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OFICIO No. 142 _-2010-DP/SCM

Senfor Doctor

LUIS ALVA CASTRO

Presidente de! Congreso de la RepUblica
Presente.-

De nuestra consideracion:

Con relacion a la Autografa de la “Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios reconocido en ef Convenio Num. 169 de /a
Organizacion Internacional del Trabajo”, reconociendo y defendiendo la importancia
de la consulta a los pueblos indigenas u originarios y su participacion en las
decisiones legislativas y administrativas del Estado, formulamos su observacion por
los importantes fundamentos que, a continuacion, se exponen:

1. La Autografa de Ley debe consignar de manera expresa que si no se logra
el acuerdo o consentimiento al que hace referencia, ello no implica que el
Estado renuncia al ejercicio del lus Imperium pues ello supondria !a
dispersion del caracter unitario y soberano de la Repablica.

Es necesario que la Autografa de Ley establezca, de forma expresa, que el
resultado del proceso de consulta previsto, no limita, suspende ni prohibe al Estado
a adoptar decisiones que tengan por finalidad cautelar v garantizar el interés
general de la Nacion, que debe primar sobre cualquier otro interés. Ello en vista
que el Convenio 169 no confiere a los Pueblos Indigenas ninguna prerrogativa
sobre jos demas miembros de [a Nacion.,

Al respecto, el texto de la Autbgrafa de Ley mantiene la ambigliedad del propio
texto del Convenio 169, que ha permitido la interpretacion de muchas
organizaciones que proponen que el resultado negativo del proceso de consulta
constitye, en estricto, Ja imposibilidad de llevar a cabo las medidas gue el Estado
considere beneficiosas para [a Nacion.

Si bien el Convenio y el derecho de consulta tienen por finalidad alcanzar un
acuerdo o consentimiento, ello no significa en modo alguno que el Estado no pueda
adoptar su decision, incluso en contra de la opinién de los pueblos consultados, 1o
cual debe sefialarse de manera expresa.

Debe recordarse que la propia OIT publicd un Manual que explica ia aplicacion del
Convenio. En dicho documento, la OIT sefiala, de manera expresa, que “E/
Convenio ne oforge & los pueblos indigenas v tribales el derecho a veto”.



Cabe sefalar gue esa aclaracion se dio en tanto que, en muchos paises firmantes
como el Pert, las ONGs u ofras organizaciones han usado esta lectura ambigua
para crear falsas expectativas en la poblacién, en torno a que sin consentimiento
no puede dictarse ninguna medida legislativa o administrativa, lo que seria en los
hechos un derecho al veto que podria oponerse a’ propio derecho democrético y
soberano del Congreso para aprobar una ley. \

. |
Como puede apreciarse, el hecho de no precisar exbresamente lo antes referido en
la Autografa de Ley, coadyuvara a que |as poblaciones consultadas mantengan la
erronea interpretacion de gue tienen derecho a impedir las decisiones del Estado.

Eso vuinera, en primer lugar, el orden legal y democratico pues frente a tales
decisiones existen tanto el Tribunal Constitucional y la Jurisdiccion Supranacional.
Pero, ademas, supondria una grave discriminacion, |pues un propietario no indigena
ni comunero no tendria el mismo derecho para impedir que una carretera, una calie
0 una linea de transmision eléctrica pase por su pro?iedad si él no lo permite.

Es menester recordar gue la inexistencia de ‘un derecho de veto, fras &l
reconocimiento y regulacion del- derecho de con#ulta, ha sido sostenido por el
Relator Especial sobre la situacion de los derechos ‘humanos y-las libertades
fundamentales de los indigenas, quien ha expresadclzr:

“No debe considerarse que esta disposicién de la Declaracion {art. 19) confiere a

-los pueblos indigenas un "poder de veto™ con respecto a las decisiones que los
puedan afectar sino, mas bien, que.sefiala que el consentimiento es la finalidad de
las consultas con los pueblos indigenas” (informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de Jos
indigenas, A/HRC/12/34, de 15 de julio de 2009, pé}'rafo 46).

lgualmente, ha sefialado que:

. "En todos los casos en que una medida propuesta afecte los intereses particulares
de fos pueblos indigenas, la obtencion de su consentimiento debera ser, en cierta
medida, una finalidad de las consuftas. Como se ha afirmado, esta exigencia no
conflere a los pueblos indigenas un poder de veto %frno_ que, mas bien, establece /a
necesidad de elaborar procedimientos de consufta con el fin de hacer fodo lo
posible por lograr el consenso de todas las partes irtteresadas“ (Idem parrafo, 48),
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Para concluir que:

“El principio de que el consentimiento de los pueblos indfgenas deberd ser la
finalidad de las consulfas no implica que fa obfencién del consentimiento sea un
requisito absoluto en todas las situaciones” (parrafo| 66).

En el mismo sentido, y de manera enfatica, se ha expresado la OIT.

“Y ef derecho de veto? £l convenio no otorga a fos pueblos indigenas y tribales el
derecho de veto.




El Convenio especifica que no debe fomarse ninguna medida contraria al deseo de
los pueblos indigenas y tribales, pero esto no significa que en caso de desacuerdo
nada puedan hacer” (Convenio ntmero 169, sobre Pueblos Indfgenas y Tribales.
Un manual, OIT, 2003, pag. 16).

Finalmente, de la misma posicion ha sido el Tribunal Constitucional, guien ha
sostenido:

24.  "De la lectura del articufo 6 y 15 def Convenio N.° 162 no se desprende que
los puebfos indigenas gocen de una especie de derecho de velo. Es decir, la
obligacion def Estado de consultar a los pueblos indigenas respecto de las medidas
legislativas o administrativas que les podria afectar directamente, no les oforga la
capacidad impedir gue tales medidas se lleven a cabo. Si bien en el tlitimo parrafo
del articulo 6 del Convenio se expresa que la consulta debe ser llevada a cabo “con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas’, elfo no implica una condicién, que de no ser alcanzada significaria la
improcedencia de la medida. Lo que explica taf articulo es que tal finalidad debe
orientar, debe ser el objetivo de la consulta. De elfo se infiere que un proceso de
consulta en el que se determine que no se pretende alcanzar tal finalidad, podra
ser cuestionado. Debe afirmarse que no fluye de los articulos del convenio que los
pusblos indigenas gocen de un derecho de veto. Lo que pretende la norma es
instifucionalizar el dialogo infercultural.

25. En suma, es obligatorio y vinculante flevar a cabo el proceso de constulta,
asimismo, el consenso al que arriben las partes seré vinculante, sin embargo, elflo
no implicara que el pueblo indigena pueda evitar la aplicacion de las normas
sometidas a consulta por el hecho de no estar de acuerdo con ef acto
administrativo o legislativo. Y es gue si bien es legitimamente exigible la tutela de
los pueblos indigenas, tambien es cierto que esta realizacién debe concretizarse
dentro de los mérgenes del Bien Comun, concepto nitidamente establecido en la
Constitucion como destine fundamental de la actividad del Estado, solo sometido al
principio de proteccion de la dignidad de fa persona”

En este sentido, a fin de evitar todos los efectos negativos en el clima de
inversiones del pais, el Poder Ejecutivo propone que el articulo 3° de la Autdgrafa
de Ley incluya el siguiente péarrafo final:

“Si, ejecutado el proceso de consulta objefo de la presente Ley, no se
arribase a un acuerdo o consentimiento respecto de la medida legisiativa o
administrativa propuesta, la entidad estatal competente decidird conforme a
sus atribuciones constitucionales y legales.”

2. El Estado debe privilegiar el interés de todos los ciudadanos. Pero debe
garantizar que los pueblos méas alejados y humildes como las comunidades
nativas participen en los beneficios o “perciban indemnizaciones equitativas
por fos dafios que puedan sufrir” (Convenio 169 OIT)
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El articulo 15° de la Autografa de Ley establece
relacién a la decision que puede adoptar en los

establece que la decisién del Estado sobre la ejec
debe estar motivada e implica una evaluacién de los

recomendaciones planteados por los miembros

las facultades del Estado con
procesos de consulta. Asi, se
ucion de la medida propuesta
puntos de vista, sugerencias y
de los pueblos indigenas u

originarios durante el proceso de dialogo, asi como el analisis de las consecuencias
gue la adopcién de una determinada medida tendria respecto a sus derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente y en los fratados ratificados por el
Estado Peruano.

En este sentido, son tres los escenarios que se presentarian tras el procedimiento

de consulta:

a. Se logra el consentimiento: Ambas partes estan conformes con la medida.

b. Se logra un acuerdo: Se negocia y las partes arriban a un entendimiento
sobre la medida.

c.  No se logra ni el consentimiento ni el acuerde: En este caso, el kstado debe

decision puede ser incluso contraria a la opinion de los miembros de fos
puebios indigenas consultados, si es que el Estado privilegia el interés de la
Nacion. No obstante, en este tltiimo supuesto| el Estado estara en obligacion
de considerar {a opinién de los miembros de las poblaciones consultadas,
para minimizar cualquiera de los efectos negativos reales 0 potenciales que
pudieran originarse de [a ejecucion de la medida, a fin de preservar los
derechos de todos sus ciudadanos.

evaiuar todos los efectos que su decision proguciria antes de adoptarla. Esta

Al respecto, es importante tener presente que la pDSlblhdad gue el Estado adopte
una decision que no esté conforme con la opinién de los consultados, esta prevista
también en el propio Convenio 169, conforme se desprende del numeral 2 de su
articule 157

Por el contrario, de la redaccion del segundo parrafo del articulo 15° de la
Autografa de Ley, se puede interpretar que, en Caso no se algance un acuerdo, &l
Estado se verfa en ia obligacion de inclusive desestlmar la medida administrativa o
legislativa en pro de salvaguardar los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
pese a que el beneficio de la medida involucre a uanx poblacion mayor.

En este sentido, el Poder Ejecutivo considera conveniente que el segundo parrafo
del articulo 15° de la Autografa de Ley quede redactado de la siguiente manera, de
acuerdo al Convenio 169 de la OIT:

“El Estado decidira la ejecucion de la medida, pJ‘ ivilegiando el interés general
y el de la Nacién, estableciendo la participaci ‘n en los beneficios y, en su
caso, la indemnizacién equitativa por los dafios que puedan sufrir.”

Por otro lado, la Autografa tampoco establece con premsmn cual es el ambito de
aplicacion de la ley, esto es, cuando es obligatorio que se realice ia consulta y con
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qué destinatarios, y cuando no. En ese sentido, la Autdgrafa no ha distinguido entre
medidas legislativas o administrativas gue afecten de manera general a los pueblos
originarios (por ejempio, la aprobacién de una ley de tenencia de tierras) de
aquellas mismas medidas que sélo pueden afectar a un pueblo en particular en sus
intereses y condiciones especificas.

Sobre este tema, vy la necesidad de diferenciar ambos supuestos, se ha expresado
el Informe de! Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, A/HRC/12/34, de 15 de julio de 2009
(parrafo 43), al declarar que:

“Seria irrealista decir que el deber de los Estados de celfebrar consultas
directamente con los pueblos indigenas mediante procedimienios especiales y
diferenciados se aplica literalmente, en el sentido mas amplio, siempre que una
decisién del Estado pueda afectarlos, va que préacticamente foda decisidon
legislativa y administrativa que adopte un Estado puede afectar de una u ofra
manera a los pueblos indigenas del Esfado, al igual que al resto de fa poblacion.
En lugar de elfo, una interpretacién de los diversos articulos pertinentes de /la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre fos derechos de los pueblos indigenas
basacla en el propdsito de dichos articulos, teniendo en cuenta ofros instrumentos
internacionales y la jurisprudencia conexa, conduce a la siguiente conclusién sobre
el ambito de aplicacion del deber de celebrar consultas: es aplicable siempre que
una decisién del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no
percibidos por otros individuos de la sociedad. Una incidencia diferenciada de esa
indole se presenta cuando fa decisién se reflaciona con los intereses o las
condiciones especificos de determinados pueblos indigenas, incluso si la decision
tiene efectos mas amplics, como es el caso de ciertas leyes. Por ejfemplo, la
legislacién sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto general
pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos indigenas de
modos especiales debido a sus modelos tradicionales de tenencia de la tierra 0 a
modelos culturales conexos, 1o que, en consecuencia, da lugar al deber de celebrar
consulfas”,

Del mismo criterio ha sido el Tribunal Constitucional, quien en la referida STC
0022-2009-Al/TC, distinguid, en lo que corresponde a medidas legislativas, tres
supuestos diferenciados:

20.  “En efecto, una ley de alcance general que pretende regular la conducta de
todos los ciudadanos peruanos, y no particularmente la conducta de fos miembros
de los pueblos indigenas no implicaria una afectacién directa a estos. Si bien,
podrfa generar una modificacién en la situacion juridica de los pueblos indigenas
esto seria como consecuencia o efecto indirecto de la norma. Por ejemplo, la
emisién de un Codigo Civil o un Cédigo Procesal Penal si bien puede flegar a
afectar a los pueblos indigenas, en principio, debe considerarse que se trata de
normas que solo provocarian una afectacidn indirecta, por consiguiente, estarian
eximidas del proceso de consulta a los pueblos indigenas.

21. En este contexto pueden observarse tres tipos de medidas legislativas,
aquellas dirigidas exclusivamente a regular aspecios relevantes de los pueblos
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indigenas, en donde la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente. Y de
otro lado, normas de alcance general, que podrian implicar una afectacion
indirecta a los pueblos indigenas. Ef tercer tipo de medida legisiativa es aquella en
la que determinados temas que involucren una legislacion de alcance general,
requiera establecer, en algunos puntos referencias especificas a los pueblos
indigenas. En tales casos, si es que con dichas referencias normativas se modifica
directamente la situacion juridica de los miembros de los pueblos indigenas, sobre
temas relevantes y de una manera sustancial, es ¢laro que tales puntos tendran
que ser materia de una consulta”. |

3. El Convenio 169 de {a OIT no prevé la obliga&ién de consulta respecto de
los planes, programas y proyectos de desarrollo%nacional y regional.

|
El inciso a) del articulo 8° del citado Convenio |establece que los Gobiernos
deberan consultar a tos pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y, en particular, a través de sus organizaciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o adminisirativas} susceptibles de afectarles
directamente. : ;
Dicho Convenio no prevé que la obligacion de co]‘nsuita también comprenda los
planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que pudieran
afectar sus derechos colectivos, por lo que la Autdgrafa de Ley amplia innecesaria
e inconvenientemente los alcances del Convenio, lo que bien podria paralizar ta
ejecucion de importantes obras de infraestructura para el pais.

4. Sobre la identificacién de las medidas administrativas y legislativas a ser
consulitadas. El procedimiento propuesto por la Autografa implica el riesgo
de retrasar o detener el desarrollo del pais.

En el articulo 8° de la Autbgrafa de Ley se establece que las entidades estatales
deben identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de medidas legislativas o
administrativas que deben ser consultadas.

Al respecto, incluir la expresion “bajo responsabilidad” implica desconocer ios
mismos principios que la Autdgrafa propene en el literal ¢} de su articulo 47, cuando
establece que et Estado tiene el deber de actuar de buena fe, en un clima de
confianza, colabaoracién y respeto mutuo.

Este concepto, ademas, conlleva el supuesto que lgs funcionarios publicos siempre
actuan en desmedro de los intereses de los integrantes de las poblaciones
indigenas. Adicionalmente, el concepto resulta impreciso pues no se sefiala el tipo
de responsabilidad (administrativa o ¢ivil) en la que se incurriria.

Por ello, establecer que la actuacion es bajo respensabilidad, va a condicionar a
que los funcionarios de las entidades estatales, por femor a verse involucrados en
procesos sancionadores, sometan a consulta todo tipo de medida a dictarse, afecte
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o no los derechos de los pueblos indigenas, con la consiguiente buracratizacion en
la toma de decisiones.

5. Impugnaciéon de la decision del Poder Ejecutivo respecto de Ia
participacion de determinados pueblos indigenas. Aqui, la Autégrafa
reconoce fue en el caso de las medidas legislativas consultables no cabe su
impugnacion ante el Poder Judicial. Asi, coincide en que el Estado no
renuncia al lus Imperium,

El articulo 9° de la Autdgrafa de Ley tambien establece que, en caso que la entidad
estatal pertenezca al Poder Ejecutivo vy desestime el pedido de las instituciones u
organizaciones representativas de determinado pueblo indigena u originario a ser
consultado, tal acto puede ser impugnado ante el ¢rgano técnico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo v luego acudir al fuero judicial. Esto tltimo es
reiterativo pues cualquier persona o institucién puede hoy interponer recursos de
garantia, demandas de nulidad o de indemnizacién ante el Poder Judicial.

El peligro es que la ley se interprete como la creacién de un nuevo procedimiento.
De ocurrir ello, en el caso de las medidas adminisirativas relacionadas a los
proyectos eléctricos, mineros y de irrigaciones, dicha impugnacion paralizaria los
procedimientos administrativos de evaluacion y aprobacion de los Estudios de
Impacto Ambiental respectivos, en tanfo que los procedimientos de consulta
formarian parte del procedimiento administrativo de evaluacion y aprobacion de
dichos estudios.

6. Definicién de pueblos indigenas. La Autografa extiende la definicion de
pueblos indigenas y originarios a la comunidad campesina andina y costefia.

Al respecto, cabe sefialar que el Convenio 169 habla de pueblos indigenas, pues
éstos “son distinfos de ofrocs sectores de la colectividad nacional por sus
condiciones sociales, culturales y econdmicas” o estan regidos por sus propias
costumbres, en las mismas condiciones de los “pueblos originarios” gue son su
antecedente. Caso claro es el de las etnias amazonicas y/o grupos no contactados,
que requieren un tratamiento especial.

La comunidad andina, como institucion espafnola existente en Castilla e impuesta
por la legislacion virreynal en 1570, esta sustantivamente vinculada a la ciudad, al
comercio y a los servicios del Esiado, superponiéndose en muchos casos los
distritos con las comunidades. Més aun, algunas comunidades costefias aun
existentes en lo formal, actlan como empresas inmohiliarias en beneficic de sus
dirigentes en el negocio de terrenos y playas. Lamentablemente, cormo esta
redactada la Autégrafa pueden reclamar ser “pueblos originarios” y reivindicar su
dereche a "dar consentimiento” a obras publicas o al ejercicio de la Nacién sobre
los bienes def subsuelo.

Ademas, la Ley debe precisar claramente la diferencia entre los territorios de
propiedad putblica en la Amazonia y las areas asignadas en propiedad a las



comunidades nativas (12 millones de hectareas). Es en éstas (ltimas donde debe
ejercerse el derecho de consulia, pues si se considera como ‘“territorios
ancestrales” a las 63 millones de hectareas amazonicas en su totalidad resulia el
absurdo de gue un poblador de la Cordillera del Condor pudiera reclamar su
derecho de dar consentimiento a un proyecio a r%ealizarse en Padre Abad o en

Madre de Dios. !
1
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7. Debe precisarse la definicién del articulo 6° segln la cual “los pueblos
indigenas u originarios” participan a través de sus instituciones vy
organizaciones representativas “elegidas conforme a sus usos y costumbres
tradicionales’. 1

En efecto, tal definicion permite que, por la dispeﬁsic’m v lejania entre los grupos
amazonicos pertenecientes a una etnia, su representacién pueda ser asumida
indebidamente por una minoria o por un solo grupo. Es imprescindible que el
criterio basico de representatividad y legitimidad sea establecido y verificado por
una insfitucion como la Oficina Nacional de Procesgs Electorales - ONFE, pues sin
ello la esencia democratica de la consulta perderia sentido y verdad; mas ain,
tratandose de proyectos legislativos o decisiones aéijministrativas que respondan al

interés general. 3
|

8. Debe precisarse en el segundo parrafo del articulo 15° de la Autografa que
el “acuerdo entfre el Estado y los pueblos”?, se refiere exactamente al
“acuerdo suscrito en el acta de consulta entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios”, el cual es exigible en sede administrativa y judicial.

|
Por las razones expuestas, se observa la presente Autégrafa de; Ley, en

aplicacion del articulo 108° de la Constitucion Politica del Peru.
| /
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JAVHER VELASQUEZ QUESQUEN
e la Repdblica %esicgente del \(‘gonsejo de Ministros

Atentamente,
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