormente, podemos indicar que la Constitucionalidad
de la Ley de consulta previa radica no s6lo en el Convenio N° 169 de la OIT, sino
también en derechos fundamentales que han sido plasmados en nuestro texto
constitucional. En ese orden de ideas, podemos indicar que la Ley y su
reglamento se hallan amparados en el articulo 1° de la Constitucion; toda vez
gue la defensa de la persona huma ay el respeto a su dignidad, constituye el fin

supremo de la sociedad y del Estado Peruano.

Asimismo, los referidos cuerpos normativos quedan amparados en el derecho a
la igualdad; ello en razén a que toda persona (y eso incluye a los miembros de
los pueblos indigenas y originarios) tienen derecho a ser tratados con igualdad
ante la ley y, por ende, a no ser discriminados. Sobre el particular, debemos
indicar que nuestro pais ha suscrito una serie de tratados internacionales
relativos al derecho a la igualdad y a la no discriminacién de las personas, sobre
todo de aquellos que residen dentro de una comunidad nativa o indigena, en las

cuales reconocen plenamente que la discriminacion y la marginacion de las
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comunidades, pueblos originarios y de los pueblos indigenas no puede

continuar.

Del mismo modo, la constitucionalidad de los precitados cuerpos normativos,
guedan amparados en los articulos 2° inciso 19) y 88°, toda vez que el Peru es
un pais pluricultural y multiétnico. Es decir, el Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la nacién; sin embargo, la diversidad, es una de
nuestras virtudes como pais para impulsar una forma propia de integrarnos al

mundo.

En consecuencia, la consulta previa es el derecho fundamental que tienen los
pueblos indigenas y los demas grupos étnicos, de poder decidir sobre medidas
(legislativas y administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o
actividades dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su
integridad cultural, social y econémica y garantizar el derecho a la participacion.
Por ello, el derecho a la consulta de las comunidades campesinas y nativas, es
la consagracion de diferentes instrumentos internacionales, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y numerosos instrumentos internacionales, a que se refieren
principalmente cada uno de esos instrumentos, a la discriminacion de la que son
victimas las poblaciones de las comunidades campesinas-nativas y pueblos
originarios, porque el Convenio N° 169 reconoce el derecho a la identidad, el

derecho a la autodeterminacion, el derecho colectivo y el derecho a la propiedad.

Respecto a lo sefialado en los parrafos precedentes, consideramos pertinente
traer a colacion lo sefialado por el congresista Lombardi, quien se pronuncié
sobre el derecho a consulta previa, expresando lo siguiente:

“La garantia del derecho a la consulta no solo representa una

obligacién legal del Estado peruano, sino gque constituye una de las

condiciones principales para el ejercicio de los derechos colectivos

e individuales en el caso de los pueblos indignas. Por esa razén, ha

subrayado la Defensora del Pueblo la necesidad de que se norme y

apligue el derecho alaconsulta como instrumento de para el dialogo

y la construccién de consensos. Esta recomendacion ha sido
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asimismo enfatizada por el Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, por la Federaciéon Internacional de
Derechos Humanos, Amnistia Internacional, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, y la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios de la OIT. Esta ultima ha subrayado

ademas, que si se cumple el requisito de un “dialogo genuino entre

las partes interesadas... las consultas pueden desempenar un papel

decisivo en la prevencion y resolucion de conflictos”.

(...)

Es fundamental que la norma a ser debatida y aprobada responda a

laletra y al espiritu del Convenio N° 169 de la OIT. Asimismo, que el

desarrollo legislativo posterior, y el control judicial cuando
corresponda, aseguren que las normas y actos administrativos que
emanen de los sectores, y de los distintos niveles de gobierno, sean
consistentes con ello. Los procedimientos de consulta deben
asegurar, como hareiterado recientemente la Comision de Expertos

en Aplicacion de Convenios delaOIT,_que laformay el contenido de

los procedimientos v mecanismos de consulta permitan la plena

expresion de las opiniones de los pueblos interesados” a fin de que

puedan influir en los resultados vy se pueda lograr un consenso”

Por lo expuesto en la glosa anterior, podemos sefialar que tanto la Ley como
reglamento son una via y una herramienta para acercar a las poblaciones
histéricamente olvidados, marginados y excluidos, como mecanismos de
expresion del acercamiento y del consenso entre el Estado y las Comunidades
Campesinas-Nativas y pueblos originarios, mediante el didlogo democratico
como una evidencia de la posibilidad de establecer acuerdos interculturales y

pensar en un desarrollo inclusivo, sin dejar fuera a nadie.

No obstante lo sefialado en los parrafos anteriores, debemos advertir que el
legislador nacional no ha tenido en consideracion las situaciones facticas y
juridicas que impiden la inaplicacion de la Ley de Consulta Previa. En razén a

ello, procedemos a sefialar las situaciones facticas y juridicas que se generarian.
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a)

b)

SITUACION FACTICA

Respecto a las situaciones facticas que impiden la inaplicacion de la Ley de

Consulta Previa, debemos de indicar que estas ya han sido materia de
comentario al momento de analizar cada uno de los articulos referidos a la
Ley de Consulta Previa. En ese sentido, debemos indicar que son situaciones
facticas que impiden la inaplicacion de la Ley: Notificacion a los miembros de
las comunidades nativas o pueblos originarios, el Presupuesto que debe
contar el viceministerio de interculturalidad para el desarrollo del proceso de
consulta previa, el mismo que es muy reducido, impidiendo que se pueda
llevar a cabo apropiadamente la consulta previa por falta de recursos
presupuestarios y logisticos. De otro lado, existe otro inconveniente que
impide la aplicacion correcta de Ley de Consulta Previa, el cual versa a la
traduccion de documentos importantes y que deben ser de proporcionados a
las comunidades nativas o pueblos originarios; este impedimento, se
relaciona con la falta presupuestaria existente en el viceministerio de
interculturalidad para llevar a cabo correctamente los procesos de consulta

previa.

SITUACION JURIDICA

Como hemos podido apreciar en los capitulos precedentes, se observa que

el legislador nacional solo se ha limitado a pronunciarse respecto a la politica
general (del art. 1° al art. 12°) y de las tierras (del art. 13° al art. 19°);
secciones que corresponden al convenio N° 169 de la OIT. Respecto a la
seccion referidas a las tierras de las comunidades nativas o pueblos
originarios, debemos indicar que a la fecha existe un proceso de
inconstitucionalidad en contra de la Ley N° 30230, “Ley que establece
medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para

la promocién y dinamizacién de la inversién en el pais”.

Esta inconstitucionalidad se basa principalmente, segin lo sefialan las
organizaciones indigenas, a que dicha Ley promueve el despojo de los
territorios de las comunidades campesinas y nativas. En ese orden de ideas,
dichos organismos alegan que el problema de fondo se debe a que los
“procedimientos especiales de saneamiento fisico legal de predios para

proyectos de inversion y otras disposiciones para propiciar la
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eficiencia en la administracion de los predios del Estado y facilitar la
ejecucion de obras de infraestructura vial”, senalados en el reglamento
de estaley, no distingue las tierras no tituladas y no saneadas que tiene
el Estado, de las tierras que son de los pueblos indigenas por haberlas

usado ancestralmente”.

Sobre el particular, RUIZ indica que los funcionarios consideran que el Estado
es propietario de todo terreno no titulado. De esta manera, se aprecia
notoriamente el desconocimiento de lo establecido en el articulo 14° del
Convenio N° 169 de la OIT, el cual reconoce que la simple posesién ancestral

sustenta el titulo de propiedad de los indigenas sobre sus territorios.

Asimismo, el citado autor considera que el articulo 41° de la Ley N° 30230,
entrega la propiedad de los territorios no titulados a la Superintendencia de
Bienes Nacionales (SBN), sin realizar previamente una exclusion de las
tierras comunales. Lo sefialado anteriormente, resulta incompatible con lo
establecido en el inciso tercero del articulo 17° del Convenio N° 169 de la
OIT, el cual precisa que se debera impedir que personas extrafias a esos
pueblos se aprovechen de sus costumbres o del desconocimiento de las

leyes para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de estas tierras.

Por lo expuesto anteriormente, vemos que es evidente y notorio que la no
titulacion de los territorios de las comunidades campesinas e indigenas
constituye una nueva forma de evasion de la consulta previa; ello en razén a
gue se dejaria en el limbo juridico a estos territorios, a través de la no

titulacion.

De otro lado, se aprecia que el legislador nacional no ha tenido en
consideracion pronunciarse respecto a las otras secciones del convenio N°
169 de la OIT; es decir no se ha pronunciado respecto a la contratacion y
condiciones de Empleo de los integrantes de las comunidades nativas o
pueblos originarios (art. 20° del Convenio); ni mucho menos de la formacion
profesional que recibirian estos (art. 21°-23° del Convenio). Tampoco se

aprecia que exista un articulo especifico y directamente vinculado con los
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servicios de Seguridad Social y Salud (art. 24°-25° del Convenio); asi como

Educacion y medios de comunicacion (art. 26°-31° del Convenio).

2. NECESIDAD DE LA APROBACION DE LA LEY DE CONSULTA Y SU
REGLAMENTO

Desde el 7 de septiembre de 2011, los pueblos indigenas poseen una ley que

les reconoce el derecho a la consulta previa, que complementa tanto el Convenio
169 de la OIT ratificado en el afio 1994 asi como toda la legislacion anterior
referida a los pueblos indigenas. (SALMON, 2012, p.97)

Esta norma proviene de una historia signada por las resistencias indigenas frente
a las politicas de desarrollo del Gobierno anterior que los llego a calificar como
ciudadanos de segunda clase. En el cierre de su camparia, Ollanta Humala,
expreso lo siguiente:
«[s]i las comunidades no estan de acuerdo con proyectos que pueden
afectar el medio ambiente y el desarrollo de los grupos humanos, como
el proyecto de la hidroeléctrica de Inambari, entonces esas obras no se
ejecutaran. La voz del pueblo es lo mas importante, y si llego a la

Presidencia sera por sus votos y nosotros defenderemos su voz».

Tiempo después, la primera norma aprobada por la presidencia de Humala fue
la Ley de Consulta. Al momento de su aprobacion, el ex presidente de la
republica sefialé que esta norma romperia con una tradicion de exclusién y
reconoceria a los pueblos indigenas en las tomas de decisiones que los afecten.
De este modo, el entonces mandatario cumplié con una promesa electoral y

marcé un punto de quiebre frente a las politicas de desarrollo del Gobierno.

Como se ha sefialado, en el seno de la OIT, se adoptaron las primeras normas
que reconocieron derechos a los pueblos indigenas frente a condiciones

laborales extremas cercanas a la esclavitud.

Estas normas, en su conjunto, se conocen como Cdédigo Laboral Nativo. El
Estado peruano, como ocurre con gran parte de los Estados americanos, no
ratificé ninguno de estos tratados laborales. Progresivamente, estos estandares

han sido dejados de lado al incorporarse convenios laborales generales o con la
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adopcidn de los Convenios 107 y 169 que protegen los derechos de los pueblos

indigenas en general, incluidos los derechos laborales.

El Estado peruano ratificé el Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y
tribales el 6 de diciembre de 1960 y, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
31.3 de dicho tratado, entr6 en vigor exactamente un afio después de su
ratificacion. En este instrumento se reconocieron algunos derechos a los pueblos
indigenas, como la importancia del derecho consuetudinario en las politicas
publicas (articulo 7), la adecuacion cultural de las medidas coercitivas penales
(articulo 8), el derecho a la propiedad comunal (articulo 11), la proteccién parcial
frente al desplazamiento de las tierras ancestrales (articulo 12), el respeto de las
formas tradicionales de transmision de la propiedad (articulo 13), entre otras
garantias. Todos estos derechos fueron reconocidos bajo la éptica de que los
Estados debian otorgar ciertas garantias hasta lograr su progresiva extincion

mediante la integracion social de los pueblos indigenas. (SALMON, 2012, p.99)

La Constitucion de 1979 implement6 algunas de las obligaciones internacionales
consagradas en el Convenio 107 al reconocer derechos a las comunidades
campesinas y nativas. De esta forma, el articulo 156° del texto constitucional
derogado dispuso la prioridad de las politicas de desarrollo agrario, de vital
importancia para las comunidades campesinas. Asimismo, la carta magna de
1979 reconoce el derecho a la propiedad comunal para las comunidades
campesinas y nativas en el articulo 163, otorgandole los caracteres de
inembargabilidad, imprescriptibilidad e inalienabilidad, salvo la existencia de una

ley de expropiacién basada en el interés general.

Posteriormente, la Constitucion de 1993 reitero la preocupacion por el desarrollo
agrario de las comunidades campesinas y nativas en su articulo 88°. Respecto
de la propiedad comunal, la Constitucion mantuvo solo la garantia de la
imprescriptibilidad en el articulo 89°, aunque garantizé la autonomia econémica
y organizativa de las comunidades campesinas y nativas. Ademas, en dicho
articulo se introdujo la posibilidad del abandono de las tierras para que el Estado
pueda disponer de estas y las otorgue a entidades privadas. Del mismo modo,

se debe indicar que la Constitucion vigente, en el articulo 2° inciso 19), se
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reconoce el derecho a la identidad cultural y, en el articulo 149, se consagro la

importancia constitucional del derecho consuetudinario.

Posteriormente, el Convenio 169 rompi6 con la politica integracionista signada
por el Convenio 107, reconociéndoles a los pueblos indigenas varias
autonomias. El precitado instrumento otorgd mayores salvaguardas frente al
desplazamiento, la disposicién de tierras ancestrales, y se introdujo el derecho a
la consulta en el articulo 6 como una piedra angular de la proteccion de los
demas derechos de los pueblos indigenas. Al respecto, el Estado peruano
ratificé el Convenio 169, el 2 de febrero de 1994, y de acuerdo con sus

disposiciones, entr6 en vigor el 2 de febrero de 1995.

Sin embargo, desde la fecha de ratificacion de los Convenios 107 y 169, surgio
en el Perl lo que los especialistas llaman una «brecha de implementacién
entre la legislacion y larealidad cotidiana» (STAVENHAGEN , 2007, p. 115).
En ese orden de ideas, se estima que esta «brecha de implementacion» se
evidencié en Latinoamérica en «la distancia entre las disposiciones
constitucionales y la norma legal y reglamentaria vigente, la ausencia de
mecanismos para hacer exigibles los derechos reconocidos
constitucionalmente, la falta de recursos o de voluntad para impulsar
politicas publicas para hacerlos efectivos», y la consecuente «frustracion
indigena» (AYLWYN, 2001, p. 7 y ss.).

En el caso peruano, la «brecha de implementacidén» se explica porque, pese a
gue formalmente se reconocia la consulta y otros derechos en el Convenio 169,
las entidades estatales no los incorporaron ni en el disefio e implementacion de
las politicas publicas referidas a la propiedad comunal ni en la explotacion de
recursos naturales. La frustracion de los pueblos indigenas frente a la
precariedad de sus derechos gesto resistencias indigenas que desencadenaron
protestas sociales que permanecen hasta la fecha, siendo constatado por
diversos 6rganos de supervision de los pueblos indigenas. (SALMON, 2012,
p.99)

Efectivamente, en 1992, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y

Recomendaciones de la OIT (CEACR), uno de los 6rganos supervisores del
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Convenio 107, recomend6 al Estado peruano que realice consultas con los
pueblos indigenas en la ejecucidon de sus programas de desarrollo. Luego, con
la sustitucién del Convenio 107 por el Convenio 169 en materia de los derechos
de los pueblos indigenas en el Perd, el organismo de supervisidén reconocio en
diversas ocasiones que el Estado peruano habia omitido sistematicamente la
consulta previa a los pueblos indigenas desde la entrada en vigor del Convenio
169.

Debe advertirse que la preocupacion del CEACR no solo se ha centrado en la
consulta previa, libre e informada, sino que también se han abordado otros
problemas que perjudican directamente a los pueblos indigenas peruanos, tales

como la falta de titulacion de las tierras indigenas o la regulacion de lo indigena.

En ese orden de ideas, debemos remontarnos a los hechos que surgieron con
posterioridad a los enfrentamientos en Bagua, donde el CEACR lamenté los
episodios de violencia surgidos por la falta de consulta previa a los pueblos
indigenas amazoénicos; por ello, el CEACR urgié la implementacion de
mecanismos de consulta apropiados y efectivos para la consulta y la
participacion de los pueblos indigenas. Ante la voluntad del nuevo Gobierno por
reconocer los derechos de los pueblos indigenas en una ley, el CEACR sefialo
su satisfaccion frente a este nuevo proceso y observo que la reglamentacion de
la ley deberia mantener las garantias consagradas por el Convenio 169. En
lineas generales, los pronunciamientos del CEACR parecen sugerir que la
institucionalizacion de un mecanismo de consulta servira para el cierre de
la «brecha de implementacién» entre el Convenio 169 y la realidad

cotidiana de los pueblos indigenas peruanos.

Debe sefalarse que, la «brecha de implementacién» en el Perl no solo se
predica respecto del Convenio 169 sino que se extiende a varios tratados de
derechos humanos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, entre otros.
(SALMON, 2012, p. 100)
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En ese orden de ideas, tras la promulgacion de la Ley del Derecho a la Consulta,
la Comision Interamericana mostro su satisfaccion y sefialé que la norma admite
un derecho reconocido en el derecho internacional vital para la vigencia de los
derechos humanos de los pueblos indigenas a la propiedad comunal y a la
identidad cultural. De esta manera, puede observarse que la Comision
Interamericana igualmente considera que la Ley de Consulta resulta un cierre de
la «brecha de implementacién» a favor de la garantia de los derechos de los

pueblos indigenas.

Adicionalmente, en el marco del sistema universal de derechos humanos,
diversos organismos internacionales han sefialado la incompatibilidad normativa
que existia en el Pert en diversas ocasiones. Asi, en el caso Angela Poma Poma
vs. Perd, el Comité de Derechos Humanos expresé que el Estado peruano
transgredio el derecho a tener su propia vida cultural consagrado en el articulo
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en razén a la ausencia
de consulta previa, libre e informada para la instalacién de pozos petroleros que

afectaron a la mujer aymara Angela Poma Poma. (SALMON, 2012, p.101)

Del mismo modo, el organismo en mencién considerd que se atento lo dispuesto
en el articulo 2, parrafo 3 a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y solicité una medida de reparacion efectiva y adecuada al perjuicio
sufrido. En tanto que, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
indico los problemas por la ausencia de consulta previa a los pueblos indigenas
y se ha preocupado por la falta de consulta previa por la ejecucion de proyectos
gue perjudicaron a los pueblos indigenas u originarios que se encuentran en el
Peru. Por su parte, luego de los sucesos de Bagua, el relator de derechos de los
pueblos indigenas examind los enfrentamientos concretos y consideré que era
necesaria la aprobacién de una Ley de Consulta. Por lo expuesto anteriormente,
se desprende la urgencia de implementar mecanismos que incorporen a los

pueblos indigenas en el proceso de toma de decisiones.

En consecuencia a lo sefialado en la parte in fine del paragrafo anterior, la Ley de

Consulta previa tiene como tarea cerrar la «brecha de implementacion»

documentada por los 6rganos de supervision internacional de los derechos

humanos, especialmente, luego de los enfrentamientos en Bagua. De este modo, la
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Ley de Consulta reviste diversos caracteres. Resulta una medida de implementacion
del articulo 6 del Convenio 169 asi como los otros tratados de derechos humanos
relevantes para la proteccion de los pueblos indigenas.
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TiTULOV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

1. De acuerdo a lo desarrollado, tanto en el Marco Teorico como en el Analisis y
discusion de resultados, podemos indicar que el derecho a la consulta previa;
es un derecho fundamental inherente a los pueblos indigenas y los demas
grupos étnicos; cuando se procede a tomar medidas de caracter legislativo y
administrativo; el mismo que ha sido reconocido internacionalmente por el
Convenio N° 169 de la OIT.

Asimismo, este derecho procede cuando se realiza proyectos, obras o
actividades dentro del territorio de dichos pueblos. En consecuencia, mediante
este Derecho fundamental se busca proteger la integridad cultural, social y
econdmica de los pueblos indigenas; asi como cautelar su Derecho a la

participacion.

2. El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, debi6 ser aplicado
desde el aflo 1995 cuando el Convenio N° 169 de la OIT entro en vigor para el
Peru. Desde ese momento todas las medidas administrativas o legislativas que
pudieran afectar a los pueblos indigenas debieron ser consultadas. Todo aquello
gue no fuese consultado, esta fuera del marco legal y debe ser corregido.

En consecuencia, el Estado peruano, entre 1995y el 2011, ha venido adoptando
un conjunto de medidas que atentan contra los derechos de los pueblos
indigenas, sin consultarles previamente. Todo ello, cambia a partir de la
promulgacion de la Ley de Consulta Previa, Ley N° 29785, y su reglamento,
Decreto Supremo N° 001-2012-MC. De esta manera, nuestros legisladores
elaboraron un procedimiento del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios respecto a las medidas legislativas o administrativas que
les afecten directamente, teniendo en cuenta lo sefialo en el articulo 6° del
Convenio N° 169 de la OIT.
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3. En ese orden de ideas, podemos indicar que los principales fundamentos que

justifican tanto la constitucionalidad como la necesidad de la Ley de consulta

previa a los pueblos indigenas u originarios, N° 29785 son los siguientes:

a)

b)

d)

La Ley y su reglamento se hallan amparados en el articulo 1° de la
Constitucion; toda vez que la defensa de la persona huma ay el respeto a
su dignidad, constituye el fin supremo de la sociedad y del Estado Peruano.
Los referidos cuerpos normativos quedan amparados en el derecho a la
igualdad; ello en razén a que toda persona (y eso incluye a los miembros de
los pueblos indigenas y originarios) tienen derecho a ser tratados con
igualdad ante la ley y, por ende, a no ser discriminados. Sobre el particular,
debemos indicar que nuestro pais ha suscrito una serie de tratados
internacionales relativos al derecho a la igualdad y a la no discriminacion de
las personas, sobre todo de aquellos que residen dentro de una comunidad
nativa o indigena, en las cuales reconocen plenamente que la discriminacién
y la marginacion de las comunidades, pueblos originarios y de los pueblos
indigenas no puede continuar.

Del mismo modo, la constitucionalidad de los precitados cuerpos
normativos, quedan amparados en los articulos 2° inciso 19) y 88°, toda vez
gue el Perl es un pais pluricultural y multiétnico. Es decir, el Estado
reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la nacion; sin embargo,
la diversidad, es una de nuestras virtudes como pais para impulsar una
forma propia de integrarnos al mundo.

Las normativas internacional y nacional son claras en reconocer el derecho
de los pueblos indigenas a la autodeterminacién; es decir, la capacidad de
decidir sobre sus prioridades y la forma en la que van a regir su vida como
comunidad. En base a esta autonomia, los pueblos indigenas podran decidir
acerca de las formas de eleccion de sus representantes, las formas en que
solucionan sus conflictos, sus tipos de intercambio y su forma de desarrollo.
Es por ello que cada vez que se pretenda ingresar en el ambito territorial
indigena es necesario que se promueva la obtencién del consentimiento o
acuerdo de los pueblos indigenas. Es esta atribucion la que exigiria que los
pueblos indigenas sean siempre consultados, no Unicamente cuando se
ponga en riesgo su sobrevivencia o la de su cultura.

Por ultimo debemos indicar que la consulta previa a los pueblos indigenas u

originarios, constituyen un derecho constitucional complementario para
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estas poblaciones, pues se basa en la dignidad del hombre y en la soberania

del pueblo, segun lo dispone el articulo 3° de nuestra constitucion.

4. Como todo marco normativo innovador, laimplementacion de la Ley de Consulta
Previa y de su reglamento han arrojado aprendizajes importantes, algunos
previstos en el propio marco legal y otros desarrollados a lo largo de los distintos
procesos. La practica también ha revelado numerosas limitaciones y desafios
por resolver, los mismos que han sido sefialados en la presente investigacion y
gue han sido plasmados en la propuesta normativa que presentamos en el
anexo. No obstante ello, consideramos que la implementacion de la Ley de
Consulta Previa supone un cambio en la cultura de las instituciones del Estado
que no se daré de la noche a la mafiana, pues es evidente que ello tomara
tiempo, esfuerzo y dedicacion de las partes involucradas para resolver los

inconvenientes puedan suscitarse.

5. Para asegurar la continuidad de la Ley de Consulta Previa, la implementacion
de la consulta previa debe partir de criterios flexibles que permitan incorporar
ajustes en funcién de las necesidades del momento y de la evolucion de la
relacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Es dificil crear un instrumento
de consulta que, en todo momento, se adapte a todas las necesidades de todas
las instituciones, asi como a las particularidades de todos y cada uno de los

pueblos indigenas.

6. Para reducir las asimetrias existentes y garantizar que las organizaciones
indigenas ejerzan sus derechos de manera plena, los gobiernos y la sociedad
civil deben apoyar el fortalecimiento de capacidades y la legitimidad de los
representantes indigenas. El fortalecimiento de las capacidades técnicas y
organizativas es fundamental para ayudar a las comunidades a elaborar y
enunciar una vision comun en las consultas. Las ONGs locales suelen contribuir
a preparar a las comunidades para afrontar este didlogo y afrontar las
negociaciones de manera eficaz y con conocimiento de sus derechos, pero el
Estado deberia jugar un papel mas activo en estos procesos. El respeto y
monitoreo de los derechos indigenas son responsabilidad del Estado, por lo que
su promocion y vigilancia no puede depender solamente de la buena voluntad o

el interés de terceros.
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7. El incumplimiento de acuerdos es uno de los detonantes mas frecuentes de los
conflictos sociales reportados por la Defensoria del Pueblo. Esto no es del todo
sorprendente, dado que la mayor parte de las instancias de negociacién en el
ambito de las industrias extractivas (las consultas sobre los estudios de impacto
ambiental, las mesas de desarrollo y de diadlogo, entre otros) no tienen caracter

vinculante.
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RECOMENDACIONES

1. Se requiere crear condiciones de equidad para el dialogo entre el Estado y los
pueblos indigenas, para ello se requiere cambiar las relaciones asimétricas y de
jerarquizacion entre las culturas, que han mantenido por siglos a los pueblos
indigenas en una situacion de exclusion, discriminacion y desventaja frente a una

sociedad nacional dominante.

2. Asimismo, con la finalidad de avanzar en la institucionalizacion de un dialogo
intercultural, se requiere conocer las diferencias entre las racionalidades que
dialogan. En consecuencia, somos de la opinion que por la forma en la que se

condujo la consulta del Reglamento, que esto fue incumplido por el Estado.

3. Es importante tener en cuenta la urgencia de contar con una institucionalidad estatal
indigena, que en relacion a la implementacion de los procesos de consulta, permita
una revision periddica de los procedimientos, para identificar si estos responden a
lo establecido como espiritu del Convenio N° 169 de la OIT, asegurando, tal como
han sefialado los 6rganos de control de la OIT, que ésta no se convierta en un mero
intercambio de opiniones y sugerencias.

4. Recomendamos, que se garantice que los cambios normativos para facilitar la
inversiodn en el sector extractivo no reduzcan la capacidad del Estado para proteger
los derechos humanos y, en particular, los relativos a la proteccion del ambiente y

de las garantias procesales de proteccion de la consulta previa.

5. Asegurar que todas las comunidades indigenas sean reconocidas como tal, sin
limitaciones a su personeria juridica ni a sus territorios, independientemente de si
éstas se denominan o son descritas como comunidades andinas o amazonicas. Del
mismo, recomendamos que se proceda a la implementacion adecuada de la Ley de
Consulta Previa en casos de medidas estatales que promueven desde el inicio
proyectos extractivos, garantizando el dialogo intercultural en los procesos de

hidrocarburos y afianzando la aplicacién de la citada Ley para el sector minero.

6. Recomendamos, establecer mecanismos eficientes de coordinacion entre los
diversos ministerios y otras instituciones publicas para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, incluidos los derechos

de los pueblos indigenas.
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SUMILLA

LEY DE CONSULTA PREVIA

LEY DE CONSULTA PREVIA

OBJETO DE LA LEY

FINALIDAD DE LA

DERECHO A LA CONSULTA

CONSULTA

Art.1°

La presente Ley desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del
derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto a
las medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente. Se
interpreta de conformidad con las obligaciones establecidas en el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por el Estado
peruano mediante la Resolucidn Legislativa 26253.

-REDACCION PROPUESTA-

Art.1°

La presente Ley desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas legislativas o
administrativas que les afecten directamente. Se interpreta de conformidad con las obligaciones
establecidas en el Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT), ratificado por
el Estado peruano mediante la Resolucidn Legislativa 26253. Asimismo, se interpreta en base al
desarrollo jurisprudencia emitido por los érganos jurisdiccionales competentes.

Art. 2°

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten
directamente sus derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad
cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la
consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional
y regional que afecten directamente estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado.

Art. 2°

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma previa sobre las
medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos, sobre su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar
la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que
afecten directamente estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma obligatoria solo
por el Estado.

Art. 3°

La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el
Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida legislativa o
administrativa que les afecten directamente, a través de un didlogo
intercultural que garantice su inclusion en los procesos de toma de decisién
del Estado y la adopcién de medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Art. 3°

La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento libre, previo e informado
entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida legislativa o
administrativa que les afecten directamente, a través de un didlogo intercultural que garantice
su inclusién en los procesos de toma de decision del Estado y la adopcién de medidas
respetuosas de sus derechos establecidos en la Constitucion y en los tratados, asi como los
Convenios Internacionales.
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Art. 4°

Los principios rectores del derecho a la consulta son los siguientes:

a) Oportunidad. El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida
legislativa o administrativa a ser adoptada por las entidades estatales.

b) Interculturalidad. El proceso de consulta se desarrolla reconociendo,
respetando y adaptdndose a las diferencias existentes entre las culturas y
contribuyendo al reconocimiento y valor de cada una de ellas.

c) Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran la posicién de los
pueblos indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima de
confianza, colaboracidn y respeto mutuo. El Estado y los representantes de las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios tienen el
deber de actuar de buena fe, estando prohibidos de todo proselitismo
partidario y conductas antidemocraticas.

d) Flexibilidad. La consulta debe desarrollarse mediante procedimientos
apropiados al tipo de medida legislativa o administrativa que se busca adoptar,
asi como tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas especiales de
los pueblos indigenas u originarios involucrados.

e) Plazo razonable. El proceso de consulta se lleva a cabo considerando plazos
razonables que permitan a las instituciones u organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios conocer, reflexionar y realizar
propuestas concretas sobre la medida legislativa o administrativa objeto de
consulta.

f) Ausencia de coaccidon o condicionamiento. La participacion de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin
coaccion o condicionamiento alguno.

g) Informaciéon oportuna. Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a
recibir por parte de las entidades estatales toda la informacién que sea
necesaria para que puedan manifestar su punto de vista, debidamente
informados, sobre la medida legislativa o administrativa a ser consultada. El
Estado tiene la obligaciéon de brindar esta informacién desde el inicio del
proceso de consulta y con la debida anticipacion.

Art. 4°

Los principios rectores del derecho a la consulta son los siguientes:

a) Oportunidad. El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida legislativa o
administrativa a ser adoptada por las entidades estatales.

b) Interculturalidad. El proceso de consulta se desarrolla reconociendo, respetando y
adaptandose a las diferencias existentes entre las culturas y contribuyendo al reconocimiento y
valor de cada una de ellas.

c) Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran la posicién de los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de consulta, en un clima de confianza, colaboracién y respeto
mutuo. El Estado y los representantes de las instituciones y organizaciones de los pueblos
indigenas u originarios tienen el deber de actuar de buena fe, estando prohibidos de todo
proselitismo partidario y conductas antidemocraticas.

d) Flexibilidad. La consulta debe desarrollarse mediante procedimientos apropiados al tipo de
medida legislativa o administrativa que se busca adoptar, asi como tomando en cuenta las
circunstancias y caracteristicas especiales de los pueblos indigenas u originarios involucrados.
e) Plazo razonable. El proceso de consulta se lleva a cabo considerando plazos razonables que
permitan a las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas u
originarios conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas sobre la medida legislativa o
administrativa objeto de consulta.

f) Ausencia de coaccidn o condicionamiento. La participacion de los pueblos indigenas u
originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin coaccidon o condicionamiento alguno,
que atente los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas y
originarios, incluidos en los derechos comprendidos en el Convenio N° 169 de la OIT.

g) Informacion oportuna. Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a recibir por parte
de las entidades estatales toda la informacion necesaria concerniente a la medida legislativa o
administrativa a ser consultada. Dicha informacién deberd de ser proporcionada a los pueblos
indigenas u originarios, precisdndose que esta documentacion sea accesible y comprensible
para dichos pueblos. El Estado tiene la obligacion de brindar esta informacion desde el inicio del
proceso de consulta y con la debida anticipacién, para que pueda ser andlizado y estudiado
oportunamente.
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Art. 5°

Los titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos colectivos pueden verse afectados de forma directa por una medida legislativa o

administrativa.

Art. 6°

Los pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a
través de sus instituciones y organizaciones representativas, elegidas
conforme a sus usos y costumbres tradicionales.

Art. 6°

Los pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a través de sus
organizaciones representativas, elegidas conforme a sus usos y costumbres tradicionales, en el
marco de su autonomia y autodeterminacion.

Art. 7°

Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos,
se toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos.

Los criterios objetivos son los siguientes:

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

c) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad indigena u originaria.

Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos
amazénicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u
originarios, conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.

Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u
originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.

Art. 7°

Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta
criterios objetivos y subjetivos.

Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia de las poblaciones originarias del territorio nacional, o de una region
geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales frontera del Perd.

b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que tradicionalmente
ocupan u ocupaban a raiz de su expulsion de sus territorios.

c) Instituciones sociales, econémicas, culturales, politicas y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional.
El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer
una identidad indigena u originaria.

Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazdnicos pueden
ser identificados también como pueblos indigenas u originarios, conforme a los criterios
sefialados en el presente articulo.

Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos indigenas u originarios no alteran su
naturaleza ni sus derechos colectivos.
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Art. 8°

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben cumplir las siguientes etapas minimas del proceso de consulta:
a) ldentificacion de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de consulta.

b) Identificacidn de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
c) Publicidad de la medida legislativa o administrativa.
d) Informacién sobre la medida legislativa o administrativa.

e) Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten directamente.
f) Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos indigenas u originarios.

g) Decision.

Art. 9°

Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas
de medidas legislativas o administrativas que tienen una relacién directa con
los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, de modo que,
de concluirse que existiria una afectacion directa a sus derechos colectivos, se
proceda a una consulta previa respecto de tales medidas.

Las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas u
originarios pueden solicitar la aplicacién del proceso de consulta respecto a
determinada medida que consideren que les afecta directamente. En dicho
caso, deben remitir el petitorio correspondiente a la entidad estatal
promotora de la medida legislativa o administrativa y responsable de ejecutar
la consulta, la cual debe evaluar la procedencia del petitorio.

En el caso de que la entidad estatal pertenezca al Poder Ejecutivo y desestime
el pedido de las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos
indigenas u originarios, tal acto puede ser impugnado ante el érgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo. Agotada la via
administrativa ante este érgano, cabe acudir ante los érganos jurisdiccionales
competentes.

Art. 9°

Las entidades estatales deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de medidas
legislativas o administrativas que tienen una relacion directa con los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios, de modo que, de concluirse que existiria una afectacion directa
a sus derechos colectivos, se proceda a una consulta previa respecto de tales medidas.

Las instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios pueden
solicitar la aplicacidn del proceso de consulta respecto a determinada medida que consideren
que les afecta directamente. En dicho caso, deben remitir el petitorio correspondiente a la
entidad estatal promotora de la medida legislativa o administrativa y responsable de ejecutar la
consulta, la cual debe evaluar la procedencia del petitorio.

En el caso de que la entidad estatal pertenezca al Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las
instituciones u organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios, tal acto
puede ser impugnado ante el Viceministerio de Interculturalidad. Agotada la via administrativa
ante este érgano, cabe acudir ante los érganos jurisdiccionales competentes.
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Art. 10°

La identificacidn de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados debe ser efectuada por las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa
sobre la base del contenido de la medida propuesta, el grado de relacion directa con el pueblo indigena y el ambito territorial de su alcance.

Art. 11°

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa
deben ponerla en conocimiento de las instituciones y organizaciones
representativas de los pueblos indigenas u originarios que seran consultadas,
mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, tomando en
cuenta la geografia y el ambiente en que habitan.

Art. 11°

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa deben ponerla en
conocimiento de las organizaciones representativas de los pueblos indigenas u originarios que
seran consultadas, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, tomando en
cuenta la geografia y el ambiente en que habitan.

Art. 12°

Corresponde a las entidades estatales brindar informacién a los pueblos
indigenas u originarios y a sus representantes, desde el inicio del proceso de
consulta y con la debida anticipacion, sobre los motivos, implicancias,
impactos y consecuencias de la medida legislativa o administrativa.

Art. 12°

Corresponde a las entidades estatales brindar informacién veraz, significativa y sustancial a los
pueblos indigenas u originarios y a sus representantes, desde el inicio del proceso de consulta y
con la debida anticipacién, sobre los motivos, implicancias, impactos y consecuencias de la
medida legislativa o administrativa.

Articulo 13°

Las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios deben
contar con un plazo razonable para realizar un analisis sobre los alcances e
incidencias de la medida legislativa o administrativa y la relacion directa entre
su contenido y la afectacidn de sus derechos colectivos.

Articulo 13°

Las organizaciones de los pueblos indigenas u originarios deben contar con un plazo razonable
para realizar un anadlisis sobre los alcances e incidencias de la medida legislativa o administrativa
y la relacién directa entre su contenido y la afectacién de sus derechos colectivos.

Articulo 14°

El didlogo intercultural se realiza tanto sobre los fundamentos de la medida legislativa o administrativa, sus posibles consecuencias respecto al ejercicio de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios, como sobre las sugerencias y recomendaciones que estos formulan, las cuales deben ser puestas en conocimiento de los funcionarios y

autoridades publicas responsables de llevar a cabo el proceso de consulta.

Las opiniones expresadas en los procesos de didlogo deben quedar contenidas en un acta de consulta, la cual contiene todos los actos y ocurrencias realizados durante su

desarrollo.

217




DECISION

ENTIDAD
COMPETENTE

RECURSOS

PARA LA
CONSULTA

Articulo 15°

La decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal competente. Dicha decisién debe estar
debidamente motivada e implica una evaluacién de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones planteados por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de didlogo, asi como el analisis de las
consecuencias que la adopcion de una determinada medida tendria respecto
a sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente en los tratados
ratificados por el Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como
resultado del proceso de consulta, es de cardcter obligatorio para ambas
partes. En caso de que no se alcance un acuerdo, corresponde a las entidades
estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias para garantizar
los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a
la vida, integridad y pleno desarrollo.

Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial.

Articulo 15°

La decision final sobre la aprobacién de la medida legislativa o administrativa corresponde a la
entidad estatal competente. Dicha decision debe estar debidamente motivada e implica una
evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteados por los pueblos
indigenas u originarios durante el proceso de didlogo, asi como el andlisis de las consecuencias
que la adopcion de una determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos
reconocidos constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resultado del proceso de
consulta, es de cardacter obligatorio para ambas partes. En caso de que no se alcance un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten necesarias para
garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios y los derechos a la vida,
integridad y pleno desarrollo.

Los acuerdos del resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa, judicial
0 a través de un proceso de amparo.

Articulo 16°

Para la realizacién de la consulta, se toma en cuenta la diversidad lingiistica
de los pueblos indigenas u originarios, particularmente en las dreas donde la
lengua oficial no es hablada mayoritariamente por la poblacion indigena. Para
ello, los procesos de consulta deben contar con el apoyo de intérpretes
debidamente capacitados en los temas que van a ser objeto de consulta,
quienes deben estar registrados ante el drgano técnico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo.

Articulo 16°

Para la realizacidn de la consulta, se toma en cuenta la diversidad lingiiistica de los pueblos
indigenas u originarios, particularmente en las dreas donde la lengua oficial no es hablada
mayoritariamente por la poblacién indigena. Para ello, los procesos de consulta deben contar
con el apoyo de intérpretes debidamente capacitados en los temas que van a ser objeto de
consulta, quienes deben estar registrados ante el érgano técnico especializado en materia
indigena del Poder Ejecutivo. Asimismo, deberd contarse con todos los documentos escritos
traducidos a la lengua nativa de los pueblos en consulta.

Articulo 17°

Las entidades del Estado que van a emitir medidas legislativas o administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los pueblos indigenas u originarios son las
competentes para realizar el proceso de consulta previa, conforme a las etapas que contempla la presente Ley.

Articulo 18°

Las entidades estatales deben garantizar los recursos que demande el proceso
de consulta a fin de asegurar la participacion efectiva de los pueblos indigenas
u originarios.

Articulo 18°

Las entidades estatales deben garantizar los recursos que demande el proceso de consulta a fin
de asegurar la participacion efectiva de los pueblos indigenas u originarios. Es de obligacion del
Estado y sus entidades estatales remover los obstdculos que impiden el ejercicio efectivo de
los derechos humanos.
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DATOS OFICIAL DE PUEBLOS

DEL PODER EJECUTIVO

INDIGENAS U ORIGINARIOS

Articulo 19°

Respecto a los procesos de consulta, son funciones del érgano técnico
especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo las siguientes:

a) Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implementacion del
derecho a la consulta.

b) Brindar asistencia técnica y capacitacién previa a las entidades estatales y
los pueblos indigenas u originarios, asi como atender las dudas que surjan en
cada proceso en particular.

c) Mantener un registro de las instituciones y organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios e identificar a las que deben ser
consultadas respecto a una medida administrativa o legislativa.

d) Emitir opinidn, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas
para solicitar la consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o
administrativa proyectada por las entidades responsables, sobre el ambito de
la consulta y la determinacién de los pueblos indigenas u originarios, a ser
consultados.

e) Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y a los pueblos
indigenas u originarios que son consultados en la definicion del ambito y
caracteristicas de la consulta.

f) Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos relativos a los pueblos
indigenas u originarios y sus instituciones y organizaciones representativas.

g) Registrar los resultados de las consultas realizadas.

h) Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes idéneos de
las lenguas indigenas u originarias.

i) Otras contempladas en la presente Ley, otras leyes o en su reglamento.

Articulo 19°

Respecto a los procesos de consulta, son funciones de la direccion de consulta previa las
siguientes:

a) Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implementacion del derecho ala consulta.
b) Brindar asistencia técnica y capacitacion previa a las entidades estatales y los pueblos
indigenas u originarios, asi como atender las dudas que surjan en cada proceso en particular.

c) Mantener un registro de las instituciones y organizaciones representativas de los pueblos
indigenas u originarios e identificar a las que deben ser consultadas respecto a una medida
administrativa o legislativa.

d) Emitir opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades facultadas para solicitar la
consulta, sobre la calificacion de la medida legislativa o administrativa proyectada por las
entidades responsables, sobre el ambito de la consulta y la determinacion de los pueblos
indigenas u originarios, a ser consultados.

e) Asesorar a la entidad responsable de ejecutar la consulta y a los pueblos indigenas u
originarios que son consultados en la definicién del ambito y caracteristicas de la consulta.

f) Elaborar, consolidar y actualizar la base de datos relativos a los pueblos indigenas u originarios
y sus instituciones y organizaciones representativas.

g) Registrar los resultados de las consultas realizadas.

h) Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes idoneos de las lenguas
indigenas u originarias.

i) Otras contempladas en la presente Ley, otras leyes o en su reglamento.

Articulo 20°

Créase la base de datos oficial de los pueblos indigenas u originarios y sus instituciones y organizaciones representativas, la que esta a cargo del rgano técnico especializado en

materia indigena del Poder Ejecutivo.
La base de datos contiene la siguiente informacion:

a) Denominacién oficial y autodenominaciones con las que los pueblos indigenas u originarios se identifican.

b) Referencias geogréficas y de acceso.
c) Informacion cultural y étnica relevante.

d) Mapa etnolingtistico con la determinacidn del habitat de las regiones que los pueblos indigenas u originarios ocupan o utilizan de alguna manera.

e) Sistema, normas de organizacion y estatuto aprobado.

f) Instituciones y organizaciones representativas, ambito de representacion, identificacién de sus lideres o representantes, periodo y poderes de representacién.
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PRIMERA.

Para efectos de la presente Ley, se considera al Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura como el érgano técnico especializado en materia indigena del Poder

Ejecutivo.

SEGUNDA.

La presente Ley no deroga o modifica las normas sobre el derecho a la
participacién ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas
ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su
vigencia.

SEGUNDA.

Adectese las normas relativas al derecho a la participacién ciudadana a la Ley N° 29785. Las
medidas legislativas y administrativas dictadas con anterioridad a la Ley de Consulta previa
deberdn de ser revisadas por el Viceministerio de Intercultural y organismos vinculados.

TERCERA.

Derdgase el Decreto Supremo 023-2011-EM, que aprueba el Reglamento del
Procedimiento para la Aplicacién del Derecho de Consulta a los Pueblos
Indigenas para las Actividades Minero Energéticas.

TERCERA.

Adectese el Decreto Supremo 023-2011-EM, que aprueba el Reglamento del Procedimiento
para la Aplicacion del Derecho de Consulta a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero
Energéticas, a las reglas establecidas en el Convenio N° 169 de la OIT.

CUARTA.

La presente Ley entra en vigencia a los noventa dias de su publicacién en el diario oficial El Peruano a fin de que las entidades estatales responsables de llevar a cabo procesos

de consulta cuenten con el presupuesto y la organizacidn requerida para ello.
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