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CONGRESO DE LA REPUBLICA

El congresista que suscribe, TOMAS MARTIN ZAMUDIO BRICERNO, en gjercicio del
derecho de iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107 de la Constitucion Politica
del Perl y conforme lo establecen los articulos 74 y 75 del Reglamento del Congreso de la

Republica, presentan la siguiente iniciativa legislativa:

PROYECTO DE LEY

El Congreso de la Reptiblica
Ha dado la ley siguiente:

El Congreso de la Republica ha dado la Ley siguiente:

LEY DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS
U ORIGINARIOS RECONOCIDO EN EL CONVENIO NUMERO 169 DE LA
ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO

TITULO |
ASPECTOS GENERALES

/Articulo 1°.- Objeto de la Ley

La presente ley desarrolla el contenido, los principios y el procedimiento del
derecho a la consulta a los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que las afecten directamente.

La presente Ley se interpreta de conformidad a las obligaciones establecidas en el
Convenio num. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado por el
Estado Peruano mediante Resolucion Legislativa nam. 26253.
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Articulo 2°.- Derecho a la consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados en forma
previa sobre las medidas legisiativas o administrativas que afecten directamente
sus derechos colectivos, sea sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad
de vida y desarrollo. También corresponde efectuar la consuita respecto a los
planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten
directamente estos derechos.

La consulta a la que hace referencia esta Ley es implementada de forma
obligatoria por el Estado.

Articulo 3°.- Finalidad de la consulta

La finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo u consentimiento entre el
Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a las medidas legislativas o
administrativas que les afecten directamente, a traveés de un dialogo intercultural
que garantice su inclusion en jos procesos de toma de decision del Estado y la
adopcion de medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Articulo 4°.- Principios
Los principios rectores del derecho a la consulta son los siguienets:

a. Oportunidad. El proceso de consuita se realiza de forma previa a la medida
legislativa 0 administrativa a ser adoptadas por las entidades estatales.

b. Interculturalidad. El proceso de consulta se desarrolla reconociendo,
respetando y adaptandose a las diferecnias existentes entre las culturas y
contribuyendo al reconocimiento del valor de cada una de ellas.

Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran la posicion de los
pueblos indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima
de confianza, colaboracion y respeto mutuo. El Estado y los representantes
de las instituciones u organziacines de los pueblos indigenas u originarios
tienen el deber de actuar de buena fe, estando prohibidos de todo
proselitismo partidario y conductas antidemocraticas.

Flexibilidad. 'La consulta debe desarrollarse mediante procedimientos
apropiados al tipo de medida legislativa o administartiva que se busca
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adoptar, asi como tomando en cuenta las circunstancias y caracteristicas
especiales de los pueblos indigenas u originarios.

Plazo razonable. El proceso de consulta se elleva 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 las medidas legislativas o
administrativas objeto de la consulta.

Ausencia de coaccion o condicionamiento. La participacién de los pueblos
indigenas u originarios en el proceso de consulta debe ser realizada sin
coaccion o condicionamiento alguno.

Informacion oportuna. Los pueblos indigenas u originarios tienen derecho a
recibir por parte de las entidades estatales toda la informaciéon que sea
necesaria para que puedan manifestar su punto de vista, debidamente
informados, sobre las medidas legisaltivas o administrativas a ser
consultadas. El Estado tiene la obligacion de brindar esta informacién
desde el inicio del proceso de consuita y con la debida anticipacion.

_ TITULO Il
PUEBLOS INDIGENAS U ORIGINARIOS A SER CONSULTADOS

Articulo 5°.-Sujetos del derecho a la consulta

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.

Articulo 6°.- Forma de participacion de los pueblos indigenas u originarios

Los pueblos indigenas u originarios participan en los procesos de consulta a

trave

de sus instituciones y organizaciones representativas, elegidas conforme a

sus/lisos y costumbrs tradicionales .

rticulo 7°.- Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios

Para identificar a los pueblos indiigenas u originarios como sujetos colectivos, se
toman en cuenta criterios objetivos y subjetivos.



i

Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios, reconocido
en el Convenio numero 169 de I[a
Organizacién Internacional del Trabajo

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Los criterios objetivos son los siguientes:

a. Descendencia directa de las poblaciones originarias de! territorio nacional.

b. Estilos de vida y vinculos espirituales histéricos con el territorio que
tradicionalmente usan u ocupan.

c. Instituciones sociales o 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 criginaria.

l.as comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o puebios
amazonicos pueden ser identificados tambien 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 altera su naturaleza ni sus derechos colectivos.

TITULO llI
ETAPAS DE LA CONSULTA PREVIA
Articulo 8°.- Etapas del proceso de consulta

Las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa
deben cumplir las siguientes etapas minimas del proceso de consuita:

a. ldentificaciéon de las medidas legislativas o administrativas que deben ser
objeto de consulta.
Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.
Publicidad de la medida legislativa o administrativa.

formacion sobre la medida legislativa o administrativa
Evaluacion interna en las organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios sobre las medidas legislativas 0 administrativas que les afecten
directamente.
Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los
pueblos indigenas u originarios.
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g. Decision.
Articulo 9°.- Identificacién de las medidas objeto de consulta

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 existiia una efectacion 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 le afecte directamente. En dicho caso,
deben remitir el petitorio correspondiente a la entidad estatal promotora de [a
medida legistaltiva o0 administrativa y responsable de ejecutar la consulta, la cual
debe evaluar la pertinencia del petitorio.

En caso que la entidad 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 drgano ténico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo. Agotada la via administrativa ante este
organo, cabe acudir ante los organos jurisdiccionales competentes.

Articulo 10°.- Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser
consultados

La identificacién de los pueblos indigenas u originarios a ser constultados 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
relacio cor el pueblo indigena y el ambito territorial de su alcance.

Articilo 11°.- Publicidad de la medida legislativa o administrativa

entidads estatales promotoras de las medidas legislativas o administrativas
eben ponerla en conocimiento de las organizaciones representativas de los
ueblos indigenas u originarios que seran consultados mediante métodos vy
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procedimientos culturalmente adecuados, tomando la geografia y el ambiente en
que habitan.

Articulo 12°.- Informacién sobre la medida legislativa o administrativa

Corresponde a las entidades estatales brindar informacion 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 las medidas legislativas o administrativas.

13°.- Evaluacion intena de las organziaciones de los pueblos indigenas u
originarios

Las organizaciones de los pueblos indigenas u originarios deben contar con un
plazo razonable para realizar un analisis sobre los alcances o incidencias de las
medidas legislativas o administrativas y la direccion directa entre su contenido y la
afctacion de sus derechos colectivos.

Articulo 14°.- Proceso de didlogo intercultural

El dialogo intercultural se realiza tanto sobre los fundamentos de las medidas
legislativas o administrativas, sus posibles consecuencias respecto al gjercicio de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarics, como sobre las
sugerencias y recomendaciones que estos formulen, las cuales deben ser puestas
en conocimiento de los funcionarios y autoridades publicas responsables de llevar
a cabo el proceso de consuita.

Las opiniones expresadas en los procesos de dialogo deben quedar contenidas en
un acta de consulta, la cual contiene todos los actos y ocurrencias realizados
durante su desarrolio.

Artigulo 15°.- Decision

a 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 evaluacién de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones planteadas por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de dialogo, asi como el analisis de las
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consecuencias que la adopcion de una determinada medida tendria respecto a
sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente y 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 caracter obligatoric para ambas partes. En caso
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.

Los acuerdos del resultado del procesc de consulta son exigibles en sede
administrativa o judicial.

Articulo 16°.- Idioma

Para la realizacion de [a consulta, se toma en cuenta la diversidad linguistica de
los pueblos indigenas u originarios, particularmente en las areas donde ia 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 objetos de consulta, quienes deben estar
registrados ante el érgano técnico espciaiizaado en materia indigena.

TITULO IV

OBLIGACIONES DE LAS ENTIDADES ESTATALES RESPECTO AL PROCESO
DE CONSULTA

Articulo 17°.- Entidad competente

onforme a las etapas que contempla la presente Ley.

Articulo 18°.- Recursos para la consulta
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Las entidades estatales deben grarantizar los recursos que demande el proceso
de consulta a fin de asegurar la participacién efectiva de los pueblos indigenas u
originarios.

Articulo 19°.- Funciones del organo tecnico especializado en materia
indigena

Respecto a los procesos de consulta, son funciones del drgano técnico
especializado en materia indiigena del Poder Ejecutivo las siguientes:

a.

Concertar, articular y coordinar la politica estatal de implementacion del
derecho a consulta

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 particular.

Mantener un registro de las instituciones y organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios identificar a las que deben ser
consultadas respecto de una medida administrativa o legislativa.

Emitir opinion, de oficio o a pedido de cualquiera de las entidades
facultadas para solicitar la consulta, sobre la calificacién de las medidas
legislativas 0 administrativas proyectadas por las entidades responsables
sobre el ambito de la consulta y la determinacién de ios pueblos indigenas
u originarios a ser consultados.

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
caracterisiticas de la consulta.

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

Registrar los resultados de las consultas realizadas.

. Mantener y actualizar el registro de facilitadores e intérpretes idéneos de las

lenguas indigenas u originarias.
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i. Ofras contempladas en la presente Ley, otras leyes o en su reglamento.

Articulo 20°.- Creacion de la base de datos oficial de pueblos indigenas u
originarios

Créase la base de datos oficial de los pueblos indigenas u originarios y sus
instituciones representativas, la que esta a cargo del dérgano técnico especializado
en materia indigena del Poder Ejecutivo.

La bas de datos contiene |a siguiente infromacion:

a. Denominacion oficial y autodenominaciones con las que los pueblos
indigenas u originarios se identifican.

b. Referencias geogréficas y de acceso.
c. Infomacién cultural y étnica relevante.

d. Mapa etnolinguistico con la determinacién 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. Organizaciones representativas, ambito de representacion, identificacién de
sus lideres o representantes, periodo y poderes de representacion

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

PRIMERA .- Para efectos 'de la presente Ley, se considera al Instituto Nacional de
Desarrollo de los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos (indepa) como el

icipacion ciudadana. Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni
sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su
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TERCERA.- Déjese sin efecto el Decreto 023-2011-EM  Reglamento del
Procedimiento para la aplicacion del Derecho a la Consuita a los Pueblos
Indigenas para ias actividades minero energéticas

DISPOSICION TRANSITORIA

UNICA.- La presente Ley entra en vigencia a los noventa (20) dias de su
publicacion 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 organizacion requerida para ello.

Lima, agosto del 2011
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I. EXPOSICION DE MOTIVOS
ANTECEDENTES

En el Pert, los pueblos indigenas han sido tratados y regulados como colectivos
comunales bajo la modalidad de comunidades campesinas y nativas, con
personeria juridica.

En este marco, 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 economica y garantizar el derecho a la participacion.

Se fundamenta la consulta en el derecho que tienen los pueblos de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utillizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, en el derecho
de dichos pueblos de participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los
planes y programas de desarrolfo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (Articulo 7 Convenio 169 de la OIT).

Este mecanismo de participacion es un derecho constitucional colective y un
proceso de caracter pulblico especial y obligatorio que debe realizarse
previamente, siempre que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna medida
administrativa o proyecto publico o privado vy legislativa, susceptible de afectar

//
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territorial, ambiental, cultural, espiritual, social, econémico y de salud, y otros

aspectos que incidan en su integridad étnica’

El largo proceso de consenso en torno a la Ley de Consulta Previa en el

Congreso de la Republica

Para Alberto Chirif, la Consulta Previa tiene una larga historia, no exenta de lucha

contra prejuicios que consideraban inadmisible dar derechos especiales al sector

social al que este convenio esta dirigido. Es asi que: “Los problemas no terminaron

con la aprobacion del Convenio en 1989 ni, en el caso del Perd, con su ratificacion

el 2 de diciembre de 1993 (Resolucién Legislativa N° 26253) y su entrada en

vigencia a principios de 1995. Como si nada hubiera pasado, apenas dos afios

mas tarde de su aprobacion (que fue justamente el afio en que se promulgé la

Constitucién vigente que echaba por tierras las garantias que tenian las tierras

comunales como inalienables e inembargables), el gobierno de entonces promulgo

la llamada "ley de tierras" (DL N° 26505), violando el Convenio 169 y la propia

Constitucion, que reconoce a las comunidades la autonomia de su organizacion

economica y administrativa, disponiendo normas arbitrarias para destruir su

cohesion social e impulsar el libre comercio de sus tierras”.

La Consulta previa durante el Segundo Gobierno del Presidente Alan Garcia

Uno de los mayores paSivoé del gobierno aprista, sin duda, fue el maltrato del

gobierno a los ciudadanos expresada en reflejos lentos para el dialogo o

simplemente en la ausencia de este, Esta realidad ha sido incluso editorializada

! Gioria Amparo Rodriguez. La consulta previa, un derecho fundamental de los pueblos indigenas y grupos

étnicos de Colombia

/L
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por medios tan diversds cdmo E!l Diario “El Comercio” quien editorializo lo
siguiente: “Uno de los principales errores del gobierno aprista fue excluir la
institucionalizacién del didlogo como herramienta para atender la amplia agenda
social y ambiental pendiente. En esa carencia esté la raiz de los conflictos que, en

los ditimos 5 afios, se incrementaron casi en un 300%"2;

Luego de aprobada la Autdgrafa en mayo del 2010, el Diario “La Primera” sefialo
que: “El Congreso de la Republica, tan de capa raida ante la opinién pablica,
acerto este 19 de mayo al aprobar la ley que garantiza a los pueblos indigenas u
originarios la consulta previa respecto de medidas legislativas o administrativas

que los afecten directamente™

EL DEBATE EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Periodo Parlamentario 2001-2006

En el Periodo Parlamentario 2001 — 2006, entre mayo de 2002 y mayo de 2005,
se presentaron los Proyectos de Ley N° 2885/2001-CR, 8913/2003-CR vy
10078/2003-CR del Congresista Morales Mansilla; 3851/2002-CR, 8255/2003-CR,
10791/2003-CR, 11972/2004-CR, 12512/2004-CR y 14426/2005-CR de la
Congresista Arpasi; 7456/2002-CR, 8736/2003-CR, 9160/2003-CR y 9161/2003-
CR del Congresista Molina; 7615/2002-CR y 7808/2003-CR del Congresista
Salhuana; 8086/2003-CR del Congresista Risco; 8529/2003-CR del Congresista
Valderrama; 9148/2003-CR y 12682/2004-CR del Congresista Martinez;
1564/2004-CR del Congresista Lescano; 12906/2004-CR del Congresista Ochoa;

2 Editorial de el diario “El Comercio” del Martes 02 de agosto del 2011

* Cesar Levano, Un acierto del Congreso. Jueves, 20 de mayo del 2011-

/3
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11588/2004-CR y 12954/2004-CR del Congresista Santa Maria Del Aguila; y
11793/2004-CR del Congresista Chamorro.

La Comision de Amazonia, Asuntos Indigenas y Afroperuanos aprobd en
diciembre de 2003, por mayoria, un dictamen favorable recaido en los Proyectos
de Ley N° 3851/2002-CR, 7456/2002-CR, 7615/2002-CR, 7808/2003-CR,
8086/2003-CR, 8255/2003-CR, 8529/2003-CR, 8736/2003-CR, 8913/2003-CR,
9148/2003-CR, 9160/2003-CR y 9161/2003-CR, proponiendo en un texto
sustitutorio, una “Ley General de Pueblos Originarios e Indigenas del Peri”.

En junio de 2005, la Comision de Amazonia, Asuntos Indigenas y Afroperuanos
aprobd, por mayoria, un dictamen recaido sobre los Proyectos de Ley N°
2885/2001-CR, 11564/2004-CR, 11793/2004-CR, 11972/2004-CR, 12512/2004-
CR, 12682/2004-CR, 12906/2004-CR y 12954/2004-CR, proponiendo una “Ley de
Comunidades Campesinas y Nativas’.

En octubre de 2005, en la Sesién Ordinaria N° 8 de la Comision de Pueblos
Andinos y Amazdnicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, se acordé solicitar el
regreso a Comision de los dos dictamenes antes referidos, lo cual se concretd

mediante un Acuerdo del Consejb Directivo de fecha 15 de noviembre de 2005.

Los pr
Proygctos de Ley N° 10078/2003-CR y 10791/2003-CR, fueron materia de un
vo dictamen favorable aprobado en la Comisién de Pueblos Andinos y

ectos de ley materia de los dictamenes devueltos, acumulados con los

mazoénicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, por mayoria, en noviembre de
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2005. Este dictamen concluia proponiendo una “Ley General de Pueblos

Originarios o Indigenas, Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas”.

Este dictamen fue puesto a debate del Pleno en la sesion del 21 de junio de 2008,
aprobandose una cuestion previa de la Congresista Chavez Cossio para que el
dictamen regrese a Comision, por 43 {cuarenta y tres) votos a favor, 33 (treinta y

tres) en contra y 5 (cinco) abstenciones.

En junio de 2006, la Comisién de Pueblos Andinos y Amazénicos, Afroperuanos
Ambiente y Ecologia emiti6 un nuevo dictamen favorable, acumulando a los
anteriores proyectos el N° 14426/2005-CR. El dictamen proponia la aprobacién de
una “Ley General-de Pueblos Originarios o Indigenas, Comunidades Campesinas

y Comunidades Nativas™.
Este dictamen fue puesto a debate del Pleno en la sesién del 12 de julio de 2008,

aprobandose una cuestion previa de los Congresistas Moyano Delgado y Del

Castillo Galvez para que el dictamen regrese nuevamente a Comision.

Periodo Pariamentario 2006-2011

EX el Periodo Parlamentario 2006-2011, se presentaron |os siguientes proyectos:
proyecto 427/2006-CR que actualizaba mediante Oficioc N° 092/2006-
2007/CPAAAAE-CR el proyecto de ley que regula el derecho de consulta a que

refiere el inciso a)-del articulo 6° y el numeral 2° del articulo 15°del Convenio N°
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas vy
tribales en paises independientes; proyecto 2016/2007-CR de Consulta y
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participacion de los pueblos indigenas en materia ambiental de la Congresista
Hilaria Supa;, 2767/2008-CR que propone crear la mesa permanente de
concertacion con ias comunijdades y pueblos originarios del Congresista José
Augusto Vargas Fernandez; el proyecto 3370/2008, Ley Marco del Derecho a Ia
Consulta de los Pueblos [ndigenas de la Defensoria del Pueblo; el Proyecto
3457/2009-CR, Ley que modifica los articulos 4° y 5° de la Ley N° 26821, Ley
Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales precisa
que mediante leyes organicas se regula el aprovechamiento de recursos naturales
y se establece el mecanismo de consulta previa a los pueblos indigenas; el
Proyecto de Ley N° 3648/2009-CR, Ley que modifica el articulo 3° de la Ley de
areas naturales protegidas, ley 28634; el proyecto de Ley N° 3698/2009-CR,
proyecto de Ley que integra y protege los derechos a la consulta previa, el
consentimiento y ia participacion de los pueblos indigenas.

LOS SUCESOS DE BAGUA Y LA CONSULTA PREVIA

El 05 de junio del 2009 tuvo lugar en la localidad de Bagua en Amazonas un
hecho luctuoso que cobro la vida de 23 agentes del orden y 10 indigenas. Dos
decretos legislativos que regulaban el tema forestal y el aprovechamiento de las
tierras de uso agrario, el 1090 y el 1064, generaron alerta en los pueblos
indigenas. Al demostrarse que estos eran incompatibles con el convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), en el que se establece la consulta

previa, se pidio su derogacion durante 10 meses.

Este Mecho produjo que el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica se
usiera el reto de promulgar una Ley de Consulta Previa que garantice a los
ueblos indigenas el respeto de sus derechos y una participacion concreta en el

sistema democratico; a la par, se constituyo una Comisién Investigadora de los
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sucesos de Bagua presidida por el congresista Guido Lombardi. Por su parte, en
el Poder Ejecutivo, se constituyeron también mesas de trabajo para proponer

politicas en materia indigena.

El Grupo Nacional de Coordinacion para el Desarrollo de los Pueblos Amazénicos
presidido por el Ministerio de Agricultura presento en diciembre del 2009, presentd
el “informe Final de la Comisién Especial para investigar y analizar los sucesos de
Bagua”. Dicho grupo estuvo conformado por la Asociacion Interétnica de
Desarrollo de. la Selva peruana (AIDESEP), la Confederacion de Nacionalidades
Amazénicas del Perad (CONAPA), 09 Ministros o funcionarios designados por el
Ministerio respectivo de los sectores Agricultura, Ambiente, Energia y Minas, Mujer
y Desarrolio Social, Salud, Educacion, Transportes y Comunicaciones, Vivienda,
Construccion y Saneamiento y Justicia en representacion del Gobierno central y
por once Presidentes de Gobiernos Regionales Amazonicos tales como Loreto,
Ucavali, San.Martin, Madre de Dios, Cusco, Huanuco, Padco, Junin, Ayacucho y
Cajamarca. '

Entre las recomendaciones mas importantes el Grupo de Dialogo invoca a la
Congreso de la Republica discutir la normativa necesaria sobre Consulta Previa en
el marco del Convenio 169 de la OIT.

Por otro lado, el congresista Guido Lombardi quien presidio la Comisién Especial
para investigar y analizar los sucesos de Bagua, sefiala en su informe en minoria

la sigyiente reflexion:

garantfa del derecho a Ja consulta no solo representa una obligacién legal del
Estado peruano sino que constituye una de las condiciones principales para el

gfercicio de los derechos colectivos e individuales en el caso de fos pueblos
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indigenas. Por esa razon, ha subrayado fa Defensora del Pueblo la necesidad de
que se norme y aplique el derecho a la consulta como instrumento de para el
dialogo y la construccion de consensos. Esta recomendacion ha sido asimismo
enfatizada por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas356, por la
Federacién Internacional de Derechos Humanos357, Amnistia Internacional358, el
- Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial359, y la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios de la OIT. Esta titima ha subrayado,
ademas, que si se cumple el requisito de un “didlogo genuino entre las partes
interesadas... las consultas pueden desemperfiar un papel decisivo en la
prevencion y resolucién de conflictos”360.

Los suscritos encuentran necesario enfatizar que es de la mayor importancia que
en esta delicada tarea el Legislativo y el Ejecutivo obren de buena fe y no
sofamente para cumplir con una exigencia formal. Es fundamental que la norma a
ser debatida y aprobada responda a la letra y al espititu del Convenio N° 169 de la
OIT. Asimismo, que el desarrolfo legisiativo 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 effo. Los
procedimientos de consulta deben asegurar, como ha reiterado recientemente la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios de fa OIT, que la forma y el
contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta permitan la plena
expresion de las opiniones de los pueblos interesados” a fin de que puedan influir

en los résultados y se pueda lograr un consenso”

A AUTOGRAFA DEL PROYECTO DE LEY
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Siendo indiscutible la aprobacion de la Ley de Consulta Previa, el Congreso de la
Republica proceso este debate en las Comision de Pueblos Andinos, Amazénicos,
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia y en la Comision de Constitucion vy
Reglamento, aprobandose por amplia mayoria el 19/05/2010 el proyecto
presentado por la Comision de Constitucién y Reglamento.

Sin embargo, pese a tener un amplio respaldo en la ciudadania, la Defensoria del
Pueblo, las entidades especializadas y las propias asociaciones de los pueblos
indigenas, la autografa del proyecto de ley fue observada por el Poder Ejecutivo, y
posteriormente, el Congreso de la Republica abandono el compromiso de insistir
en la aprobacion de la ley de Consulta Previa.

Las observaciones del Poder Ejecutivo estuvieron centradas en los siguientes

aspectos:

1. La autdgrafa de ley debe consignar de manera expresa que sino se logra el
acuerdo o consentimiento al que se hace referencia, ello no implica que ef
Estado renuncia al ejercicio del lus Imperium pues elfo supondria la

dispersién del cardcter unitario y soberano de la Republica.

2. El Estagdo debe privilegiar el interés de fodos los ciudadanos. Pero debe

izar que los pueblos més alejados y humildes como las comunidades
ivas participen de los beneficios o “perciban indemnizaciones equitativas

por los dafios que pueden sufrir’ (Convenio 169 OIT).
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3. El Convenio 169 de la OIT no preveé la obligacion de consulta respecto de

los planes, programas y proyectos de desarrolfo nacional y regional.

4. Sobre la identificacion de las medidas administrativas y legislativas a ser
consultadas. El procedimiento propuesto por la autografa implica el riesgo
de retrasar o detener el desarrollo del parls.

5. Impugnacioén de la decisién del Poder Ejecutivo respecto de la participacién
de determinados pueblos indigenas. Aqui, la autografa reconoce que en el
caso de las medidas legislativas consultables no cabe su impugnacién ante
el Poder Judicial. Asi, coincide en que el Estado no renuncia al lus

Imperium.

6. Definicion de pueblos indigenas. La autdgrafa extiende la definicion de

pueblos indigenas y originarios a la comunidad andina y costefia.

7. Debe precisarse la definicion del articulo 6° segun la cual “los pueblos
indfgenas u originarios” participan a través de sus instituciones y
organizaciones representafivas” elegidas conforme a Ssus usos y

costumbres tradicionales”.

8. Debe precisarse en el segundo parrafo del articulo 15° de la autégrafa que
el “acuerdo entre el Estado y los pueblos”, se refiere exactamente al
“acyerdo suscrito en el acta de consulfta entre el Estado y los pueblos

igenas u originarios”, el cual es exigible en sede administrativa y judicial.

Sobye el particular, distintas organizaciones y especialistas en temas indigenas se

hgn pronunciado rechazando las observaciones del Poder Ejecutivo.
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Asi, Raquel Yrigoyen Fajardo, abogada especialista en derechos indigenas y
miembro del Instituto Internacional de Derechos y Sociedad ([IDS) sefiala que las
observaciones a la Ley'de Consulta observada por el Poder Ejecutivo puede
significar un quiebre en el Estado de Derecho puesto que el Estado no puede
privilegiar “intereses” sobre “derechos”. En tal sentido, Irigoyen expresa su opinion

sobre las siguientes observaciones:

‘Respecto de la Observacion N° 1, enfatiza que el consentimiento es la finalidad y
no un requisito de la consulta. Si bien el Estado tiene atribucion para decidir,
motivadamente, aun cuando no se lfeque a un consentimiento o acuerdo, hay
situaciones en las que el derecho internacional si exige al Estado contar con el
consentimiento del pueblo indigena para fomar una decisién. El consentimiento
previo, libre e informado es necesario cuando estdn en juego derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, como por ejemplo, el traslado de las

poblaciones.

Respecto de la Observacion N° 2, cuando el gobierno sefiala que el Estado debe
decidir privilegiando el interés de la nacion por sobre los derechos indigenas,
creemos que existe un serio problema porque, en primer lugar, el Estado nunca
puede privilegiar intereses sobre derechos y, ademds, que cabe preguntarse:
cquién define estos infereses?”. , los pueblos indigenas también forman parte de

la ciudadanfa. Por lo que resufta una falsa oposicion plantear que el interés de

todos los ciddadanos pueda estar en contraposicion con los derechos de parte de
la ciudaghania. Si la ey dijera que el Estado debe priorizar o privilegiar el supuesto
inter#s general por encima de los derechos de los pueblos indigenas al decidir

bre proyectos de desarrollo en. sus territorios, contravendria expresamente el
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articufo 7.2 del Convenio 169. Para la Constitucién Polltica la proteccion de la
dignidad de la vida humana esté por encima del interés general o bien comun.

Respecto de la Observacion N° 3, el Convenio N°169 de la OIT establece la
participacién, que es un derecho mas amplio y que incluye el derecho a la
consulta. La participacion es un derecho de mayor entidad porque involucra la
presencia de pueblos indigenas con capacidad de codecisién con el Estado. Es
decir, segtin el Convenio 169 los pueblos no solo deben ser consulftados antes de
una decisién estatal, sino que tienen el derecho de participar en la toma de
decisiones cuando se formulan, aplican y evalian los planes, programas y
proyectos de desarrolio. Lo que el Poder Efjecutivo busco fue eliminar esa minima
forma de participacion que es la consulta cuando fa ley deberia garantizar no solo
la consulta previa, sino la participacion indigena antes, durante y después de los

planes, programas y proyectos de desarrollo

Respecto de la Observacion N° 6, resulta falsa la afirmacion que el Convenio N°
169 no se aplique a comunidades andinas o costeflas © que se introduzcan
distinciones que resten derechos frenfe a las amazdnicas. £l Convenio se aplica a
los colectivos que se autoidentifiquen a si mismos como descendientes de pueblos
que preexisten al Estado y que tengan una institucion propia, cultural, social o
polifica, en rnateria- de lengua, justicia, costumbres o ferritorio. Al insistir ef

Gobierno de Alan Garcia en que la Ley de Consufta no se aplica a comunidades

campesinds andinas o costefias sino solo a comunidades amazonicas ha
expuegto al Peri a ser observado por fa OIT, como ya ocurrié en el pasado
cughdo los 6rganos de control de la OIT denunciaron la vulneracién de los
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derechos de [a comunidad campesina de Oimos a su derecho a la
4}1

aufoidentificacion™.
A su turno, Juan Carlos Ruiz Molleda®, integrante del Instituto de Defensa legal y
del Consorcio Justicia Viva, realiza un detallado analisis de Is observaciones del

Poder Ejecutivo, expresando lo siguiente:

“El primer argumento del gobierno es que los pueblos indigenas no tienen derecho
de veto. Esto ha sido ampliamente debatido y ha quedado claro, y ademas ha sido
reconocido por la OIT, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), por los expertos, por la jurisprudencia comparada, y por la reciente sentencia
del TC recalda en el exp. N° 00022-2009-Pl/TC.

La segunda observacion del gobierno segun la cual “El Estado decidird la
gjecucion de la medida, privilegiando el interés general y el de la Nacién”, estéa mal
redactada. Lo que ha querido decir el gobierno, sospechamos, es qué pasa
cuando los derechos de los pueblos indigenas entran colisién con los derechos a
la libertad de empresa, de comercio, que dan cobertura constitucional a [a
explotacién de recursos, o cuando colisionan con el derecho al desarrolfo de todos
fos peruanocs, o con bienes juridicos constitucionales. Esta observacién era

innecesaria pues los jueces al momento de resolver los confiictos saben, que

/

* CEACR/DIT. Pert. Observaciones individuales Convenio 169 . En
http:#fwww.politicaspublicas.net/panel/oitinformes/informes169/639-ceacr-peru-c169.html

® Juan Carlos Ruiz Molleda, La observacion de la autdgrafa de la Ley de Consulta versus la Sentencia del TC.
24-06-2010
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deben compatibilizar y armonizar los intereses de los pueblos indigenas con el
interés general a través de las reglas de la ponderacion judicial y de la aplicacion

del test de proporcionalidad.

La tercera observacion es absolutamente falsa, pues el gobierno dice que el
Convenio 169 de la OIT "no prevé la obligacion de consulta respecto de los
planes, programas y proyebtos de desarrolfo”. Sin embargo, en la medida que los
planes, programas y proyectos se materialicen en medidas administrativas o
legisiativas y estas afecten directamente a los pueblos indigenas estos deberan
ser consultados. Pero no solo eso, el articulo 7.1 del mismo Convenio sefiala
expresamente que “dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacién
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente” (Enfasis nuestro).

La cuarta observacion ha sido refutada por la propia realidad. El gobierno sefiala
que el procedimiento de consulta "implica el riesgo de retrasar o detener ef
desarrolio del pais”. No obstante, las politicas operativas de la banca multilateral
no sofo han reconocido ef derecho a fa consufta, sino que condiciona sus
préstamos al respeto del mismo por el gobierno.[1]

La quinta observacion es inentendible, pues dice primero que es reiterativo

reconocer Aa posibilidad de impugnar ante el Poder Judicial la decisién de
desesfimar el pedido de consulta, y por otro, manifiesta que eso se interpreta
coffo Ia creacién de un nuevo procedimiento. Se desconoce que cada vez que
una decision del Estado vulnere derechos fundamentales de los pueblos

indigenas, estas podran ser impugnadas ante el sistema de justicia a fravés de
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procesos constitucionales, pudiendo interponerse medidas cautelares, de

suspension del acto lesivo, cuando las circunstancias lo ameriten.

La sexta observacion cuestiona que la autégrafa extienda la definicion de pueblos
indigenas a las comunidades campesinas. Este argumento se cae foda vez que el
articulo 7 de la autégrafa sefiala lo contrario, que no toda comunidad campesina
sera pueblo indigena, si se demuestra que esta no retine los requisitos
esftablecidos en el articulo 1 def Convenio.

En la séptima observacién el gobierno manifiesta que ante el peligro que la
representacion de los Pueblos indigenas "pueda ser asumida indebidamente por
una minorfa o por un solo grupo [...] es imprescindible que el criterio bésico de
representatividad y legitimidad sea establecido y verificado por una institucion
como la Oficina Nacional de Procesos Electorales”. Este argumento desconoce
por completo fa autonomia de las comunidades campesinas y nativas reconocida
en ef articulo 89 de la Constitucién y el derecho a la autodeterminacion contenida
en ef articulo 7 del Convenio 169 de la OIT. Pero ademas, ignora que los derechos
fundamentales no son concedidos por el Estado, pues son anteriores a este.
Finalmente, la octava observacion es una precisién adjetiva que muy bien pudo
canalizarse a través de ofros medios

Por ultimg] cabe brevemente sefialar respecto a la reciente sentencia expedida por
el TC/en el Exp. N° 00022-2009-PI/TC, que se trata de un pronunciamiento
relgvante donde lo positivo no solo esta en el desarrollo que hace del derecho a la
onsulta, sino fundamentalmente que estamos ante una sentencia que vincula a

todos Jos poderes publicos y tiene fuerza normativa equivalente a una ley si es que
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no constitucional (en la medida en que estd desarrollando un derecho de
resolucion que recoge los avances que el derecho a la consulta ha
experimentando”

Sobre el Reglamento del Procedimiento para la aplicaciéon del Derecho a la
Consulta a los Pueblos Indigenas para las actividades minero energéticas

El 12 de mayo del 2011, el Ministerio de Energia y Minas publico el Decreto 023-
2011-EM  Reglamento del Procedimiento para la aplicacién del Derecho a la
Consulta a los Pueblos Indigenas para las actividades minero energéticas que
regula el procedimiento para la aplicacién del derecho a la consulta de los pueblos
indigenas respecto a actividades minero energeticas, bucando cumplir [a
sentencia del Tribunal Constitucional N° 5427-2009-TC.

Asi, se encargaba la responsabilidad de llevar a cabo la consulta corresponde ai
Ministerio de Energia y Minas, PERUPETRO S.A., INGEMMET, IPEN,
OSINERGMIN y los Gobiernos Regionales a través de las Direcciones Regionales
de Energia y Minas. La finalidad de la consulta expresada en dicha norma es
llegar a un acuerdo con los pueblos indigenas sobre medidas administrativas y
normativas d/el/sector Energia y Minas susceptibles de afectarlos

e

Segun expresa Red Muqui en un pronunciamiento con otras instituciones de Ia
Soci

corde a lo sefialado por el Convenio 169 de la OIT, puntualizando las siguientes

dad Civil, el citado Reglamento aprobado por el MINEM no se encuentra

observaciones:
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1. Sefiala que la finalidad del derecho a la consulta es llegar a un acuerdo,
desconociendo asi la posibilidad de lograr el consentimiento de los pueblos.
Asimismo, sefiala ekprésamente que Serd ef Estado el dnico que puede
determinar si fos intereses de fos pueblos son perjudicados directamente. De esfa
manera los afectados no tendrian posibilidad de solicitar la consulta ante la

afectacion de sus derechos.

2. Se pretende excluir del proceso de consulta de medidas normativas a las
organizaciones indigenas representativas regionales y locales, ademéas se quiere
condicionar su participacion en el proceso a la acreditacion previa ante el
Ministerio de Cultura.

3. Se propone otorgar el rol de fa defensa de los derechos indigenas a los
organos promotores de las industrias extractivas.

En este sentido el MINEM no puede constituirse en el 6rgano del Estado a cargo
de esta tarea, sino mas bien le corresponderia al Ministerio de Cultura, siempre
que cuente con las alribuciones y condiciones necesarias que le permitan asumir
un verdadero rol protector.

4. Las medidas administrativas objeto de consulta son minimas y en el sector

itan unicamente a las concesiones mineras de beneficio, transporte y
de laboy’en general, sin tomar en cuenta otras que son requeridas para las

aclividades extractivas.

. En cuanto al proceso mismo de consulta, no se ajusta a los principios de
flexibilidad, interculturalidad y plazo razonable, pues no se respetan sus instancias
de decision, se presentan plazos corfos que no les permiten tener el conocimiento
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y asesoramiento necesarios, generando con ello que los procedimientos fles
resulten confusos e ineficaces.

6. La decision final de la enfidad responsable de efecutar ef proceso de consulta
estd sujeta al "interés nacional”. Es conocido que los gobiernos se han escudado
en este argumento para evitar con ello la aplicacién de mecanismos de consulfa o
participacion, o haciendo que estos sean meros requisitos a cumplir y, por tanto,
sin capacidad de incidencia en las decisiones de! Estado.

7. El Reglamento citado no fue somelido a consulta, segiin lo establece el
Convenio 169 de la OIT. A pesar de que al presentarse el proyecto de dicho texto
en la audiencia publica de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el
MINEM anuncid que, "como ha sido la practica en otros paises, se sometera dicho
FProyecfo a un procedimiento de consulta”. De mantenerse la vigencia de dicho
Reglamento podria significar una nueva fuente de conflictos futuros, pues en

esencia desconoce fa real consulta a los pueblos indigenas.

Como se aprecia de los argumentos expuestos, la necesidad de aprobar la ley de
Consulta previa deviene en una necesidad urgente e importante. Consideramos
que el texto legal mas apropiado para iniciar el proceso de dialogo necesario entre
el Estado y los Pueblos Indigenas es el Texto de la Comision de Constitucion y

rar el compromiso del Congreso de [a Republica de contar brevemente con

esta indispensable para el dialogo y |a paz social en el Peru.
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En tal sentido, asumimos el texto de la Autdgrafa en todos sus extremos y
consideramos necesario la derogacion del Decreto 023-2011-EM Reglamento del
Derecho de Consuita a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero
Energeticas por no ajustarse a los principios contenidos en el Convenio 169 de la
OIT.

Il. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL
La aprobacion de la presente norma servira para cubrir un vacic normativo ya que
por mandato de lo dispuesto en el Convenio N° 169 de fa Organizacion
Internacional del Trabajo cada vez que se tomen medidas administrativas, legales
o se disponga la entrega en concesion de recursos naturales que se encuentren
en el territorio de las comunidades, los pueblos indigenas deben ser previamente
consultados; sin embargo, a pesar que mediante Resolucion Legislativa N° 26253
nuestro pais ratifico el Convenio en mencién, -entrando en vigencia a partir del 02
de febrero de 2005, hasta la fecha no ha habido un desarrollo legislativo sobre Ia

forma y el caracter que debe tener la consulta.
lil.- ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La aprobacién de la presente iniciativa legislativa no irrogara gastos al Estado
siendo que por el contrario favorecera a la tercera parte del pais, la misma que
incluye a
Pueblo

partigfpacion, mas aun habiendo sido discriminados por su propia condicién étnica

iembros de las Comunidades Campesinas, Comunidades Nativas y

Indigenas, quienes por décadas han estado excluidos de todo tipo de

y gocial, siendo que el beneficio sera el de contar con una legislacién acorde con

os Convenios Internacionales en materia indigena.
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