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INTRODUCCION

1 Instituto de Defensa Legal, la Fundacién para el Debido Proceso Legal, la Clinica de

Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Seattle, en cola-

boracién con el Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacién Prictica (CAAP), la
Asociacion Paz y Esperanza, la Asociacién Pro Derechos Humanos (APRODEH), Derecho
Ambiente y Recursos Naturales (DAR), la Asociacién Servicios en Comunicacién Intercultural
y CARE Per, solicitaron a la Honorable Comision Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante CIDH, Comisién Interamericana, Honorable Comisién o Comisién) una audiencia
publica relacionada con el derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el Perd, que se
realizé el 3 de noviembre de 2009, durante el 137° periodo de sesiones de la Comisién Intera-
mericana.

La audiencia solicitada y concedida tenia cuatro propdsitos: 1) presentar las obligaciones juridi-
cas de cardcter internacional que tiene el Estado peruano respecto del derecho a la consulta de
los pueblos indigenas; 2) informar a la Honorable Comisién sobre la violacién de este derecho
en perjuicio de las poblaciones indigenas del Perd; 3) generar un espacio de didlogo entre el
Estado de Peru y las organizaciones solicitantes, con los buenos oficios de la Honorable Co-
misién; y 4) de acuerdo con, entre otros, la jurisprudencia interamericana, los principios de la
Organizacién de Naciones Unidas (en adelante ONU), el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante Convenio 169 o Convenio 169 de la OIT) y las buenas
précticas de algunos Estados del continente, proponer una serie de recomendaciones para que el
Perd implemente como parte de sus politicas internas acciones en favor del respeto del derecho
a la consulta, cuando se adopten decisiones que afecten a los pueblos indigenas.

Con respecto al punto 1, el Estado peruano ha ratificado varios tratados internacionales que
hacen referencia al derecho a la consulta y su Constitucién Politica les da a éstos igual fuerza
juridica que a los principios constitucionales. El Peru ratificé la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH o Convencién Americana) el 12 de julio de 1978 y
el 21 de enero de 1981 deposité el instrumento de aceptacién de la jurisdiccién contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana, Corte,
Tribunal o alto Tribunal); en septiembre de 1971 ratificé la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial (en adelante CERD); en abril de
1978, el Pacto de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos (en adelante PDCP);
en 1994 ratificé el Convenio 169 de la OIT y en 2007 firmé la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

En cuanto al punto 2, la falta de consulta a las comunidades indigenas ha generado una serie de
conflictos sociales, que, a su vez, han generado un contexto de alta conflictividad en el pais. Al
analizar con detalle los casos que reporta la Defensoria del Pueblo, podemos apreciar que el 44%
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de los conflictos activos y latentes corresponden a casos donde se debe consultar a los pueblos
indigenas. Uno de los conflictos mds graves que se suscit6 debido a la violacién del derecho a
la consulta es el ocurrido en Bagua el 5 de junio de 2009, en el cual fallecieron 33 personas (23
policias, cinco pobladores y cinco indigenas), 83 fueron detenidas y 200 resultaron heridas.

En atencién a la preocupacion que genera esta situacion y en relaciéon con el punto 3 del pedido
de audiencia, se ha buscado un espacio de diilogo internacional que permita colaborar con el
gobierno peruano en la bisqueda de una solucién adecuada de esta situacién.

Por dltimo, se presentaron ante la CIDH y el Estado peruano una serie de recomendaciones

puntuales orientadas a propiciar el cumplimiento de la obligacién estatal de consultar a las co-
munidades afectadas por la explotacién de recursos naturales.

vi



CAPITULO |
MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL
Y MARCOS NORMATIVOS COMPARADOS

. COMPETENCIA DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

canos (en adelante OEA), todos los Estados del continente han aceptado la competen-

cia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos para conocer de violaciones
de derechos humanos acaecidas en sus jurisdicciones y para emitir recomendaciones en caso
de encontrar que dichas violaciones han sucedido y que el Estado es responsable. Asimismo,
los Estados han reconocido el catdlogo de derechos consagrados en la Declaracién Americana
sobre Derechos y Deberes del Hombre (en adelante Declaracién Americana). Mds atun, el 12 de
julio de 1978 Peru ratific6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el 21 de enero
de 1981 acept6 la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana para conocer asuntos que
surgen del incumplimiento de las obligaciones que emanan de la Convencién Americana.

( : omo consecuencia de la ratificacién de la Carta de la Organizacién de Estados Ameri-

La actual controversia en el Pert surge de la reciente emision, por parte del gobierno peruano,
de decretos que permiten la extraccién de recursos naturales y la realizacién de proyectos de
desarrollo en territorios indigenas. Por lo anterior, estin involucradas en esta controversia las
obligaciones que tiene Peru bajo los articulos 1.1 (obligacién de respetar los derechos), 2 (deber
de adoptar disposiciones de derecho interno) y 21 (derecho a la propiedad privada) de la Con-
vencién Americana. Debido a que Pert ratificé tanto la Carta de la OEA como la Convencién
Americana, le ha otorgado a la Comisién Interamericana competencia sobre la presente contro-
versia. De esta manera, la CIDH es competente para conocer las violaciones que se expusieron,
realizar las recomendaciones pertinentes y facilitar una adecuada resolucién de la controversia
entre las partes. En esta tarea, la Comision sigue la jurisprudencia vinculante de la Corte Inte-
ramericana.

Il. MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
PARA ABORDAR EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LA TIERRA

La Corte Interamericana cuenta con una bien desarrollada jurisprudencia relativa al derecho a
la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas. Esta comprensiva jurisprudencia es el resul-
tado de la interpretacién y el andlisis extensivos de la Convencién Americana, tanto en si misma
como a la luz de otros instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como el PDCP,
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el Convenio 169 de la
OIT ylareciente Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
adoptada en septiembre de 2007. Las decisiones de la Corte que interpretan las obligaciones

1
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de los Estados emanadas de la Convencién Americana son precedentes vinculantes para Pert,
por cuanto el pais acepté la jurisdiccién contenciosa de la Corte respecto de todos los asuntos
relacionados con sus obligaciones bajo la Convencién Americana.

Mediante el andlisis de diversos casos relacionados con los derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras, el tltimo de los cuales es el del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte
Interamericana ha establecido un claro marco juridico para resolver los conflictos que surgen
entre los Estados y las comunidades indigenas o tribales debido a las concesiones otorgadas
por los gobiernos para la extraccién y explotacion de recursos naturales y el desarrollo de los
territorios indigenas’.

En primer lugar, la Corte ha establecido que el derecho a la propiedad, protegido por el ar-
ticulo 21 de la Convencién Americana, abarca tanto el derecho a la propiedad privada de los
particulares como el derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas o tribales.
Segundo, el Tribunal ha establecido que los pueblos indigenas que viven en tierras ancestrales
de acuerdo con sus tradiciones tienen el derecho a obtener el titulo sobre esas tierras y que los
Estados tienen la obligacién de legalizar la relacién de los pueblos indigenas con sus tierras para
proteger su derecho de propiedad. Tercero, la Corte ha creado un marco juridico para analizar
en qué medida y extensién los recursos naturales que se encuentran en tierras de propiedad
comunal pueden ser usados y disfrutados por los grupos indigenas y tribales, asi como bajo qué
circunstancias el Estado puede restringir este derecho. Finalmente, al desarrollar el deber del
Estado de consultar con los pueblos indigenas en materias que afecten sus derechos e intereses
consagrados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, la Corte articulé una
serie de protecciones que los Estados deben observar al restringir los derechos de los pueblos
indigenas y tribales a usar y gozar de su propiedad.

A. El articulo 21 de la Convencion Americana protege la propiedad
comunitaria de los pueblos indigenas o tribales

La jurisprudencia de la Corte establece claramente que el derecho a la propiedad consagrado
en el articulo 21 de la Convencién Americana comprende el derecho de los miembros de las
comunidades indigenas y tribales a usar y gozar de la propiedad comunitaria. La Corte ha sos-
tenido consistentemente que “la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas con sus tierras
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21
de la Convencién Americana™.

Ademis, la Corte ha sostenido que “tanto la propiedad privada de los particulares como la

v Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.

Caso del Pueblo Saramaka, Cit., pérr. 88; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pérr. 118 y Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
pérr. 137.
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propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la proteccién
convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana™. De este modo, de
acuerdo con el articulo 21 de la Convencidn, “los Estados deben respetar la especial relacién
que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de garan-
tizar su supervivencia social, cultural y econdémica™. Asimismo, la Corte en el caso del Pueblo
Saramaka senal6 que “[d]icha proteccién de la propiedad en los términos del articulo 21 de la
Convencién, leido en conjunto con los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento, le asigna a los
Estados la obligacién positiva de adoptar medidas especiales para garantizar a los integrantes de
los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del derecho a los territorios que

han usado y ocupado tradicionalmente™.

Dado que Pert es parte de la Convencién Americana, se encuentra juridicamente obligado a
proteger los derechos a la propiedad comunitaria de los miembros de sus comunidades indige-
nas y tribales, asi como a garantizar el pleno ejercicio de estos derechos mediante la concesién a
las comunidades de los titulos legales sobre sus tierras.

B. Los Estados tienen la obligaciéon de demarcar y titular oficialmente
los territorios indigenas

La Corte ha establecido que el mero reconocimiento por parte de los Estados de los derechos
a la propiedad comunitaria de sus pueblos indigenas no es suficiente. Ademis, estos derechos
deben estar protegidos mediante titulos oficiales de propiedad. Al respecto, la Corte ha soste-
nido que “mds que un privilegio para usar la tierra, el cual puede ser despojado por el Estado u
opacado por derechos a la propiedad de terceros, los integrantes de pueblos indigenas y tribales
deben obtener el titulo de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha
tierra®. Este titulo debe ser reconocido y respetado, no sélo en la prictica, sino que en el derecho,

> Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parr. 143.

* Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 91; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 148-149 y 151;
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Cit., parrs. 118-121'y Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa,
Cit., parrs. 124, 131, 135 y 154. Cf: también Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe
75/02, Caso 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 128 (observando
que “la continua utilizacién de sistemas colectivos tradicionales de control y uso del territorio son esenciales
en muchas circunstancias para el bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los
pueblos indigenas”) y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, fondo. Caso 12.052.
Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo. Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 114 (haciendo énfasis
en que “los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos han reconocido que los pueblos indi-
genas gozan de una relacién particular con la tierra y los recursos tradicionalmente ocupados y usados por
ellos, conforme a los cuales esas tierras y recursos son considerados de propiedad y goce de las comunidades
indigenas en su conjunto y de acuerdo con el cual el uso y goce de la tierra y de sus recursos son componentes
integrales de la supervivencia fisica y cultural de las comunidades indigenas y de la efectiva realizacién de sus
derechos humanos en términos mas generales”).

5 Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 91.

S Caso del Pueblo Saramaka, Cit., pérr. 115; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Cit., parr.
153; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parr. 215 y Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam.

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No.
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a fin de salvaguardar su certeza juridica”. Por supuesto, el sélo reconocimiento juridico tampoco
es suficiente y “carece pricticamente de sentido si no se ha establecido y delimitado fisicamente

la propiedad™.

En los casos Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Moiwana Vs. Suriname y Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni Vs. Nicaragua, la Corte sostuvo que la posesion de las tierras ancestrales les otorga
a los pueblos indigenas y tribales el derecho a exigir el reconocimiento oficial de la propiedad
y su registro’. En consecuencia, recientemente la Corte ha ordenado la demarcacién, y cuando
correspondiere, la restitucion de las tierras ancestrales a las comunidades Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, Yakye Axa, Sawhoyamaxa, Moiwana y Saramaka. Por tanto, bajo dichos precedentes vin-
culantes, Pert estd juridicamente obligado a demarcar y otorgar un titulo oficial a las tierras de
las comunidades indigenas que se encuentran dentro del territorio del Estado peruano.

Adicionalmente, las obligaciones del Estado peruano en esta materia también surgen de otros
tratados. En el caso del Pueblo Saramaka, la Corte analizé las obligaciones estatales a la luz del
articulo 29 de la Convencién Americana. De conformidad con dicho articulo, todas las normas
convencionales deben ser interpretadas de manera tal que no se suprima ningtn derecho o liber-
tad garantizado por las normas internas o por cualquier otro tratado del que el Estado sea parte.
Pert ratificé el Convenio 169 de la OIT en 1994 y en 2007 firmé la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, instrumentos estos que refuerzan ain mds los
derechos a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales. Es significativo que, de
conformidad con la Constitucién peruana, el Convenio 169 de la OIT —tratado internacional
ratificado por Perd— tiene la jerarquia de principio constitucional.

El articulo 14.1 del Convenio 169 de la OIT sefala que: “[d]eberd reconocerse a los pueblos
interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocu-
pan”. Asimismo, el articulo 14.2 sefiala que “[lJos gobiernos deberdn tomar las medidas que
sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente
y garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesién”.

El articulo 26.1 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas es aun mds explicita, al afirmar que: “[1]Jos pueblos indigenas tienen derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o
adquirido”. Igualmente, la Declaracién sefiala en su articulo 26.3 que los “Estados asegurardn
el reconocimiento y proteccién juridicos de esas tierras, territorios y recursos [y que d]icho re-
conocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia
de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”. De esta manera, tanto los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas, como la jurisprudencia de la Corte Interamericana y los

124, pérr. 209.
7 Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 115.
8 Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parr. 143.
Caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Cit., parr. 128; Caso de la Comunidad Moiwana, Cit., parrs. 131
y 209y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Cit., parr. 151.
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articulos 21 y 29 de la Convencién Americana obligan a Pert a demarcar y a otorgar titulo ofi-
cial a las tierras ancestrales de los pueblos indigenas.

C. El articulo 21 protege los derechos de los pueblos indigenas a los recursos
naturales “usados tradicionalmente”

La Corte Interamericana al interpretar el articulo 21 de la Convencién Americana ha soste-
nido que “los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas
y tribales que estin protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales
que han usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo™. Atn cuando los territorios de los pueblos in-
digenas disfruten de reconocimiento oficial por parte del Estado, igualmente surgen conflictos
debido a la extraccion de los recursos naturales y el desarrollo comercial de dichas tierras. Algu-
nos gobiernos sostienen que aunque las tierras de los pueblos indigenas sean legitimas y estén
reconocidas por la legislacién, el Estado mantiene el derecho sobre todos los recursos naturales
que se encuentren en su territorio, incluidos los que se ubiquen en los territorios indigenas.

En el caso del Pueblo Saramaka Vs. Suriname, la Corte Interamericana, al decidir si Suriname
tenia derecho a otorgar concesiones para la explotacién de madera y de minas a terceros en el
territorio Saramaka, estableci6é que el articulo 21 de la Convencién protege sélo los recursos
naturales que se encuentran en territorio de los pueblos indigenas, que hayan usado tradicio-
nalmente y que sean necesarios para su supervivencia. De conformidad con el ordenamiento
juridico de Suriname, “los derechos de propiedad de todos los recursos naturales le pertenecen
al Estado”; en contraste, el testimonio de un lider Saramaka revela que los Saramakas han sos-
tenido siempre la conviccién de que “tiene[n] el derecho general de poseer todo, desde la copa
de los drboles hasta los lugares més profundos que se puedan llegar debajo de la superficie™!.

En los casos Yakye Axa Vs. Paraguay 'y Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 1a Corte ya habia establecido
que la subsistencia cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto la de
sus integrantes, depende del acceso a y el uso de los recursos naturales de su territorio “que estdn
relacionados con su cultura y que se encuentran alli”*? y que el articulo 21 protege el derecho a
dichos recursos naturales®. Este derecho al acceso y al goce de los recursos naturales emana de la
misma razén por la cual las comunidades indigenas tienen derecho a la propiedad del territorio
que ocuparon ancestralmente: sin su tierra y los frutos y recursos que ella les otorga, la propia
subsistencia fisica y cultural de los pueblos indigenas estaria en peligro.

0" Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 122; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parrs. 124 y 137 y Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Cit., parrs. 118 y 121.

' Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 119.

12 Ibidem, parr. 120.

B Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, Cit., parr. 118; Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parr. 137.
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De conformidad con el esquema analitico desarrollado por la Corte en el caso del Pueblo Sa-
ramaka, la controversia sobre si un recurso natural determinado que se encuentre en territorio
de los pueblos indigenas pertenece al Estado o a la comunidad, se resuelve a favor del uso tra-
dicional de los mismos por los pueblos indigenas o tribales. En el caso del Pueblo Saramaka, la
Corte realiz6 un examen exhaustivo del uso tradicional de los drboles por parte de la comunidad
y concluyé que usaban diversos tipos de drboles con distintos propésitos, desde construir canoas
hasta techar sus hogares, desde comer sus frutos y fabricar aceite para cocinar hasta realizar
explotacién maderera de subsistencia como una manera de tener ingresos. Como consecuencia
de esto, la Corte determiné que el pueblo Saramaka habia usado, cosechado y comercializado
madera de forma tradicional, lo que hacia de ésta un recurso natural protegido por el articulo
21 de la Convencién™.

Por otra parte, con base en un andlisis similar respecto de las concesiones mineras auriferas, la
Corte encontré que el pueblo Saramaka no tenia derechos de propiedad sobre el oro encontrado
en sus tierras, dado que no habia pruebas de que dicho pueblo hubiera realizado explotacién
minera o usado las minas como parte de su identidad cultural®.

No obstante, es importante resaltar que con respecto a las concesiones de minas auriferas, la
Corte encontré una violacién del derecho a la propiedad del pueblo Saramaka, debido a que
Surinam incumplié con su deber de consultar con dicho pueblo el desarrollo de las referidas
actividades extractivas. La Corte sostuvo que ain cuando el recurso natural a ser extraido no
pertenezca a los grupos indigenas, tal extraccién inevitablemente tendrd un impacto sobre otros
recursos naturales protegidos (la explotaciéon minera aurifera, por ejemplo, tendria un efecto
nocivo en el suministro de agua potable) y que por ello interferiria con el derecho del pueblo
a usar y gozar sus tierras tradicionalmente poseidas y sus recursos naturales'. Esta potencial
interferencia, a su turno, activa el deber de los Estados de consultar previamente.

D. Los Estados tienen el deber de consultar con los pueblos indigenas
afectados cuando limitan el derecho a la propiedad de dichos pueblos

El derecho a la propiedad establecido en la Convencién Americana no es absoluto: el articulo
21.1 sefiala que: “[1]a ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. Ademds, el articulo
30 de la Convencién indica que “[1]as restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el
cual han sido establecidas”.

En este sentido, la Corte Interamericana ha establecido que el Estado puede restringir el de-
recho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencién si tal restriccién responde

Y Caso del Pueblo Saramaka, Cit., pirrs. 144-146.
15 Ibidem, parr. 155.
1 [dem.
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“a los intereses de la sociedad™”. Para que las restricciones puedan considerarse “de interés de
la sociedad” se requiere que: a) hayan sido previamente establecidas por ley; b) sean necesarias;
¢) sean proporcionales; y d) tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad demo-
critica’®. Ademids, si la restriccién afecta el derecho de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales a la propiedad comunitaria de las tierras y los recursos naturales que han poseido tradi-
cionalmente, la Corte requiere que se satisfaga un quinto elemento: e) la restriccién no puede
“implica[r] una denegacién de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la
propia subsistencia del grupo y de sus integrantes”"’.

De conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, para asegurar que una res-
triccién del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas no implique una denegacién de la
subsistencia como pueblo deben reunirse tres salvaguardas. Primero, el Estado debe asegurar la
participacion efectiva de los miembros del pueblo indigena o tribal, de conformidad con sus cos-
tumbres y tradiciones, en todo plan de desarrollo, inversién, exploracién o extraccién que se lleve
a cabo dentro de su territorio. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo
indigena o tribal se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territo-
rio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitird ninguna concesién o permiso dentro del
territorio indigena a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervisién del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental®.

E. Participacion efectiva y deber del Estado de consultar

Para asegurar una “efectiva participacién” de los grupos indigenas o tribales el Estado tiene
el deber de consultar activamente con dicha comunidad, segin sus costumbres y tradiciones;
de aceptar y brindar informacién, lo que implica una comunicacién constante entre las partes.
Las consultas deben realizarse de buena fe, mediante procedimientos culturalmente adecuados
y deben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, el Estado debe consultar con el pueblo
de que se trate, de conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de
desarrollo o inversién y no unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de
la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado,
asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desa-
rrollo o inversién propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por tltimo, la consulta
debera tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo para la toma de decisiones?.

7 Ibidem, parr. 127.
8 Idem'y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Cit., parrs. 144-145 y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa,
Cit., parr. 137.

¥ Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 128.

20 Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 129.

2 Ibidem, parr. 133. Asimismo, en Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo vs. Belice, la Comisién
Interamericana observé que los Estados deben llevar a cabo consultas efectivas y plenamente informadas
con comunidades indigenas con relacién a hechos o decisiones que pudieran afectar sus territorios tradicio-
nales. En dicho caso, la Comisién determiné que un procedimiento de “consentimiento pleno e informa-

7
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En la Sentencia de Interpretacién en el caso del Pueblo Saramaka, emitida en agosto de 2008, la
Corte elaboré atin mds acerca del significado del deber del Estado de consultar, en el contexto
de la extraccién de recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas. La Sentencia ordené
al Estado consultar con el Pueblo Saramaka, al menos respecto de seis asuntos?. Primero, sobre
el proceso de delimitacién, demarcacién y otorgamiento de titulo colectivo del territorio de los
miembros del pueblo; segundo, sobre el proceso mediante el cual se otorga a los miembros del
pueblo el reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad
que ellos integran; tercero, el proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas o de
otra indole que sean necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho
de los integrantes del pueblo a ser titulares de derechos bajo forma colectiva sobre el territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado; cuarto, el proceso de adopcién de medidas legislativas,
administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del
pueblo indigena a ser efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres;
quinto, sobre los resultados de los estudios previos de impacto social y ambiental; y sexto, en re-
lacién con cualquier restriccién de los derechos de propiedad del pueblo, particularmente respecto
de planes de desarrollo o inversién dentro del territorio o que lo afecten®. Ademas, con el pro-
posito de asegurar una participacién significativa de los pueblos indigenas, los Estados tienen la
obligacién de “aceptar y brindar informacién al respecto en un formato entendible y piblicamente
accesible™*. Finalmente, la Corte aclaré que es el pueblo indigena o tribal y no el Estado quien
debe decidir quién o quiénes lo representardn en cada proceso de consulta®.

F. Beneficios compartidos

Debido a que las comunidades indigenas o tribales soportan los costos més pesados cuando un
Estado emprende actividades de extraccién y otras actividades de desarrollo en sus tierras, los Es-
tados deben garantizar que la comunidad reciba un beneficio razonable de cualquiera de los planes
que se lleven a cabo en su territorio. Esta obligacién emana del articulo 21.2 de la Convencién
Americana, el cual sefiala que: “Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto median-
te el pago de indemnizacidn justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos
y segun las formas establecidas por la ley”. La jurisprudencia de la Corte extiende la proteccién
del articulo 21.2 de la Convencién Americana no sélo a los casos de total privacién de un titulo
de propiedad por medio de una expropiacién por parte del Estado, por ejemplo, sino que también
comprende la privacién del uso y goce regular de dicha propiedad?.

do” requiere “como minimo, que todos los integrantes de la comunidad estén plenamente enterados de la
naturaleza y consecuencias del proceso que estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de
manera individual o colectiva”. Cfi: Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, Fondo.
Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo, parr. 142. Cfr. también, los Principio del
Ecuador, Principio 5.

Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parr. 16.

3 [dem.

24 Ibidem. parr. 17.

» Ibidem. parr. 18.

2 Ibidem. parr. 139.
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De acuerdo con lo sefialado por la Corte, los miembros de las comunidades indigenas tienen
derecho a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restricciéon del de-
recho al uso y goce de sus tierras tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para
su supervivencia?. En el caso del Pueblo Saramaka, la Corte ordené una reparacién de $75.000
délares por los dafios materiales sufridos por la tala de drboles y el dafio causado a los bosques
con las concesiones madereras otorgadas por el Estado®.

G. Estudio previo de impacto social y ambiental

La Corte recientemente ha aclarado y elaborado acerca del deber del Estado de realizar un
estudio de impacto social y ambiental por parte de una entidad independiente e imparcial, de
manera previa al comienzo de cualquier plan de desarrollo a realizarse en su territorio. En su
Sentencia de Interpretacién en el caso del Pueblo Saramaka,la Corte sefialé que dichos estudios
deben “realizarse conforme a los estindares internacionales y buenas pricticas al respecto™,
tales como las Akwe: Kon Guidelines for the Conduct of Cultural, Environmental and Social Impact
Assessments Regarding Developments Proposed to Tuake Place on, or which are Likely to Impact on,
Sacred Sites and on Lands and Waters Traditionally Occupied or Used by Indigenous and Local Com~
munities” (Akwé: Principios de Kon para la realizacién de evaluaciones de impacto cultural,
ambiental y social relacionados con desarrollos propuestos para ejecucién o que tengan proba-
bilidades de tener impacto en sitios sagrados y en tierras y aguas tradicionalmente ocupadas o
usadas por comunidades indigenas o locales).

Ademas de dichos estindares y buenas practicas, la Sentencia de Interpretacion establece que los
estudios de impacto social y ambiental deben ser completados de forma previa al otorgamiento
de la concesién, dado que uno de los objetivos para requerir dichos estudios es garantizar el
derecho de los pueblos indigenas a ser informados sobre todos los proyectos que se proponen
para ser realizados en su territorio. Por ello, el deber del Estado de supervisar dichos estudios
coincide con el deber de garantizar la efectiva participacién de las comunidades indigenas en
el proceso de otorgamiento de concesiones. Los estudios de impacto social y ambiental deben
ser realizados por entidades independientes y técnicamente capacitadas, bajo la supervisién
del Estado. Finalmente, uno de los elementos que los estudios deben contener es el impacto
acumulado que han generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos
que hayan sido propuestos. Este andlisis permitiria concluir de una manera mds certera si los
efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras pueden poner en peligro la
supervivencia de los pueblos indigenas o tribales®.

27 Jdem.

8 Caso del Pueblo Saramaka, Cit., parr. 199.

¥ Caso del Pueblo Saramaka. Interpretacion de Sentencia, Cit., parr. 41.
30 [dem.

U [dem.
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H. El incumplimiento de las salvaguardas es una violacion del articulo 21 de
la Convencién Americana

Si el Estado falla en el cumplimiento de cualquiera de los requisitos mencionados anterior-
mente se produce una violacién del articulo 21 de la Convencién Americana. En el caso del
Pueblo Saramaka la Corte resolvié que “[h]asta tanto no se lleve a cabo dicha delimitacién,
demarcacién u otorgamiento de titulo colectivo respecto del territorio Saramaka, Surinam debe
abstenerse de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o terceros,
actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la existencia, valor, uso o
goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes del pueblo Saramaka, a menos que el
Estado obtenga el consentimiento previo, libre e informado de dicho pueblo™2.

De acuerdo con el precedente citado, el Estado de Pert o terceros que actden con su con-
sentimiento deben evitar realizar cualquier desarrollo o explotacién de recursos naturales en
los territorios de las comunidades indigenas de Bagua mientras el Estado no haya delimitado,
demarcado y titulado completamente las tierras en cuestién, a menos que obtenga el consen-
timiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas afectadas. Si todas las tierras
fueran demarcadas y tituladas, Perd estaria entonces obligado a encargar a una entidad com-
petente e imparcial que conduzca un estudio de impacto social y ambiental, a consultar con
las comunidades indigenas de buena fe y con el objetivo de llegar a un acuerdo que beneficie
a ambas partes, y si alguno de los planes de desarrollo sigue adelante, asegurar que los grupos
indigenas compartan sus beneficios.

I. Deber de obtener el consentimiento previo, libre e informado

En el caso del Pueblo Saramaka, la Corte determiné que en casos de planes de desarrollo o de
inversién a gran escala que pudieran tener un impacto mayor en los territorios indigenas (los
denominados megaproyectos), el Estado tienen no solo el deber de consultar a la comunidad
sino también el deber de obtener el consentimiento previo, libre e informado, de conformidad
con sus costumbres y tradiciones®. Hasta la fecha, la Corte no ha definido los términos “a gran
escala” o “mayor impacto”.

Sin embargo, la Corte definié “plan de desarrollo o inversién” en el sentido de “cualquier ac-
tividad que pueda afectar la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio
[indigena o tribal], en particular, cualquier propuesta relacionada con concesiones madereras o
mineras”**. Una interpretacién razonable de esta definicién lleva a la conclusién de que el deber
del Estado de consultar abarca todos los casos en que el Estado planee extraer recursos naturales
o realizar de otra manera cualquier plan de desarrollo en territorios indigenas.

32 Caso del Pueblo Saramaka, Cit., punto resolutivo 5.
3 Ibidem, pérr. 134.

3% Ibidem, nota de pie de pagina nimero 124.
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J. Conclusion

Como se ha ilustrado, en el Sistema Interamericano, los Estados tienen la obligacién de con-
sultar con las comunidades indigenas o tribales afectadas cada vez que planean el desarrollo
o explotacién de recursos naturales dentro de los territorios de las comunidades. Ademds, si
el plan de desarrollo es de una escala tal que tiene el potencial de afectar la integridad de las
tierras indigenas y sus recursos naturales, los Estados no pueden seguir adelante sin obtener el
consentimiento previo, libre e informado de la comunidad indigena o tribal afectada. Debido
a la considerable escala de los proyectos para la regién de Bagua en la Amazonia peruana, es
muy factible que se hayan alcanzado los estindares de “desarrollo a gran escala” y de “mayor
impacto”. Por lo tanto, el Estado de Pert tendria la obligacién de obtener el consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades afectadas, con anterioridad al inicio de cualquier
actividad de desarrollo en Bagua o al otorgamiento de concesiones a terceros para la realizacién
de tales actividades.

1. ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS Y LA OBLIGACION
ESTATAL DE CONSULTAR A LOS PUEBLOS INDIGENAS

A. Instrumentos relevantes de derechos humanos de Naciones Unidas

Ademis de la jurisprudencia del sistema interamericano sobre el derecho a la propiedad co-
munitaria de los pueblos indigenas y tribales, la proteccién de los derechos de estos pueblos
también se encuentra firmemente establecida dentro del Sistema de Naciones Unidas. El deber
de los Estados de consultar con los pueblos indigenas las decisiones que los afecten se encuentra
consagrado en la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
cuyo articulo 32.2 establece que:

Los Estados celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos in-
digenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a
fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente
en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos mine-
rales, hidricos o de otro tipo.

Asimismo, el articulo 26.2 de la Declaracién garantiza a los pueblos indigenas el derecho “a
poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de
la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma”.

El Convenio 169 de la OIT también ha resaltado el deber de consultar y ha elaborado diversas
disposiciones alrededor del mismo. Los articulos 6.1.ay 6.2 sefialan que los Estados deben “con-
sultar 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
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susceptibles de afectarles directamente” y que tales consultas “deberdn 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”.

Ademis, el articulo 7.1 de este convenio sefiala que:

Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prio-
ridades 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 tie-
rras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademis, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.

Los articulos 15.1 y 15.2 del Convenio 169 enfatizan el derecho de los pueblos indigenas a los
recursos naturales provenientes de sus tierras aun cuando la propiedad de dichos recursos sea
retenida por el Estado:

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y con-
servacién de dichos recursos.

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 deberédn 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 prospeccién o explotacién de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas acti-
vidades.

El deber de consultar también estd reconocido por el nicleo de tratados de las Naciones Unidas,
incluido el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Pert en abril de 1978, asi como
en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién racial,
ratificada por Pert en septiembre de 1971. El articulo 1 del PDCP, similar al articulo 3 de la De-
claracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, garantiza el derecho
a la autodeterminacién de los pueblos, que incluye el derecho a buscar su desarrollo econémico,
social y cultural, asi como a disponer libremente de las riquezas y recursos naturales.
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mis, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, al interpretar la Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, ratificada por
Pert en 1971, hizo un llamado a los Estados Parte para que

[Glaranticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos
iguales con respecto a su participacién efectiva en la vida puablica y que no se
adopte decisién alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses
sin su consentimiento informado; ... [y] que reconozcan y protejan los dere-
chos de los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras,
territorios y recursos comunales, y en los casos en que se les ha privado de sus
tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado
o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado de
esos pueblos, que adopten medidas para que les sean devueltos®.

Con respecto a la coparticipacién en los beneficios, los instrumentos de Naciones Unidas sobre
derechos humanos coinciden con la perspectiva adoptada por el Sistema Interamericano. El
articulo 15 del Convenio 169 de la OIT establece que atin en caso de que pertenezca al Estado
la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o que tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los Estados deben compartir con las comunidades afectadas
cualquier beneficio que obtengan por el desarrollo de actividades en territorios indigenas:

Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y con-
servacién de dichos recursos.... Los pueblos interesados deberdn participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y per-
cibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

El articulo 32.3 de la Declaracién de Naciones Unidas requiere a los Estados que “estable[zcan]
mecanismos eficaces para la reparacién justa y equitativa” de las comunidades indigenas por
proyectos “que afecte[n] a sus tierras o territorios y otros recursos’.

B. Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Situacion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas: el
deber de consultar

El profesor James Anaya, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas (en adelante Relator
Especial) considera el deber de consultar como uno de los “asuntos centrales” para garantizar los
derechos indigenas en el mundo. En julio de 2009 presenté al Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas un informe en el que destaca las obligaciones estatales relativas al deber

% Observacion general No. 23 (1997) relativa a los pueblos indigenas. CERD/C/51/Misc. 13/Rev.4, parrs. 4.d y 5.
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de consultar, a la luz de las disposiciones de diversos instrumentos de derechos humanos de
Naciones Unidas. Segun el Relator Especial, el deber de consultar surge cada vez que el Estado
analiza cualquier proyecto de desarrollo o de extraccién de recursos naturales a realizarse en
tierras indigenas. Por lo anterior, recomienda que los Estados que no se encuentren preparados
para implementar consultas desarrollen sin demora los mecanismos apropiados.

De forma similar al Sistema Interamericano, el Relator Especial considera que el deber de con-
sultar no se limita a las situaciones en las que los planes de desarrollo propuestos afecten tierras
reconocidas a los indigenas por la legislacién interna. Destaca que el Consejo de Administra-
cién de la OIT habia afirmado expresamente que

Las consultas a las que se hacen referencia en el articulo 15.2 [del Convenio
No. 169] se exigen respecto de los recursos que son propiedad del Estado y
que se encuentran en los territorios que los pueblos afectados ocupan o de otra
manera usan, tengan o no titulo de propiedad sobre esas tierras®.

Haciendo eco de las decisiones de la Corte Interamericana, el Relator Especial enfatizé que cuan-
do los Estados otorgan concesiones a empresas privadas para realizar proyectos de desarrollo den-
tro o en las proximidades de los territorios indigenas, el Estado mismo tiene la responsabilidad de
llevar a cabo o asegurar la adecuada consulta, ain cuando la empresa privada sea la que promueva
y lleve a cabo las actividades que pudieran afectar los derechos de los pueblos indigenas sobre sus
tierras. De conformidad con los sélidos principios de derecho internacional y la jurisprudencia, el
deber del Estado de proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas, incluido el derecho
a la consulta, es de aquellos que no se pueden evadir delegdndolo a una empresa privada o a otra
entidad. El Relator Especial ha condenado las situaciones en que algunos Estados transfieren las
consultas a las empresas privadas involucradas en un proyecto. Ademds de no absolver al Estado
de su responsabilidad, segtn el Relator, tal delegacién de las obligaciones estatales relacionadas
con los derechos humanos es problemitica debido a que los intereses de las empresas privadas no
pueden estar en completa sintonia con el interés publico®.

El Relator Especial también sefialé que el deber del Estado de consultar debe adoptar la forma
de negociaciones que conduzcan a acuerdos mutuamente aceptados, que sean llevadas a cabo
de forma previa a que se tome cualquier decisién, en vez de ser mecanismos encaminados a
entregar informacién sobre decisiones ya tomadas y sin permitir que los indigenas tengan ge-
nuinamente influencia en el proceso de toma de decisiones®. Estos principios también pueden
encontrarse en el articulo 6.2 del Convenio 169, el cual establece que “[1]as consultas llevadas a

% Informe del Comité constituido para examinar los argumentos de la representacion sobre el incumplimiento por

Guatemala del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, realizado de acuerdo con el articulo
24 de la Constitucién de la OIT por la Federacién de los trabajadores del campo y de la ciudad (FTCC),
GB.294/17/1; GB.299/6/1 (2005), pirr. 48.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, Doc. AV/HRC/12/34 (disponible sélo en inglés), julio de 2009,
parrs. 54-55.

38 Ibidem, pérr. 47.
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cabo en aplicacién de este Convenio deberdn 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™’.

Ademas, con el propésito de crear un ambiente de confianza y tratar los desequilibrios de pode-
res inherentes a la relacién entre el Estado y los pueblos indigenas, los Estados tienen la respon-
sabilidad de dotar a estos grupos de la asistencia financiera, técnica y de cualquier otra indole
que requieran para lograr una participacién significativa en el proceso. Asimismo, el marco en
el que las consultas se lleven a cabo debe ser justo y transparente y tomar en cuenta las normas
culturales y las costumbres de los pueblos en cuestidn, tal como es requerido por el articulo 27
de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®.

En sentido similar a la decisién de la Corte Interamericana en el caso del Pueblo Saramaka, el
Relator Especial afirmé que en los casos en que se encuentra involucrado un plan de desarrollo
de recursos naturales en territorios indigenas, los Estados deben suministrar a las comunidades
afectadas informacién completa y objetiva sobre todos los aspectos del proyecto, incluido el
impacto ambiental y en las vidas de los miembros de la comunidad. Por esta razén, los Estados
estdn obligados a llevar a cabo estudios de impacto social y ambiental antes de que puedan co-
menzar las consultas con los pueblos indigenas*.

Finalmente, el Relator Especial destacé que el objetivo del deber de consultar es el de obtener
el “consentimiento libre, previo e informado” de los pueblos indigenas afectados*’. No obstante,
el proceso de consulta no otorga a las comunidades indigenas el poder de vetar los proyectos
propuestos®. La Declaracién de Naciones Unidas requiere el consentimiento de las comuni-
dades indigenas afectadas solamente en dos situaciones: cuando el proyecto implique traslado
de sus tierras tradicionales o el almacenamiento o eliminacién de materiales peligrosos en sus
territorios. El Relator Especial, siguiendo la decisién en el caso Saramaka, agregé una tercera
situacién en la que, bajo el derecho internacional, se requiere el consentimiento previo: cuando
los “proyectos a gran escala” tengan un “mayor impacto” en las tierras indigenas*.

En las demds situaciones el proceso de consulta tiene el consentimiento como fin y es a menudo
un mecanismo para explorar medidas para mitigar el impacto adverso y llegar a un acuerdo
sobre una participacién justa en los beneficios. De acuerdo con el Relator Especial, “los prin-
cipios de consulta y consentimiento no otorgan a los pueblos indigenas el derecho de imponer

3 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.

4 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-

tales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, Cit., parrs. 51-52 y Declaracién de Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-

tales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, Cit., parr. 53.

4 Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 19.

# Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, Cit., parr. 48.

4 Ibidem, pérr. 47.
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unilateralmente su voluntad a los Estados cuando éstos actien a favor del interés publico, legi-
timamente y de buena fe. En vez de ello, [dichos principios] buscan un entendimiento mutuo y
tomar decisiones consensuadas”™®.

IV. COMPARACION DE LOS MARCOS JURIDICOS REGIONALES
Introduccion

Ciertamente, Perd enfrenta cuestiones de derechos de los pueblos indigenas que son comu-
nes a muchos Estados de la region: la propiedad y la posesién de territorios tradicionalmente
ocupados por pueblos indigenas; el uso, manejo y conservacién de los recursos naturales de los
territorios indigenas; la consulta previa antes de la exploracién y explotacién de los recursos
en territorios indigenas; y la indemnizacién por los dafios ocasionados con cualquiera de estas
actividades. En el presente capitulo se estudian las experiencias de cuatro paises, Bolivia, Brasil,
Colombia y Ecuador, que ofrecen enfoques muy informativos acerca de la proteccién de los de-
rechos de los indigenas. Un examen a fondo de estos ejemplos ayudard al Perd, asi como a otros
Estados de América, en sus esfuerzos para implementar esta serie de derechos fundamentales,
incluido el derecho a la consulta previa.

A. Bolivia
1. Antecedentes histéricos

Bolivia tiene una poblacién predominantemente indigena; el 62% de la poblacién se identifica
a si misma como indigena*. Hay 37 grupos étnicos oficialmente reconocidos como pueblos
indigenas, con una poblacién total de aproximadamente 6°060.652 personas®’. Como antigua
colonia de Espafia, Bolivia ha luchado con el patrén de explotacién y marginacién de sus pue-
blos indigenas y el despojo de sus tierras, lo que ha resultado en la divisién tradicional entre la
poblacién minoritaria de la élite politica, predominantemente blanca, y la mayoria indigena.
Sin embargo, desde finales de los afios 60, los pueblos indigenas empezaron a surgir como una
nueva fuente de poder politico, después de que la revolucién nacionalista de 1952 abriera el
camino para que fueran reconocidos como ciudadanos bolivianos y para la implementacién de
la reforma agraria. El movimiento indigena sigue creciendo mediante la movilizacién de comu-
nidades indigenas, la participacién politica indigena y las marchas lideradas por organizaciones
indigenas que transmiten las demandas de los pueblos indigenas al gobierno central®.

® Ibidem, pérr. 49.

¢ Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les de los Pueblos Indigenas: Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, U.N. Doc. A/HRC/11/11, febrero
18 de 2009, pig. 5.

7 Agencia Central de Inteligencia [CIA], El libro de datos del Mundo: Bolivia (2009), disponible en

www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/bl.html.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-

tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5.
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2. Desarrollo legal y reforma

Estas acciones concretas de los pueblos indigenas de Bolivia, con un enfoque de abajo hacia
arriba, jugaron un rol fundamental para que el Estado ratificara y apoyara una serie de tratados
y declaraciones internacionales relativas al derecho de propiedad de los pueblos indigenas. Ade-
mis, el Estado ha hecho un esfuerzo concentrado para incorporar las obligaciones derivadas
de tales instrumentos en el derecho interno, incluido el reconocimiento y la proteccién de los
derechos de los indigenas en la Constitucién®.

En diciembre de 1991, Bolivia ratific el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales®. Este convenio fue incorporado a la normatividad boliviana en virtud de la Ley 1257, que
obligé al gobierno a respetar los derechos de los pueblos indigenas, especialmente el derecho a la
consulta previa®. En 1994, la Ley de Participacién Popular (Ley 1551) estableci6é nuevas formas
de participacién politica local; especificamente, daba reconocimiento a organizaciones territoriales
de base, muchas de las cuales eran indigenas, lo cual permitia que el movimiento indigena tuviera
una voz dentro del sistema nacional®’. El reconocimiento legal de las organizaciones territoriales
ha permitido que organizaciones indigenas regionales como la Confederacién de Indigenas del
Oriente Boliviano (CIDOB) y la Capitania de Alto y Bajo Izozog (CABI) se hayan convertido
en poderosos activistas en los movimientos de derechos de los indigenas. Estas organizaciones hoy
son reconocidas como representantes de los pueblos indigenas en su regién, entre otras razones,
porque realizan peticiones periédicas al gobierno para que éste realice cambios y actian como
agentes en los procesos de consulta relativos a los territorios indigenas®™.

En 1995 se reformé la Constitucidn; se reconocié el cardcter multicultural y multiétnico del pais
y se establecieron una serie de modificaciones legislativas que abordan especificamente los dere-
chos de los indigenas. Estos derechos incluian el reconocimiento de la propiedad colectiva y la
titulacién de las tierras en los territorios indigenas®. Mediante la Ley del Servicio Nacional de
Reforma Agraria (Ley 1715 o Ley INRA) el gobierno de Bolivia reestructuré su marco juridico
e institucional para la regulacién de la propiedad agraria y aument6 la eficiencia y transparencia
de los procesos relacionados con el manejo y la administracién de las zonas agrarias del pais.

A su vez, la ley INRA cre6 las siguientes organizaciones: el Instituto Nacional de Reforma
Agraria (INRA), como la tnica entidad responsable de administrar las dreas rurales de Bolivia;

# Foro Permanente de las Naciones Unidas para Cuestiones Indigenas, Misién a Bolivia: Informe y Recomen-

daciones, mayo 8 de 2009, pirr. 8.

Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 169, disponible en www.ilo.org/ilolex/spanish/

convdispl.htm

Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia. Informe presenta-

do en el Taller de Pueblos Indigenas, Bosques y el Banco Mundial, Forest Peoples Programme, Washington

D.C., mayo 9-10, 2000, pag. 47.

Nancy Grey Postero, Ahora somos ciudadanos: politica indigena en la Bolivia postmulticultural, Stanford Uni-

versity Press, 2006, pags. 128-129.

53 Ibidem, pags. 68-70.

> Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas: Mision a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 5.
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la Superintendencia Agraria, encargada de regular y monitorear el uso sostenible y el manejo de
los recursos del suelo en armonia con los recursos de la flora y fauna de Bolivia y la Judicatura
Agraria, como la agencia responsable de administrar justicia en las disputas relacionadas con
las tierras®.

Este marco juridico prevé el establecimiento y reparto de los Territorios Comunitarios de Ori-
gen (T'CO) en tierras ocupadas por indigenas o nativos. Adicionalmente, el INRA reconocié el
derecho de los pueblos indigenas al uso y desarrollo sostenible de los recursos naturales reno-
vables de las tierras, el derecho al manejo propio de las tierras de conformidad con el derecho
consuetudinario indigena y los principios de inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras®™.
Ademais, en 1997, el gobierno boliviano establecié el Viceministerio de Asuntos Indigenas y
Pueblos Originarios (VAIPO), dentro del Ministerio de Desarrollo Sostenible y Planeacién,
que estd encargado especificamente de asegurar la implementacién de los derechos de los
indigenas®’.

En diciembre de 2005 se dio un paso mds en el reconocimiento de los pueblos indigenas en
Bolivia, con la eleccién de Evo Morales Ayma, como el primer presidente indigena de Bolivia.
El nuevo gobierno anuncié su intencién de promover los derechos indigenas atin mds y adopté
varias reformas adicionales. En particular, la Ley de Reconduccién Comunitaria de la Reforma
Agraria (Ley 3534), adoptada por el Congreso en noviembre de 2006, que busca la distribucién
de tierras a pueblos indigenas que no tienen suficiente tierra o que necesitan complementar la
que ya poseen. Especificamente, la ley permite al gobierno restituir la tierra cuando hay eviden-
cia de servidumbre o trabajo forzado en la propiedad, que es un problema que han enfrentado
los pueblos indigenas en Bolivia desde los dias de la colonia y continda presente hasta hoy,
particularmente en la region del Chaco’®. En estos casos, la propiedad seria expropiada por el
Estado y el titulo de propiedad posteriormente seria transferido a las comunidades indigenas
que la necesiten®.

El nuevo gobierno también establecié nuevos organismos gubernamentales con el fin de tratar
los asuntos indigenas mediante érganos tales como la Unidad Integrada de Derechos Indigenas
y el Comité Técnico Interinstitucional para los Pueblos Indigenas, adscritos al Ministerio de la
Presidencia, y el Viceministerio de Justicia Basada en la Comunidad, adscrito al Ministerio de
Justicia®. Estos organismos estdn disefiados para mantener canales de comunicacién entre los

55

Rafael Deiz, El estado actual de la propiedad agraria en Bolivia, Agencia de los Estados Unidos para el Desa-

rrollo Internacional (USAID), Departamento de América Latina y el Caribe, noviembre 5 de 2002, pag. 5,

disponible en http://pdf.usaid.gov/pdf_docs/PNADGI85.pdf.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-

tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 9.

*7 Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia, Cit., pig. 64.

58 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas: Mision a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 9.

9 Ibidem, pag. 13.

80 Ibidem, pag. 7.
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6rganos del gobierno central y la poblacién indigena®!. En particular, estos mecanismos de co-
municacién contribuyen a realizar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Bolivia.

Un esfuerzo reciente para reconocer y proteger los derechos de los pueblos indigenas de Bolivia
es la Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, que entré en vigor el 7 de febre-
ro de 2009%. La nueva Constitucién mejora e incorpora los derechos otorgados anteriormente
a la poblacién indigena y contiene disposiciones especificamente referidas a los derechos de los
indigenas. En particular, la nueva Constitucién toma plenamente en cuenta las provisiones del
Convenio 169 de la OIT y de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®. Por ejemplo, el articulo 30 garantiza a los pueblos indigenas el derecho a
la consulta previa:

[M]ediante procedimientos apropiados, y en particular a través de institucio-
nes [indigenas], cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y garantizard el derecho
a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concer-
tada, respecto a la explotacién de los recursos naturales no renovables en el
territorio que habitan®.

Ademis, la nueva Constitucién ofrece a las poblaciones indigenas una “participacién en los
’
anCﬁCiOS” cuando IOS recursos naturales sean extraidos dC sus territorios; también gozan del
’
derecho al “uso y el disfrute exclusivo de los recursos naturales renovables en su territorio, sin
)

perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros” .

La Constitucién establece que los recursos nacionales son propiedad del pueblo boliviano y que
el Estado los administrard en nombre del interés colectivo®. Sin embargo, le otorga al Estado la
autoridad de conceder derechos individuales y colectivos sobre las tierras, asi como la concesién
de derechos para el uso y disfrute de los recursos naturales®”. Dado que la nueva Constitucién
ha entrado recientemente en vigor, es dificil determinar cémo serdn implementadas estas dis-
posiciones y cudles serdn las consecuencias sobre los pueblos indigenas. No obstante, Rodolfo
Stavenhagen, entonces Relator Especial Sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, manifest6 que:

U Tdem.

62 Carlos Valdez, La nueva constitucion entra en vigencia en Bolivia, Associated Press, febrero 7 de 2009, dispo-

nible en www.boliviaun.org/cms/?p=711.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-

tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 18.

%4 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 30 (15)-(17).

65 Idem.

% Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 349. Ver también el articulo 356: Las
actividades de exploracién, explotacion, y aquellas que involucren recursos naturales no renovables “tendran
el cardcter de necesidad estatal y utilidad publica”.

7 Ibidem, articulo 349.
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Desde su llegada al poder en el 2005, el Gobierno ha iniciado reformas politicas,
legales e institucionales de gran profundidad, con el propésito de revertir la si-
tuacién de exclusién y marginacién de la poblacién mayoritariamente indigena
dentro del contexto de un nuevo modelo de Estado®. Todos los sectores del
pais —indigenas o no indigenas— tienen la oportunidad y la responsabilidad de
contribuir al [proceso histérico de construir una sociedad pluralista, intercultu-
ral, participativa, inclusiva y democratica] sin resentimiento u odio®.

Adicionalmente, y teniendo en cuenta las anteriores disposiciones constitucionales y el dere-
cho interno que incorporé los requerimientos del Convenio 169 de la OIT, de la Convencién
Americana y de otros tratados internacionales, asi como el compromiso general del Estado con
los pueblos indigenas, los efectos seguramente serdn positivos. Aunque ain hay mucho trabajo
por hacer, el marco juridico de Bolivia deberia servir como un buen ejemplo para otros paises de
América que buscan la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas.

3. Aplicacién del marco juridico de Bolivia relativo a los derechos sobre las tierras in-
digenasy el derecho ala consulta

El Gaseoducto Bolivia-Brasil (GBB) sirve como un ejemplo en el que el gobierno, los pueblos y
las organizaciones indigenas y las organizaciones internacionales trabajaron en conjunto bajo el
marco juridico de Bolivia, con relativo éxito. E1 GBB constituye uno de los proyectos de inge-
nierfa mds largos de Latinoamérica, que recorre desde Santa Cruz, Bolivia, hasta Porto Alegre,
Brasil, en la costa atlintica’™. Con una extensién de mds de 3.000 kilémetros, el gaseoducto
atraviesa varias dreas protegidas e internacionalmente reconocidas, tales como el Gran Chaco
boliviano. Como era de esperarse, surgieron preocupaciones relacionadas con el impacto que
este proyecto tendria en los territorios indigenas, particularmente en el ambiente, y el posible
incremento de la exploracién de petréleo en tierras nativas’.

En diciembre de 1997, se firmé en La Paz un acuerdo entre CABI, CIDOB, el Banco Mun-
dial, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Gas TransBoliviano (GTB) y la compafiia
brasilera Petrobras, que establecié un mecanismo para la participacién indigena en el proyec-
to GBB™. Especificamente, el acuerdo establecié un Comité Ejecutivo conformado por siete
miembros: dos de Enron-Shell, uno de Petrobras, tres representantes indigenas y un repre-
sentante independiente’. Aunque los pueblos indigenas estaban frustrados por la cantidad de
esfuerzo invertido para obtener una participacién directa en el proyecto, a pesar de la proteccién
consagrada en el sistema legal, la formacién del comité y el nivel de participacién indigena en el

¢ Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-

les de los Pueblos Indigenas: Misién a Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Doc. E/CN.4/2005/88/Add.2,
noviembre 10 de 2004, pig. 18.

9 Ibidem, pig. 19.

0 Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia, Cit., pag. 55.

"t Ibidem, pags. 55-57.

2 Ibidem, pag. 56.

3 Idem.
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proyecto constituyeron un logro histérico para el movimiento indigena y el reconocimiento de
las obligaciones establecidas en el Convenio 169 de la OIT™.

4. Conclusién

EI marco normativo vigente en Bolivia es el resultado directo de esfuerzos conjuntos de los pueblos
indigenas y del Estado. El proceso comenzé cuando los movimientos indigenas se manifestaron
y presionaron al gobierno para realizar el cambio y el gobierno respondié mediante la ratificacién
de tratados internacionales, la implementacién de legislacién crucial para la participacién politica
activa de los pueblos indigenas y el reconocimiento y proteccién de los derechos de los nativos. Es-
pecificamente, el derecho a la consulta previa, el reconocimiento legal del derecho de los pueblos
indigenas al uso sostenible y a la proteccién de los recursos naturales renovables en sus tierras, el
derecho al manejo propio de las tierras y los principios de inalienabilidad e inembargabilidad de
los territorios fueron de importancia capital en el desarrollo interno de los requisitos del Convenio
169 de la OIT. Adicionalmente, el enfoque participativo basado en la negociacién y el didlogo en-
tre las partes que se dio en el proyecto GBB sirve como modelo de cémo el marco juridico puede
funcionar en beneficio de todos los involucrados, sin necesidad de exclusién, violencia y opresion.
Con la diligencia del gobierno y de los pueblos indigenas en Bolivia hay una posibilidad clara de
cumplir con el marco juridico creado para proteger los derechos de los nativos, lo que a su vez
aumenta estas posibilidades en todo el continente americano.

B. Colombia
1. Antecedentes histéricos

En Colombia hay 84 grupos étnicos oficialmente reconocidos como pueblos indigenas, con una
poblacién total de aproximadamente 785.000 personas. Los pueblos indigenas de Colombia se
extienden a lo largo del pais y representan una gran diversidad demografica y cultural. Tres gru-
pos, los Wayuu, los Paez y los Embera, tienen cada uno mds de 50.000 miembros, mientras que
mids de 30 grupos tienen cada uno menos de 500 miembros. La mayoria de pueblos indigenas en
Colombia vive en comunidades rurales y en pequefios grupos némadas y trabajan como agricul-
tores, recolectores y pescadores. Sin embargo, hay una creciente poblacién indigena urbana®.

2. Desarrollo legal y reforma

En los dltimos afios, Colombia ha buscado la manera de restituir las tierras tradicionales a los
pueblos indigenas y aumentar el reconocimiento y la inclusién de la identidad cultural de los
indigenas en la sociedad nacional. También han surgido organizaciones comprometidas con
la defensa de los derechos de los indigenas, tales como la Organizacién Nacional Indigena de

™ Thomas Griffiths, Proyectos del Banco Mundial y los Pueblos Indigenas en Ecuador y Bolivia, Cit., pags. 56—
57.

7 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pig. 5.
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Colombia (ONIC), que representa a la mayoria de pueblos indigenas en Colombia™. La cul-
minacién de este movimiento por los derechos de los indigenas ocurrié con la ratificacién del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la subsiguiente adopcién de una
nueva Constitucién Politica.

Colombia ratificé el Convenio 169 de la OIT en 1991 y reformé su Constitucién en ese mis-
mo afio; muchos de los principios del Convenio de la OIT fueron incorporados en la nueva
Constitucién”. Segiin Rodolfo Stavenhagen, Relator Especial sobre la Situacién de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, la Constitucién de
Colombia es una de las mas progresistas de América Latina, especialmente en términos de la
incorporacién de derechos territoriales indigenas, auto gobierno y autonomia’®.

Los articulos 63 y 329 constitucionales garantizan que los derechos indigenas sobre tierras
tradicionales sean de propiedad colectiva, inalienable e inembargable”. El articulo 246 dispone
que los territorios indigenas tengan su propio gobierno y autoriza la conformacién de una ju-
risdiccién indigena que utiliza las normas tradicionales del derecho consuetudinario®. El arti-
culo 171 establece que los pueblos indigenas estardn representados por dos senadores indigenas
elegidos en circunscripcién nacional especial y un nimero de representantes determinado por
la ley®'. Adicionalmente, en relacién con los articulos 79 (derecho a un ambiente sano) y 80 (re-
cursos naturales), el articulo 330 (parigrafo) dispone que la explotacién de los recursos naturales
en territorios indigenas se haga sin menoscabo de la integridad cultural, social y econémica de
las comunidades indigenas®. Ademds, el articulo 330 garantiza que los pueblos indigenas ten-
gan derecho a ser consultados sobre las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de
los recursos naturales en sus territorios®. Finalmente, el articulo 330 establece que el Estado
estd obligado a tomar medidas para proteger a las comunidades indigenas de cualquier efecto
perjudicial que se le ponga de presente durante el proceso de consulta®.

Para ello, Colombia ha reconocido la necesidad de procedimientos judiciales efectivos. La Corte
Constitucional juega un papel crucial en la proteccién de los derechos a la cultura y a la tierra
de los pueblos indigenas®. La Corte Constitucional se encarga de la guarda de la integridad

7 Ihidem.

77 Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 169, disponible en www.ilo.org/ilolex/spanish/
convdispl.htm.

Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pig. 6.

Siegfried Wiessner, Derechos y situacion de los pueblos indigenas: un andlisis global internacional y comparado,
Revista de Derechos Humanos de la Universidad de Harvard, Vol. 12, 1999, pig. 80.

80 Jdem.

81 Idem.
82

78

79

James Anaya y Robert A. Williams Jr., La proteccion del derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras y los
recursos naturales bajo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Revista de Derechos Humanos de la
Universidad de Harvard, Vol. 14, 2001, pig. 62.

8 Ibidem, pag. 61.

8 Ibidem, pag. 62.

5 Jdem.
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y supremacia de la Constitucién y es el érgano méximo de la jurisdiccién constitucional en el
sistema de justicia ordinario®. El principal mecanismo de proteccién para la defensa de los
derechos de los indigenas ante la Corte Constitucional es la accién de tutela, concebida para
la proteccién inmediata de derechos fundamentales. Aunque la accién de tutela generalmente
estd disponible para la proteccién de derechos individuales, se ha permitido que las comunida-
des indigenas la interpongan para la proteccién de sus derechos culturales y a las tierras como
derechos fundamentales, a pesar de la naturaleza colectiva de éstos®.

Ademais de la Corte Constitucional, Colombia ha desarrollado su marco normativo para ga-
rantizar las disposiciones constitucionales. Este marco incluye leyes y decretos, tales como el
Decreto 1397 de 1996, que obliga al Estado a involucrar y a consultar a las comunidades,
pueblos y organizaciones indigenas cualquier proyecto o plan de desarrollo que se lleve a cabo
en sus territorios®. El decreto 1397 también establece que no se podrd otorgar ninguna licen-
cia ambiental sin la realizacién de estudios de impacto econémico, social y cultural, los cuales
deberan ser completados con la participacién de comunidades indigenas, sus autoridades y sus
organizaciones®. El Decreto 1320 de 1998 amplia el deber de consulta, no sélo para los pro-
yectos, trabajos o empresas que se proponga que tendrdn lugar en los resguardos indigenas, sino
también para aquellos que se proponga que tendran lugar en tierras sin titulo de propiedad pero
que son regular y permanentemente habitadas por comunidades indigenas®.

Para facilitar las consultas existen espacios permanentes, como la Mesa Permanente de Con-
certacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, que permiten que los pueblos indigenas
y sus organizaciones se reinan regularmente con el Estado para negociar, concluir y revisar
acuerdos de seguimiento de todas las decisiones administrativas y legislativas que los puedan
afectar’. Las instituciones nacionales también incluyen el Instituto Nacional de Reforma Agra-
ria (INRA), que tiene el mandato de adquirir tierras que hayan sido declaradas como pertene-
cientes a comunidades indigenas y restituirlas a dichas comunidades®.

Ademas, el Ministerio del Interior y de Justicia, a través de su Oficina de Asuntos Indigenas,
es responsable de la proteccién de los derechos territoriales, culturales y tradicionales de los

8 Departamento de Estado de los Estados Unidos, Oficina de Democracia, Derechos Humanos y Trabajo,

Informes de Derechos Humanos: Colombia, 2002, disponible en www.state.gov/g/drl/rls/hrrpt/2002/18325.

htm.

James Anaya y Robert A. Williams Jr., La proteccion del derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras y los

recursos naturales bajo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, Cit., pag. 62.

Lila K. Barrera—-Herndndez, “Participacién en América Latina: Argentina, Colombia, Perd”, en Derechos

Humanos en el desarrollo de los recursos naturales: participacion piblica en el desarrollo sustentable de la mineria

y los recursos energéticos, Donald Zillman, Alastair Lucas y George Pring, editores, Oxford University Press,

2002, pag. 606.

Lila K. Barrera-Herndndez, “Participacién en América Latina: Argentina, Colombia, Perd”, Cit., pag. 606.

% Ibidem, pag. 607.

v Ibidem, pag. 606.

2 Departamento de Estado de los Estados Unidos, Oficina de Democracia, Derechos Humanos y Traba-
jo, Informes de Derechos Humanos 2008: Colombia, disponible en www.state.gov/g/drl/rls/hrrpt/2008/
wha/119153.htm#.
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pueblos indigenas. Representantes del ministerio, en conjunto con representantes de la Procu-
raduria General de la Nacién y de la Defensoria del Pueblo, trabajan con otras organizaciones
gubernamentales de derechos humanos y con ONGs para promover los intereses indigenas y
para investigar la violacién de los derechos de los indigenas. El Ministerio también es respon-
sable de la compra de tierras para agregar a los resguardos indigenas®.

3. Aplicaciéon del marco juridico de Colombia relativo a los derechos sobre las tierras
indigenasy el derecho ala consulta

En términos generales, Colombia ha tenido éxito trabajando con los pueblos indigenas en rela-
cién con el derecho a la consulta previa, de acuerdo con lo establecido por el Convenio 169 de la
OIT y la Constitucién Politica de Colombia®. Segun el Embajador Jairo Montoya, Represen-
tante Permanente Alterno de Colombia ante las Naciones Unidas, desde 2003 han tenido lugar
71 procesos de consulta previa, relacionados con la exploracién, extraccién y otros proyectos de
desarrollo en dreas constituidas como territorios indigenas®.

En general, el descontento con el sistema no proviene de las consultas en si mismas sino de la
escasa frecuencia con que éstas permiten lograr un acuerdo entre las partes. En estos casos, la
Corte Constitucional ha establecido que si bien es deber del Estado proveer mecanismos razo-
nables de participacion, el Estado no estd obligado a llegar a un acuerdo cuando el problema estd
relacionado con el subsuelo y/o con los recursos naturales no renovables®. Esto es asi porque,
aunque los pueblos indigenas gozan de derechos exclusivos de propiedad sobre la tierra en sus
resguardos, el Estado mantiene la propiedad del subsuelo y de los recursos naturales no renova-
bles, para conservar y garantizar el uso publico para el beneficio de la nacién entera®. Asi, tanto
la Corte Constitucional como el Comité de Expertos de la OIT han establecido que el derecho
a la consulta previa no otorga a las comunidades indigenas poder de veto sobre las decisiones del
Estado de explorar y extraer recursos®™.

El caso de los U'wa y la Occidental Petroleum es un excelente ejemplo de lo anterior. Siguiendo
el marco juridico vigente en Colombia, los U'wa cuestionaron la licencia que otorgé el gobierno
a la Occidental para explorar petréleo en un drea adyacente a los territorios U'wa (Resguardo
Unico), alegando que dicha licencia fue expedida sin el respeto del derecho fundamental a la
consulta previa®”. Occidental alegé que la consulta si ocurrié y que tuvo como resultado la firma
por parte de los U'wa de un memoriandum que establecia las condiciones en que se podian reali-

% Departamento de Estado de los Estados Unidos, Oficina de Democracia, Derechos Humanos y Trabajo,

Cit.

Roque Roldén Oterga, Modelos para el reconocimiento de los derechos indigenas a la tierra en América Latina,

Departamento Ambiental, Banco Mundial, 2004, pag. 7.

Embajador Jairo Montoya, Representante Permanente Alterno de Colombia ante las Naciones Unidas, dis-

curso dirigido al Presidente del 61° Periodo de Sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, Su

Excelencia Sheikha Haya Rashed Al Khalifa, agosto 13 de 2007, pag. 2.

1bidem, pag. 3.

1bidem, pag. 4.

9% Jdem.

% Lillian Aponte Miranda, Los U'wa y la Occidental Petroleum. en busca de la rendicion de cuentas de las empresas
en las violaciones de los derechos indigenas a la tierra, 31 Am. Indian L. Rev. 651, 658, 2007.
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zar las actividades de exploracién. Los U'wa negaron haber firmado dicho documento e indica-
ron que habian notificado tanto a Occidental como al gobierno de la necesidad de informacién
para presentar a los lideres U’'wa una decisién final en nombre de su pueblo'™.

El Defensor del Pueblo instauré una demanda formal en representacién de los U'wa, que llegé a
la Corte Constitucional para decisién final. Simultineamente, el gobierno también instauré una
accién de reparacién ante el Consejo de Estado, la autoridad méxima de la jurisdiccién conten-
cioso—administrativa. La Corte Constitucional decidié que el derecho de los U'wa a la consulta
previa habia sido violado debido a que se realizé un proceso de informacién a la comunidad mas
no de consulta y ordend al gobierno que reiniciara el proceso de consulta con los U'wa.

Habida cuenta que el Consejo de Estado dejé sin efecto la decisién de la Corte Constitucional,
por considerar que el interés nacional y el derecho del Estado para disponer de los recursos
supedita los derechos constitucionales de los pueblos indigenas a sus tierras y a la supervivencia
cultural'; el caso fue llevado ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y fue
resuelto mediante negociaciones internacionales con un grupo conformado por la OEA y la
Universidad de Harvard'®. En tltima instancia, el grupo emitié una serie de recomendaciones
que apoyaban la necesidad de realizar un proceso de consulta adecuado, bajo la supervisién del
gobierno colombiano. Las recomendaciones inclufan dotar a los U'wa de servicios juridicos, de
un programa para la prevencién y solucién de conflictos y de asistencia técnica para las evalua-
ciones del impacto ambiental y social'®.

Si bien este caso muestra que hay un marco juridico vigente en Colombia que da voz a las
preocupaciones y quejas de los pueblos indigenas en cuanto a su derecho a ser consultados, tam-
bién demuestra la necesidad de procesos de negociacién y solucién mas efectivos a nivel local. A
. . p g y - -
pesar de la existencia de decretos como el 1397 y el 1320 y de espacios de didlogo como la Mesa
Permanente de Concertacidn, el hecho de que el caso hubiera llegado a instancias de la OEA
q g

para poder encontrar una solucién indica que el sistema podia mejorarse atin mas'™, lo que en
efecto ha sucedido en los afos siguientes.

Aunque el caso U'wa-Occidental fue muy conocido a nivel americano, bajo ninguna circunstan-
cia se trata de una anomalia. Muchos paises de la regién sufren de la misma incapacidad para
resolver los conflictos en las etapas preliminares de la negociacién de manera satisfactoria para
las partes involucradas'®. Por lo tanto, existe una necesidad de desarrollar estrategias que facili-
ten el proceso de consulta y permitan resolver los problemas a nivel local en toda América.

100 [em.

0V Thidem, pags. 651, 658.

102 [em.

15 Theodor McDonald, James Anaya S. y Yadira Soto, Observaciones y recomendaciones sobre el caso del Blogue
Samoré, Organizacién de los Estados Americanos/Universidad de Harvard, Proyecto en Colombia, 1997,
pigs. 16-18, disponible en www.escr-net.org/usr_doc/Macdonald_Samore_eng.pdf.

104 Lilia K. Barrera-Herndndez, “Participacién en América Latina: Argentina, Colombia, Perd”, Cit., pag.
608.

105 Theodore McDonald, E/ Medio Ambiente en América Latina: una aproximacion interdisciplinaria, Revista Harvard
Review of Latin America, otofio, 1998, disponible en www.drclas.harvard.edu/revista/articles/view/351
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4. Conclusién

El marco juridico vigente en Colombia es el resultado directo de la Constitucién progresista de
1991, que fue la primera en reconocer claramente muchos derechos especificos de los pueblos
indigenas. Sin embargo, debe anotarse que a pesar de las protecciones legales del marco consti-
tucional, legislativo e institucional vigente para proteger los derechos individuales y colectivos
de los pueblos indigenas relacionados con la propiedad, estas poblaciones ain se encuentran en
una crisis de derechos humanos. El conflicto interno en Colombia entre los militares, los grupos
paramilitares y las guerrillas, ha debilitado severamente la capacidad del gobierno para concen-
trarse en cualquier cosa que no sea la violencia que ha vivido el pais por mas de 30 afios'®.

No sélo la lucha ha consumido las capacidades y los recursos del gobierno para permitir que el
marco de los derechos de los indigenas funcione plenamente, sino que el conflicto mismo ha
causado muchas de las dificultades que enfrentan las poblaciones indigenas, que a menudo se
encuentran en la linea de fuego!”. Sin embargo, estas dificultades no deben empafar el éxito del
marco normativo vigente que protege el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas de
Colombia. El ejemplo de Colombia debe servir entonces como un excelente modelo a seguir por
otros paises que buscan proteger este derecho de conformidad con el derecho internacional.

C. Brasil
1. Antecedentes histéricos

Se estima que en Brasil hay més de 233 grupos indigenas que viven dentro de sus fronteras'® y
cerca de cinco millones de personas indigenas'”. Los pueblos indigenas habitan en todo el pais,
en una gran variedad de ambientes, desde bosques tropicales hasta zonas semidesérticas'. Sus
formas de vida son también muy variadas: desde la caza y la recoleccién hasta la vida némada'.
Mientras que algunos pueblos han interactuado con el gobierno y han hecho esfuerzos por pro-
teger sus derechos bajo la Constitucién de 1988, otros han tenido poco o ningin contacto con
el mundo exterior. Sin embargo, todas las comunidades enfrentan retos en la afirmacién de sus
derechos, bien sea bajo la Constitucién de 1988 o bajo las diversas obligaciones internacionales
asumidas por Brasil.

106 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de los Pueblos Indigenas: Misién a Colombia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pig. 8.

W7 Ihidem, pag. 9.

108 Ver: www.unhcr.org/refworld/country,, MARP, BRA,4562d94¢2,469f3a5fc,0.html.

109 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas: Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Doc. A/HRC/12/34/Add.2, agosto 26 de 2009, pag. 8.

10 Ver: www.survivalinternational.org/tribes/brazilian.
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2. Desarrollo y reforma legal
a. La Constitucion de 1998

La Constitucién de 1988 constituyé un gran paso hacia el objetivo de promover y proteger los de-
rechos de los pueblos indigenas. La Constitucién dedica todo un capitulo a los “Indios” y reconoce
la diversidad cultural de la nacién. El Capitulo VII se compone de dos articulos. El articulo 231
dice que “[s]e reconoce a los indios su organizacién social, costumbres, lenguas, creencias tradi-
cionales y los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, correspondiendo
a la Unién demarcarlas, protegerlas y hacer que se respeten todos sus bienes”. En este articulo se
reconocié oficialmente el deber del gobierno no sélo de proteger la propiedad de los pueblos indi-
genas, sino también de cumplir con su obligacién de demarcacién de las tierras.

El articulo 231 define la tierra como indispensable para la preservacién de los recursos am-
bientales necesarios para su bienestar y para su reproduccién fisica y cultural, de acuerdo con
sus usos, costumbres y tradiciones. El apartado 2 establece que estas tierras estdn destinadas a
la posesion permanente de los pueblos indigenas y que éstos tendrdn “su posesién permanente,
correspondiéndoles el usufructo exclusivo de las riquezas del suelo, de los rios y de los lagos
existentes en ellas”. Ademds, el parrafo 4 establece que las tierras contempladas en este articulo
son inalienables y sus derechos no estdn sujetos a limitacién. Una mayor evidencia de que el
gobierno tuvo la intencién de dar a estos derechos fuerza obligatoria fue la adicién del articulo
232, que otorga a los pueblos y organizaciones indigenas la posibilidad de ser partes en juicio
en demandas para defender sus derechos e intereses y garantiza la participacién del Ministerio
Publico como autoridad para intervenir en su nombre.

b. La Fundacién Nacional Indigena (FUNAI)

La Fundacién Nacional Indigena (FUNAI) fue creada para aplicar las politicas relativas a los
asuntos indigenas, en cumplimiento de la Constitucién de 19882 Las responsabilidades de la
Fundacién incluyen la proteccién de las tierras indigenas frente a la intrusién ilegal por parte
de actores tales como mineros, ganaderos y madereros. La FUNAI también es responsable
del desarrollo de programas para promover los intereses indigenas y es el Gnico organismo
gubernamental en el mundo dedicado a la proteccién de los pueblos indigenas que viven en
aislamiento®.

De las funciones encomendadas a la FUNAI, la demarcacién y proteccién de las tierras es
fundamental. La FUNAI comienza el proceso de demarcacién identificando el drea mediante
un estudio detallado y multidisciplinario con participacién de los grupos indigenas. El estudio
toma en cuenta los patrones histéricos de uso de la tierra, asi como las necesidades actuales y

112 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas: Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 16.

113 Ver: www.survivalinternational.org/tribes/brazilian
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futuras de los pueblos indigenas para su supervivencia fisica y cultural, de conformidad con las
protecciones y los derechos reconocidos en la Constitucién de 1988''. El proceso de demarca-
cién es supervisado por el Ministerio de Justicia, que resuelve los reclamos de los competidores
o las impugnaciones realizadas en el proceso de demarcacién'. Los ocupantes no indigenas
tienen que ser reubicados y compensados por las mejoras hechas por ellos de buena fe'*. Antes
de finalizar el proceso, los ocupantes no indigenas pueden impugnar la demarcacién y el impor-

te de la indemnizacién'?’.

El mencionado proceso es una demostracién del compromiso de Brasil con los derechos y ga-
rantias consagrados en la Constitucién de 1988. Segun el Relator Especial de la ONU sobre la
Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, la
FUNALI ha hecho “un trabajo ejemplar [...] en el desarrollo y ejecucion de una metodologia para
identificar y demarcar tierras indigenas, y ha contribuido con el avance en las prestaciones sociales
para las comunidades indigenas™®. Un ejemplo de este éxito es el caso Raposa Serra do Sol.

c. Elcaso Raposa Serra do Sol

La reserva de Raposa Serra do Sol abarca un drea en el norte de Brasil en el Estado de Rorai-
ma, que alberga cerca de 20.000 pueblos indigenas. Un decreto presidencial publicado en 2005
dirigié la demarcacién de la tierra'. Este decreto presidencial fue el resultado de 30 valiosos
afos de lucha de los pueblos indigenas por el reclamo de sus tierras, que habian sido tomadas
por los agricultores'®. En 1996, un grupo numeroso de agricultores de arroz invadi6 la zona y
trajo grandes cantidades de pesticidas que se derramaron en los rios y arroyos utilizados por los
pueblos indigenas'?'. A pesar del decreto de 2005, la tierra atin estaba ocupada por estos agri-
cultores, quienes se negaban a marcharse.

Los agricultores no sélo se negaron a retirarse sino que ademds incitaron a actos de violencia
contra los pueblos indigenas. Apoyados por el Estado de Roraima, los productores solicitaron
un interdicto contra su expulsién e impugnaron la demarcacién y el reconocimiento del terri-
torio Raposa Serra do Sol, como un todo contiguo'*. Los agricultores también buscaron cam-
biar los limites del territorio para poder permanecer alli'*. Los militares brasilefios también se

114 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas: Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 41.

W5 Thidem, parr. 42.

16 [em.

U7 [dem.

U8 Thidem, parr. 17.

19 Ibidem, parr. 31.

120 Ver: www.survivalinternational.org/tribes/brazilian

21 [em.

122 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas: Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 33.

123 Ver: www.survivalinternational.org/tribes/brazilian
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opusieron al reconocimiento del territorio indigena, argumentando que el drea es cercana a las
fronteras del pais, lo cual implica preocupaciones concernientes a la seguridad nacional'*.

A pesar del respaldo y el apoyo del Estado de Roraima y de los militares brasilefios a los agricul-
tores, el Tribunal Federal Supremo dicté una sentencia definitiva el 19 de marzo de 2009, en la
que afirma que Raposa Serra do Sol es un territorio contiguo. Esta decisién fue vista como un
hito para el desarrollo de los derechos sobre las tierras indigenas. Este fallo protege una de las
mayores areas indigenas del mundo'?. El fallo también establece un importante precedente para
otros casos. El Presidente del Tribunal Supremo manifesté que “los fundamentos que hemos
establecido en este caso, las condiciones y procedimientos, servirin de guia para otros conflictos;
estamos poniendo fin a los problemas relacionados con casos similares”, con la esperanza de que

otros grupos indigenas en el Brasil puedan obtener victorias similares'.

d. Desarrollo legal e institucional reciente

La Constitucién de 1988 no es el inico instrumento que regula los derechos indigenas en Brasil.
El Estatuto del Indio de 1973 también se ocupa de los derechos indigenas. En el momento de
su adopcién se considerd progresista, pero ahora se considera obsoleto'”. Si bien las leyes se han
ajustado para cumplir con las normas establecidas en la Constitucién de 1988, los esfuerzos para
mejorar ain mds las disposiciones contenidas en el Estatuto de 1973 han sido infructuosos'?.
Ha habido debates continuos en el Congreso para reformar la ley y parece que los legisladores
podrian estar en condiciones de hacer algo mas que debatir, como ocurrié en agosto de 2009.

La Comisién Nacional de Politica Indigenista (CNPI) fue creada en 2006 y estd compuesta
por representantes de organismos gubernamentales, organizaciones indigenas y otras organi-
zaciones de la sociedad civil'®. El Relator Especial sefialé en su informe de 2009 sobre Brasil
que la CNPI “es una iniciativa bien recibida para garantizar una mayor participacién indigena
en el proceso de definicién de los programas y mds acorde con las aspiraciones de los pueblos
indigenas”®. La CNPI ha colaborado con el proyecto de ley mas reciente, que ahora se en-
cuentra en el calendario propuesto para el debate en el Congreso™ El proyecto también fue
aprobado por mds de 1.000 lideres indigenas™?.

124 [em.

125 Ver: www.unhcr.org/refworld/topic,463af2212,49749a152,4a66d9be41,0.html

126 Ver: www.survivalinternational.org/tribes/brazilian

127 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 14.

Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 14.

129 Thidem, parr. 18.

130 [dem.

B Ver: www.brazzilmag.com/content/view/11094/1/

32 [dem.

128
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Otro hecho positivo consiste en que el Presidente establecié en 2007 la Agenda Social para los
Pueblos Indigenas. Esta campafia comprende tres programas; el primero de ellos se refiere a la
proteccién de las tierras indigenas. Este programa incluy6 la demarcacién de los 127 territorios
indigenas, la indemnizacién y el reasentamiento de 9.000 familias de trabajadores rurales que
han ocupado esas tierras, la recuperacién de 10.000 hectireas de dreas degradadas y la consoli-
dacién de once puestos de avanzada para la proteccién de los pueblos indigenas aislados.

3. Conclusiones

Aunque Brasil ha sido aplaudido por avanzar mds que otras naciones con respecto a los dere-
chos de sus poblaciones indigenas, no estd exento de criticas. Por ejemplo, la FUNAI ha sido
criticada por asumir una actitud paternalista hacia los pueblos indigenas y no hacer lo suficiente
para promover la autodeterminacién indigena'”. Los esfuerzos de la FUNAI también se han
visto obstaculizados por la falta de fondos y de personal calificado para cumplir con sus respon-
sabilidades™*. A pesar de las criticas lanzadas contra ella, la FUNAI es reconocida por el Relator
Especial por haber hecho “un trabajo ejemplar en varias dreas™.

Un revés para el progreso de los derechos indigenas proviene del caso que establecié el drea
protegida indigena mds larga del mundo. En el caso Raposa Serra do Sol, la Corte Suprema no
s6lo confirmé la demarcacién del territorio sino que también establecié condiciones que limitan
los derechos territoriales de los pueblos indigenas. Estas condiciones permiten el acceso de los
militares al territorio para proteger las fronteras nacionales y el establecimiento de hospitales,
escuelas y otra infraestructura de prestacién de servicios'**. Aunque este caso fue una gran vic-
toria para los pueblos indigenas, también demuestra que el progreso de los derechos indigenas
es lento.

A pesar de algunos reveses, Brasil es ejemplo de un pais en el que se ha trabajado con firmeza en
el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a la tierra. El poder judicial ha sen-
tado un importante precedente para la proteccién de estos derechos, las instituciones nacionales
han dado pasos importantes y el Estado ha asumido compromisos internacionales que expresan
su deseo de ajustarse a las normas juridicas internacionales. Por ejemplo, Brasil ha ratificado el
Convenio 169 de la OIT y voté a favor de la adopcién de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'’. Todos estos esfuerzos combinados demuestran
el compromiso de Brasil con su poblacién indigena y constituyen un ejemplo de lo que otras
naciones deberian esforzarse por lograr.

133 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 17.

54 [dem.

55 dem.

136 Ver: www.unhcr.org/refworld/country,, MARP, BRA,4562d94¢2,469f3a5fc,0.html

137 Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas, Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en Brasil, Cit., parr. 20.
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D. Ecuador

Ecuador ofrece otro ejemplo de un pais que lucha por reconocer plenamente los derechos in-
digenas sobre la tierra. Esta lucha cobré impulso en 1998 cuando la Constitucién reconocié al
Estado como una entidad pluricultural y multiétnica'®. La Constitucién reconocié una serie de
derechos colectivos a los pueblos indigenas en los articulos 83 y 84 y también establecié diversos
érganos politicos y administrativos para facilitar la aplicacion de estos derechos'. Ademas, se
han aprobado leyes y decretos ejecutivos para ayudar en la realizacién de los derechos constitu-
cionales'”. La Constitucién de 1998 reconocié varios derechos fundamentales de los pueblos
indigenas y Ecuador ha ratificado varios tratados de derechos humanos. Los derechos humanos
reconocidos pueden reclamarse directamente ante cualquier tribunal nacional, ain cuando no
existan leyes que regulen su ejercicio!. Los compromisos internacionales de derechos humanos
asumidos por Ecuador prevalecen sobre la legislacién nacional y las normas internas'*.

1. Desarrollo legal y reforma
a. Organizaciones indigenas

Un motivo por el cual fue posible la evolucién de los derechos indigenas en Ecuador es el es-
fuerzo organizativo y politico de la Confederaciéon de Nacionalidades Indigenas (CONAIE).
La CONAIE se constituy6 en 1986 luego de que dos organizaciones se unieron'. El objetivo
principal de la CONAIE es dar a los pueblos indigenas voz politica y presionar al gobierno
por el derecho a mas tierras'*. El partido politico Pachacuteck es asociado con la CONAIE.
Aunque el partido ha tenido un éxito relativo en los ultimos afios, el partido y la CONAIE se
consideran organizaciones de gran alcance para la promocién de los derechos de los pueblos
indigenas.

Hay otras organizaciones indigenas, incluida la Comisién de los Pueblos Indigenas, constituida
en el Congreso Nacional. Esta organizacién contribuyd a facilitar la ratificacién del Convenio
169 de la OIT en 1989'. Sin embargo, a pesar de la ratificacién, han existido debates sobre si
las disposiciones del tratado se han cumplido adecuadamente en el Ecuador.

138 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indige-
nas, Rodolfo Stavenhagen, Doc. A/HRC/4/32/Add.2, diciembre 28 de 2006, parr. 10.

139 [dem.

Y0 Thidem, parr. 11.

4 Maria Dolores Mino, La estructura bdsica del sistema juridico ecuatoriano y de la investigacion juridica, 2007,
disponible en: www.nyulawglobal.org/globalex/ecuador.htm

1492 [lem.

143 Miguel Iniguez, Estableciendo inclinaciones insurreccionales entre los pueblos indigenas de Ecuador, 2001, pag. 44,
disponible en www.stormingmedia.us/13/1374/A137404.html

144 Ver: conaie.nativeweb.org/brochure.html

145 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de los Pueblos Indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit, pag. 15.
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b. Economia

Ecuador es un pais cuya economia depende en gran medida de la extraccién de petréleo. Las
reservas de petréleo se encuentran principalmente en la regién amazoénica’. El Amazonas fue
dividido en “bloques” y se han otorgado concesiones a varias empresas transnacionales®. Si bien
los pueblos indigenas tienen derecho a la propiedad de las tierras, se reserva la propiedad de los
recursos del subsuelo al Estado, lo que corresponde a una practica comin en América del Sur'®.
Esta “dicotomia del suelo” ha creado conflictos que en algunos casos atin no se han resuelto’.

c.  Conflictos entre las empresas petroleras, el Estado y las poblaciones indigenas

Uno de los conflictos sobre la “dicotomia del suelo” es el ocurrido en 1998 con las concesiones
de Ecuador a la Atlantic Richfield Company (ARCO) en el Lote 24. El pueblo Shuar de la
Federacién Independiente de Ecuador (FIPSE) vive en esta drea. El contrato entre el gobierno
de Ecuador y la ARCO se firmé sin el conocimiento de la FIPSE. Una vez descubierta esta con-
cesion, la FIPSE realizé una asamblea y decidié no permitir “ninguna negociacién individual
entre la empresa y las comunidades, sin la autorizacién de la Asamblea, dado que la Asamblea
es la méxima autoridad de las comunidades™'. Esta declaracién de la FIPSE requiri6 a la em-
presa petrolera negociar a través de la organizacién, requisito con el que la empresa petrolera no
estaba de acuerdo.

ARCO ignoré el reclamo de la FIPSE e intent6 varias negociaciones con grupos pequefios y
familias y ofreci6 “regalos” de agua potable y centros de salud. La FIPSE, en respuesta, recurrié
a la Constitucién de 1998, asi como al recientemente ratificado Convenio 1692, La FIPSE
present6 un recurso constitucional para protegerse juridicamente contra la ARCO, argumen-
tando que la empresa viol6 disposiciones del articulo 84 de la Constitucién de 1998, mediante
la realizacién de negociaciones individuales con los miembros de la comunidad Shuar. El juez
provincial otorgé un recurso judicial contra las practicas de ARCO. La decisién del juez provin-

cial fue considerada histérica y, posteriormente, fue respaldada por el Tribunal Constitucional
del Ecuador, en abril de 20003, Sin embargo, a pesar de la decisién del Tribunal, ARCO hizo

46 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de los Indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pg. 18.

17 Isabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia,
disponible en www.surjournal.org/eng/conteudos/artigos4/ing/artigo_figueroa.htm.

148 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 18.

149 Isabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia,
pég. 3, disponible en www.surjournal.org/eng/conteudos/artigos4/ing/artigo_figueroa.htm

150 Thidem, pag. 4.

151 [em.

52 Leo B. Gorman, Indigenas Shuar y Achuar le dicen “NO” a la compania petrolera Burlington, 2002, dispo-
nible en http://74.125.95.132/search?q=cache:NIC_IFAiTic]:https://segueuserfiles.middlebury.edu/
span0210e-f07/Burlington%252001i1%2520Company.doc+Leo+B+Gorman+Ecuadorian+Shuar+and+
Achuar+Indians+Say+%22N0%22 +to+Burlington+Oil+ Company&cd=1&hl=en&ct=clnk&gl=us

153 [dem.
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caso omiso y continud sus préacticas. Posteriormente, la FIPSE recurrié a la OIT y present6 una
demanda contra Ecuador por violacién del Convenio 169. La OIT emitié entonces una serie de
recomendaciones para que Ecuador garantizara la proteccion de los derechos de la FIPSE™*,

Las decisiones del Tribunal Constitucional, junto con las recomendaciones de la OIT, se consi-
deran como victorias para los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Desafortunadamen-
te, esta lucha continda y la empresa ARCO vendié su participacién a la empresa Burlington. A
pesar de que las sentencias judiciales son extensivas a Burlington, la FIPSE continta su lucha
por los derechos sobre sus tierras ya que el contrato entre Ecuador y Burlington sigue vigente.

Otro ejemplo de las tensiones que existen entre el Estado, las compaiiias petroleras y los pue-
blos indigenas es el caso del pueblo Sarayaku. En 1992 las tierras del pueblo Sarayaku fueron
reconocidas por Ecuador. Sin embargo, y a pesar de este reconocimiento, cuatro afios después el
Estado otorgé concesiones a una compaiiia petrolera de Argentina para explotar estas tierras'>.
Debido a retrasos causados por las ventas y las compras entre compaiias, la petrolera, hasta el
afio 2002 no participé en las negociaciones con el pueblo Sarayaku'*®. Para entonces, la Consti-
tucién de 1998 se habia adoptado, el Convenio 169 de la OIT habia sido ratificado y la disputa
entre la FIPSE y ARCO era bien conocida. A pesar de todo, la empresa petrolera utilizé las
mismas tdcticas empleadas por ARCO vy ofrecié dinero y pequefios proyectos de desarrollo con
el fin de obtener el consentimiento del pueblo Sarayaku®’. El pueblo Sarayaku sigui6 la misma
estrategia de la FIPSE y solicit6 un recurso para las negociaciones individuales.

Cuando todos los recursos de la jurisdiccién interna se agotaron, Sarayaku present6 una denun-
cia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En la denuncia se alega
que el contrato entre Ecuador y la compaiiia petrolera se firmé sin la consulta ni el consenti-
miento previo de los Sarayaku, lo cual viola el Convenio N° 169%%. Durante el trimite del caso
el pueblo Sarayaku solicité medidas cautelares a la CIDH, que ordené al Estado de Ecuador
adoptar medidas de proteccién en favor del pueblo Sarayaku. Dado que las medidas no se
cumplieron, el asunto se remitié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ordené
al Estado adoptar medidas provisionales para proteger a los miembros de la comunidad Sara-
yaku'. En el afio 2006 se celebré una audiencia ante la CIDH y los representantes del Estado
propusieron un acuerdo con la comunidad Sarayaku, que rechazé la propuesta, en espera de la
decisién de fondo de la Comisién’®,

154 Tsabela Figueroa, Pueblos indigenas contra empresas petroleras: control constitucional en medio de la resistencia,
Cit., pag. 5.

155 Ihidem, pag. 6.

156 [dem.

157 [dem.

158 Informe del Relator Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
de los Indigenas, Rodolfo Stavenhagen, Cit., pag. 19.

199 Ibidem, pag. 20.

160 Thidem, pag.21.
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2. Desarrollos recientes

Los casos anteriores demuestran la complejidad de las relaciones entre el Ecuador y sus po-
blaciones indigenas. Por un lado, el Estado se comprometi6 con estas poblaciones, mediante la
ratificacién del Convenio 169 de la OIT y la adopcién de la Constitucién de 1998, pero, por
otra parte, el petréleo es central en la lucha por la viabilidad de la economia del pais, considera-
do uno de los mds pobres de América del Sur. Con la reserva de derechos sobre el subsuelo para
el Estado, Ecuador ha sido capaz de seguir exportando petréleo para mantener la economia en
funcionamiento. Sin embargo, las obligaciones del Estado bajo el Convenio 169 ain existen. En
respuesta al conflicto entre la FIPSE y el Estado, la Comisién Tripartita de la OIT sefial6 que:

[L]a legislacion nacional de muchos paises establece que los derechos a los
recursos del subsuelo son parte del patrimonio del Estado. La Convencién
reconoce este principio juridico, pero también “establece la obligacién a la
hora de administrar estos recursos: la obligacién del Estado de consultar a
los pueblos indigenas y tribales, que podrian ser afectados antes de autorizar
actividades de exploracién y explotacién de los recursos subterrineos situados
en los territorios indigenas®®’.

El Comité de la OIT reconoce también la dificil situacion de Ecuador en este tema, en lo que
respecta a sus intereses econdmicos y en cuanto a los aspectos culturales, espirituales, sociales y
econémicos de sus poblaciones indigenas'®2. La clave para el Ecuador es encontrar un equilibrio
entre los intereses en conflicto.

Un paso positivo hacia la consecucién de este equilibrio ha sido la reciente aprobacién de una
nueva Constitucién en el afio 2008. El articulo 57 establece que los derechos colectivos se reco-
nocen y se garantizan a las comunidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y los
tratados, convenios, declaraciones y otros instrumentos internacionales de derechos humanos.
Se ampliaron los derechos y las protecciones anteriormente detallados en el articulo 84 y se
extendié a las poblaciones indigenas el derecho a ser consultadas sobre los planes relacionados
con los programas de exploracién y explotacion de recursos no renovables que se encuentran en
sus tierras y los que puedan ir en detrimento del medio ambiente'®. El apartado 7 del articulo
57 consagra en favor de las comunidades indigenas el derecho colectivo a:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre pla-
nesy programas de prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental
o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y

161 Birgitte Feiring, Programa para promover el Convenio 169 de la OIT—Departamento de Estandares Internacio-
nales del Trabago, 2009, pag. 10, disponible en www.ilo.org/indigenous/Resources/Guidelinesandmanuals/
lang—en/docName—WCMS_106474/index.htm.

12 [dem.

163 Ver: www.rightsandresources.org/blog.php?id=358.
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recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen.

El articulo 57 establece, ademds, que “[1]a consulta que deban realizar las autoridades compe-
tentes serd obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad con-
sultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley”.

Esta nueva Constitucién demuestra los intentos de Ecuador de hacer realidad los compromisos
que ha contraido en materia de derechos de los pueblos indigenas a la tierra y, ademis, incluye
una disposicién relativa a las comunidades que viven en aislamiento voluntario. El apartado 21
del articulo 57 expresa sobre dichas comunidades:

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ances-
tral irreductible e intangible, y en ellos estard vedada todo tipo de actividad ex-
tractiva. El Estado adoptard medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar
su autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y precautelar
la observancia de sus derechos. La violacién de estos derechos constituird de-
lito de etnocidio, que serd tipificado por la ley.

3. Conclusiones

La Constitucién también es un reconocimiento de los problemas que Ecuador ha encontrado
cuando la falta de respeto de los derechos indigenas resulta en disputas contenciosas entre los
objetivos del Estado de mantener una economia fuerte y el objetivo de sus poblaciones indige-
nas de autodeterminacién. Aunque Ecuador estd luchando para alcanzar este equilibrio, poco a
poco se estdn dando pasos hacia el logro de los dos objetivos.
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CAPITULO Il
ESTADO ACTUAL DEL DERECHO A LA CONSULTA
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL PERU

. INTRODUCCION

El presente capitulo analiza el estado actual del derecho a la consulta en el Perd. En la primera
parte se hard una referencia tanto a la normativa peruana sobre el derecho a la consulta de los pue-
blos indigenas como a los conflictos sociales existentes en torno a estas normas. Posteriormente se
analizan las opciones y reacciones de diversas instituciones respecto de los conflictos sociales rela-
cionados con el derecho a la consulta previa. Se hard referencia, en primer lugar, a las recomenda-
ciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), luego a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y, finalmente, a las iniciativas legislativas y a las politicas pablicas desarrolladas por
la Defensoria del Pueblo, el Congreso y la Presidencia del Consejo de Ministros.

Il. LA NORMATIVA PERUANA SOBRE EL DERECHO A LA CONSULTA
A. EIl Convenio 169 de la OIT en el ordenamiento juridico peruano

La dispersa normativa peruana que directa o indirectamente ha abordado el tema del derecho
a la consulta de los pueblos indigenas, lo ha hecho en forma inadecuada e insuficiente y no ha
seguido los principios sefialados por el Convenio 169 de la OIT; el cual forma parte del orde-
namiento juridico peruano.

El Convenio 169 consagra en su articulo 6° el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
antes de la adopcién de decisiones respecto de politicas y programas que les conciernan. Men-
ciona, ademds, que los Estados deben establecer los medios idéneos para ello y que las consultas
tienen la finalidad de llegar a acuerdos o lograr el consentimiento'®*. Para el caso especifico de

164 Convenio 169, 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 que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de de-
cisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

¢) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.
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explotacién de recursos naturales, el articulo 15 sefiala que deben establecerse procedimientos
de consulta a fin de determinar si los intereses de estos pueblos serian perjudicados'®. Una lec-
tura conjunta de ambos articulos permite concluir que para el caso de los recursos naturales, la
finalidad de la consulta es buscar el acuerdo o el consentimiento.

El Convenio 169 fue promulgado mediante Resolucién Legislativa No 26253 de 2 de diciem-
bre de 1993 y ratificado el 2 de febrero de 1994; entré en vigencia para el Perd el 2 de febrero
de 1995. A pesar de ello, los distintos gobiernos peruanos han avanzado poco para adecuar la
normativa interna a lo que el Convenio dispone. Ante la falta de normas que implementen en el
derecho interno convenios internacionales como el 169, la cultura legalista y formalista de los
operadores del sistema de justicia, en particular, y de los funcionarios publicos, en general, ha
conducido a la inaplicacién del Convenio, lo que, a su vez, ha implicado el desconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas, en especial, el derecho a la consulta previa. Si bien seria
ideal contar con una normativa interna plenamente adecuada al Convenio 169, su ausencia no
es razén suficiente para no aplicar directamente el contenido del Convenio, que, por demis, es
parte de la legislacién interna peruana desde 1993.

En el siguiente cuadro podemos observar las distintas normas que han abordado el derecho a
la consulta:

Norma Fecha Resumen

Resolucion Ministerial 159-2000-PROMUDEH ~ 21/06/2000  Aprueba directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural
de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas

Decreto Supremo N° 038-2001-AG 22/06/2001  Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas

Resolucion Ministerial N° 596-2002-EM-DM 20/12/2002  Reglamento de Consulta y Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion
de los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas

Decreto Supremo N° 042-2003-EM 12/12/2003  Establece el compromiso previo como requisito para el desarrollo de actividades mineras
y normas complementarias
Ley N° 28611 13/10/2005  Ley General del Ambiente
Decreto Supremo N° 012-2008-EM 20/02/2008  Reglamento de Participacion Ciudadana para la realizacion de Actividades de Hidrocarburos
Decreto Supremo N° 028-2008-EM 26/06/2008  Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero

Resolucion Ministerial N° 304-2008-MEM-DM  26/06/2008  Normas que regulan el Proceso de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn 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.

165 Convenio 169, articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn prote-
gerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién,
administracién y conservacién de dichos recursos.

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 deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indem-
nizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
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B. Las deficiencias de las primeras normas

Aunque el Convenio 169 fue promulgado en 1993, durante la década de los noventa no se emitie-
ron normas que desarrollaran el derecho a la consulta. E1 Poder Ejecutivo, en la siguiente década,
adopt6 las primeras disposiciones, en las que se observan deficiencias tales como la falta de un
correcto desarrollo del concepto de consulta previa contenido en el Convenio 169 o la falta de
mecanismos para hacer efectivo este derecho, en la medida que muchas de esas normas son
eminentemente declarativas.

Por ejemplo, la Resolucién Ministerial 159-2000-PROMUDEH que aprueba la Directiva
012-2000-PROMUDEH/SETALI, expedida por el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social,
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y a participar en toda decisién
que los involucre o pueda afectarlos, pero no establece ningiin mecanismo para hacer valer di-
cho derecho. Ademis, esta primera norma se adopté para un sector en el que no se presentaban
mayores conflictos en torno al derecho a la consulta.

Del mismo modo, el reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supremo
038-2001-AG, del 22 de junio de 2001, dictado por el Ministerio de Agricultura, establece en
su articulo 43° que para la categorizacién o establecimiento de un drea protegida deben realizarse
procesos transparentes de consulta a la poblacién local interesada, donde se incluye a las comuni-
dades campesinas o nativas, de acuerdo con los procedimientos establecidos en el Convenio 169.
En este sector tampoco existen controversias mayores.

Una primera norma adoptada en el sector minero la encontramos en el afio 2003, con el Decreto
Supremo 042-2003-EM, del Ministerio de Energia y Minas. Este decreto establecié que para de-
sarrollar actividades mineras se requeria una declaracién jurada que, entre otros puntos, estableciera
el compromiso previo de las empresas mineras de respetar las instituciones, autoridades, culturas y
costumbres de las localidades donde operaran. Se trata de una norma declarativa en la medida en
que no establece mayores consecuencias o responsabilidades en cabeza de las autoridades con el fin
de controlar el cumplimiento de dicha declaracién.

Cabe mencionar que en estas normas no se encuentra mayor énfasis en los estudios de im-
pacto ambiental y social. Sélo el Decreto Supremo 038-2001-AG y el Decreto Supremo 042-
2003-EM mencionan este punto. En ambos casos, la elaboracién de la evaluacién del impacto
ambiental queda en manos de la empresa interesada en realizar alguna actividad. Ademids, so-
lamente el Decreto Supremo 038-2001-AG sefiala que el Estado tiene la obligacién de lograr
la mayor participacién de la poblacién en los beneficios que genere el desarrollo de actividades
turisticas y recreativas.

Lo anteriormente dicho demuestra que las mencionadas normas no concuerdan con lo estable-
cido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha sefialado que los estudios de
impacto ambiental deben ser realizados por entidades imparciales y que los pueblos indigenas
deben participar de los beneficios derivados de las actividades que se realicen en sus tierras.
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C. Normas con rango de ley

A mediados de esta década se pudo contar finalmente con una normatividad que tuviera rango
de ley. Como observaremos, profundiza en el tema del derecho a la consulta (ya no es una mera
mencién declarativa), pero no termina de estar acorde con lo que sefiala el Convenio 169, de-
bido a que hay resistencia a que la consulta se realice de manera previa al otorgamiento de las
concesiones.

Una de las normas mis relevantes respecto del derecho a la consulta de los pueblos indigenas es la
Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, publicada el 13 de octubre de 2005. Esta norma con-
tiene disposiciones referidas de forma general a los derechos de los pueblos indigenas, y de forma
particular, al derecho a la consulta. Sin embargo, la regulacién es superficial; menciona el concepto
de consulta pero no profundiza en él ni lo desarrolla de conformidad con el Convenio 169.

Esta ley sefiala en su articulo 69 que “las autoridades publicas alientan aquellas expresiones
culturales que contribuyan a la conservacién y proteccién del ambiente y desincentivan aquellas
contrarias a tales fines”. En el siguiente articulo se refiere expresamente a los derechos de los
pueblos indigenas: “en el disefio y aplicacién de la politica ambiental y, en particular, en el pro-
ceso de ordenamiento territorial ambiental, se deben salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades campesinas y nativas reconocidos en la Constitucién Politica y en los
tratados internacionales ratificados por el Estado”.

Del derecho a la consulta se ocupa el articulo 72, el cual establece que, en caso de desarrollo de
proyectos en las tierras de poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, la consulta
se orienta “preferentemente a establecer acuerdos con los representantes de éstas, a fin de res-
guardar sus derechos y costumbres tradicionales, asi como para establecer beneficios y medidas
compensatorias por el uso de los recursos, conocimientos o tierras que les corresponda” (inciso
2). A pesar de que con esta disposicion se puede trascender el caricter meramente informativo

1% Ley General del Ambiente, Ley 28611, articulo 72°.- Del aprovechamiento de recursos naturales y pue-
blos indigenas, comunidades campesinas y nativas

72.1 Los estudios y proyectos de exploracién, explotacién y aprovechamiento de recursos naturales que se
autoricen en tierras de pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas, adoptan las medidas
necesarias para evitar el detrimento a su integridad cultural, social, econémica ni a sus valores tradi-
cionales.

72.2 En caso de proyectos o actividades a ser desarrollados dentro de las tierras de poblaciones indigenas, co-
munidades campesinas y nativas, los procedimientos de consulta se orientan preferentemente a estable-
cer acuerdos con los representantes de éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales,
asi como para establecer beneficios y medidas compensatorias por el uso de los recursos, conocimientos
o tierras que les corresponda segun la legislacién pertinente.

72.3 De conformidad con la ley, los pueblos indigenas y las comunidades nativas y campesinas, pueden be-
neficiarse de los recursos de libre acceso para satisfacer sus necesidades de subsistencia y usos rituales.
Asimismo, tienen derecho preferente para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales den-
tro de sus tierras, debidamente tituladas, salvo reserva del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de
terceros, en cuyo caso tienen derecho a una participacién justa y equitativa de los beneficios econémicos
que pudieran derivarse del aprovechamiento de dichos recursos.
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de los mecanismos de participacién establecidos en las normas del sector minero, esta ley no
establece que la consulta debe ser previa a la concesién y no posterior, punto que es clave en
este tema.

Asi mismo, el inciso 3° otorga a los pueblos indigenas tan solo los derechos de libre acceso “para
satisfacer sus necesidades de subsistencia y usos rituales” —sin garantizar que estas zonas no es-
tén contaminadas por el proyecto minero- y un derecho de preferencia para el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales dentro de sus tierras sélo en el caso en que no exista reserva
del Estado o derechos exclusivos o excluyentes de terceros. Por lo tanto, este articulo otorga un
acceso preferente a los recursos sélo en forma aparente, pues en realidad la excepcién a favor del
Estado es general y ya viene establecida en la Constitucién Politica, cuyo articulo 66° establece
que “[1]os recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Esta-
do es soberano en su aprovechamiento”.

Asimismo, debemos sefialar que esta ley tampoco asegura que las evaluaciones de impacto am-
biental se encarguen a instituciones imparciales; aquellas se realizan en el dmbito de las em-
presas privadas y bajo supervision del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental
(articulo 24)17,

Finalmente, esta ley establece que los pueblos indigenas tienen derecho a participar de los bene-
ficios econémicos que pudieran derivarse del aprovechamiento de los recursos naturales existen-
tes en sus tierras, de acuerdo con las normas especiales en cada materia (articulos 72.2 y 72.3).

D. Nuevas normas adoptadas por el Poder Ejecutivo a fines de la década de 2000

En los dltimos afios, desde el 2008, el Poder Ejecutivo emitié diversas normas que buscaban
regular el derecho a la consulta de los pueblos indigenas. A diferencia de las primeras dispo-
siciones, de inicios de esta década, en las recientes se regulan los mecanismos de participacién
ciudadana y de consulta a los pueblos indigenas, pero se hace todavia con un cardcter muy
limitado, pues, en un primer momento, se fij6 la ejecucién de dichos mecanismos con posterio-
ridad al otorgamiento de las concesiones, y en una etapa reciente, se establecié el uso de estos
mecanismos de manera previa, lo cual le otorga a estas normas un caricter de procedimientos
meramente informativos.

Para analizar esta serie de normas, debemos primero considerar una de sus antecesoras directas,
que se adopté a principios de esta década, y que cuenta con las caracteristicas de las normas ex-
pedidas en ese periodo. Nos referimos a la Resolucién Ministerial N° 596-2002-EM/DM (pos-
teriormente derogada por el Decreto Supremo N° 028-2008-EM), que aprobé el reglamento de
consulta y participacién ciudadana en el procedimiento de aprobacién de los estudios ambien-
tales en el sector de energia y minas, publicado el 20 de diciembre de 2002. Este reglamento

167 De acuerdo con el articulo 7, inciso f) del Decreto Legislativo 1013 de mayo de 2008, es funcién del Minis-
terio del Ambiente: “Dirigir el Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental y el Sistema Nacional
de Informacién Ambiental”.
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definia la consulta como “un proceso de informacién y didlogo entre el titular del proyecto, la
ciudadania y el Estado acerca de las actividades mineras o energéticas en la localidad, sobre el
marco normativo que las regula y las medidas de prevencién y manejo de los posibles impactos
sociales y ambientales del proyecto”.

En la misma linea de asignar un cardcter meramente informativo a la consulta previa, el articulo
3 establecia que “a través de los procedimientos de consulta, el Titular, la Autoridad Regional
y/o la DGAA (Direccién General de Asuntos Ambientales), cuando corresponda, deberd in-
formar y dialogar con personas naturales y/o organizaciones sociales, sobre todos los aspectos
relevantes del proyecto minero o energético a ser ejecutado’.

Los mecanismos de participacién consagrados en el mencionado reglamento eran basicamente
la consulta “previa” (definida en un sentido meramente informativo, como hemos sefialado) y la
“audiencia publica”. La primera se referia a talleres informativos que debian ser realizados “con
anterioridad al inicio de los Estudios Ambientales y en las zonas de influencia del proyecto”,
mientras que el segundo mecanismo aludia a la presentacién de Estudios de Impacto Ambiental
ala poblacién y ala recepcién de observaciones por parte de ésta Gltima. Cabe aclarar que si bien
la consulta debia realizarse antes del estudio ambiental, estos estudios se hacen con posteriori-
dad a la concesién de las licencias de explotacién, de manera que no se regulaba una consulta

previa en el sentido del Convenio 169 de la OIT.

Como puede observarse, esta norma contaba con mecanismos eminentemente informativos que
no correspondian a las disposiciones del Convenio 169 de la OIT.

Posteriormente, la Resolucién Ministerial N° 596-2002-EM/DM fue derogada por el Decreto
Supremo 028-2008-EM que establece el Reglamento de Consulta y Participacién Ciudadana
en el Procedimiento de Aprobacién de los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas,
que entr6 en vigencia el 26 de junio de 2008. Este reglamento es una norma contradictoria pues,
como veremos posteriormente, hace referencias claras al Convenio 169, pero establece mecanis-
mos inconsecuentes, que no implican un desarrollo del Convenio.

En efecto, este reglamento menciona expresamente el Convenio 169, en el articulo 4°, en el
que sefala que el derecho a la consulta que se establece en sus disposiciones se implementa a
través del reglamento. Se hace referencia, ademds, al principio de buena fe en la consulta y a la
finalidad de la misma, que se centra en “conocer, con anterioridad al inicio y realizacién de la ac-
tividad minera, si los intereses de los pueblos indigenas o comunidades campesinas que habitan
en el drea de influencia de las actividades mineras proyectadas son resguardados™®. Asi mismo,

168 Reglamento de Consultay Participacién Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacién de los Estudios
Ambientales en el Sector Energia y Minas (Resolucién Ministerial N° 596-2002-EM/DM), articulo 4.-
Dela consulta
El derecho a la consulta al que se hace referencia en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, se ejerce y se implementa en el sub
sector minero, a través del proceso de participacién ciudadana que regula el presente Reglamento. En tal
sentido, los mecanismos de participacién ciudadana a implementar deberdn efectuarse de buena fe y de una
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la norma contempla una serie de derechos y principios como el derecho a la participacién, el
derecho al acceso a la informacién, el principio de respeto a la diversidad cultural, el principio
de no discriminacién, el principio de vigilancia ciudadana y el principio de didlogo continuo.
Establece, ademads, una serie de mecanismos de participacién que podria aplicar la autoridad
competente, segun considere apropiado en cada caso'®’.

De esta forma, la norma aparentemente es concordante con los fines del Convenio 169 de la
OIT. Sin embargo, se contradice posteriormente al establecer que el primer momento en que se
ejerce la participacién ciudadana es la etapa posterior al otorgamiento de la concesién minera.
Y la consulta que establece no sélo es posterior a la concesién, sino que ademads la obligacién
de la autoridad estatal en este punto es apenas informativa. En efecto, el primer capitulo de la
norma (titulado literalmente “Participacién ciudadana con posterioridad al otorgamiento de la
concesién minera”) sefiala la obligacién del Ministerio de Energia y Minas de informar:

[A]cerca del alcance del derecho de concesién otorgado por el Estado, de las
obligaciones ambientales, de la normativa vigente que regula la actividad, de
los derechos y obligaciones de las poblaciones involucradas, de las etapas de la
actividad, las tecnologias aplicables, entre otros temas que permitan a la pobla-
cién tener informacién cierta, oportuna e imparcial sobre la actividad minera.

Como puede verse, a pesar de que este reglamento cita, en forma general y abstracta, diversos
derechos contenidos en el Convenio 169, al establecer los mecanismos para concretarlos limita
sustancialmente estos derechos porque restringe la responsabilidad del Ministerio de Energia y
Minas a una participacién meramente informativa y con posterioridad a la concesién. De esta
forma, el decreto en cuestién contradice el articulo 6 del Convenio 169, el cual senala que la
consulta debe realizarse “cada vez que se prevean” medidas legislativas o administrativas que puedan
afectar a los pueblos indigenas, es decir que las consultas deben ser necesariamente previas.

manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de conocer, con anterioridad al inicio y realizacién de
la actividad minera, si los intereses de los pueblos indigenas o comunidades campesinas que habitan en el
drea de influencia de las actividades mineras proyectadas son resguardados y en qué medida.

Reglamento de Participacién Ciudadana en el Sub-Sector Minero (DS 028-2008-EM), articulo 6.- Me-
canismos de participacién ciudadana

La autoridad competente determinard los mecanismos a considerar en los procesos de participacién ciuda-
dana, segun resulten apropiados, de acuerdo con las caracteristicas particulares del drea de influencia de la
actividad minera, del proyecto y su magnitud, de la poblacién involucrada, la situacién del entorno y otros
aspectos relevantes. Los mecanismos de participacién ciudadana que podrin emplearse son: facilitar el ac-
ceso de la poblacién a los resimenes ejecutivos y al contenido de los Estudios Ambientales; publicidad de
avisos de participacién ciudadana en medios escritos y/o radiales; realizacién de encuestas, entrevistas o gru-
pos focales; distribucién de materiales informativos; visitas guiadas al drea o a las instalaciones del proyecto;
difusién de informacién a través de equipo de facilitadores; talleres participativos; audiencias publicas; pre-
sentacion de aportes, comentarios u observaciones ante la autoridad competente; establecimiento de oficina
de informacién permanente; monitoreo y vigilancia ambiental participativo; uso de medios tradicionales;
mesas de didlogo y otros que la autoridad nacional competente determine mediante resoluciéon ministerial a
efectos de garantizar una adecuada participacién ciudadana.

16

°

43



EL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN PERU

Igualmente, el 26 de junio de 2008 entr6 en vigencia el Decreto Supremo 028-2008-EM, a través
de la Resolucién Ministerial N° 304-2008-MEM/DM, que regula el proceso de participacién
ciudadana en el sub sector minero. Esta resolucién desarrolla los mecanismos de participacién
enumerados en el decreto supremo 028-2008-EM. La norma sitda nuevamente la participacién
en momentos posteriores al otorgamiento de la concesién. Desarrolla mecanismos eminentemen-
te informativos, con la peculiaridad de establecer que las observaciones, aportes o comentarios de
la poblacién deben ser considerados por la autoridad competente en la elaboracién de sus informes
de evaluacién. Este tltimo hecho, aunque positivo, es insuficiente y no constituye una manifesta-
ci6n del derecho a la consulta, tal como lo establece el Convenio 169.

En el afio 2008 también se promulgé el Decreto Supremo 12-2008-EM, mediante el cual se apro-
b6 el Reglamento de Participacién Ciudadana para la realizacién de actividades de hidrocarburos,
publicado el 20 de febrero de 2008. Esta norma corrigié que la consulta se realizara después de la
concesion, al establecer que ésta busca determinar si podrian afectarse los intereses de las poblacio-
nes que habiten en las zonas de influencia de los proyectos de hidrocarburos a efectos de que “antes
de emprender o autorizar cualquier programa de actividades, se conozca y analice las principales
preocupaciones manifestadas” (articulo 2.1 del titulo preliminar).

Sin embargo, la orientacién de la participacién ciudadana, incluida la consulta a los pueblos
indigenas, tiene apenas un cardcter informativo y de recepcién de opiniones y aportes, pues no
se orienta a buscar acuerdos o consentimientos, como establece el Convenio 169. En efecto, el
articulo 2.2 del titulo preliminar sefiala que el proceso de consulta estd orientado a informar y
recoger las medidas que objetiva y técnicamente permitan evitar o mitigar posibles impactos
ambientales y sociales negativos, asi como identificar y recoger las iniciativas, sugerencias y
aportes para potenciar o maximizar los impactos sociales y ambientales positivos del proyecto.

Por otro lado, debemos mencionar que las cuatro normas resefiadas establecen que los estudios
de impacto ambiental son realizados por las propias empresas que buscan explotar los recursos
naturales. Esto no es compatible con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que dispuso que los estudios de impacto ambiental y social deben ser realizados por
entidades imparciales. Finalmente, se debe mencionar que sélo el decreto supremo 028-2008-
EM hace referencia, remitiéndose a la Ley General del Ambiente (articulo 72.2), a que en el
caso de proyectos a realizarse en las tierras de las poblaciones indigenas, el procedimiento de
participacién ciudadana debe buscar establecer los beneficios y medidas compensatorias que les
corresponda segin la legislacién sobre la materia. Puede notarse que esta remisiéon normativa es
genérica y abierta y deja en el aire el derecho a participar de los beneficios por la explotacién de
los recursos naturales, debido a que ya no existen mds normas por invocar.

E. Caracteristicas basicas de las normas peruanas
Puede concluirse entonces que la normativa nacional interna es, cuando menos, insuficiente e

inadecuada a la luz de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT y de los desarrollos juris-
prudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

44



CAPITULO Il ESTADO ACTUAL DFL DERFCHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE PERU

Las primeras normas que abordaban este tema eran deficientes y apenas tenian un cardcter
declarativo. Posteriormente, hemos contado con disposiciones que regulaban un proceso de
consulta realizado de manera posterior a cualquier concesién minera o de hidrocarburos, y que
no es un verdadero proceso de consulta, dado su cardcter meramente informativo. No obstante,
en estas normas se observa una intencién de reflejar los principios del Convenio 169, aunque
desvirtuados, como hemos sefialado.

Ademis, las distintas normas no han asegurado que los estudios de impacto ambiental deban ser
realizados por entidades imparciales, sino que los dejan en manos de las propias empresas que
explotardn los recursos naturales, bajo una posterior aprobacién estatal. Adicionalmente, no se
establece con claridad el derecho de los pueblos indigenas a participar en los beneficios econé-
micos que resulten de la explotacién de recursos naturales existentes en sus tierras.

Por otro lado, las normas se refieren s6lo a supuestos de proyectos de explotacién de recursos
naturales y dejan de lado otros supuestos plausibles del procedimiento de consulta como la
promulgacién de decretos relativos a los derechos sobre la tierra o procedimientos para obtener
titulos sobre la misma, programas de educacién o salud y, en general, cualquier politica o deci-
si6n estatal que afecte a estos pueblos.

Ill. LA CONFLICTIVIDAD SOCIAL DERIVADA DEL INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO
A LA CONSULTA PREVIA

Como hemos visto, el orden normativo peruano no se ha desarrollado siguiendo cabalmente las
disposiciones del Convenio 169 ni los pardmetros establecidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Su aplicacién ha sido todavia mds lejana de estos estindares internacio-
nales. Al no respetar adecuadamente el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y de las
comunidades campesinas y nativas, se ha generado un contexto de alta conflictividad en el pais.
Es por ello que puede afirmarse que uno de los principales problemas del Perd, por su enorme
impacto negativo, es la falta de cumplimiento de la obligacién de consultar a los pueblos indige-
nas, de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia vinculante de la Corte
Interamericana.

A. La conflictividad social en el Peru

En el Pert existen muchos conflictos sociales que crean inestabilidad e inseguridad en el pais.
En razén de ello, la Defensoria del Pueblo creé la Adjuntia para la Prevencién de Conflictos
Sociales y la Gobernabilidad. Esta adjuntia elabora reportes de conflictos sociales'” desde el
afio 2004; en el mes de septiembre de 2009 publicé su Reporte N° 67. Este documento informa

170 Estos reportes son instrumentos de monitoreo de la Adjuntia para la Prevencién de Conflictos Sociales y

la Gobernabilidad de la Defensoria del Pueblo del Pert, que recogen la informacién proporcionada por los
actores intervinientes en los conflictos sociales, por intermedio de 28 oficinas defensoriales y de 9 médulos
de atencién al publico, complementados con otras fuentes.
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sobre la existencia de 288 conflictos sociales, de los cuales 231 se encuentran activos (80%) y 57
en estado latente (20%)'7".

De acuerdo con la tipologia de conflictos sociales de la Defensoria del Pueblo, en septiembre de
2009 el 47% de los conflictos corresponde a causas socio ambientales, el 13%, al cultivo de coca,
el 1% se relaciona con causas electorales, el 3% se refiere a causas de demarcacién territorial, el 4%
corresponde a cuestiones comunales, el 13% tiene que ver con temas laborales, el 11% se desenca-
dena por asuntos de gobierno nacional, el 2% se relaciona con asuntos de gobierno regional, el 17%
se origina por asuntos de gobierno local y el 1% restante corresponde a otros conflictos.

Al analizar el detalle de los casos que reporta la Defensoria del Pueblo, podemos observar que
el desconocimiento del derecho a la consulta de los pueblos indigenas no se restringe a una ca-
tegoria determinada, sino que es transversal a los distintos tipos de conflictos que se sefialan. Es
importante tomar en cuenta esto, pues los conflictos vinculados al derecho a la consulta de los
pueblos indigenas no se limitan a los conflictos socio ambientales que reporta la Defensoria del
Pueblo (aunque son la mayoria de casos), y no en todos los conflictos dentro de esta categoria
estin involucrados pueblos indigenas.

Por ejemplo, en la categoria de conflictos por asuntos de gobierno nacional, se encuentra el caso
de la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) y organizaciones
indigenas amazénicas que demandan la derogatoria de los decretos legislativos 1020, 1064,
1080, 1090 alegando que atentan contra sus derechos contemplados en la Constitucién y en el
Convenio 169 de la OIT. Aqui se aprecia de qué manera un asunto que no se encuentra dentro
del tipo de conflictos socio ambientales sino que forma parte de los casos relacionados con asun-
tos del gobierno nacional tiene una relacién directa con el derecho a la consulta, pues se trata de
normas para cuya aprobacion era indispensable realizar procesos de consulta'’.

B. Conflictos vinculados a la falta de consulta previa

Conforme con lo expuesto, se han analizado todos los casos reportados por la Defensoria del
Pueblo para determinar si los conflictos existentes en cada regién del pais tienen su origen en
la falta de consulta.

En el cuadro siguiente se presenta el nimero de conflictos por regién reportados por la De-
fensoria y se detalla la cantidad de conflictos activos y latentes'” que cada uno tiene. Se han
incorporado cuatro columnas que indican cudles regiones cuentan con conflictos que involucran
el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y cudles no, tanto en estado activo como en
estado latente.

1 Defensoria del Pueblo, Reporte Mensual N° 67 Conflictos Sociales - Setiembre 2009, pag. 1, disponible en www.
defensoria.gob.pe/conflictos-sociales-reportes.php, consultada el 23 de octubre de 2009.

172 Sobre el problema de la falta de consulta en el caso de estos decretos, puede verse, Juan Carlos Ruiz Molleda,
¢Cudl es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos amazonicos y el Estado?, Lima, Instituto de Defensa
Legal, junio de 2009, disponible en www.justiciaviva.org.pe/nuevos/2009/junio/11/1.pdf, consultada el 23
de octubre de 2009.

173 Activos: existe un conflicto verificado. Latentes: existe la posibilidad de conflicto. Segin la diferencia que
sefiala la Defensoria del Pueblo.
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Nimero de conflictos

Falta de consulta previa

Conflictos Conflictos

Regidn Activos Latentes Total Activos Latentes Total %
Amazonas 2 0 2 2 0 2 100
Ancash 13 1 14 3 2 5 36
Apurimac 9 0 9 5 0 5 56
Apurimac/ Cusco 1 0 1 1 0 1 100
Arequipa 1 1 8 4 1 ] 63
Arequipa/ Cusco 2 0 2 1 0 1 50
Arequipa/ Puno 0 1 1 0 0 0 0

Ayacucho 10 6 16 3 4 1 44
Ayacucho/Arequipa 1 0 1 0 0 0 0

Ayacucho/ Huancavelica 2 0 2 0 0 0 0

Cajamarca 16 5 21 9 2 1 53
Callao 2 0 2 0 0 0 0

Cusco 18 3 21 1 1 12 51
Cusco/Junin 1 0 1 0 0 0 0

Cusco/Madre de Dios/ Puno 2 0 2 2 0 2 100
Huancavelica 4 4 8 4 1 5 63
Huénuco 3 1 4 1 0 1 25
Ica 3 0 3 0 0 0 0

Ica/Lima 0 1 1 0 0 0 0

Junin 19 4 23 1 1 12 53
La libertad 7 2 9 3 1 4 4
Lambayeque 3 2 5 2 1 3 60
Lima 20 4 24 7 0 7 30
Loreto 10 0 10 5 0 5 50
Madre de Dios 1 2 3 1 0 1 33
Moguegua 6 2 8 4 0 4 50
Moquegua/Puno 1 0 1 0 0 0 0

Moquegua/Tacna 0 1 1 0 0 0 0

Nacional 20 1 2 2 0 2 10
Pasco 4 5 9 3 2 5 56
Piura 15 2 i ] 1 1 42
Puno 19 5 24 8 1 9 38
San Martin 4 4 8 1 1 2 25
Tacna 6 0 6 5 0 5 83
TOTAL 231 57 288 107 19 126 a4

Fuente: Defensoria del Pueblo

Elaboracidn: Instituto de Defensa Legal
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Con base en lo anterior, podemos apreciar que el 44% de los conflictos activos y latentes corres-
ponden a casos donde hay necesidad de consulta previa y que involucran a los pueblos indigenas
en el Perd. Lo anterior nos muestra que respetando el derecho a la consulta se podria evitar el
surgimiento de muchos conflictos sociales y resolver o mitigar otros tantos actualmente existen-
tes en el pais, con lo cual se contribuiria al desarrollo igualitario y equilibrado de la sociedad.

Nuestra legislacién debe adoptar medidas necesarias para la aplicacién préctica del derecho a la
consulta. En este sentido, algunos autores han sefialado que:

[L]os conflictos sociales indigenas que tienen como su principal reclamo la
ausencia del respeto del derecho a la consulta previa, evidencian la necesidad
de desarrollar una legislacién que regule el derecho a la consulta previa y mejor
aun que la consagre como un requisito previo en la toma de decisiones admi-
nistrativas o legislativas que afecten los intereses de estos pueblos, ello es parte
vital para arribar a una solucién sostenible y democratica'”.

Asimismo, en este 44% de casos se observa que los procedimientos de consulta previa podrian
haber evitado los conflictos o podrian haber sido la forma de llegar a una solucién. Hay muchos
reclamos especificos vinculados con la consulta, para los cuales este mecanismo resulta un medio
adecuado. Hemos identificado los siguientes ejemplos mds relevantes:

El temor a una posible contaminacion podria solucionarse si al efectuar una consulta con el debido
estudio de impacto ambiental previo, los resultados son informados a los pueblos indigenas que
van a ser afectados, de manera que ellos puedan saber cudl serd la contaminacién real y cémo se
piensa mitigar.

Se puede mencionar otro ejemplo: si se realiza la consulta previa es posible establecer acuerdos
sobre qué medidas se van adoptar en caso de contaminacién y deterioro del medio ambiente;
igualmente, se pueden determinar las compensaciones econémicas por la explotacién y la afec-
tacién de los territorios y los dafios a la salud, asi como la distribucién de los recursos naturales
y la utilizacién de estos (e.g. el agua); de la misma manera, seria posible, en el contexto de una
consulta, requerir a las empresas y al Estado que desarrollen proyectos sostenibles y que creen
oportunidades de trabajo. En esta misma linea, los pueblos indigenas, mediante el mecanismo
de la consulta y el didlogo que ella supone, pueden dar a conocer las razones por las que rechazan
determinada actividad y expresar las consecuencias que les genera un determinado proyecto, en
términos de afectacién de sus tierras. De esta manera se podria crear un didlogo intercultural
entre la comunidad, la empresa y el Estado.

7 Henry Carhuatocto Sandoval, “Implicancias del derecho a la consulta previa en las futuras sentencias del
Tribunal Constitucional”, en Gaceta Constitucional, T. 18, junio de 2009, Gaceta Juridica, pp. 121-133.
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C. El conflicto en Bagua

Uno de los conflictos mas graves relacionado con la falta de consulta fue el ocurrido en Bagua
el 5 de junio de 2009, como consecuencia del cual fallecieron 33 personas (23 policias, cinco
pobladores y cinco indigenas), 83 fueron detenidas y 200 resultaron heridas'”.

Este conflicto se originé por una serie de decretos legislativos aprobados por el Poder Ejecutivo
en junio de 2008, en el marco de la politica gubernamental de implementacién del Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos. Los decretos afectaban los derechos a las tierras de las
comunidades amazdnicas'’®.

El principal problema juridico de estos decretos consiste en que se omiti6 realizar la consulta
antes de su aprobacién:

[L]os referidos decretos legislativos adolecen de un vicio de nulidad sustancial,
porque han sido expedidos violando el derecho a la consulta contenido en el
articulo 6.° del Convenio 169 de la OI'T] tratado que ostenta rango constitucio-
nal. Asi lo establece no solo la cuarta disposicién final y transitoria de la Cons-
titucidn, sino también el TC, méximo intérprete de la Carta Magna, como ha
sefialado en jurisprudencia consolidada y en una sentencia reciente!”’.

La protesta de los pueblos indigenas amazénicos se inicié el 9 de agosto de 2008, bajo la direc-
cién de la Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP); después de
una amplia protesta, el 22 de agosto el Pleno del Congreso aprobé la derogacién de los decretos

legislativos 1015 y 1073.

Debido a que las negociaciones de las instituciones indigenas no obtuvieron resultados, los pue-
blos amazdnicos iniciaron una segunda jornada de movilizacién nacional el 9 de abril de 2009 y
bloquearon diversas carreteras y vias fluviales hasta el 5 de junio.

Posteriormente, el 14 de mayo se cerraron las instancias de didlogo con los pueblos amazénicos,
aunque al dia siguiente AIDESEP volvié a tomar contacto con el gobierno y se acordé reanudar
el didlogo el 20 de mayo. Paralelamente, en el Congreso de la Republica se discutia la deroga-
cién de los decretos legislativos 1090 y 1064, pero los debates fueron infructuosos.

EI15 de junio se inicié un operativo policial destinado a desalojar a los manifestantes indigenas del
tramo denominado “Curva del Diablo”, en la carretera Fernando Belatnde Terry. Este operativo

175 Defensoria del Pueblo, Informe de Adjuntia N°006-2009-DP/ADHPD, disponible en www.defensoria.gob.
pe/modules/Downloads/informes/varios/2009/informe-adjuntia-006-2009-DP-DHPD.pdf, consultado el
24 de octubre de 2009.

176 Se trata de los decretos legislativos N° 994 (modificado por el DL 1064), 1081, 1015 (modificado por el DL
1073), 1064, 1079, 1089, 1090 y el 1085.

177 Juan Carlos Ruiz Molleda, ;Cudl es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos amazénicos y el Estado? Razones
que sustentan la inconstitucionalidad de los Decretos Legislativos 994, 1081, 1064, 1079, 1089, 1090 y 1085, Cit., pag. 40.
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gener6 un enfrentamiento con los pueblos indigenas y las noticias extendieron la violencia hacia
las zonas urbanas de Bagua y Bagua Grande, asi como a la Estacién N° 6 de Imazita. Estos hechos
tuvieron como desenlace un alto costo en vidas humanas, como se sefialé anteriormente.

IV. RECOMENDACIONES DE LA OIT AL ESTADO PERUANO SOBRE LA APLICACION
DEL CONVENIO 169 EN RELACION CON EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Hemos visto hasta ahora cudl es el marco normativo del derecho a la consulta y el alto nivel de
conflictividad que se deriva de la insuficiencia de las normas que lo regulan y de las deficiencias
en su aplicaciéon. En esta seccién y en las siguientes veremos cudles han sido las reacciones de las
instituciones peruanas ante dicha situacién; primero veremos las recomendaciones de la OIT al
Estado sobre la aplicacién del Convenio 169 y en las siguientes secciones veremos la reaccién
de la justicia constitucional y las iniciativas legislativas.

El Convenio 169 de la OIT es uno de los instrumentos juridicos que protege directamente el
derecho a la consulta de los pueblos indigenas. Consagra la importancia de estas comunidades
y establece una adecuada proteccién de su identidad étnica y cultural. El Perd, al ratificar el
Convenio, se ha comprometido a respetar el derecho a la igualdad, que se expresa en un trato
diferenciado para las comunidades indigenas, que surge de reconocer que existen diferentes
culturas pero que todas ellas deben ser promovidas.

Sin embargo, durante la ltima década y media, los distintos gobiernos peruanos no se han
preocupado por desarrollar normativamente el derecho a la consulta bajo los pardmetros del
Convenio 169, como hemos visto anteriormente. M4s atn, en los ultimos afios se desconocieron
abiertamente las disposiciones del Convenio, al emitir, sin consulta previa, a mediados de 2008,
los siguientes decretos legislativos: 994 (modificado por el DL 1064), 1081, 1015 (modificado
por el DL 1073), 1064, 1079, 1089, 1090 y el 1085. Estos decretos vulneraron y afectaron di-

rectamente el territorio de los pueblos indigenas sin previa consulta.

En virtud de lo anterior, la OIT encargé a una comisién de expertos analizar la situacién de cada
pais, con el fin de garantizar la correcta aplicacién de los convenios suscritos. En este sentido, el
20 de febrero de 2009 la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT (CEACR) publicé un informe que contiene una serie de observaciones al Estado
peruano sobre la aplicacién del Convenio 169178, Estas recomendaciones se basan en documen-
tos emitidos por el mismo Estado peruano, en comunicaciones brindadas por otras instituciones
peruanas y en el informe alternativo sobre los problemas de implementacién del Convenio 169
elaborado por la Central General de Trabajadores del Perd (CGTP), en coordinacién con las

178 CEACR: Observacién individual sobre el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989, nim. 169,
Peru, ratificacion: 1994, publicacién: 2009. Disponible en www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=s
tatusO01&textbase=iloile&document=701&chapter=13 & query=Per%FA%40ref%2BObservaci%F3n%4
0ref%2B%23AN0O%3D2009&highlight=&querytype=bool&context=0, consultada el 24 de octubre de
2009.
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organizaciones indigenas, nacionales y regionales'” y las ONG que integran la Mesa de Trabajo
sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos™. Dicho infor-
me fue enviado a la sede de la OIT en Ginebra en agosto de 2008 y también fue entregado al
gobierno peruano, el cual confirmé su recepcién pero no hizo comentarios al respecto. Teniendo
en cuenta todo ello, la Comisién emiti las siguientes observaciones:

En primer lugar, senalé que en el Pert no existe un criterio unificado ni una misma termino-
logia para distinguir la categoria juridica de pueblos indigenas. La diferencia o analogfa con las
comunidades campesinas y nativas genera confusiones y ello lleva a que no resulte claro a quién
se le aplica el Convenio. Es por ello que la CEACR demanda al gobierno peruano que, en con-
sulta con las organizaciones indigenas nacionales, tome las medidas necesarias para adoptar una
denominacién y criterio Gnico que agrupe a todas las formas organizadas de pueblos originarios
existentes en el pais que deben ser cubiertos por el Convenio. De la misma forma, indica que se
deben tomar las medidas necesarias que incluyan a todos los comprendidos en el articulo 1 del
Convenio para que gocen de los derechos en igualdad de condiciones.

En segundo lugar, sefiala que no existe una accién coordinada y sistemdtica entre el gobierno y
los pueblos indigenas, para la toma de decisiones. Contrariamente, se observa la poca aplicacién
del derecho a la consulta y la participacién para propuestas legislativas y actividades dentro de
los territorios indigenas, seguin lo exigen los articulos 2, 6, 17 y 33 del Convenio 169. De esta
manera, la Comisién insta al gobierno a que busque la participacién y consulta de los pueblos
indigenas y a que cree mecanismos que permitan el desarrollo de una institucionalidad que
garantice la participacién de los pueblos indigenas, dado que en la situacién actual esta obliga-
cién la desarrolla de manera insuficiente y débil el Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos
Andinos, Amazoénicos y Afroperuanos (INDEPA).

En tercer lugar, manifiesta la necesidad de identificar situaciones urgentes en relacién con la
explotacién de los recursos naturales que existan en el territorio de los pueblos indigenas, en las
cuales se pongan en riesgo instituciones, personas, bienes, culturas, trabajo y medio ambiente.
La CEACR pone como ejemplo la empresa SIGECOMGT, que se encuentra tramitando en
el Congreso los proyectos de ley nimero 690 y 840, para promover la inversién privada en
territorios de pueblos indigenas amazénicos, sin su consulta; este es un caso urgente que debe
ser atendido por el Gobierno. Con base en ello, pide al Gobierno asegurar la consulta previa en
relacién con estos proyectos y que otorgue la informacién sobre cudntas consultas se han llevado
a cabo y mediante qué mecanismos.

Finalmente, podemos concluir que la CEACR desarrolla en sus observaciones la participacién,
la consulta previa, la relacién con los recursos naturales y la necesidad de una institucionalidad,

17 Confederacién Nacional de Comunidades del Pert Afectadas por la Mineria, CONACAMI; Confederacién
Campesina del Perd, CCP; Confederacién Nacional Agraria, CNA; Asociacién Regional de los Pueblos
Indigenas de la Selva Central, ARPI; Organizacién Regional Aidesep, Ucayali, ORAU; Organizacién Re-
gional de Pueblos Indigenas del Oriente, OPRIO.

180 Asociacion Paz y Esperanza; Centro Amazénico de Antropologia y Aplicacién Prictica, CAAAP; Derecho,
Ambiente y Recursos Naturales, DAR; Grupo de Trabajo Racimos de Ungurahui; Oxfam América y Servi-

cios en Comunicacién Intercultural, Servindi.
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aspectos estos que se encuentran en los articulos 2, 6, 7, 15 y 33 del Convenio 169 de la OIT.
Por lo tanto, solicita al Gobierno que adopte las medidas necesarias para garantizar:

1) la participacién y consulta de los pueblos indigenas de manera coordinada y
sistemdtica a la luz de los articulos 2, 6, 7, 15 y 33 del Convenio;

2) la identificacién de situaciones urgentes relacionadas con la explotacién de re-
cursos naturales que pongan en riesgo las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados y la apli-

cacién répida de las medidas especiales que se precisen para salvaguardarlos'™.

Asimismo, la CEACR solicita al Gobierno que proporcione informacién sobre dichas medidas
y sus avances, junto con sus comentarios sobre las comunicaciones recibidas, en forma detallada.
La Comisién le otorgé plazo hasta el lero de septiembre de 2009.

V. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

A. Los procesos constitucionales por afectacion del derecho a la consulta previa

En el Perq, la jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas no ha tenido mayor desarrollo. Sin embargo, los ultimos decretos legislativos emitidos
por el Ejecutivo han ocasionado una serie de demandas de inconstitucionalidad, lo que hace
que actualmente existan procesos pendientes y es posible que en el futuro se presenten algunos
avances sobre el tema. El siguiente cuadro muestra la relacién de demandas de inconstituciona-
lidad admitidas por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) contra los decretos legislativos
y otras normas, por violacién del derecho a la consulta previa.

N° de Demandante Norma Cuestionada

Expediente

17 Defensoria del Pueblo D. L. 1064 (aprueba régimen juridico para aprovechamiento de tierras de uso agrario)

20 Congresistas de la Repablica | Ley 29157 (Ley de delegacion de facultades legislativas TLC-USA)

22 Gonzalo Tunama Tunama D.L. 1089 (Régimen temporal extraordinario de formalizacion y titulacion de predios rurales)
y 8156 ciudadanos

23 Gonzalo Tunama Tunama D.L. 1079 (Establece medidas que garanticen el patrimonio de reas naturales)
y 6699 ciudadanos

24 Gonzalo Tunama Tunama D.L. 994 (Inversion privada en proyectos de irrigacion para la ampliacidn la frontera agricola)
y 6226 ciudadanos

25 Gonzalo Tunama Tunama Ley 29338 (Ley de recursos hidricos )
y 8099 ciudadanos

26 Gonzalo Tunama Tunama D.L. 1083 (Promueve el aprovechamiento eficiente y la conservacion de los recursos hidricos)
y 8119 ciudadanos

21 Gonzalo Tunama Tunamay | D.L. 1020 (Organizacion de productores agrarios y la consolidacion de la propiedad rural para el
8307ciudadanos crédito agrario)

Fuente: Tribunal Constitucional
Elaboracion: Instituto de Defensa Legal

81 CEACR, Ibidem.
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B. El caso Cordillera Escalera

Cabe destacar que el TC peruano se ha pronunciado sobre el derecho a la consulta de los pueblos
indigenas Gnicamente en un proceso de amparo, en la denominada sentencia del caso Cordillera
Escalera, expediente N° 03343-2007-PA/TC. En esta sentencia, el TC sefiala que el Convenio
169 forma parte del derecho interno peruano y tiene rango constitucional. Esto, con base en que
la Constitucién Politica del Pera'®? establece que todos los tratados que se suscriban en materia
de derechos humanos tienen rango constitucional'®. De esta forma, toda interpretacién que
realice el TC sobre el contenido y alcance de los derechos constitucionales debe hacerse a la luz
de las declaraciones de derechos humanos, los tratados internacionales de derechos humanos y
las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales de derechos humanos constituidos
segun los tratados ratificados por el Perda'®*.

El Convenio 169 de la OIT ha sido parte de nuestro ordenamiento desde la promulgacién
de la ley que lo aprobd. Sin embargo, dado que muchos funcionarios publicos mantienen una
concepcidn positivista y legalista del derecho, no consideran que el presente Convenio sea apli-
cable de forma directa. No obstante, como lo mencionamos anteriormente, la falta de desarrollo
normativo del Convenio no es un argumento para su inaplicacién, de manera que los jueces
pueden aplicar directamente esta norma al momento de resolver los conflictos que conozcan'®,
dado que el Convenio 169 estd vigente y es parte de la legislacién interna peruana, lo cual per-
mite tomar en serio, entre otros, el articulo 6 del Convenio y consultar a los pueblos indigenas,
a través de sus instituciones representativas, antes de adoptar medidas que los puedan afectar

directamente, como el otorgamiento de concesiones de explotacion.
En el mismo sentido, la doctrina ha sefialado que

No solo estamos ante un derecho cuya tutela se puede exigir judicialmente,
sino mds adn, estamos ante un derecho que puede ser protegido por la justicia
constitucional, es decir a través de procesos como el amparo, de cumplimiento,
de inconstitucionalidad, de accién popular, por ejemplo dado su rango consti-
tucional, lo cual permite la habilitacién de una tutela de urgencia en principio
mids potente y efectiva'®.

Por lo anterior, el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, mas que estar protegido por la
jurisdiccién ordinaria se encuentra dentro del dmbito de la justicia constitucional, de forma que

182 Cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucién peruana. Las normas relativas a los derechos y liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera.

183 Fundamento N° 31 de la sentencia N° 03343-2007-PA/TC.

184 Cédigo Procesal Civil, articulo 5.

185 Juan Carlos Ruiz Molleda, “T'C reconoce el derecho a la consulta de pueblos indigenas y rango constitucio-
nal del Convenio 169 OIT”, en Justicia Vivia, (portal electrénico), 29 de abril de 2009.

186 [dem.
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puede ser tutelado por las garantias constitucionales que la Constitucién y el Cédigo Procesal
Constitucional consagran, con lo cual se permite su efectiva y eficiente proteccién.

El fundamento 33 de la citada sentencia pone énfasis en la libre determinacién de los pueblos
indigenas y en su concepcién colectiva de la propiedad de la tierra como territorio’®. Asimismo,
defiende o sustenta el derecho a la consulta previa, al indicar que los articulos 6 y 7 del Convenio
169 de la OIT manifiestan expresamente:

[QJue cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, el Gobierno tendrd que
consultar previamente y mediante los procedimientos apropiados e institucio-
nes representativas. Debiéndose efectuar las consultas de buena fe y de forma
apropiada a las circunstancias del caso, es decir considerando los casos concre-
tos y no en base a generalidades, con la finalidad de llegar a un acuerdo y lograr
el consentimiento de las medidas propuestas.

Aunque el TC no establece que la decisién adoptada en la consulta es vinculante, si sefiala el
deber de considerar y buscar el consenso y no tomar la consulta como un simple procedimiento
formal.

La sentencia del TC en sus fundamentos 34 y 35 afirma’®® que “los pueblos indigenas tienen de-
recho a decidir sobre sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, debiendo
participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo na-
cional y regional susceptibles de afectarles directamente”. Por ello, los pueblos indigenas necesi-
tan ser consultados porque de esa forma se protege y se concreta la identidad étnica y el respeto
de las culturas que nuestra constitucién promueve. Ademds, sefiala que “los Gobiernos deberin
establecer procedimientos mediante los cuales se pueda consultar a los pueblos interesados an-
tes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién de los recursos
existente en sus tierra”'®. Lo anterior muestra que la consulta no puede realizarse bajo cualquier
mecanismo improvisado sino que debe llevarse a cabo en un contexto previamente determinado,
donde las partes sepan en qué estin participando y cuenten con la informacién debida.

Por otro lado, el TC en el fundamento 39 de la sentencia Cordillera Escalera resalta que la
legislacién que promueve la consulta incentiva al mismo tiempo la responsabilidad empresarial,
de manera que las empresas se preocupen no sélo por el medio ambiente sino también por las
relaciones con la poblacién y busquen medidas que generen el menor impacto cultural. De esta
forma, el TC reconoce que el derecho a la consulta puede desarrollarse dentro del marco de la
responsabilidad social, aunque no debe entenderse como una facultad de la empresa sino como

187 Fundamento N 32 de la sentencia N° 03343-2007-PA/TC: Por ejemplo, la relacién entre los pueblos indi-
genas y la tierra resulta ser una manifestacién singular de tales pueblos, en consecuencia, el articulo 13 de la
Convencién 169 establece que el término “tierras”, para el caso de los pueblos indigenas, incluye el concepto
de “territorio” ya que la unidad de la comunidad a su territorio excede la nocién de propiedad patrimonial.

188 Con base en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

189 Convenio 169 de la OIT, articulo 15.
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una actividad de obligatorio cumplimiento, por estar consagrada en la Constitucién. Asimismo,
sefiala que al afectarse territorios de los pueblos indigenas es claro que se deben implementar
mecanismos de participacién en la actividad y en las rentas que pueda generar la extraccion de
recursos naturales en esa zona.

Finalmente, el TC indica que no existe una norma general que desarrolle los alcances, detalles,
condiciones y cardcter vinculante del derecho a la consulta establecido en el convenio inter-
nacional citado, y sefiala que es una tarea del Legislativo elaborar la regulacién del caso a fin
de hacer realmente viable y efectiva la obligacién internacional asumida respecto de todos los
ambitos en donde intervengan los pueblos indigenas'®. Sin embargo, podemos observar que la
sentencia no exhorta clara y expresamente al Gobierno sino que formula Gnicamente una reco-
mendacién. La sentencia es positiva en la medida en que reconoce el rango constitucional que
el Convenio 169 le otorga al derecho a la consulta de los pueblos indigenas; este reconocimiento
es un mecanismo juridico adicional de defensa y refuerzo del derecho mencionado.

VL. INICIATIVAS LEGISLATIVAS Y POLITICAS PUBLICAS

A pesar de la configuracién multicultural del pais, con preponderante presencia indigena y des-
pués de més de 15 afios de la ratificacién del Convenio 169 de la OIT, las iniciativas estatales
para su implementacién, ya sea en forma de medidas legislativas o de politicas publicas, han
sido exiguas y se han circunscrito casi por completo a la labor realizada por la Defensoria del
Pueblo, que, sin embargo, no se ha traducido en un tangible reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas, sobre todo, por la falta de voluntad politica de los sucesivos gobiernos

A. Lalabor del Congreso de la Republica

En el marco de la labor del Congreso de la Reptblica concerniente al derecho a la consulta han exis-
tido hasta el momento dos iniciativas normativas; ellas se refieren a los temas de derecho a la consulta
previa y participacién en materia ambiental y a la consulta previa en el procedimiento legislativo.

El 18 de diciembre de 2007, el Grupo Parlamentario Nacionalista ingresé el proyecto de ley
Ne 02016/2007-CR, que agrupaba los proyectos 00413 y 00427, referidos a la consulta y a la
participacién de los pueblos indigenas en materia ambiental. La exposicién de motivos de este
proyecto hace referencia expresa a los articulos 6,7 y 15 del Convenio 169 de la OIT. Sefiala que
“actualmente, ademds, de los esfuerzos de la Defensoria del Pueblos, no existe una institucién
estatal que vigile el cumplimiento de esta norma ni la voluntad politica para implementarla, ya
que ello supone mds obligaciones estatales y la pérdida del amplio margen de maniobra que los
gobiernos de turno no estin dispuestos a asumir hasta la fecha™".

1% Fundamento N° 40 de la sentencia N° 03343-2007-PA/TC.
1 Proyecto de ley N° 02016/2007-CR, pég. 15, 18 de diciembre de 2007.
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Este proyecto sélo propone la consulta a los pueblos indigenas en proyectos relacionados con el
ordenamiento territorial, la realizacién de actividades extractivas y de obras de infraestructura.
Sefiala en su articulo 8° que “la decisién de los pueblos indigenas respecto a su conformidad
o disconformidad” con las actividades a realizar tiene caricter vinculante y obligatorio para el

Estado.

El proyecto al que se ha hecho referencia cuenta con un dictamen favorable de la Comisién de
Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, de manera que, al 14
de noviembre de 2009, s6lo faltaba el dictamen de la comisién de Constitucién y Reglamento,
segin la pagina de internet del Congreso'®.

La segunda iniciativa proveniente del Congreso de la Republica es el proyecto de ley N°
03344/2008-CR, que data del 18 de junio de 2009; se refiere a la consulta previa en el pro-
cedimiento legislativo y busca modificar algunos articulos del Reglamento del Congreso de
la Republica. Fue presentado por el Grupo Parlamentario Unién por el Pert. Este proyecto
busca hacer efectivo el derecho a la consulta contenido en el articulo 6.1 del Convenio 169 de
la OIT, referido a la realizacién de consultas previas a la adopciéon de medidas legislativas o
administrativas que pudieran afectar a los pueblos indigenas. La iniciativa legislativa propone,
ademids, la creacién de una Comisién Multipartidaria encargada de llevar a cabo estas consultas.
Al 24 de junio de 2009, segtn la pdgina de internet del Congreso'”, el proyecto se encontraba
en las comisiones de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia y de
Constitucién y Reglamento.

B. Labor de la Presidencia del Consejo de Ministros

Con relacién a la labor de la Presidencia del Consejo de Ministros, las iniciativas en favor del
derecho ala consulta se reducen a la creacién de la Mesa de Didlogo Permanente entre el Estado
y los pueblos indigenas de la Amazonia, en beneficio del desarrollo sostenible de la Amazonia
peruana, el 23 de marzo de 2009. A propésito, el portal del Ministerio de Energia y Minas
(MINAM) sefala que “la citada mesa de didlogo constituird un espacio representativo de con-
sulta, con la misién de coadyuvar al anilisis y la busqueda de acuerdos consensuados de los
asuntos planteados por las organizaciones representativas que la agrupan y el Estado™*.

A pesar de lo anterior, los lideres indigenas no perciben que en las mesas instaladas reciente-
mente por el gobierno tenga lugar un verdadero didlogo. En este sentido, la lider de la Unién de
Nacionalidades Ashdninka y Yanesha, Teresita Antazi, ha manifestado su escepticismo sobre
las mesas de didlogo instaladas por el gobierno para tratar la problemdtica de las comunidades

indigenas'”.

92 Ver: www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf.
193 Ver: www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/CLProLey2006.nsf.
% Ver: www.minam.gob.pe.

1% Ver: www.larepublica.com.pe, 17 de octubre de 2009.
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En el dmbito de la Mesa N° 3, en la que se trabaja especificamente el tema del derecho a la
consulta, los coordinadores indigenas han expuesto su propuesta consensuada sobre este de-
recho, en la que destacan que consideran que la afectacién del bienestar espiritual también
constituye afectacién directa. Diversos representantes del Estado coincidieron en senalar que es
necesario el desarrollo de una definicién y contenido del mismo. Destacan, ademads, la puesta en
agenda del reconocimiento de la territorialidad, autonomia, oportunidad e informacién como
principios. Sobre el particular, los representantes estatales han solicitado la ampliacién de los
contenidos de estos temas.

Por lo demds, cabe decir que el nimero de representantes indigenas participantes ha disminuido
considerablemente, de 38 a 13, aproximadamente; aseguran que el Gobierno no estd cumplien-
do con su obligacién de reembolsar el importe de los gastos. De continuar estos inconvenientes,
la participacién indigena serd mucho mds reducida, lo que complicari el avance del trabajo. Se
ha constatado que, a excepcién del Gobierno Regional de Junin, no hay participacién de los
representantes de los gobiernos regionales.

C. Labor de la Defensoria del Pueblo

Respecto de la labor de la Defensoria del Pueblo, que como ya se ha sefialado, es la mas destaca-
da de las instituciones estatales, se puede resaltar la elaboracién del proyecto de Ley Marco del
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, presentado el 6 de julio de 2009.

Este proyecto es mas completo y acorde con las obligaciones contraidas por el Pert, mediante la
ratificacién del Convenio 169 de la OIT. Actualmente se encuentra en estudio en las comisiones

del Congreso de 1a Republica y, al parecer, se estarian esperando los resultados del trabajo de la
Mesa de Didlogo 3.

Este proyecto se distancia de los anteriores, en la medida en que desarrolla el contenido, los
principios y los alcances basicos del derecho a la consulta previa y contiene una serie de defini-
ciones respecto de los criterios de actuacién que debe adoptar el Estado al relacionarse con los
pueblos indigenas, tales como interculturalidad, “pueblos indigenas” y afectaciones directas, de-
finidos como los posibles cambios -beneficiosos o perjudiciales- que una medida administrativa
o legislativa puede generar directamente sobre la vida y la cultura de los pueblos indigenas, es
decir, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida y desarrollo.

El proyecto contiene una serie de principios derivados de las disposiciones del Convenio 169 de
la OIT, que le dan legitimidad y que estdn referidos a la libertad, la inclusién, la participacion,
la buena fe, la interculturalidad y la flexibilidad, para mencionar solamente algunos que se con-
sideran necesarios para no desnaturalizar el derecho a la consulta.

El proyecto incluye, ademis, la creacién de un organismo técnico especializado del Poder Eje-
cutivo, que seria el ente rector en materia de politicas publicas dirigidas a los pueblos indigenas.
Este 6rgano debe apoyar, asesorar y supervisar los procesos de consulta que se realicen y velar
por el respeto de los derechos de dichos pueblos.

Es de resaltar que el proyecto haya extendido el 4mbito de aplicacién de la consulta, ajustindolo
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a lo sefialado por el Convenio 169 de la OI'T, con lo cual se superan los vacios dejados por pro-
puestas anteriores. En este sentido, la consulta incluye a) la reforma constitucional vinculada a
los pueblos indigenas; b) la adopcién de normas de cualquier indole que regulen los derechos
de los pueblos indigenas; c) la adopcién de medidas administrativas o legislativas que afecten
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas, especialmente cuando se regu-
len temas referidos a los derechos a la identidad cultural, la propiedad, la salud, la educacién,
la participacion politica, los recursos naturales y el derecho a un ambiente adecuado y d) otras
medidas administrativas o legislativas que los puedan afectar directamente.

La OIT ha sefialado que “esta consulta tendrd lugar siempre que se estudie, planifique o aplique
cualquier medida susceptible de afectar directamente a los pueblos interesados. Entre tales me-
didas pueden mencionarse, a titulo de ejemplo: Enmiendas a la Constitucién nacional; Nueva
legislacion agraria; Decretos relativos a los derechos sobre la tierra o procedimientos para ob-
tener titulos sobre las tierras; Programas y servicios nacionales de educacién o de salud; Toda
politica oficial que afecte a los pueblos indigenas y tribales. En consecuencia, antes de adoptar
una norma legal o disposicién administrativa que pueda afectarlos directamente, los gobiernos
deben iniciar una discusién abierta, franca y significativa con los pueblos interesados™%.

Por lo demas, es de resaltar que el proyecto considera la consulta como un proceso de didlogo y
ya no de mera informacién, siempre con el fin de llegar a un acuerdo sobre la base de los prin-
cipios descritos en la norma. Se destaca, ademds, la consideracién de la diversidad lingiiistica
en el proceso de consulta, asi como las consecuencias del resultado del proceso, en cuanto a que
la adopcién de la decisién final debe ampararse en los resultados del didlogo con los pueblos
interesados. El proyecto es, sin lugar a dudas, un avance. Sin embargo, cabe preguntarse si antes
de la presentacién del proyecto, en la linea politica de la Defensoria y en atencién a la defensa de
los derechos de los pueblos indigenas, éste debié consultarse con los beneficiarios del mismo.

Vil. RECOMENDACIONES

Con base en el andlisis planteado, las instituciones peticionarias de la audiencia solicitamos a la
Honorable Comisién, que le recomiende al Estado peruano lo siguiente:

Sobre la adopciéon de un proyecto de ley sobre el derecho ala consulta previa

m  Que asegure la participacién de todas las comunidades y pueblos indigenas de manera
tal que puedan opinar sobre el proyecto de ley antes de que sea aprobado por el Con-
greso.

B Que envie el proyecto de ley a la Comisién Interamericana, para que ésta pueda ana-
lizar su compatibilidad con los estindares y las obligaciones internacionales de Perd,
antes de que sea aprobado por el Congreso.

196 OIT. “Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales: un Manual”. 2003.
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Sobre la creacién de un mecanismo de concertacién

B Que ponga en funcionamiento un grupo de trabajo o cualquier otro mecanismo de
concertacién de cardcter permanente, integrado por representantes del Estado y de las
comunidades y pueblos indigenas, que, sin perjuicio de otras, tenga como funciones:

* Acordar medidas para reparar los dafios derivados de haber permitido la ejecucién
de proyectos sin realizar un proceso de consulta previa, efectiva e informada, con las
comunidades indigenas afectadas.

* Acordar una agenda para resolver los problemas relacionados con la titulacién de
las tierras de los territorios en posesién de pueblos indigenas, tales como a) otorgar
titulos a aquellas comunidades que atin no los tengan, b) asegurar que el Ministerio
de Energia y Minas consulte la titularidad de los predios antes de conceder licencias
para la ejecucién de proyectos de exploracién y explotacién.

Finalmente, que el Estado peruano cese inmediatamente el otorgamiento de concesiones para
la exploracién y explotacién de recursos naturales en territorios de comunidades indigenas sin
realizar procesos de consulta previa, efectiva y plenamente informada con las comunidades y
pueblos indigenas.
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