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120 CESAR GAMBOA BALBIN

Para expandir nuestra agricultura habria necesidad de hispanizar a nuestros in-
dios. Su ociosidad, estupidez e indiferencia hacia los esfuerzos humanos normales
nos llevan a pensar que provienen de una raza degenerada que se deteriora en
proporcidn a la distancia de su origen [...] seria muy conveniente que se extinguie-
ran los indios, mezclindolos con los blancos, declardndolos libres de tributo y otros
cargos, y otorgindoles la propiedad privada de la tierra.

Pedro Fermin de Varlas, colombiano liberal del siglo x1x

INTRODUCCION

Queremos demostrar los grados de compatibilidad normativa entre los Esta-
dos nacionales y los pueblos indigenas por el control de los recursos naturales
en Peru. Las tensiones entre Estados nacionales y pueblos indigenas por el con-
trol de estos recursos se han vuelto cada vez mds irresolubles, ayudando a ello
contradicciones o vacios constitucionales.

Podemos encontrar hasta cuatro razones principales en las que radica la
trascendencia de esta materia de gestion publica. Una primera justificacién es
la importancia que cobran cada vez més las exigencias de colectivos humanos,
como son las minorias nacionales y los pueblos indigenas en un mundo im-
pactado por la violencia politica, la revaloracion de la diversidad cultural y el
encuentro de pensamientos civilizatorios diferentes.

Una segunda justificacién la podemos encontrar en la radical envergadura
que han tomado los conflictos normativos que estédn siendo estudiados (por
ejemplo, derechos de comunidad sobre derechos individuales), especialmente los
relacionados con los marcos regulatorios de la inversién privada sobre las activi-
dades extractivas. Ello frente al creciente respeto de los derechos de los pueblos
indigenas, especialmente los derechos territoriales, los cuales involucran facul-
tades especiales sobre los recursos naturales, motivacion de la inversién privada.

Una tercera razén fundamental para nuestro estudio es que se centra en
la pertinencia de comprender la viabilidad de las sociedades multiculturales
en la Amazonia, especialmente en los paises que han iniciado modelos mul-
ticulturales mucho mis radicales (Ecuador y Bolivia) frente a otros modelos
mds conservadores (Pert). La acumulacién de capitales y la sobreproducciéon
de algunos bienes y servicios se intensificardn en la préxima década, pese a
los efectos del cambio climadtico y los danos ambientales ocasionados por la
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industria extractiva (concesiones hidrocarburiferas y mineras), asi como por
las actividades ilicitas (tala ilegal y narcotrifico) que traen mucha preocupa-
ci6n respecto a los habitats donde viven los pueblos indigenas, especialmente
en paises que tienen selva. Ello no solo genera un problema de inseguridad
juridica o conflictos socioambientales, sino también conlleva a proteger la di-
versidad cultural y biolégica.

Una tltima razén de nuestro estudio es el interés que han generado recien-
tes respuestas de Ecuador y Bolivia para lograr un nuevo equilibrio entre los
distintos intereses y politicas juridicas a través de innovaciones constituciona-
les de Ecuador (2008) y Bolivia (2009). Estas Constituciones van mucho mds
alla de lo dispuesto en el Convenio N.° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (01T), consideraciones que pretenden resolver los conflictos sobre
los recursos naturales, tanto renovables como no renovables; estos tltimos,
como el petréleo y gas, son estratégicos para la seguridad energética de dichos
paises. Mientras, en Perti recientemente se acaba de aprobar una Ley de Con-
sulta Previa, Libre e Informada para los pueblos indigenas, que permitira via-
bilizar la relacién entre el Estado peruano y los pueblos originarios.

Para lograr analizar ello, debemos comprender tres ejes temdticos alrede-
dor de la presentacién de tensiones normativas constitucionales. En un pri-
mer momento, podemos encontrar las fundamentaciones de los derechos de
los pueblos indigenas, desde un plano ético (autodeterminacion de los pueblos
y valoracién de la diversidad cultural); juridico (democracia y derechos huma-
nos), ¢ histérico (desigualdad social y exclusién cultural), con la finalidad de
presentar las contradicciones en la definicién del cardcter teleoldgico del dere-
cho constitucional, en su dimensién de derechos, como en la composicién del
Estado constitucional peruano.

En un segundo momento trataremos sobre el desarrollo de la doctrina in-
ternacional acerca de los derechos de los pueblos indigenas, especialmente los
relacionados a la administracién, conservacion y aprovechamiento de los re-
cursos naturales. Nos centraremos en dar los contenidos minimos de los de-
rechos territoriales reconocidos por instrumentos internacionales de derechos
humanos, entre los cuales se encuentra el Convenio N.° 169 de la OIT, asi como
la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, y
cdémo estos contenidos no son recogidos por el derecho nacional.
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En un dltimo punto trataremos sobre la regulacién constitucional de los
derechos de los pueblos indigenas en materia de recursos naturales. En este
punto identificaremos y analizaremos las tensiones normativas, describiendo
los derechos a la consulta previa, libre e informada, a la tierra y territorios, asi
como al aprovechamiento de los recursos naturales, identificando las contra-
dicciones o vacios constitucionales.

Finalmente, esperamos que la claridad con que tratamos de abordar la pro-
blematica sea tomada como un aporte para una mejor comprension de las ten-
siones, incoherencias y vacios constitucionales por la regulacién de los recursos
naturales, tanto por el poder general de la soberania de los Estados, como por
el reconocimiento de los poderes especiales a favor de los pueblos indigenas.

1. CONSTITUCIONALISMO MULTICULTURAL ANDINO

Desde la dogmatica constitucional, es sumamente importante para establecer
la tendencia del ordenamiento juridico de los paises con respecto a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, los valores que estos defienden, asi como el
régimen constitucional en que se desenvuelven. Sin embargo, es importante
tomar en cuenta que los presupuestos del constitucionalismo andino se deba-
ten —hoy por hoy— en un espacio juridico de lagunas y antinomias, entre la
tradicién criolla de liberalismo, comprensiblemente monocultural y el nuevo
contenido multicultural que arrojan las nuevas Constituciones de Colombia

(1991), Perta (1993), Venezuela (1999), Ecuador (2008) y la de Bolivia (2009).

Las imagenes idilicas y distorsionadas del indigena, del «buen salvaje»,
han sido claramente superadas en el momento que los movimientos y
organizaciones indigenas han ingresado en el terreno politico para una mejor
coordinacién de sus demandas histdricas y exigencias sociales actuales. Segun
Clavero (2001: 26), la respuesta de las élites ha sido aceptar un proceso de
reconocimiento de derechos colectivos, el mismo que no se suma a un nuevo
pacto constitucional, a una nueva fundacién de Estados y sociedades, sino
a un reconocimiento de un hecho ya existente. Ello frente a los mensajes
politicos de defensa del statu quo constitucional y a la acusacién de que
dicho reconocimiento produciria una intolerancia y soslayada separacion que
ocasionarfala «balcanizacién delos paises» (SARTOR12001), atentarfa contra
el pluralismo liberal, «se crearfa una ciudadania diferenciada y realmente
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excluyente», asi como una «apropiacion exclusiva de los recursos naturales»
por parte de los pueblos indigenas.

Sumado a estas criticas, se ha afirmado muchas veces que los derechos de
estos pueblos carecen de argumentacién juridica, contradiciendo la creaciéon
de derechos colectivos, el propio ejercicio de derechos individuales (FARRELL
1995: 69-94). Asi, vale detenernos en la congruencia constitucional —produ-
cida por las lagunas o antinomias constitucionales— o en las distintas ten-
siones entre el constitucionalismo de Pert. Tales contradicciones o nuevas
incorporaciones multiculturales al texto constitucional las encontramos en
la valoracién de la diversidad cultural a través de una nueva concepcion de
«nacién» y la imperiosa necesidad de proteger esta diversidad cultural, re-
conociendo derechos a estos grupos culturales que componen la nueva idea
de nacidn, mediante derechos especiales, como son los derechos colectivos de
los pueblos indigenas (GIRAUDO 2007: 12). En consecuencia, es importante
buscar los fundamentos de estas incorporaciones multiculturales al texto cons-
titucional y legal peruano —de su pretensién— para identificar de manera pre-
cisa las incoherencias normativas a rango constitucional.

2. ADECUACION DEL CONSTITUCIONALISMO AL DERECHO
INTERNACIONAL SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
Y RECURSOS NATURALES

Uno de los temas més complejos con respecto a las contradicciones normati-
vas es la propia existencia de normas nacionales que contradicen normas in-
ternacionales, las cuales, pese a integrarse al derecho nacional peruano, no son
validas o en muchas ocasiones, no se encuentran vigentes. Ello sucede porque
dichos paises no adecuan sus legislaciones nacionales a los principios y re-
glas del derecho internacional incorporado formalmente a sus ordenamientos
juridicos nacionales.

Asimismo, el marco internacional de derechos humanos tampoco ha sido
considerado como una fuente de derecho por érganos jurisdiccionales naciona-
les o los Estados nacionales, los cuales perpettian esta situacién de vulneracién
normativa y material de los derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido,
en este segundo punto trataremos de describir las distintas fuentes que tienen
los derechos de los pueblos indigenas para el control, administracién y uso de
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recursos naturales, amparando sus derechos y su relacién especial con la tierra,
los territorios o la biodiversidad que los rodea.

Asi, explicaremos brevemente una precisa clasificacién de los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas, fuentes internacionales sobre el derecho a los
recursos naturales de los pueblos indigenas y la forma de incorporarse al dere-
cho nacional por parte de recientes instrumentos internacionales —suscritos,
ratificados y vigentes tanto para Perd, Ecuador y Bolivia—, especialmente en
lo referente a los derechos territoriales.

2.1. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

El reconocimiento de los pueblos indigenas, como sujetos de derecho en el
campo del Derecho Internacional y del Derecho Constitucional ha sido un
proceso lento (KyMLICKA 1995: 40; REMIRO et al. 1997: 135; VILLORO
1999: 83). Ciertamente, es dificil definir el concepto de «pueblos indigenas»,
a pesar de lo estipulado en el articulo 1.° del Convenio N.° 169; sin embargo, ya
sea como grupos nacionales, étnicos o profundizando en el concepto de pue-
blo, indio u originario (TIBAN 2001: 30), estamos intentando determinar a un
sujeto histérico en América Latina. El contenido de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas estd relacionado con distintas propuestas de positivacién
y conceptualizacion.!

Como se ha explicado, estos poderes especiales, convertidos en derechos
son reconocidos por el Estado y legitimados por la composiciéon multicultu-
ral de nuestra sociedad, donde conviven no uno sino varios pueblos, donde
la soberania tiene como génesis la coexistencia de diversas culturas e identi-
dades. Estas reclaman, entonces, ciertas facultades, que se les asignen ciertos
derechos al ser parte de esta identidad nacional multicultural o pluriétnica. La
legitimidad politica se traslada a la formulacién normativa: respeto a los seres
humanos (dignidad), reconocimiento de derechos (asignacién de facultades) y
representacion (participacion en la decisién politica).

Los tipos de derechos colectivos, para cada comunidad especifica, son los derechos especiales de representacion, los
derechos de autogobierno y los derechos poliétnicos (KymMLIcKA 1995: 61).
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Estos poderes o derechos, que en algunos casos no han sido definidos por
la legislacién nacional, se plantean aun en el campo social como exigencias y
producen muchos conflictos socioambientales. Sin embargo, desde un punto
de vista juridico, se podrian considerar diversos marcos conceptuales de estu-

) p 1%

dio de los derechos de los pueblos indigenas bajo la triada de respeto, recono-
cimiento y representacién. En ese sentido, hemos intentado sistematizar los
derechos «marcos» y conceptos que le otorgan eficacia a las facultades de los
pucblos indigenas (véase tabla 1):

1) Derechos colectivos de identidad. El respeto del valor identidad de los
pueblos indigenas se ve reflejado en los derechos a la cultura, a la iden-
tidad propiamente y a la educacién. Asi, por ejemplo, la identidad que
se manifiesta en actos comunes de un grupo humano determinado esta
vinculada intimamente al ¢jercicio individual de derechos de los miem-
bros de los pueblos indigenas. La comunidad, como sujeto de derecho,
puede reconocerse y reconocer a sus miembros un estatus especial para
constituir una identidad més compleja y cohesionada, lldmese nacién o
tan solo para preservar la propia (TIBAN 2001: 39-41).

2) Derechos colectivos de «autonomia». La autodeterminacién es la base
fundamental de los derechos colectivos, de la cual se deriva el derecho
colectivo a tomar una decisién sin limitaciones frente a otro grupo o
a la sociedad mayoritaria (Estado). Ello mediante la capacidad de au-
toorganizarse, a ser auténomo politica, econdmica y socialmente, a ser
parte de la consulta y participacién politica en la «sociedad nacional>,
y, ademds, a la jurisdiccidn y solucion de conflictos sociales (TRUJILLO

etal. 2001: 33).

3) Derechos colectivos «territoriales». Este derecho estd vinculado con la
capacidad de la comunidad de dirigir, administrar y aprovechar su terri-
torio. Al referirnos al derecho colectivo de «territorialidad>, estamos
incluyendo el derecho a la tierra, al aprovechamiento de los recursos na-
turales, a la conservacion de la biodiversidad de los territorios indigenas.
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TaBLa 1

Derechos de los pueblos indigenas en el sistema juridico internacional

Derechos marco Derechos especificos
Identidad
Derechos colectivos de identidad Personerfa juridica

Culturay educacién

Autonomia politica, econémica, cultural y social

Derechos colectivos de autonomia Usos ancestrales

Consultay participacién

Tierray territorio

Administracién de recursos naturales y conservacién

de la biodiversidad

Derechos colectivos «territoriales»

Conocimientos colectivos

Fuente: GAMBOA 2010.

2.2. DERECHOS TERRITORIALES INDIGENAS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Por la situacién de explotacién y desigualdad social presente en las sociedades
capitalistas contempordneas, asi como por el rezago de las sociedades feuda-
les, se produjo una eclosién de exigencias y demandas sociales, junto con una
multiplicacién de subjetividades que reclamaban facultades especiales; sin em-
bargo, el proceso politico internacional de reconocimiento de derechos ha de-
venido con el reconocimiento de la subjetividad de pueblos en la descoloniza-
ci6n de estos después de la Segunda Guerra Mundial. Muchos de estos pueblos
quedaron atrapados en la nueva configuracién del orden internacional esta-
blecido por Naciones Unidas. Algunos de estos pueblos siguieron reclamando
sus derechos como pueblos originarios, por cuanto existieron y se acentuaron
antes de la constitucion de los Estados criollos latinoamericanos del siglo x1x,
como sucede con los pueblos indigenas en esta parte del mundo.

En tal sentido, desde el derecho internacional podemos observar que la
multiplicidad de titulares de los derechos colectivos puede traer cierta confusion
al identificarlos. No obstante, la comunidad internacional contemporénea ha
venido adoptando instrumentos internacionales sobre la materia y, de forma
mds importante, esta adoptd, como pilar de un orden juridico internacional, el
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principio de la «autodeterminacién de los pueblos» —con un proceso histérico
plagado de contradicciones (STAVENHAGEN 1997: 54; Ruiz 1998: 67-68)—,
a través de la Carta de las Naciones Unidas y de innumerables resoluciones de
organizaciones internacionales.

Actualmente, existen resquemores sobre la interpretacién de este principio
como fundamento de aspiraciones separatistas por parte de los pueblos indige-
nas en América Latina. La interaccién entre este principio y los pueblos indige-
nas se encuentra en la legitimacion de estos pueblos como sujetos de derecho a
escala internacional y nacional. De alguna manera se ha tratado de interpretar
que no pueden tener esta subjetividad, pero el peso politico de dicha condicién
de pueblo rebasa los candados puestos por el articulo 1.° del Convenio N.° 169,
tan bien comentados y utilizados por algunos sectores de la doctrina que inter-
pretan en contra de una extensién de derechos humanos a tales pueblos.

Desde la doctrina internacional de los derechos humanos, podemos ver que
se ha producido un desarrollo normativo, de forma no sistematizada, de dere-
chos colectivos cuya titularidad atin es extensa y confusa (VAN BOVEN 1984).
Sin embargo, a raiz de la Declaracién y el Programa de Accién de la Conferen-
cia de Viena sobre Derechos Humanos (1993) se establece que los derechos hu-
manos de tercera generacién o de titularidad colectiva recaen en la humanidad,
en las naciones, en las minorias nacionales o étnicas y en los pueblos indigenas,
reconociéndoles su participacion en la sociedad y en el Estado.

En esta interaccidn entre derechos humanos y el principio de autodetermi-
nacién de los pueblos, encontramos principios internacionales en un primer
grupo de normas relevantes que provienen de los tratados internacionales de
derechos humanos que sirven de marco general para interpretar los derechos
de los pueblos indigenas.? Todas estas normas reconocen una serie de derechos
«especiales» a los pueblos en general, que se deben entender aplicadas a los
pueblos indigenas, entre los cuales se encuentra el derecho al aprovechamiento,
preferente o exclusivo, segtin sea el caso, de los recursos naturales.

Estas normas son ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo 27.°, derechos de las
minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a
emplear su propio idioma); y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 (arti-
culo 25.% el cual deberia extenderse a los pueblos entendidos internacionalmente y no solo a los pueblos indigenas
y senala que ninguna disposicion del presente Pacto deberd interpretarse en menoscabo del derecho inherente de
todos los pueblos a disfrutar y utilizar plena y libremente sus riquezas y recursos naturales).

www.onpe.gob.pe Elecciones 10 (11), 2011



128 CESAR GAMBOA BALBIN

Un segundo grupo de normas relevantes proviene de instrumentos in-
ternacionales relacionados con la proteccién ambiental y conservacién de la
biodiversidad, que senalan especificamente el derecho al aprovechamiento de
recursos naturales de los pueblos indigenas.? El acuerdo internacional mas im-
portante en la proteccién de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es
el «Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes»
N 169 de la o1T. Este convenio tiene una serie de disposiciones relacionadas
al aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente el articulo 15.°, el
cual sefiala el derecho a participar en la utilizacién, administracién y conserva-
cién de los recursos naturales y el que sefiala el derecho a consulta de estos pue-

blos antes del otorgamiento de concesiones de aprovechamiento de recursos.*

En dicho sentido, la tendencia en el derecho internacional al reconoci-
miento de las practicas o la utilizacién de los recursos naturales por parte de
los pueblos indigenas esta intimamente relacionada con la proteccién del am-
biente, la conservacién y el uso sostenible de estos recursos. No es que el uso
sostenible sea una condicién sine qua non de este derecho de aprovechamiento
de los pueblos indigenas, sino que especialmente se reconoce esa préctica de
aprovechamiento. En consecuencia, estas disposiciones sefialan una serie de
principios que implican una «administracién» de los recursos naturales, es
decir, ciertas facultades especiales sobre los recursos naturales que se encuen-
tran en sus tierras-territorios:

1) Participar en la utilizacién, administracién y conservacion de los recur-
sos naturales.

Estos instrumentos internacionales son ¢l Convenio N.° 169 (01T) sobre Pucblos Indigenas y Tribales en Paises
Independicentes (1989); la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007); el
Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre la Diversidad Bioldgica (1992); y la Declaracién de Rio de Janciro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992).

«Articulo 15.° 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan
protegerse 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 mi-
ras a consultar a los pucblos 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 prospeccion o explotacion 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 dafo que puedan sufrir como
resultado de esas actividades».
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2) Ser consultados previamente antes de la autorizacién o el otorgamiento
de un derecho sobre un recurso natural («consulta previa»).

3)  Ser beneficiados por las utilidades generadas del aprovechamiento de un
recurso natural.

4) Percibir indemnizacién por dafio que pudiera causarse por la actividad
de aprovechamiento del recurso.

Los instrumentos internacionales interamericanos hacen referencia a un
reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas con respecto a las tierras,
los territorios y los recursos naturales.’ En ese sentido, podemos apreciar que se
acercan al reconocimiento de la administracién de los recursos, lo que implica
la necesidad de proteger estos derechos cuando encontramos un nexo social,
biolégico y cultural entre los recursos naturales y los pueblos indigenas.®

Por otro lado, ha existido un esfuerzo en la construccién de un espacio de
participacién de las organizaciones indigenas en el Sistema Andino de Integra-
ci6n, con diversas mesas de trabajo, de una serie de decisiones comunitarias.’”
En este 4mbito, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) ha impulsado el
tema de reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.®

Es una constante en el derecho internacional de los pueblos indigenas el re-
conocimiento juridico politico de los Estados con respecto al derecho de «ad-
ministrar», conservar y usar o aprovechar los recursos naturales por parte de
los pueblos indigenas:

En el 4mbito regional latinoamericano, encontramos un instrumento internacional que sefiala claramente un
reconocimiento al derecho de aprovechamiento de los recursos naturales de los pueblos indigenas; es el «Proyecto
de la Declaracién Americana sobre los Derechos de la Poblaciones Indigenas» aprobado por la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) el 27 de febrero de 1997, el cual determiné una serie de obligaciones
estatales en cuanto a la situacién de los pucblos indigenas en los 4mbitos local, nacional y mundial (CLAVERO

1997: 184; KREIMER 1997: 221; MAcKay 1999: 110-198).

De manera parca, el «Tratado de Cooperacién Amazénica sefiala la cooperacién entre Estados para preservar las
riquezas etnoldgicas» (articulo X1v); es decir, la relacién especial de los pueblos indigenas con los recursos de sus
tierras, que no se veré afectada al fomentarse el turismo en la Amazonfa (articulo x111).

La «Mesa de Trabajo sobre Derechos de los Pueblos Indigenas» instaurada por la Decision N.° 524 del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, 7 de julio de 2002.

Algunos de estos instrumentos son la Decisién Comunitaria N.° 391 que regula el acceso a los recursos genéticos
(1996); la «Declaracién de Machu Picchu sobre la Democracia, los Derechos de los Pucblos Indigenas y la Lucha
contra la Pobreza», adoptada en Lima y Machu Picchu (2001); y la «Carta Andina para la Promocién y Protec-
cién de los Derechos Humanos» (2002).
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1) Reconocimiento de derecho de propiedad indigena.

2) Reconocimiento de derecho de dominio sobre territorios y recursos na-
turales por «ocupacién histéricax.

3)  Reconocimiento de derecho de uso de recursos para subsistencia y acti-
vidades tradicionales.

4) Derecho a administrar, conservar y usar los recursos que se encuentran
en sus tierras.

S) Ser consultados previamente antes de la autorizacién o el otorgamiento
de un derecho sobre un recurso natural («consulta previa»).

6) Ser beneficiados por las utilidades generadas del aprovechamiento de un
recurso.

7) Percibir indemnizacién por dafio que pudiera causarse por aprovecha-
miento del recurso natural.

3. PARAMETROS DE RECONOCIMIENTO: CONVENIO N.° 169
DE LA OIT Y LA DECLARACION DE NACIONES UNIDAS

Los Estados que han adoptado el Convenio N.° 169 (Perti, Ecuador y Bolivia),
reconocen derechos previos a los pueblos indigenas, derechos histéricos que
podran reconfigurar a través de la legislacién especial pero que no podrén des-
conocer. La fundamentacion de estos derechos frente a una posible colision
con la legislacién nacional responde a la primacia formal y de fondo del Con-
venio N.° 169 de la orT sobre la legislacién nacional.

Esta primacia en cuanto a una fundamentacién formal viene ligada a que el
Convenio N°. 169 de la 01T prevalece sobre cualquier disposicién legal nacio-
nal previa o posterior, segiin la Convencién de Viena de Derecho de los Trata-
dos de 1969. Dicho instrumento sefiala que un Estado parte no puede invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado ratificado (articulo 27°). Otra fundamentacién de la primacia
del Convenio N.° 169 sobre la legislacién especial nacional estd relacionada a
que los derechos de los pueblos indigenas son exigencias sociales positivizadas,
es decir, vinculantes para el Estado como derechos humanos. Un tercer fun-
damento es que el Convenio N.° 169 de la OIT, como tratado internacional de
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derechos humanos, tiene cardcter constitucional. Debe dejarse en claro que la
Constitucién integra las normas internacionales al derecho nacional dentro
del sistema jerarquico de normas, siguiendo la teoria monista de integracion
constitucional. En el caso de los tratados de derechos humanos, muchos de los
paises andinos elevan a rango constitucional todos los tratados de derechos
humanos vigentes, por lo que un elemento més para su obligatoriedad es su
rango constitucional.

Cabe detenerse en los puntos édlgidos del Convenio N.° 169. Alli se esta-
blece expresamente que el Estado debe reconocer «a los pueblos interesados
el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupanx (articulo 14.°) y asegurar el aprovechamiento de los recursos ubica-
dos al interior de ellas. Sin embargo, la forma de asegurar queda a potestad del
Estado y la mejor manera es otorgindoles a los pueblos originarios derechos de
preferencia del uso sobre estos recursos, creando un sistema de proteccién ins-
titucional de sus derechos, concediendo permisos flexibles para la explotaciéon
de recursos naturales, etc.

No obstante, después de anos de vigencia del Convenio N.° 169 de la 01T en
los paises andinos, no se han promulgado e implementado normas suficientes
que adecuen la legislacion nacional a los principios que emanan de este tratado
internacional. Se ha producido, por tanto, inconsistencias e incoherencias en-
tre la legislacién nacional y el Convenio N.° 169:

1) Existen muy pocas normas que se inspiran y se puedan considerar nor-
mas de desarrollo de los principios del Convenio N.° 169 en el derecho
nacional, lo que evidencia el grado de desinterés del Estado por aplicar
dicho tratado internacional y reconocer los derechos de los pueblos in-
digenas. Pert todavia necesita desarrollar esta normativa en el 4mbito
constitucional.

2) Los derechos de los pueblos indigenas reconocidos por el convenio, fun-
damentales para mejorar la situacion de desigualdad en que se encuentran
dichos pueblos, o no son regulados por el derecho nacional o recién han
comenzado a integrar estos derechos como verdaderos fines normativos.

3) No se han formulado, en las politicas publicas, las obligaciones de los
Estados para el cumplimiento del convenio, por lo que se hace dificil su
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cumplimiento. Adn falta mucho por definir en la coherencia normativa
de este proceso de reconocimiento. Pert todavia no ha hecho nada por
cambiar a este tipo de politicas de reconocimiento.

4) No existe una instituciéon que participe de manera activa de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (gremio empresarial, representacién
estatal o sindicato de trabajadores) en el proceso de reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas, més bien los esfuerzos han venido
por los diversos organismos internacionales de derechos humanos ads-
critos a Naciones Unidas.

5) No existe una institucion 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 estdn dispuestos a asumir en la resolucion
de tensiones entre los derechos de los pueblos indigenas, la promocién de
las inversiones en industrias extractivas e infraestructura, y la conserva-
ci6n de la biodiversidad.

En consecuencia, queda claro que, pese a que el Convenio N.° 169 es parte
del derecho nacional y debe ser cumplido como cualquier otra disposicion
constitucional o legal, todavia no estd totalmente alojado en los cuerpos cons-
titucionales de los paises que lo honran.

Por otro lado, la reciente Declaracién de Naciones sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas el 7 de
septiembre de 2007, reconoce el derecho a expresar el libre consentimiento de
los pueblos indigenas. Este es un derecho polémico y por ello se mantiene en el
debate constitucional y politico, puesto que traerd una serie de consecuencias
en la relacién Estado y pueblos indigenas:

Articulo 192.- Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes

de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para ob-
tener su consentimiento libre, previo e informado.

Podemos senalar que la consulta previa, libre ¢ informada como procedi-
miento de coordinacién estatal e indigena, ahora se ha convertido en la nece-
sidad de buscar el asentimiento o lograr una manifestacién de voluntad de los
pueblos originarios para que aprueben las actividades estatales:
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Articulo 32.°.- 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios
Y OtIos recursos.

2. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indi-
genas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre ¢ 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 minerales, hidricos o
de otro tipo.

Finalmente, esta declaracién’ encierra una serie de derechos territoriales que
implica una obligacién politica para el Pert, como se enumera a continuacion:

1) Reconocimiento del derecho a su identidad y tradiciones en lo espiritual
cultural, lingiiistico; social, politico, cultural y econémico; individual y
colectivo.

2) Reconocimiento del derecho a participar en el uso, administracién y usu-
fructo sostenible de los recursos naturales que se ubican en sus tierras o
territorios.

3) Derecho a administrar, conservar y usar los recursos que se encuentran
en sus tierras.

4) Ser consultados previamente antes de la autorizacién o el otorgamiento
de un derecho sobre un recurso natural («consulta previas).

5) Ser consultados en las decisiones que se tomen sobre la explotacion de los
recursos naturales no renovables que se hallan en sus tierras o territorios.

6) Participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten activi-
dades de manejo de recursos naturales en sus tierras y territorios.

7) Percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir.

8) Ser consultados y participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién
de los planes de desarrollo que les concierna.

9) Formular sus propios planes de desarrollo sostenible y gestionar de los Es-
tados los recursos para su financiamiento y la cooperacién internacional.

Esta declaracién es un instrumento internacional no vinculante que se convertird en un paraguas para muchas
legislaciones sobre pueblos indigenas. Por ejemplo, cabe senalar que el 7 de noviembre de 2007 se promulgé en
Bolivia la «Ley de la Declaracién de Naciones Unidades sobre Derechos de los Pueblos Indigenas».

www.onpe.gob.pe Elecciones 10 (11), 2011



134 CEsAR GAMBOA BALBIN

4. REGULACION CONSTITUCIONAL SOBRE EL DERECHO DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS SOBRE LOS RECURSOS NATURALES EN PERU

El proceso de positivacion constitucional de los derechos colectivos ha sido
lento, a pesar de que en la década de los noventa aumenté la importancia de
las politicas publicas de la «diferencia» (CALSAMIGLIA 2000: 89; RUBERT
1999: 63). Tenemos asi, como avance de proteccién de los derechos humanos
de tercera generacidn, especialmente en el campo de los derechos de sujetos
colectivos determinados, el de los pueblos indigenas. Esta es una pugna entre
la autodeterminacién de los pueblos indigenas contra la visién tradicional
del Estado etnocratico (SANTOS 2009: 397), que se traduce en un cambio
del tratamiento de los pueblos originarios, su relacién con el Estado y con el
modelo democratico, sefialados en muchas constituciones politicas y en leyes
especiales. Ello marca un antes y un después en el constitucionalismo liberal
y social latinoamericano.

Los puntos de conflicto entre la «dimensién multicultural» de las socie-
dades andinas y el constitucionalismo liberal de estos paises se han manifes-
tado en la nocién de Estado nacidn, el tratamiento de los derechos culturales
como derechos individuales, el reconocimiento de los pueblos indigenas como
sujetos de derecho y su posterior adecuacién de estos tiltimos a la sociedad na-
cional de cada pais andino. Esta tension se ha manifestado, ciertamente, en el
proceso constitucional y en las formas atenuadas con que el liberalismo latino-
americano adapta los derechos de los pueblos indigenas en las Constituciones.

En las siguientes lineas precisaremos, bajo el marco conceptual desarrollado
previamente, la plasmacion constitucional de ciertos derechos colectivos de los
pueblos indigenas, considerando en primer lugar las Constituciones que me-
nos avances tienen en la materia, como es la nuestra. Vale considerar que seria
necesario tomar en cuenta el desarrollo constitucional de los dltimos veinte
afos; sin embargo, ya se han producido estudios comparados en dicho tema,'
por lo que solo abordaremos la situacién nacional.

Para un andlisis mds profundo de derecho colectivo y sus avances en los tltimos veinte afios, véase ITURRALDE

2008: 57-93.
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4.1. MARCO CONSTITUCIONAL
MULTICULTURAL Y MONOCULTURAL

El constitucionalismo andino puede estar marcado por Cartas politicas con-
servadoras y progresistas en cuanto al reconocimiento de los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas. Las Constituciones de Bolivia, Ecuador y Vene-
zuela tienen un lenguaje constitucional mucho mas preciso y descriptivo de
ciertos derechos colectivos; la Carta de Colombia plantea un reconocimiento
de liberalismo moderado que incluye la insercién del reconocimiento de la au-
tonomia indigena en la estructura estatal; muy por el contrario, la Constitu-
ci6n del Perti no le dedica ningun capitulo especial y es muy reacia a considerar
algun contenido normativo especifico, respondiendo a principios generales,
sin institucionalizar la relacién del Estado y los pueblos originarios.

Uno de los criterios de avance en el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas es la incorporacién y perfeccionamiento de los preceptos con-
vencionales del Convenio N.° 169 de la 011 a las Constituciones a través de prin-
cipios, bienes y derechos colectivos constitucionalizados en un capitulo especial.

Asi, entre una serie de matices de tradicién liberal conservadora a progre-
sista, vale la pena precisar que estos procesos de reconocimiento de una reali-
dad dada, como es la diversidad cultural y la existencia de los pueblos indige-
nas, las constituciones andinas han incluido cldusulas constitucionales por las
cuales se pueden interpretar y limitar los derechos reconocidos a favor de estos
pueblos. En consecuencia, vale detenerse en el marco constitucional por el cual
se podrén interpretar y aplicar tales derechos, desde el espiritu de estas consti-
tuciones, desde su cardcter teleoldgico, desde su finalidad.

En el caso de Pert, se pas6 por un sistema constitucional y legal de «reco-
nocimiento de las comunidades campesinas y nativas»; es decir, configurar
legalmente el proceso de atomizacién de los pueblos originarios de las zonas
andinas y amazdnicas. La Constitucién del Pert de 1993" senala al respecto
que toda persona tiene derecho «a su identidad étnica y cultural>», para agre-
gar después, que «el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural

11 c . . . fs .
La Constitucion de 1993, vigente en la actualidad, producto del Congreso Constituyente Democrético elegido en

el primer periodo de gobierno de Alberto Fujimori, quiso «legitimar» el golpe de Estado del 5 de abril de 1992
abordando una serie de reformas politicas y normativas centradas en configurar el nuevo rol del Estado en la socie-
dady en el mercado (MCFARLAND 2001).
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de la Nacién» (articulo 2.°, inciso 19). Mientras que se reconoce de manera
individual el ejercicio del derecho a la identidad cultural o étnica, por otro lado
se sefala el cardcter de una sola nacién peruana con diversidad étnica y cultu-
ral. Nos encontramos asi en una laguna normativa que no permite entender la
materializacién del principio del valor juridico de la diversidad cultural mas

alld de la libertad individual.

A pesar del vanguardismo del proceso de reforma constitucional a inicios
de la primera década del 2000,'* atin no se han producido cambios constitu-
cionales sobre los derechos de los pueblos indigenas, manteniéndose la conno-
tacion étnica y racial y el reconocimiento de los grados de desigualdad social
y discriminacién (RuB1o 1999: 392). Sin embargo, las exigencias de los pue-
blos indigenas estdn relacionadas con los derechos de grupo (autonomia, ju-
risdiccién, participacién politica) y la «apropiacién» de la Constitucién y de
la legislacion nacional de estos derechos produce, en el caso de la jurisdiccion
indigena (articulo 149.°), una instrumentalizacién de los derechos de grupos,
reduciéndolos a un cardcter policial o de mecanismos para salvaguardar el or-
den interno y la seguridad nacional. Asimismo, el reconocimiento constitu-
cional de «comunidades campesinas y nativas» (articulo 89.%) no ha logrado
mdés que atomizar e imposibilitar la creacién de una identidad cultural integral
entre los pueblos indigenas al ser divididos politica y socialmente en unidades
fragmentarias que se reconocen a si mismas como sujetos de derecho.

La fase del constitucionalismo multicultural de la década de 1990 se ex-
tiende entre la Constitucién de Colombia de 1991 y la Carta de Venezuela de
1999. Pese a que la Constitucion del Pert se distancia de estas, la ecuatoriana
y boliviana eran muestras de dicho constitucionalismo multicultural hasta su
acentuacion con la reciente reforma. Los derechos colectivos de los pueblos
indigenas y negros en Ecuador, reconocidos constitucionalmente, ya expresan
otro lenguaje multicultural. Este pais ha adoptado una Constitucion progre-
sista en cuanto a proteccion de los derechos humanos se refiere. Dejé de lado
una normativa tuitiva e ineficaz de proteccion de las comunidades campesinas
¢ indigenas (LARREA 2000: 298), para adoptar disposiciones constitucionales
especiales sobre los pueblos indigenas como sujetos de derecho colectivo.

12 . . . . . . e .
Los retrocesos del proceso de reforma constitucional que vive el Pert, hacen presagiar la imposibilidad de satisfacer

cl catilogo de ilusiones de los derechos de los pucblos indigenas (HARO 2001: 20).
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4.2. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

Para analizar con profundidad este derecho, debemos apuntar brevemente
las disquisiciones y polémicas existentes por parte de la doctrina juridica
(ANDERSON 2006; DE La PUENTE 2005), sobre el alcance de la consulta de
acuerdo con lo sefalado en los articulos 6., 7 y 15.° del Convenio N.° 169 de
la o1T. En tal sentido, dicho convenio es un instrumento juridico que debe ser
interpretado integralmente, por cuanto una interpretacion aislada de cada uno
de susarticulos no posibilitaria entender el derecho ala consulta como un derecho
ligado a desarrollar un procedimiento que permita a los pueblos indigenas poder
manifestar su voluntad sobre una actividad o medida legislativa que los afecte.

Debemos distinguir el derecho a la consulta como una facultad con dos
dimensiones: un derecho con un contenido sustancial y un derecho como re-
quisito formal. El derecho con un contenido sustancial se entiende como el
respeto a la voluntad de los pueblos indigenas, por ejemplo, cuando deciden
si pueden haber o no actividades extractivas en sus territorios. Si aceptan la
actividad, es decir, si hay consentimiento, se otorga el derecho a la empresa;
si la rechazan, se configura el derecho a veto y el Estado no debe otorgar el
derecho, ni permitir la actividad.”® Esta ultima acepcién es la mas polémica
y solo Bolivia la ha reconocido oficialmente."* El derecho a la consulta como
requisito formal, es la obligacién del Estado de establecer un procedimiento
claro y preciso en el cual se produzca la manifestacion de la voluntad («con-
sentimiento») de los pueblos indigenas, en cuanto a las medidas legislativas
o administrativas que atafien su forma de vida y desarrollo y que afecten sus
derechos territoriales; se otorguen recursos naturales del subsuelo a terceros;
se fijen beneficios o se acuerden indemnizaciones por los posibles perjuicios
derivados de la limitacién de sus derechos, entre otros.

Un derecho colectivo fundamental para solucionar diversos conflictos so-
ciales y ambientales lo configura el derecho a la consulta previa, libre e infor-
mada. Desdichadamente, la Constitucién del Perti de 1993 no reconoce este
derecho, muy diferente a lo que ocurre con las demas Constituciones.”

13 ’ .
En el Pert se ha determinado que el derecho al veto no forma parte del derecho a la consulta, de acuerdo con la

Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 0022-2009-P1, caso Tuanama.

14 .. sy . . ; .
Reglamento de Consulta y Participacién para Actividades Hidrocarburiferas de Bolivia, Decreto Supremo N.°

29033 del 16 de febrero de 2007.

¥ Vease articulo 57.0 de la Constitucién de Ecuador y articulo 30.I de la Constitucién de Bolivia.
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Perti no tiene una regulacién constitucional explicita con respecto a la rela-
ci6n especial entre los pueblos indigenas y su entorno. Muy por el contrario, la
Constitucién de 1993, como todas las andinas, senala que los recursos natura-
les son parte del patrimonio de la nacidn, sin dejar en ningtin momento resqui-
cio en el concepto de soberania, forma alguna de coordinacién entre pueblos
indigenas y Estado:

Articulo 66.° Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de
la Nacién.
El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley orgénica se fijan las condicio-

nes de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su
titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.

4.3. ANALISIS COMPARADO ANDINO

Si realizamos una rédpida comparacion con paises que han reformado reciente-
mente su Constitucién, como Ecuador (2008) y Bolivia (2009), encontramos
que la Constitucién del Pert de 1993 todavia guarda cierto conservadurismo
en el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, espe-
cialmente relacionado con el manejo de los recursos naturales. Por ejemplo, la
soberania estatal en el otorgamiento de derechos de aprovechamiento de re-
cursos naturales —articulo 66.° de la Constitucién del Pert y el articulo 1.° de
la Constitucién de Ecuador y de Bolivia—, y que se consideren estos recursos
como parte del patrimonio de la nacién'® (omitiendo el reconocimiento de un
derecho de aprovechamiento preferente de los recursos naturales de los pue-
blos indigenas) ha permitido que terceros, principalmente empresas, obtengan
derechos para aprovechar los recursos naturales ubicados o superpuestos con
tierras y territorios indigenas.

En ese sentido, la titularidad del Estado sobre los recursos del subsuelo
afecta directamente los derechos de acceso de los pueblos indigenas a los re-
cursos naturales presentes en sus tierras, reduciendo ademds su capacidad de
decision sobre tales recursos, circunstancia que se agrava por el hecho de que
estos pueblos no tengan que recibir necesariamente una indemnizacién justa
por el uso de sus tierras.

Donde ¢jerce dominio publico o decide plenamente sobre estos, sefialando el derecho de propiedad del Estado
sobre los recursos naturales.
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Las principales diferencias en relacién con la regulacién constitucional de

Ecuador y Bolivia con respecto a Pert se relacionan con dos temas centrales, el

territorio indigena y la naturaleza de los recursos naturales con respecto a los

derechos de los pueblos indigenas:

1)

Las Constituciones de Ecuador y Bolivia reconocen derechos territoria-
les precisos, especialmente la comprensién de un espacio histérico y de
control y uso de recursos naturales; sin embargo, no renuncian a la so-
berania de los recursos naturales no renovables, asi como la adecuacién
del concepto de territorio indigena a la soberania estatal. La Constitu-
cién del Pert no reconoce el «derecho a un territorio ancestral» de los
pueblos indigenas, sino més bien un derecho a la propiedad de la tierra
de manera comunal, sin considerar dreas donde estos pueblos ejercen
derechos de identidad cultural o uso de recursos naturales de manera
temporal. Por ejemplo, el derecho de propiedad se limita a dreas donde
tienen sus viviendas o realizan actividades agricolas y no considera otros
espacios o zonas donde se realizan actividades no permanentes, ni dreas
donde se usan recursos naturales de forma discontinua, u otras zonas
donde no se mantiene una posesién constante como son, por ejemplo,
las 4reas que se utilizan para actividades ancestrales o religiosas.

La Constitucién del Perti no reconoce la vinculacion especial existente
entre estos pueblos, la tierra que habitan y los recursos naturales que se
encuentran en sus tierras y territorios, al no incluirse en la Constitucién
ningun articulo que reconozca un derecho preferencial sobre los recur-
$Os que se encuentran dentro de sus tierras-territorios, contrariamente
a lo que sucede con las Constituciones de Bolivia (2009), Ecuador
(1998), y con el Convenio N.° 169 de la o1T. Lo cierto es que, si bien se
produce un tratamiento especial en estas dos tltimas Constituciones,
es decir, la separacién de recursos naturales renovables (uso exclusivo
de los recursos) y no renovables (realizacién de la consulta previa para
permitir el aprovechamiento del recurso), la finalidad es compartir fa-
cultades de control y participacién indigena en los procesos de decision,
evaluacion, beneficios y monitoreo de la actividad de aprovechamiento
de los recursos naturales.
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3) Las Constituciones de Ecuador y Bolivia han avanzado en el proceso
de proteccién de los pueblos indigenas aislados con la constitucionali-
zacién del principio de intangibilidad de sus territorios, el cual prohibe
la realizacién de actividades econdmicas, culturales y poblacionales en
territorios donde habitan estos pueblos. En el caso de la Constitucion
del Pert, la doctrina y el discurso politico, muy por el contrario, no han
desarrollado ningtin avance en la materia.

Por otro lado, después de veinte afios de adoptado el Convenio N.° 169 no
se han promulgado normas suficientes que adecuen la legislacién nacional de
los paises andinos a los principios que emanan de este tratado internacional.
Se han producido, entonces, inconsistencias e incoherencias entre la legislacion
nacional y el Convenio N.° 169 que se han tratado de resolver por parte de
Ecuador y Bolivia a través de la incorporacién al texto constitucional de un ca-
tdlogo de derechos de los pueblos indigenas. En ese sentido, Ecuador y Bolivia
han avanzado en la consideracién de los derechos de los pueblos indigenas en la
regulacién de los recursos naturales como bienes que mantienen una relacién
con estos pueblos, mientras que Perti no lo ha considerado atin en su texto
constitucional (véase tabla 2).

TABLA 2

Reconocimiento constitucional de los derechos territoriales

Constitucién del Pert

(1993)

Constitucién de Ecuador

(2008)

Constitucién de Bolivia

(2009)

Constitucién y derechos
sobre pueblos indigenas

Marco constitucional

Articulos 1.2y 3°

Articulo 1.°

Articulo 2.° inciso 19

Derechos a la consulta
y participacion

Articulos 30.%, 15.°y 16.°

Articulo 57°,7°y 17°

No reconocido

Derecho a la tierra
y a un territorio propio

Articulos 4.°,6.°y 30.°

Articulo 57.° incisos 4-5,

articulo 60.°

Articulo 89.°

Derecho a administrar
recursos naturales

Articulos 3011, 15,
165y 17°

Articulo 57.° incisos 6-8

No reconocido
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S. ANTECEDENTES A LA LEY DE CONSULTA

En el Per, se discuti6 en el ambito del Congreso dos propuestas antagdnicas
para regular legalmente el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, dere-
cho reconocido por el Perti desde 1995, afio que entré en vigencia el Convenio
N.? 169 de la o1T. Por ello, consideramos importante analizar el origen de estas
dos propuestas legales, los contenidos normativos minimos que aseguren este
derecho, en especial su aplicacidn coherente y garantista y finalmente, hacer un
breve andlisis comparado que permita una mejor comprensién de la novisima
ley de consulta previa.

5.1. ASEGURANDO LAS INVERSIONES Y EL CONFLICTO DE BAGgua

El 5 de junio del afio 2009 se produjo el lamentable conflicto de Bagua. Este
dejé un saldo de 33 personas muertas y 200 heridas, debido al enfrentamiento
entre la Policia Nacional y los protestantes indigenas y no indigenas de la lo-
calidad de Bagua (en el oriente del Pertt), que habfan tomado parte de la carre-
tera Fernando Belaunde y las instalaciones del oleoducto Norperuano. Dicha
protesta era parte de una protesta nacional liderada por las organizaciones in-
digenas, quienes demandaban al gobierno peruano derogar varios decretos le-
gislativos (1062, 1064, 1069), aprobados para implementar el Tratado de Libre
Comercio (TLC) con Estados Unidos, por temor a que estos decretos vulneren
el derecho a sus tierras comunales.

Algunas partes y normas de estos decretos legislativos regulaban la pro-
mocién de las inversiones en Perti (comerciales, corporativos), pues la idea
era implementar este TLC. Asimismo, algunos de estos decretos legislativos
regulaban también el aprovechamiento de los recursos naturales (recursos hi-
dricos, forestales, etc., en la Amazonia peruana) pero vulneraban los derechos
a la participacién y negaban el derecho a la consulta previa de los pueblos in-
digenas, de acuerdo con el Convenio N.° 169 de la 01T. Ademds, para asegurar
las inversiones, dichos decretos legislativos regulaban la propiedad comunal
de las comunidades nativas a través de la venta de la tierra comunal y la pro-
mocion de la propiedad privada en la Amazonia peruana. Esto podria llevar,
finalmente, a la desaparicion de los pueblos indigenas como culturas, més aan
teniendo en cuenta la fuerte y especial relacion entre estos pueblos y sus tierras
como su espacio vital.
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Después del conflicto de Bagua, el gobierno peruano creé un Grupo na-
cional de didlogo entre las organizaciones indigenas amazdnicas (Asociacién
Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana-A1DESEP y la Confederacién de
Nacionalidades Amazénicas del Peri-coNAP) y diversas instituciones publi-
cas, que tenfa como fin encontrar un consenso sobre estos decretos. Para ello
se formaron cuatro mesas de trabajo con el fin de analizar la constitucionali-
zacién del nuevo marco legislativo naciente de la implementacién del TLC con
Estados Unidos; la elaboracién de una politica nacional a favor de los derechos
de los pueblos indigenas; la investigacion de lo sucedido en el conflicto de Ba-
guaa través de la conformacién de una Comision de la Verdad; y la elaboracion
de una propuesta legal que regule el derecho a la consulta previa, libre ¢ infor-
mada de los pueblos indigenas.

El Grupo nacional finalizé sus actividades en diciembre de 2009, pero des-
afortunadamente las organizaciones indigenas no reconocieron como vélida
la forma como se presentaron los productos, especialmente ¢l Informe de la
Comision de la Verdad sobre lo sucedido en Bagua. Asimismo, el gobierno pe-
ruano intent6 utilizar la persecucion judicial para desaparecer a la organizacion
indigena y detener a sus lideres. Sin embargo, se lograron acuerdos minimos
entre el gobierno peruano (Poder Ejecutivo) y las organizaciones indigenas en
la Mesa de la consulta previa. Uno de ellos fue la posibilidad de complementar,
integrar y ratificar la propuesta de ley que habia presentado la Defensoria del
Pueblo el afio 2009 ante el Congreso. Lamentablemente, como veremos mas
adelante, el gobierno peruano no ha respetado este acuerdo, lo que aumenta la
posibilidad de que se produzcan més conflictos socioambientales en un futuro.

5.2. PROPUESTAS LEGALES DE CONSULTA PREVIA

En el caso peruano, es claro que no se han producido procesos de consulta para
los proyectos de las industrias extractivas (minerfa ¢ hidrocarburos), de gene-
racién de electricidad, entre otros. Un tema interesante sobre la consulta es el
caso del proceso de creacién de dreas naturales protegidas, donde su legislacion
contempla el proceso de consulta y donde se han producido experiencias posi-
tivas sobre el tema. Sin embargo, existen otras experiencias que nos obligan a
realizar un balance en esa legislacion.
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TAaBLA 3

Comparaci6n entre la legislacién de hidrocarburos y autdgrafa de la ley de consulta

Reglamento de participacién ciudadana
Marco 5 P P

. en actividades de hidrocarburos (D.s.N.° Autdgrafa de ley de consulta

normativo
012-2008-EM)
Llegar al mejor entendimiento sobre los .

Lo . Alcanzar el acuerdo o consentimiento entre el
Finalidad alcances del proyecto y sus beneficios o ] R
, Estado y los pueblos indigenas (articulo 3.°).

(articulo 111).
Negociacién: Difusién de informacién. Identificacién del sujeto a consultar.
Al inicio de la negociacién, antes del envio Identificacién de los pueblos indigenas
del proyecto de contrato al Ministerio de a ser consultados.
Energfa y Minas, luego de la suscripcién
del contrato para la exploracion/ Publicidad del objeto a consultar.

Etapas explotacién. Proceso de informacién.

Evaluacién interna en las organizaciones
Relacionados a los estudios de impactoam-  indigenas de los pueblos indigenas.
biental: talleres informativos y audiencias

(obligaorios). Proceso de didlogo.

Decision.

Fuente: SEVILLANO 2010.

El cuadro anterior nos grafica claramente la falta de oportunidad que
existe para llevar a cabo la consulta previa, libre ¢ informada como derecho
de los pueblos indigenas, la cual debe realizarse antes de cualquier decision
administrativa o legislativa, asi como con anterioridad a cualquier actividad
econdémica que pueda afectarlos. En el caso peruano, tanto las concesiones
hidrocarburiferas para los pueblos amazénicos, las concesiones mineras para
los pueblos andinos y algunos costeros, las obras de infraestructura, y, tltima-
mente, los posibles proyectos hidroeléctricos en la Amazonia, son proyectos o
derechos otorgados que no han contado con un proceso de consulta previa a
la poblacién impactada.

Frente ala falta de un reconocimiento formal e implementacién del derecho
a la consulta de los pueblos indigenas con respecto a las industrias extractivas
y a las medidas legislativas o administrativas en general, una buena forma de
solucionar estos conflictos socioambientales, sobre todo después del conflicto
de Bagua, seria crear un marco legal sobre el derecho de consulta. Por ello,
como hemos mencionado lineas arriba, se han presentado propuestas de leyes
sobre el derecho de consulta después del conflicto de Bagua en 2009. Estas son:
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1) Propuesta de la Defensoria del Pueblo sobre derecho a la consulta, pre-
sentada luego de los acontecimientos de Bagua (junio de 2009).

2) La Mesa 3 de Consulta del Grupo Nacional de Desarrollo de la Amazo-
nia present6 una propuesta consensuada entre organizaciones indigenas
amazodnicas y el Poder Ejecutivo.

3) Propuesta de las organizaciones indigenas amazénicas y andinas que
enriqueci6 la propuesta de la Mesa 3.

Estas propuestas ¢ ideas de la Mesa 3 se mejoraron con la propuesta y pos-
terior Dictamen del Proyecto de Ley discutido y aprobado por la Comisién
de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del
Congreso de la Repuiblica (CPAAAAE). Sin embargo, la Comisién de Constitu-
ci6n y Reglamento del Congreso aprobé otro dictamen de ley que contradecia
el primero. Pese a ello, el 18 de mayo de 2010, se sometié a debate y votacién en
el pleno del Congreso, siendo aprobada la autdgrafa de la Ley de Consulta con
62 votos a favor, 7 en contra y 6 abstenciones.

El Congreso de la Republica remitié la autdgrafa de la Ley de Consulta al
Presidente de la Republica para que la promulgue y entre en vigencia. Sin em-
bargo, el Poder Ejecutivo observé el texto de la ley —a recomendacion de los
gremios empresariales, y canalizado por el Ministerio de Energfa y Minas—,
enviando sus propuestas de cambios —propuesta «restrictiva de derecho»—
al Congreso de la Republica."” Estos cambios fueron remitidos a la Comision
de Constitucién, que emitié un dictamen de allanamiento a los cambios del
Poder Ejecutivo. Actualmente, este dictamen que recoge la propuesta del Po-
der Ejecutivo y la propuesta original y aprobada por ¢l Congreso (propuesta
«garantista de derecho») estdn en la agenda del pleno del Congreso para ser
discutida en los préximos meses.

Ante este cambio, vale la pena mencionar un hito de tensién, el cual debe
ser respondido desde la incidencia legal. En tal sentido, sorprende la posicion
del Tribunal Constitucional, el cual ha cambiado de una posicién garan-
tista de derechos que mantuvo hace algunos afos (Sentencia del TC Exp. N.°

17 Oficio N.* 142-2010-pp/scM de 21 de junio de 2010, del Presidente de la Republica y el Presidente del Consejo
de Ministros hacia el Presidente del Congreso de la Republica, presentdndole observaciones a la autégrafa de ley.
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03343-2007-a4),' hacia una posicién conservadora y defensora del principio
de seguridad juridica (Sentencia del TC. EXP. N.° 06316-2008-rA/TC)" de las
inversiones de actividades econdémicas. Ello se ve reflejado cuando compara-
mos las dos sentencias en las que el Tribunal se pronuncia sobre el derecho
de consulta previa, libre ¢ informada de los pueblos indigenas, donde encon-
tramos un cambio de su posicién con respecto a este derecho, debilitando la
garantia judicial que podria tener ese derecho por una via impugnatoria.*

Finalmente, muchos expertos ¢ instituciones se han pronunciado sobre las
observaciones a la autdgrafa de la Ley de Consulta por parte del Poder Ejecu-
tivo. En la siguiente tabla podemos ver los problemas que traen estas ocho ob-
servaciones y modificaciones planteadas por el Poder Ejecutivo para el futuro
marco legal de consulta, propuestas que nuevamente rompen un compromiso
politico presentado en el trabajo del Grupo de didlogo de 2009 y que va en con-
tra de los estaindares minimos del Convenio N.° 169 de la 01T y la Declaracién
de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

TABLA 4

Diferencias normativas y posibles efectos negativos de las observaciones

Autdgrafa de Ley de Consulta Obscrvaciones Efecto posible

del Ejecutivo

No reconoce el derecho de veto, garan- X _
) . , El posible efecto es senalar expre-
tiza procedimiento de consulta con la Soberania del Estado: /us
. . . ) samente la facultad del Estado para
finalidad de asegurar la manifestacién Imperium ante la falta de -
- o asegurar, ante el fracaso de un didlogo
de voluntad de los pueblos en medidas acuerdo o consentimiento .
Estado-pucblos, la continuidad de la

medida pretendida.

legales 0 administrativas (articulo 3.° de los pueblos indigenas.
de la autdgrafa).

¥ Veéase <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html>.

Y Veéase <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/06316-2008-AA.html>.

% Peor aiin, la aclaratoria de la Sentencia del TC N. 6316-2008-pA de noviembre de 2010, senalé que el proceso de

consulta previa puede ser realizado por las empresas; ademds, su vigencia o requisito de obligatoriedad para otorgar
derechos sobre recursos naturales a terceros, se darfa desde agosto de 2010, es decir, desde la publicacién de la sTc
N.°0023-2009-p1/TC (CARHUATOCTO 2011).
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Autdgrafa de Ley de Consulta

Observaciones
del Ejecutivo

CEsAR GAMBOA BALBIN

Efecto posible

Al no lograrse el acuerdo o consenti-
miento entre el Estado y los pueblos
indigenas, no se sefiala mds que el
Estado debe garantizar los derechos de
los pueblos indigenas, suponiéndolo
en el proceso de implementacion de la
decision estatal.

(articulo 15.°).

Privilegio del interés de
todos los ciudadanos sobre
el interés de los indigenas.
Ponderacidn: garantizar

que las comunidades nativas
participen en los beneficios o
«perciban indemnizaciones
equitativas por los dafios que
puedan sufrir».

En el proceso de negociacién entre Es-
tado y pueblos indigenas, se incluye un
criterio para que el Estado al momento
de negociar con estos pueblos, privile-
gie la vision de desarrollo o el interés
de la mayoria, vulnerando la regla de
contrapeso democratico y ciudadania
diferenciada.

Incluye los procesos de consulta a me-

didas legislativas y administrativas, asf
como a planes, programas y proyectos

de alcance regional (articulo 6.°)

Inaplicacién de la consulta
respecto de los planes,
programas y proyectos de de-
sarrollo nacional y regional.

Reducir la aplicacién de los procesos
de consulta a proyectos a realizarse en
tierras de las comunidades.

Scinserta la obligacién estatal de rea-
lizar la consulta, «bajo la responsabi-
lidad» del funcionario publico que no
la cumpla (articulo 9.°).

Impacto de riesgo de retra-
sar o detener el desarrollo
del pais sobre la consulta de
medidas administrativas

y legislativas por posible
«burocratizacién».

Eliminar cualquier garantia de obliga-
toriedad que deba tener el funcionario
al fundar su decisién en no desarrollar
procesos de consulta. Innecesario.

Ante la negativa de realizar el proceso
de consulta por parte del Estado, se
plantea procedimiento de impugna-
cién de la decision via administrativa y
judicial (articulo 9.°).

Eliminaci6n de la impugna-
cién de la decisién del Poder
Ejecutivo respecto de la
participacién de determina-
dos pueblos indigenas.

Eliminacién de la posibilidad de
procedimiento de impugnacién de la
decisién de rechazar la solicitud de
consulta via administrativa yjudicial
con la intencién de no demorar los
procedimientos administrativos de
otorgamiento de derechos y evaluacién
ambiental.

La autdgrafa extiende la definicidn de
pucblos indigenas y originarios a la co-
munidad campesina andina y costefia
(articulo 7).

Reducir la definicién de
pueblos indigenas solo a los
amazdnicos.

La idea es impedir que proyectos
publicos (agricolas, de infraestructura)
o inversiones privadas (minerfa en la
zona andina) tengan como requisito la
consulta previa.

Se sefiala que «los pueblos indigenas u
originarios» se expresany participan
a través de sus instituciones y orga-
nizaciones representativas «clcgidas
conforme a sus usos y costumbres
tradicionales» (articulo 6.°).

Limitar la legitimidad de las
organizaciones represen-
tativas de las comunidades
campesinas o nativas en su
participacién de los procesos
de consulta.

Limitar la participacion de los lideres
indigenas y organizaciones de 4mbito
nacional, regional o federal en los pro-
cesos de consulta, que solo involucraria
alos directamente afectados.

Seniala que el acuerdo entre el Estados
y los pueblos indigenas, se encuentra
en el proceso de consulta (articulo

159).

Exigibilidad administrativa
y judicial del acuerdo entre el
Estado y los pueblos indige-
nas expresado formalmente
en un acta.

Precisién para evitar que los acuerdos
orales o compromisos informales
tengan efecto vinculante.
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6. LeEyY DE CONSULTA

6.1. ASPECTOS CONCEPTUALES MEDULARES

Después de relatar la situacién del nuevo marco legal de consulta previa, con-
sideramos importante senalar los contenidos minimos de este derecho y las
resistencias formales y politicas que tienen ciertos actores econdmicos para re-
conocer su contenido.

El derecho de consulta tiene ciertos elementos minimos, uno de ellos es
la fundamentacién. El derecho a la consulta se fundamenta en el reconoci-
miento del derecho de los pueblos indigenas a establecer sus propias priorida-
des de desarrollo (principio de autodeterminacién). Esta caracteristica repre-
senta la diferencia sustancial con los mecanismos de participacién ciudadana
en general, tema que mantiene una serie de discusiones desde la sociedad civil
y las organizaciones de derechos humanos.

En cuanto a la definicién de la consulta, el derecho a la consulta previa se
desprende del derecho a la participacién de los pueblos indigenas y se materia-
liza en el hecho de que la adopcién de las medidas legislativas, administrativas
y proyectos de desarrollo sean antecedidos de un proceso de didlogo inclusivo,
cuya finalidad sea el acuerdo o consentimiento con dichos pueblos.

Un tema medular es quién desarrolla el proceso de consulta y si es un
proceso tripartito: Estado-Pueblos Indigenas-Empresas u otros. El derecho a
la consulta supone una obligacién estatal que no puede ser delegada a actores
no estatales, como las empresas privadas. Asimismo, debemos tener en cuenta
que la consulta es un proceso de distintas etapas (programitico). En un pri-
mer momento, desde el otorgamiento de las concesiones, no se requiere que
la empresa participe. Por otro lado, en momentos posteriores, se va a requerir
informacién de las empresas para evaluar los proyectos y para que los pueblos
indigenas puedan tomar decisiones.

En cuanto al proceso de consulta, el derecho a la consulta previa no pre-
tende ser un mecanismo de informacién ni un procedimiento meramente
formal, sino que es un proceso de didlogo permanente, realizado de buena
fe, y de modo apropiado a las circunstancias entre el Estado y los pueblos in-
digenas. Mediante ¢l se busca conocer los reales intereses de los consultados
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para asi incorporarlos como parte de las politicas publicas y de las medidas
legislativas y administrativas.

En cuanto a los proyectos de desarrollo (industrias extractivas), estos se
consultan por la afectacién que puedan llegar a ocasionar sobre la vida y sobre-
vivencia de los pueblos indigenas, y porque, eventualmente, pueden poner en
riesgo la integridad fisica y cultural de dichos pueblos.

El objetivo de la consulta es conseguir el acuerdo o consentimiento, resul-
tado que es de cumplimiento obligatorio para ambas partes. Asimismo, con
relacion al consentimiento, se considera que el proceso de consulta tiene como
fundamento que los Estados hagan los esfuerzos para lograr esta aprobacién,
siendo necesario obtenerla como unica posibilidad para el desarrollo de activi-
dades militares, depdsito de residuos peligrosos y proyectos de desarrollo que
afecten la supervivencia fisica y cultural de los pueblos indigenas.

Finalmente, queremos resaltar que un estandar social para las inversiones
econdmicas a escala global es respetar el derecho a la consulta. Asi, tanto los
paises como la banca multilateral aceptan la necesidad de desarrollar procesos
de consulta para obtener una visién de desarrollo consensuada con los pueblos
indigenas y especialmente para obtener la legitimidad social. Si bien en el 4m-
bito constitucional y legal, paises como Bolivia y Ecuador parecen respetuosos
de este derecho, lo cierto es que los paises andinos como el Pert tienen una
deuda histdrica, social, politica, econdmica y legal si no reconocen, finalmente,
este derecho formal que sustenta la identidad cultural de los pueblos indigenas
y la diversidad cultural de nuestro pafs.

6.2. LEY DE CONSULTA

En los tltimos meses, se ha producido un gran debate y expectativa por la pro-
mulgacién y ahora reglamentacién de la Ley N.° 28785, Ley del «Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocidos en el Con-
venio N.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo orT>, publicada
el 7 de septiembre. Esta normativa tendrd como corolario y vigencia su regla-
mentacién e implementacién a través del Viceministerio de Interculturalidad
y el Instituto Nacional de Desarrollo de los Pueblos Andinos, Amazdnicos
y Afroperuanos (INDEPA), con un fortalecimiento de capacidades humanas,
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financieras y logisticas para hacer viable la implementacién de este derecho
antes que una medida legislativa o0 administrativa pueda afectar a los pueblos
indigenas directamente.

Los principales retos serdn la definicién de los sujetos juridicos a quiénes
consultar y la materia a consultar. Si bien ya la legislacién nacional define a
los pueblos indigenas como comunidades campesinas, comunidades nativas y
pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial, este derecho no podra
ser usado de mala fe. Asimismo, si bien la ley de consulta no es perfectay dejaa
potestad de la autoridad sectorial la identificacién de la medida administrativa
que pueda afectarlos, serd importante definir en su reglamentacién la férmula
de identificacion con participacion de las organizaciones indigenas nacionales,
asi como del Ministerio de Cultura e INDEPA.

No obstante ello, un importante avance es la reglamentacion de la consulta
en materia minero-energética que promulg(') el Ministerio de Energia y Minas
en mayo pasado.”! Esta norma serd derogada cuando la ley de consulta entre en
vigencia y se promulgue su reglamcntacién. Pese a esta contradiccion, dichas
normas nos pueden dar luces en la aplicacién del proceso de consulta para me-
didas legales y administrativas que afecten a estos pueblos.

TABLA S
Regulacién de la consulta en el marco legal actual
Aspectos esenciales

de la consulta Definicién legal Posibles problemas de aplicacion

Identificacién territorial de las comunidades
nativas o campesinas mds que por la afectacién
de sus derechos. La representatividad o acredita-
cién puede convertirse en un filtro de consulta.

Se mencionan los criterios del articulo
1.° del Convenio N.° 169 de la 01Ty a
las comunidades campesinas y nativas.

¢A quiénes
se consulta?

Cada sector podria tener una capacidad discre-

¢Quién Cada sector promueve la consulta o a cional de aplicar el derecho de consulta, lo que
los consulta? solicitud de los pueblos indigenas. si no estd claramente estipulado, podria generar
conflictos.

. Reglamento del Procedimiento para la aplicacion del Derecho de Consulta a los Pueblos Indigenas para las Activi-

dades Mincro-Energéticas (Decreto Supremo N.° 023-2011-EM). Esto sucedié asi porque la Sentencia N.° 05427-
2009-rc/Tc del Tribunal Constitucional, de 30 de junio de 2010, ordend al MINEM que, dentro del marco de
sus competencias, emita un reglamento especial que desarrolle el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
respecto de las actividades mineras y energéticas, de conformidad con los principios y reglas establecidos en los
numerales 1, 2 del articulo 6.°y el numeral 2 del articulo 15.° del Convenio N.° 169 de la o1T.
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Aspectos esenciales
de la consulta

Definicién legal

CEsAR GAMBOA BALBIN

Posibles problemas de aplicacién

¢Qué se les

consulta?

Medidas legislativas y administrativas
que les afecten, segun cada sector.

Apelable ante el Ministerio de Cultura.

Y se consultan planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional y
regional.

Sector califica normas o actos susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas.

El reglamento contemplaba por primera vez que
debia realizarse la consulta antes del otorga-
miento del derecho, es decir, con anterioridad a
la concesién temporal.

:Cémo se les
consulta?

Se establecen principios orientadores
procedimentales.

El reglamento ain vigente sefialaba un proce-
dimiento de dos rondas de consulta de cuatro
meses.

:Cudl es el efecto
del acuerdo?

El acuerdo entre pueblos indigenas es
un acto administrativo y obligatorio
para ambas partes.

Este reconocimiento del acuerdo entre los pue-
blos y el Estado es el mds importante sefialado

por laley.

Fuente: GAMBOA 2011.

Asimismo, un elemento importante en este proceso serd reglamentar el

procedimiento de la consulta para tres situaciones: procesos de consulta antes

de aprobarse una medida legislativa de dmbito local, regional y nacional;

procedimientos antes de una medida administrativa; y en el caso de proyectos

de inversion econdmica, debemos sefialar que idealmente deben desarrollarse

procedimientos de consulta antes del otorgamiento de un derecho (por

ejemplo, la concesion).

Principios orientadores del procedimiento

TABLAG

Regulacién del procedimiento de la consulta

Implementacion del procedimiento

Condici6n sine qua non y previa para el
desarrollo del procedimiento de consulta.

Registro de pueblos indigenas elaborado por el Ministerio de
Cultura, Viceministerio de Interculturalidad.

Primera etapa de preparacién del proceso de

consulta.

Identificacién de la medida legislativa o administrativa.

Identificacién de los pueblos indigenas u originarios.

culturalmente).

Publicidad de la medida legislativa o administrativa (apropiada

Informacién sobre la medida legislativa o administrativa (motivos,

implicancias, impactos y consecuencias).
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Principios orientadores del procedimiento Implementacién del procedimiento

Evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de los
pueblos indigenas u originarios sobre la medida legislativa o
administrativa que les afecten directamente (plazo razonable).

Segunda etapa de evaluacidn interna y
definicién de la autodeterminacién.

Proceso de didlogo entre representantes del Estado y de los pueblos

Tercera etapa de didlogo. o, o
indigenas u originarios.

Etapa final de la toma de decisién Decisién (tomando en cuenta la posible afectacién de derechos en
(acuerdo o no acuerdo). caso de que no exista acuerdo con los pueblos indigenas).

Fuente: GAMBOA 2011.

Un importante aporte de la ley que permitird la implementacién de la con-
sulta a los pueblos indigenas e identificar ripidamente la viabilidad de diver-
sos proyectos hidroeléctricos es la consulta en la etapa de planificacion de las
decisiones politicas a través de planes y programas sectoriales. Ello mejoraré la
toma de decisiones, asi como generard un modelo de desarrollo integrado y un
posible balance integral de beneficios y costos en todos los sectores.

7. CONCLUSIONES

La Constitucién peruana de 1993 utiliza férmulas que restringen los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas a derechos de ¢jercicio individual.
Los derechos de grupo quedan reducidos o menoscabados por la tendencia
monoconstitucional que se aprecia en el constitucionalismo nacional. Se sus-
tentan y se adaptan a la filosoffa politica liberal moderada o a un «multicul-
turalismo liberal».

Como hemos podido apreciar, existe una tensién normativa entre las
finalidades que guarda la Constitucién del Pert en el proceso de reconocimiento
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, el espacio constitucional y
el propio reconocimiento y ¢jercicio de sus derechos colectivos, entre la idea de
nacién o bien comun y los derechos de uno o mas pueblos indigenas, entre el
espacio institucional estatal y espacios no formales, entre politicas sectoriales
como la energéticay las politicas a favor de pueblos indigenas, etc. Ello se expresa
también en los discursos de «desarrollo» y respeto de derechos, mostrdndonos
una solucién aparente de sintetizar los valores de ambos discursos y gestar una
norma que responda a la realidad. Para eso, al evaluar el constitucionalismo
peruano, es pues necesario detenernos en algunas instituciones y derechos
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colectivos que nos permitan obtener el caricter emblematico de los avances o
retrocesos del proceso de positivacion constitucional de tales derechos.

Lo mis resaltante de la estructura constitucional analizada de Pert es que
la tendencia hacia un reconocimiento de los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas se ve ensombrecida por las distintas férmulas constitucionales
nacionales que esconden una intencién de monoculturalizar, mediante los de-
rechos fundamentales u otras férmulas utilizadas en la jurisprudencia consti-
tucional, a los pueblos indigenas que no pertenecen a la sociedad mayoritaria

(véase tabla 7).

TABLA 7

Cl4usulas normativas monoculturales de las Constituciones andinas

Idea de la nacién Reconocimiento de la diversidad Cl4usula de
constitucional cultural de las «naciones andinas > concordancia constitucional

Derechos fundamentales
Nacién Pluriétnico Pluricultural (articulo 149.°) y ley (articulo 89.°)

Fuente: GAMBOA 2010.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas son parte esencial de su
«constitucién» como entidad colectiva, como comunidad, y los limites que
se le imponen desde decisiones externas, hacen necesario un mejor sistema de
reconocimiento de protecciones externas (nuevos derechos colectivos). Los li-
mites solo podrian establecerse si los pueblos indigenas lo deciden, si el Estado
liberal andino toma la forma de un Estado pluricultural y si decide establecer
politicas publicas que generen la complementariedad de los derechos indivi-
duales a los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, y fomenten en los pue-
blos indigenas una toma de conciencia colectiva y una organicidad politica,
cuestion esencial para ejercer la titularidad de sus derechos comunitarios.”> En
ese sentido, atin Peru estd atrasado en el reconocimiento de este tipo de dere-
chos a través de un catélogo especial de derechos colectivos configurados en
funcién del cardcter territorial de los mismos.

22 .. . . .
Ya Ecuador y Bolivia han aceptado ser un Estado multinacional en el cual se deben establecer mecanismos de

coordinacién entre Estado y los pueblos originarios —apreciar el nuevo Tribunal Constitucional Plurinacional—;
o integracion a espacios de poder local y auténomos. Todo ello parece ser una salida viable para la construccién de
espacios de gestion territorial que permitan a dichos pueblos el ejercicio de sus derechos.
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Asi, la regulacion de los derechos de los pueblos indigenas en Per se realiza
de manera poco organica y garantista, al contrario de los otros paises, porque:

1) En otros paises se reconoce, en el dmbito constitucional, la categoria de
sujeto colectivo de derecho a los «pueblos indigenas», en funcién de la
recreacion de la memoria histérica de estos pueblos en un espacio por
ellos definido, con un poder publico de sus territorios. Perti no reconoce
de dicha manera a los pueblos indigenas.

2) Aunes incipiente el reconocimiento del «derecho a un territorio ances-
tral» de los pueblos indigenas (circunscripciones territoriales o tierras
comunitarias de origen). No se da preferencia ni derecho excluyente de
acceso a los recursos naturales a estos pueblos originarios. En el caso del
Pert1, tampoco se aplica el derecho a la administracion de los recursos
naturales de los pueblos indigenas como una facultad de decision y par-
ticipacion en la gestién de los recursos naturales del suelo y subsuelo,
reduciéndolo en la prictica al uso de recursos naturales con la finalidad
de subsistencia o de cardcter religioso.

3)  Reconocimiento de la vinculacién especial existente entre estos pueblos,
la tierra que habitan y los recursos naturales que se encuentran en sus tie-
rras y territorios, al incluirse en la Constitucién articulos que reconozcan
un derecho sobre los recursos que se encuentran dentro de sus tierras-
territorios, contrariamente a lo que sucede en la Constitucién del Peru.

4) Necesidad de instrumentalizar como procedimiento especial el dere-
cho de consulta previa, libre ¢ informada para que los pueblos indi-
genas den su consentimiento a los actos legislativos o administrativos
que los afecten, a actividades extractivas (recursos naturales no reno-
vables) dentro de sus tierras-territorios, mds alld de las audiencias de
presentacion de estudios de impacto ambiental o talleres informativos
en los cuales se ejerza el derecho de participacidn, camino que esta re-
corriendo la legislacién peruana.

5) En el caso de Pert, falta una institucionalidad estatal que tutele el
derecho a la consulta dentro del proceso de otorgamiento de derecho a
terceros, especialmente en la realizacién de las actividades de exploracion
y explotacién de los recursos naturales. Existe una debilidad institucional
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por la falta de claridad de competencias del Instituto Nacional de
Desarrollo de los Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuano
(INDEPA) y el novisimo Ministerio de Cultura con su Viceministerio de
Interculturalidad.

6) En el caso del Perti, no existen mecanismos de prevencion, proteccion
ni de sancién para ingresos no autorizados por el Estado en tierras-terri-
torios de pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial, vulne-
rando sus derechos a la vida, salud, etc.

La consideracién de los recursos naturales como patrimonio de la nacién
en las Constituciones de Perti, Ecuador y Bolivia no hace més que ratificar
la visién de las élites de estos paises al considerar una vision monocultural de
nacion, asi como la falta de integracién de dicha facultad soberana estatal, con
los derechos especiales de los pueblos indigenas. El propio derecho protege la
relacién especial entre diversidad bioldgica y los pueblos indigenas. Otra con-
tradiccion en el derecho constitucional comparado es que, si bien es cierto se
debe considerar un avance la implementacién del derecho a la consulta cuando
se discuta sobre los recursos naturales no renovables, no se considera mas que
las protecciones ordinarias del Convenio N.° 169, sin sefalar el vinculo entre
subsuelo y suelo como recursos naturales que se afectan permanentemente.

Finalmente, la tercera contradiccién entre el reconocimiento de los dere-
chos de los pueblos indigenas y la soberania estatal sobre los recursos naturales
es la imposicién de las clausulas constitucionales, las cuales fijan la interpre-
tacion o definicidn de estos derechos segun la propia Constitucion o la ley,
norma que puede elaborarse sin una perspectiva multicultural.

En el caso de la Constitucién del Per, el vacio constitucional de regulaciéon
de los derechos de los pueblos indigenas, en general, y en especial sobre la rela-
ci6n de los pueblos indigenas y recursos naturales, produce efectos adversos en
contra de estos pueblos. Tales contenidos constitucionales afectaron y afecta-
ran directamente a los pueblos indigenas. En el caso del Perd, la Constituciéon
de 1993 da un tratamiento muy ineficaz a los derechos de dichos pueblos al
permitir la aparicién de toda una serie de deficiencias en cuanto a la tutela ju-
ridica de sus derechos por la ambigitiedad, imprecisién y debilidad de la formu-
lacién de estos en el ambito constitucional. Eso ha posibilitado un desarrollo
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legal posterior mucho mds permisivo aun que el constitucional, que reducird
en la prictica el alcance de estos derechos constitucionales.

La causa de la falta de integracién normativa o el cardcter laxo de las normas
constitucionales que regulan los derechos de los pueblos indigenas y la sobera-
nia sobre los recursos naturales, es la ausencia de una adecuacién de la legisla-
ci6n nacional al Convenio N.° 169 de la OIT y su integracién con la legislacion
constitucional en materia de recursos naturales. En el caso peruano, la «falta
de observancia» o «no aplicacién» de este convenio produce una sustraccion
del contenido del derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales
definido por la legislacién internacional. Ello trac como consecuencia la falta
de realizacidn, por ejemplo, de la consulta previa libre e informada; o la falta
de gestion auténoma o coordinada de dichos recursos (conservacion, adminis-
tracidn y uso de recursos) por parte de los pueblos indigenas (véase tabla 8).

TaBLA 8

Contradiccidén constitucional entre poder del Estado y
derecho de los pueblos indigenas sobre recursos naturales

Derecho de los pueblos indigenas sobre

Institucién juridica
recursos naturales

Cl4usulas constitucionales o legal

. . Silencio constitucional, no se reconoce el . . .
Patrimonio ? . Sin adecuacién al Convenio N.° 169 de
derecho a la consulta o manejo sobre los

de la nacién. L la orT.

recursos naturales para los pueblos indigenas.

Silencio constitucional, la legislacién nacional

menciona el derecho de primacia de recursos
Manejo de los naturales renovables siempre que no existan Primacia de la oponibilidad de derecho
recursos naturales. derechos previos opuestos de terceros. Se ha de terceros (inversionistas).

ampliado garantias de exclusividad de recursos
con la Ley Forestal.

Silencio constitucional, reciente Ley N. .28785 Cléusula legal de irretroactividad de
Derechoala sobre Consulta que regula un procedimiento

consulta previa.

. oc E . realizar consultas cuando se otorgaron
previo ante una decisién administrativa, legal .
. previamente derechos a terceros y
u otorgamiento de un derecho a tercero que ..
decisiones.

afecte o vulnere el derecho de estos pueblos.

Fuente: GAMBOA 2010.

El derecho a la consulta previa, libre ¢ informada para los pueblos indige-
nas era una demanda histérica de estos pueblos, tanto en el Pertt como en la
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Regién Andina, al igual que una exigencia constitucional, tal como lo ha sefia-
lado el Tribunal Constitucional y la propia vigencia del Convenio N.° 169 de la
OIT, desde el 2 de febrero de 1995. Este es un paso hacia la construcciéon de una
nueva forma de democracia en el Pert: la democracia participativa.

La nueva Ley N.° 28785 ha sido saludada por representantes extranjeros, el
Relator de Naciones Unidas, la sociedad civil, el sector privado, etc., hasta la
votacién de aprobacién por el Congreso ha implicado un consenso nacional,
muy alejado a las ideas que veian a esta institucién juridica como un retroceso
y un serio cuestionamiento al modelo de desarrollo amparado en la Constitu-
cién de 1993. Sin embargo, el plus de este reconocimiento es que se constituye
en un paso importante para la construccion de nuevas reglas de juego en las
inversiones y también en las relaciones entre el poder politico, los actores eco-
némicos y la ciudadania, es decir, en el 4mbito constitucional.

Este importante reconocimiento al derecho a la consulta tendra como co-
rolario su reglamentacién e implementacién a través de una institucionalidad
publica fortalecida, un Viceministerio de Interculturalidad e INDEPA que ten-
gan recursos humanos, financieros y logisticos para hacer viable la implemen-
tacion de este derecho antes que una medida legislativa o administrativa pueda
afectarlos directamente.

Los principales retos serdn la definicién de los sujetos juridicos a quienes
consultar y la materia a consultar. Si bien ya la legislacién nacional define a
los pueblos indigenas como comunidades campesinas, comunidades nativas y
pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial, este derecho no podra
ser usado de mala fe. Asimismo, si bien la ley de consulta no es perfectay dejaa
potestad de la autoridad sectorial la identificacién de la medida administrativa
que pueda afectarlos, serd importante definir en su reglamentacién la férmula
de identificacién con participacion de las organizaciones indigenas nacionales,
asi como del INDEPA.

Lo que debemos apreciar también es que la consulta previa debe estar in-
tegrada a los procesos de planificacién estatal previos a la toma de decisiones,
especialmente cuando involucran el aprovechamiento de recursos naturales.
Este es un paso mds a un modelo de democracia participativa que permita la
gobernanza en nuestro pafs.
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