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PRESENTACION

La preocupacion por una posible afectacion de los derechos de los pueblos indigenas debido a los procesos de preparacion e
implementacion de la reduccién de emisiones de gases efecto invernadero provenientes de la deforestacién y degradacion en
paises en desarrollo y la funcion de la conservacion, el manejo forestal sostenible y el incremento de las existencias de carbono
forestal (REDD+) ha existido desde que se empezo a discutir sobre este mecanismo. Esta preocupacion se ha hecho sentir tanto
en el ambito internacional, con el proceso mundial de negociacién de REDD+ como parte de la Convencién Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC), como en el plano local, con las denuncias frente a abusos de algunos desarrolladores
de proyectos voluntarios.

A la fecha existe casi consenso en el Fondo Cooperativo para el Carbono de los Bosques (FCPF) o el Programa de Naciones
Unidas para REDD+ (UN-REDD) que promueven la preparacién de los paises para REDD+, pues si esta “no se lleva a cabo de
manera apropiada, se ponen en riesgo los medios de subsistencia, la cultura y la biodiversidad” de los pueblos indigenas y otras
comunidades dependientes de los bosques, por lo que es necesario “identificar, reducir y mitigar los riesgos”.

En ese sentido, una respuesta internacional a esa preocupacion ha sido la decision tomada durante la décimo sexta Conferencia de
las Partes de CMNUCC en la que se establecio una salvaguarda especffica respecto de los derechos de los pueblos indigenas que
establece que se deberan respetar “los conocimientos y los derechos de los pueblos indigenas y los miembros de las comunidades
locales, tomando en consideracién las obligaciones internacionales pertinentes y las circunstancias y la legislacion nacionales, y
teniendo presente que la Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas”.

Al ano siguiente, el Ministerio del Ambiente (MINAM) y la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP),
en el marco de preparacion de Pert para REDD+, suscribieron una serie de acuerdos, entre los cuales se encuentra el “analizar
y proponer acciones para alinear la legislacion nacional respecto de la propiedad de las tierras y otros derechos de los pueblos
indigenas, a lo establecido en el Convenio |69 y otros instrumentos internacionales”.

Con el propésito de contribuir a identificar, reducir y mitigar los riesgos que la preparaciéon e implementacién de REDD + puede
significar para los pueblos indigenas, DAR publica este primer estudio con el fin de sefialar los vacios y contradicciones del marco
normativo nacional frente a los compromisos asumidos por el Estado peruano a la luz del Derecho internacional, pues consideramos
que mas alla de acatar los requerimientos de la CMNUCC, el FCPF o el Programa de Inversién Forestal (FIP), el Pert debe también
cumplir con su marco legal y con los compromisos de Derecho internacional que ha suscrito, especialmente en lo que respecta a
los pueblos indigenas.

En esta oportunidad nos centramos en los derechos a la consulta, el territorio y los recursos naturales, debido a que las
preocupaciones en su mayorifa se han enfocado en sus derechos a la autonomia —especialmente la referida al aprovechamiento de
los recursos naturales que se encuentran en sus tierras y territorios debido a las restricciones que el mecanismo pudiera establecer,
las posibles afectaciones a sus derechos territoriales durante la implementacién del mecanismo en el campo—, pero también a
la vulneracién de sus derechos a la participacion, consulta y consentimiento en el momento de decidir durante los procesos de
preparacion e implementacion de REDD +.

Confiamos que este estudio sea un aporte Util para que la discusion sobre la preparaciéon e implementacién del REDD + en el Pert
también contribuya a un respeto pleno a los derechos de los pueblos indigenas de la Amazonfa peruana, y en especial para dar
cumplimiento al acuerdo entre el MINAM y AIDESEP brindando un andlisis del alineamiento del marco normativo nacional respecto
de los derechos de propiedad de las tierras y otros derechos de los pueblos indigenas a lo establecido por los instrumentos de
Derecho internacional suscritos por el Perd.

Hugo Che Piu
Presidente
Derecho, Ambiente y Recursos Naturales
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INTRODUCCION

La publicacion constituye el resultado de una amplia
investigacion acerca de derechos fundamentales para los
pueblos indigenas: por un lado, los derechos a la consulta
y a la participacién, y por otro, los derechos al territorio
y los recursos naturales. El objetivo ha sido evaluar la
conformidad de la normatividad nacional con las normas
y pautas internacionales actuales con miras a determinar
en qué medida las deficiencias observadas constituyen
amenazas para los pueblos indigenas en los procesos de
preparacion e implementacién de REDD+ en el Pert. En
efecto, REDD+ es una iniciativa que impactara la gestion de
los bosques y tendra necesariamente consecuencias para los
pueblos indigenas. Mientras el Perl se encuentra en la fase de
preparacion, ya se estan llevando a cabo proyectos REDD +
en el territorio nacional. Ese informe pretende aportar
precisiones importantes que deberfan tomarse en cuenta,
no solo durante la preparacién de REDD+ sino también a
lo largo de su implementacion. El analisis comparativo que
se propone intenta lograr un nivel de precisién suficiente
para poder, de ser el caso, formular recomendaciones
debidamente sustentadas.

La publicacion esta dividida en tres capitulos:

e EI Capitulo | pone en perspectiva la protecciéon juridica
actual de los pueblos indigenas. Al recordar por qué y
cémo el Derecho abordd esa temdtica se ponen de
relieve las razones que guiaron el desarrollo del Derecho

de los pueblos indigenas, lo que nos permite entender
mejor los principios que gobiernan esa materia. Ademas,
se recuerdan, de forma general, las obligaciones del Estado
frente al Derecho internacional, distinguiendo entre las
numerosas instituciones que seran citadas a lo largo del
andlisis. De tal manera, se invita al lector a consultar esa
parte cada vez que surge una duda acerca de términos
del Derecho internacional o articulaciéon entre normas
internacionales y nacionales.

El Capitulo Il tiene un enfoque comparativo, al analizar la
conformidad de la normatividad nacional con los estandares
internacionales aplicables acerca de los derechos a la
consulta y participacion y los derechos al territorio y los
recursos naturales. Para cada aspecto del Derecho, se
ha identificado las normas internacionales aplicables y las
pautas existentes, se ha identificado las normas nacionales
y se ha llegado a conclusiones en cuanto a su congruencia.
El andlisis ha permitido resaltar las contradicciones y vacios
de las normas nacionales en comparacion de las normas
internacionales, lo que deberfa dar lugar a correcciones o
interpretaciones determinadas para asegurar el pleno goce
de esos derechos. Esa parte del andlisis tiene un enfoque
general, sin limitarse al tema REDD+, asf que constituye
también un aporte autébnomo en el debate actual sobre la
proteccidn de los derechos de los pueblos indigenas en el
Per(. Las referencias citadas v la bibliografia deben permitir
al lector acceder directamente a las fuentes usadas.

PUEBLOS INDIGENAS & REDD+ EN EL PERU



La primera parte del Capitulo Il se aplica al derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas, cuya
implementacion en el Per( ha sido una reivindicacion
continua de los pueblos indigenas y de la sociedad civil, asf
como el objeto de un arduo debate entre los partidarios de
un desarrollo basado en los derechos y los que pensaban
que los mecanismos de participacién crearfan obstaculos
innecesarios a las inversiones. La adopcion de la Ley 29785
del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas
u originarios, el 31 de agosto de 201 | —dieciséis afnos
después de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)— constituye
sin duda un paso significativo hacfa la proteccion de los
pueblos indigenas del Perd.

En efecto, la consulta previa permite la participacion de los
pueblosindigenas en el proceso de adopcion de las medidas
que los puedan afectar v, por ello, contribuye a proteger
todos sus demds derechos. Sin embargo, adoptando y
aplicando sus normas internas, los Estados deben seguir
cumpliendo con los estandares internacionales aplicables,
no solo por congruencia juridica sino también para que
ese paso histdrico no se convierta en una mera maniobra
politica y, mas bien, se empiecen a adoptar decisiones
estatales desde una mira realmente intercultural, ganando
la confianza de todos los ciudadanos.

Un afo después de la adopcién de la Ley 29785 del
derecho a la consulta previa, su aplicacién plena queda

suspendida a la finalizacién de un largo proceso de
preparacion de las autoridades publicas. Los aportes
presentados en esta parte buscan contribuir al debate
actual sobre la aplicacién o reforma de las normas
sustentando cambios normativos y operativos a
corto plazo, asi como servir de guia a todas las partes
involucradas en procesos de consulta que buscan
aclaraciones desde una mirada internacional. La
presentacion del andlisis favorece la cronologfa de los
eventos con miras a cubrir la totalidad del proceso de
consulta y facilitar el uso del documento.

En cuanto al derecho al territorio y los recursos naturales,
abordados en la segunda parte del Capitulo Il, la historia
no es muy diferente de la vivida por el derecho a la
consulta. Es una demanda histérica de los pueblos
indigenas del mundo, y cada Estado ha respondido a
ella de diferentes maneras. En el Perd —al igual que en
muchos palises latinoamericanos que basan su economfa
en la extraccién de recursos naturales principalmente
energéticos y minerales y ademas cuentan con una gran
extension de su suelo habitada por pueblos indigenas—, la
cuestion de la tierra es sumamente delicada, y mas adn si
tiene algunos ribetes de posible escision cuando se vincula
con el territorio: la quién pertenece la tierra?, {existe
realmente un derecho al territorio integral indigena?, ison
los pueblos indigenas propietarios de los bosques?, {cudl
es el contenido del derecho a la propiedad indigena?,
{tiene el Estado limites a su soberania?



En nuestro pals, las respuestas se empezaron a dar en
la década del setenta del siglo pasado y desde entonces
se han emitido multiples normas que han pretendido
sefalar un camino para ordenar el aprovechamiento
de los recursos naturales y el reconocimiento de
derechos sobre la tierra (aln se mantiene el temor a
usar el término territorio). Lo que fue un intento de
ordenamiento y reconocimiento de derechos pionero
en su época, hoy se ha convertido en un conjunto de
normas que deben ser actualizadas, modificadas, o
incluso derogadas, considerando no solo los avances de
la normativa nacional (en cuanto al aprovechamiento de
los recursos naturales o las decisiones de conservacién)
sino también las obligaciones vinculadas con los
derechos humanos en general —y con los pueblos
indigenas en particular— asumidas por el Estado ante
la comunidad internacional, especialmente el Convenio
169 de la OIT.

Como veremos en esta parte, el Derecho internacional
de los derechos humanos actla como un limite al poder
soberano del Estado en beneficio de los pueblos indigenas.
Se inicia cada tema con el desarrollo de los estandares
internacionales, seguido por el desarrollo del marco
nacional, y acompafado finalmente por conclusiones y
recomendaciones. Es necesario precisar que el estudio
se restringié a los pueblos indigenas amazénicos vy al
marco general de los recursos naturales, sin considerar las
normas sectoriales mineras y energéticas.

En el Capitulo Il se intenta identificar los retos que
presenta la preparacion actual de REDD+ en el Pert para
el goce efectivo de los derechos analizados en el Capitulo
II. Se recuerda primero la definicién de REDD+, y cémo
el Perd estd participando actualmente en esa iniciativa. De
manera mas precisa, se analiza la participacion en el FCPF
y el FIP En cuanto a los derechos de participacién y de
consulta, se analiza cudles son las normas que se deberfan
aplicar y como se deberfan garantizar esos derechos
durante la preparacion e implementacién de REDD+.
Ademads, se identifican las debilidades de las normas
vigentes que tendran un impacto en el ejercicio de esos
derechos en el tema REDD +.

En cuanto a tierra, territorio y recursos naturales
relacionados a REDD+ se revisan, usando un enfoque
de derechos humanos, los principios vy directrices
contenidos en los principales documentos del FCPF
y del FIE vy de aquellos documentos operacionales
de los principales actores internacionales: el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y el Banco Mundial.
Finalmente se mostrard la necesidad de que el Estado
impulse o realice acciones de reconocimiento efectivo
de los derechos de los pueblos indigenas antes de la
implementacion del Mecanismo REDD+, asf como la
necesidad de adoptar medidas de urgencia de proteccién
de derechos frente a la ejecucién temprana de Proyecto
REDD +.
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CAPITULO |

iCUALES SON LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO

EN EL DERECHO INTERNACIONAL?

I. ANTECEDENTES: {POR QUE Y COMO
SE PROTEGEN LOS DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS?

l.I. La proteccion internacional de los derechos de
los pueblos indigenas

Hasta una época muy reciente, el Derecho internacional no
se preocupd del destino de los pueblos indigenas' por una
razén sencilla: el Derecho internacional era el cuerpo de
normas que regulaba estrictamente las relaciones entre los
Estados, y Unicamente los Estados. El goce de derechos como
“comunidad” solo se podfa concebir en la medida en que los
pueblos hubieran sido reconocidos como Estados, lo que era

inconcebible por el efecto que ello hubiese tenido sobre la
soberania nacional®.

Al inicio del siglo XX, como menciona Rodolfo Stavenhagen,
los «salvajes» de la época de la conquista “se transformaron
en ‘minorias subdesarrolladas’ que habrian de ser conducidas
hacia el progreso, la civilizaciéon y el desarrollo por gobiernos
modernizadores, iluminados y bien intencionados™. En 1945
se cred la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) v se
inicié un proceso de redaccion de instrumentos internacionales
hacia la proteccién de los derechos humanos, pero sin
considerar a los pueblos indigenas de manera especifica®. Los
avances mayores durante el siglo XX vinieron de una institucion
especializada de la ONU vy anterior a ella: la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)?, creada en 1919 para mejorar

\ Alo largo de este informe se utilizara la expresion “pueblos indigenas” para referirse a los pueblos tribales e indigenas, en el sentido del Articulo |

del Convenio 169 de la OIT.

2 Véase ANAYA (2004), Indigenous Peoples in International Law, Oxford.

3 Stavenhagen (2006), Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y reclamos, en Berraondo M. (2006) Pueblos Indigenas y Derechos

Humanos. Universidad de Deusto. Bilbao.

4 Los principales tratados de proteccién de los derechos humanos son consultables en el sitio web del Alto Comisionado de las Naciones Unidades
para los Derechos Humanos: http:/Avww.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/InternationallLaw.aspx
5 Desde 1946, la OIT es una institucién especializada del sistema de las Naciones Unidas, conforme al Articulo 57 de la Carta de las Naciones Unidas.
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las condiciones de trabajo de los trabajadores. Desde 1921,
la OIT llevd a cabo estudios referidos a las condiciones de
trabajo de los trabajadores indigenas®. En 1957, la OIT
adopté el Convenio “relativo a la proteccién e integracion de
las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y
semitribuales en los paises independientes” (en adelante, el
Convenio 107)’. Se trata del primer instrumento internacional
vinculante que aborda de manera general la proteccién de los
pueblos indigenas®. El propdsito general del Convenio 107
consiste en la integracion progresiva de los pueblos indigenas
en la poblacién de sus respectivos paises’.

Durante las décadas de 1970y 1980, que vieron el nacimiento
del movimiento indigena, el texto del Convenio 107 atrajo las
criticas por su paternalismo y la ocultacion de las aspiraciones
propias de sus beneficiarios'®. La OIT inicié un proceso de revisién
que dio luz al Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales 169
en el afio 1989'" (en adelante, el Convenio 169)'. El objetivo
del Convenio era, por un lado, garantizar que puedan disfrutar
en pie de igualdad con los otros sectores de la poblacién los
mismos derechos, y por otro, asegurar que puedan mantener
su modo de vida, sus instituciones y tradiciones, decidiendo sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo’.
Asi, el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas el
derecho de existir como un grupo culturalmente distinto, y de
desarrollarse sin necesariamente incorporarse en el proceso de
desarrollo escogido por la mayorfa de la poblacién.

Durante las dos décadas siguientes, se reunieron érganos de
las Naciones Unidas, expertos, académicos y representantes

de los pueblos indigenas con miras a elaborar un instrumento
internacional que abordarfa la totalidad de las preocupaciones
de los pueblos indigenas y establecerfa los estandares mas
altos posibles al respecto. El proceso culminé en el ano 2007
con la adopciéon de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas (en adelante, la
Declaracién). El texto goza de una legitimidad incontestable
y constituye en la actualidad “el instrumento internacional
mas completo y avanzado sobre los derechos de los pueblos
indfgenas y la Ultima incorporacién a un creciente corpus
de Derecho internacional de los derechos humanos”'*. Por
primera vez se reconocié el derecho de los pueblos indigenas
a la autodeterminacion', asi como el caracter colectivo de sus
derechos'®.

1.2. La proteccion nacional de los derechos de los
pueblos indigenas

Desde la creacién del Estado moderno hasta la recién
aprobada Ley del Derecho a la Consulta Previa, la protecciéon
de los derechos de los pueblos indigenas ha progresado
paulatinamente en el Peru.

En el plano constitucional, la existencia legal de las comunidades
indfgenas y el caracter imprescriptible de sus tierras han sido
reconocidos desde la Constitucion de 1920, En 1979, la
nueva Constitucién cambia el régimen de las tierras al disponer
que son inalienables, salvo ley fundada en el interés de la
comunidad, y solicitada por una mayorfa de los dos tercios de
los miembros calificados de esta, o en caso de expropiacion

6 Hannum, citado por Anaya (2004), pag. 76. Ese estudio fomento la adopcién de varios convenios: Convenio sobre el Reclutamiento de Trabajadores
Indigenas, 1936 (ndm. 50); Convenio sobre los Contratos de Trabajo (trabajadores indigenas), 1939 (nim. 64); Convenio sobre las Sanciones
Penales (trabajadores indigenas), 1939 (nim. 65); Convenio sobre los Contratos de Trabajo (trabajadores indigenas), 1947 (nim. 86); Convenio
sobre la Abolicién de las Sanciones Penales (trabajadores indigenas), 1955 (ndm. 104).

7 Larecomendacion 104 de la OIT completa el Convenio 107.

8  Entrelos avances méas notables, se pueden identificar: la no discriminacion, la posibilidad de adoptar medidas especiales de proteccion, la consideracién
del derecho consuetudinario, el derecho a la educacion en su lengua materna y el derecho a la propiedad colectiva de |a tierra.

9 El preambulo del Convenio 107 menciona que “en diversos paises independientes existen poblaciones indigenas y otras poblaciones tribuales y
semitribuales que no se hallan integradas todavia en la colectividad nacional y cuya situacion social, econémica o cultural les impide beneficiarse
plenamente de los derechos y las oportunidades de que disfrutan los otros elementos de la poblacion”. Véanse igualmente los Articulos 2.1, 4, 5,
7.2,22.1 y 24 del Convenio 107.

[0 Anaya (2004), pag. 58; Gémez (2006), EI Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, en Berraondo (2006), pag. 135.

Il El Convenio |07 queda en vigor por los Estados que no han firmado el nuevo Convenio 169, como es el caso, en Latinoamérica, de Panama, El
Salvador, Cuba, Haitl o Reputblica Dominicana.

|2 El predmbulo del Convenio 169 dispone que es “aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, con el fin de eliminar la
orientacion hacia la asimilacién de las normas anteriores”, afiadiendo que se reconocen “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econébmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco
de los Estados en que viven”.

I3 Articulos 2 y 7 del Convenio 169. Véase STC 00022-2009-PI/TC, parr. 14.

4 Charters y Stavenhagen (2009).

I5  Articulos 3y 4 de la Declaracion. Véanse Charters y Stavenhagen (2009).

16 Ademas, la Declaracion contiene disposiciones importantes sobre, entre otros, el territorio, la proteccién de la propiedad intelectual, la proteccion
del medio ambiente y el resarcimiento por dafios sufridos.

|7 Constitucion para la Republica del Pert, dictada por la Asamblea Nacional de 1919 y promulgada el 18 de enero de 1920, Articulos 41 y 58. La

Constitucién de 1933 precisard que sus tierras son imprescriptibles, inenajenables e inembargables, salvo excepciones (Constitucion Politica del
Pert, 29 de marzo de 1933, parrs. 207-212). Véase Congreso de la Republica, Comisién Multipartidaria encargada de estudiar y recomendar la
solucion a la problemética de los pueblos indigenas, Consulta previa: derecho fundamental de los pueblos indigenas e instrumento de gestién estatal para
el fortalecimiento de la democracia, mayo 2009, Lima.



por necesidad y utilidad publicas'®. Se garantiza ademas el
derecho a la indemnizacion. Por otra parte, se preservaran
las “manifestaciones de las culturas nativas” y se promovera
el estudio y conocimiento de las “lenguas aborigenes”"”.
Las comunidades campesinas y nativas gozan de personerfa
juridicay se les reconoce un cierto grado de autonomfa en sus
asuntos interiores®. En la actualidad, la Constitucién vigente
de 1993 reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural
de la Nacién, garantizando el derecho a la identidad étnica y
cultural y fomentando la educacién bilinglie e intercultural®'.
Se reconoce también el derecho consuetudinario®. Aunque
se protege formalmente la propiedad comunal”, se dispone
que las tierras abandonadas pasaran al dominio del Estado™.

En cuanto al desarrollo legislativo de esos derechos, se logréd
un reconocimiento progresivo que resultd en una situaciéon
de proteccion heterogénea, con una “fragmentacién’ de las
normas de proteccién, sin que exista una norma global que
recopile todos los derechos de los pueblos indigenas?. Antes
de la ratificacion del Convenio 169, se adoptaron desde el
1978 la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario
de la Selva y Ceja de Selva? y en 1987 la Ley General de
Comunidades Campesinas®, que se enfocaron principalmente
en la gestion del territorio. En 1995, la entrada en vigencia
del Convenio 169 no dio luz a una implementacién interna
sistemdtica de los derechos consagrados internacionalmente.
En lo que atafie a la legislacion especificamente destinada a
las comunidades, cabe mencionar el régimen de proteccién

de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas
vinculados con los recursos biolégicos (2002)%, el marco
normativo sobre la educacién bilingtie (2002)%, la creacidn
del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos,
Amazénicos y Afroperuano (INDEPA - 2005)°' y el régimen
de protecciéon de los pueblos en situacidn de aislamiento v en
situacién de contacto inicial (2006)*. Por otro lado, existen
innumerables normas que regulan o impactan de manera
directa los derechos de las comunidades nativas o campesinas,
reglamentando el uso del territorio nacional o sus recursos®
o las actividades econdmicas y las inversiones®*. El punto de
partida de esas normas no fue el reconocimiento de derechos,
sino la regulacién de actividades.

Sin embargo, el conjunto de derechos reconocidos
internacional y nacionalmente siempre ha sido menoscabado
por la falta de un derecho clave: el derecho a la consulta
sobre medidas que pueden afectar a los pueblos indigenas®.
A pesar de estar consagrado desde 1995, el derecho a la
consulta solo fue mencionado en unas normas sectoriales,
sin que se desarrolle su contenido normativo®. Las primeras
iniciativas legislativas para implementar ese derecho fueron
planteadas desde el afio 2006*. Sin embargo, es solo
después de los tragicos eventos de Bagua, en junio de 2009
que se impulsé el esfuerzo decisivo hacia la aprobacién por
el Congreso, el 19 de mayo de 2010, de la autdgrafa de la
Ley de Consulta. Observada por el Ejecutivo, la adopcién de
la Ley tuvo que esperar el cambio de mandato presidencial.

I8  Constitucion para la Republica del Per(, 12 de julio de 1979, Articulo 163.

19 Articulos 34 y 35.
20 Articulo 161,

21 Articulo 2, inciso | 7'y Articulo 2, inciso |9; Articulo 48; Articulo 89.

22 Articulo 149.
23 Articulo 88.

24 Articulos 88 y 89. Véanse también los Articulos |34-139 del Codigo Civil.

25

Ballén Aguirre (2004) pag. 57. En lo que respecta a la Declaracién, cabe mencionar que el gobierno peruano confirmé en 2012 no tener una
estrategia global de aplicacion de la Declaracion. Véase respuesta del Estado peruano a la encuesta del Mecanismo de Expertos sobre mejores
practicas en la implementacion de la Declaracion: http:/mwww.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Declaration/Peru.pdf.

26  Para una presentacion del marco legal vigente, véase CARE (2012), pags. 46-94.
27  Decreto Ley 22175. Véase también el DS 002-79-AA, el DS 003-79-AAy la RM 0244-93-AG.
28  Ley 24656 y sus reglamentos, aprobados por el DS 008-9[-TRy el DS 004-92-TR.

29

Ley 2781 |, que establece el régimen de proteccion de los conocimientos colectivos de los pueblos indigenas vinculados con los recursos bioldgicos.

Ley 28736, para la proteccién de pueblos indigenas u organismos en situacién de aislamiento y en situacion de contacto inicial.

30 Ley 27818, para la Educacién Bilingte Intercultural.

31 Ley 2849, Ley del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuano.
32

33

34

35

36

37

Véanse, por ejemplo, Ley 26839, Ley sobre la Conservacion y Aprovechamiento Sostenible de la Diversidad Bioldgica; Ley 26821, Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales; Ley 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre; Ley 2861 |, Ley General del Ambiente;
Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos; Ley 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas.

Véanse por ejemplo, Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada; Ley 27037, Ley de Promocion de la Inversion
en la Amazonia.

Para una presentacién de los antecedentes generales sobre el proceso de adopcién de la Ley del Derecho a la Consulta Previa, véase Sevillano
Arévalo (2010), asf como Fundacién para el Debido Proceso Legal (DPLF) y Oxfam (2011).

Véase la Resolucién Ministerial 1 59-2000-PROMUDEH, Anexo. Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Decreto Supremo 038-2001 -
AG, articulo 43. Ley General del Ambiente, articulo 72. En el sector energia y minas, véanse: Resolucion Ministerial 596-2002-EM/DM, Decreto
Supremo 028-2008-EM, articulo 4; Decreto Supremo 012-2008-EM, Articulo Il del Titulo Preliminar y Resolucion Ministerial 57 1-2008-MEM-DM,
articulo 4.5. El Decreto Supremo 023-201 [-EM, méas completo y aprobado después de la sentencia de Tribunal Constitucional en el expediente
05427-2009-PC/TC, fue derogado por la Ley del Derecho a la Consulta Previa.

Véase, por ejemplo, el Proyecto de Ley 00413 del 04.10.2006, citado por Bermudez Tapia (201 I). El derecho a consulta de los pueblos indigenas.
Revista de Andlisis Especializado de Jurisprudencia, Tomo 39, Setiembre 201 I, Lima, pdg. 31.
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La Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 69 de
la OIT, fue finalmente adoptada el 23 de agosto de 2011
por el Congreso y promulgada el 7 de setiembre de 201 I.
El proceso de reglamentacion de la Ley fue el producto de
un proceso participativo, criticado®, a cargo de una Comisién
Multisectorial, conformada por representantes de la PCM, de
viceministerios y de organizaciones indigenas nacionales, y
liderado por el Viceministerio de Interculturalidad®.

SegUn las pautas definidas en la Ley, se realizaron seis eventos
macrorregionales en distintas regiones del pafs y un evento en
Lima para informar a los pueblos indigenas sobre el alcance
de la propuesta de reglamento. Por motivos de divergencias,
tanto sobre el proceso como sobre el fondo, cuatro de las
seis organizaciones indigenas nacionales que participaron en
el proceso se retiraron antes de la etapa de didlogo con el
Estado. Las dos organizaciones que participaron emitieron
observaciones sobre el proyecto final y criticaron la inclusion de
nuevas disposiciones no consultadas en los Ultimos momentos
del proceso. Al final, ninguna organizacion acepté el contenido
del proyecto final. Sin embargo, la etapa de decision resultd en
la aprobacién del reglamento, mediante el Decreto Supremo
001-2012-MC el 2 de abril de 2012. Esas normas seran
evaluadas en el presente informe.

2. {QUE ES EL DERECHO INTERNACIONAL?
(DEBE EL ESTADO RESPETAR EL DERECHO
INTERNACIONAL?

El Derecho internacional se define como el derecho que se
aplica a la sociedad internacional, es decir a los Estados y a
las organizaciones internacionales, y de manera excepcional
a los individuos®. A pesar de que no existe una “policia
internacional” para investigar a los Estados, ni un tribunal

permanente que pueda condenar todos sus incumplimientos*!,
las normas del Derecho internacional si son vinculantes y
de obligatorio cumplimiento. En la practica, los Estados las
respetan por varias razones: la presién de la opinién publica
nacional e internacional, la necesidad de presentarse de
manera positiva en las relaciones internacionales o el medio
de sanciones adoptadas por otros Estados u organizaciones
internacionales*. Se identifican como fuentes formales
y vinculantes de las obligaciones de los Estados®: (i) las
convenciones internacionales; (i) la costumbre internacional;
(iii) los principios generales de Derecho, y (iv) las decisiones
judiciales y las doctrinas de los autores de mayor competencia.
Las convenciones internacionales, igualmente denominadas
“tratados”, “convenios”, “pactos’, o “protocolos”, pueden
identificarse como “contratos” entre los Estados, sean
generales o particulares*. Son vinculantes porque los Estados
expresaron su compromiso formal a acatarlos (mas abajo).
Conforman la fuente principal de las obligaciones estatales,
especialmente en lo que respecta a los derechos humanos™.

La costumbre internacional es una fuente antigua del
Derecho internacional que no radica en acuerdos formales
y Nno necesariamente tiene un soporte material. Se enraiza
en una practica constante y generalizada en las relaciones
internacionales y en la aceptacién de los Estados que esa
practica es de obligatorio cumplimiento®. Los principios
generales de Derecho son reconocidos en todos los
sistemas juridicos de los Estados independientes®. Se trata,
por ejemplo del respeto a los tratados, del cumplimiento de
la cosa juzgada (es decir, decisiones judiciales finales), de la
prohibicién del abuso de derecho o del principio la reparacién
del acto ilicito. Se encuentran en tantos sistemas juridicos que
son considerados como universalmente aplicables.

Finalmente, se deben tomar en cuenta la jurisprudencia
(las decisiones judiciales) y la doctrina (las opiniones de los

38 Véase, especialmente, Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH) (2012);
Wiener Ramos L. (2012), disponible en: http://www.observatoriotierras.info/publicaciones/1 2437 .
39 Resolucion Suprema 337-201 [-PCM. El Viceministerio de Interculturalidad desempend el cargo de Secretarfa Técnica y asumio un papel decisivo

en la redaccién de la propuesta de Reglamento.
40  Alvarez Londofio (2007), pag. 46.

41 Existen tribunales internacionales, pero tienen una competencia limitada a ciertos incumplimientos. Se puede mencionar, por ejemplo, la Corte
Internacional de Justicia de la ONU, el Tribunal Penal Internacional, o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Respecto de los derechos humanos,
existen la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos.

42 Esas sanciones pueden consistir en la interrupcién de las relaciones diplomaticas o econdémicas o en el embargo vy la congelacion de fondos y haberes
financieros. Ver Capftulo VI 'y VIl de la Carta de la ONU.

43 Articulo 38, inciso |, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Anexo a la Carta de las Naciones Unidas.

44 La Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados define el tratado como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular” (articulo 2, inciso a).

45 Véase el sitio web del Alto Comisionado de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/Internationall.aw.aspx

46 Alvarez Londorio (2007), pag. 181. Por ejemplo, la obligacién de cumplir con los tratados firmados es una costumbre internacional vinculante. En lo
que atafie derechos humanos, se puede mencionar la prohibicién de la tortura, del genocidio, de la esclavitud o de la discriminacion racial. Moeckli,
Shah, Sivakumaran (2010), pag. | |3.

47 Alvarez Londofo (2007), pag. 201.



mejores autores de las distintas naciones) como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de Derecho, es
decir, como una fuente interpretativa. La jurisprudencia y la
doctrina internacional no son directamente vinculantes, sino
que pueden legitimamente tomarse en cuenta al momento de
determinar el contenido de una obligacién internacional. Sin
embargo, de manera general, la jurisprudencia de las Cortes
Internacionales es de obligatorio cumplimiento, a partir de
tratados que lo fundamentan.

3. {CUALES SON LAS CONSECUENCIAS

DE LA ADOPCION DE UN TRATADO
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS
POR EL ESTADO PERUANO?

Al adoptar un tratado de derechos humanos, el Estado se
compromete frente a la comunidad internacional, pero
también frente a su propia poblacién®®, a una serie de
obligaciones que es necesario precisar, antes de analizar de
manera especffica los estandares aplicables a la proteccion de
los pueblos indigenas.

Primero, después de la negociacion y firma, el acto que da
efecto al tratado es su ratificacién: el acta solemne de los
drganos internos competentes del Estado que comprometen
definitiva e internacionalmente al Estado®. Por ejemplo,
el Convenio 169 fue ratificado por el Estado peruano
mediante la Resolucién Legislativa 26253 del Congreso
Constituyente Democrético del 26 de noviembre de 1993.
Con la ratificacién, el Estado estd obligado a cumplir con las
disposiciones del tratado de buena fe*, a partir de la fecha de
su entrada en vigencia en Derecho interno y hasta la extincion
del tratado. Esa obligacion se aplica a todas las autoridades
publicas (es decir, el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el

Poder Judicial, las autoridades centrales, asi como autoridades
descentralizadas)®'. Es conveniente recordar que en el Per(, los
tratados de derechos humanos forman parte del ordenamiento
juridico®?, teniendo autométicamente un valor igual a la de la
Constituciéon®, y son inmediatamente aplicables™.

Segundo, el Estado tiene que dar efecto, de manera concreta,
a las disposiciones del tratado. Es ahora globalmente
aceptado que los Estados tienen tres tipos de obligaciones
especificas en la implementacion de derechos humanos
internacionalmente reconocidos®, que se categorizan de la
manera siguiente:

(i) ‘Respetar’: el Estado tiene la obligacién “negativa” de no
adoptar medidas que puedan vulnerar los derechos humanos.
Esa obligacién se aplica a todas las personas que laboran para
el Estado.

(i) ‘Proteger’: el Estado tiene que asegurar que los derechos
no sean vulnerados por terceros, es decir por otras personas
privadas (individuos o empresas). Ello implica la obligacion de
investigar y castigar vulneraciones de derechos humanos™.

(i) ‘Garantizar’: la obligacion de garantizar se refiere a la
adopcién de las medidas internas necesarias por el Estado
para adaptar su realidad y asegurar el complimiento de sus
obligaciones™.

Existen unos derechos cuyo cumplimiento demanda acciones
especfficas, por lo que resulta inaceptable la inaccion del
Estado, y a veces insuficiente la mera adopcién de medidas
normativas. En ciertas ocasiones se permite a los Estados
tomar medidas especiales que discriminen positivamente a un
sector dado de la poblacién, con el fin de permitir el goce
efectivo del derecho considerado. Ademas, es de resaltar que

48  Cabe recordar que los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen un caracter especifico. En efecto, en general, los tratados sancionan
obligaciones reciprocas entre Estados, radicando el interés del uno en el cumplimiento del otro. Sin embargo, los tratados de derechos humanos
no solo expresan obligaciones entre Estados, sino también compromisos frente a sus propios ciudadanos y a la comunidad internacional en general
(Moeckli, Shah, Sivakumaran (2010), pags. 127-130). Véase Corte IDH, OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982, parr. 29.

49 Alvarez Londorio (2007), pag. | 19.

50 Articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969, que codifica un principio de la costumbre internacional.

51 Articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969. Véase, por ejemplo, STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 26 y 38; STC 027-2009,
fundamento 7.

52 STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 3. Véase Ruiz de Molleda (201 I'), Guia de Interpretacién de la Ley de Consulta, IDL, Lima, pags. 34-35.

53 Articulo 55 de la Constitucién peruana. Sobre el valor constitucional del Convenio 169, véase STC 3343-2007-PA/TC; STC 6316-2008-PA/
TC; STC 00022-2009-PI/TC, fundamento 10; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 9; STC 025-2009-PI/TC, fundamento 20; STC 027-2009,
fundamento 7; STC 024-2009, fundamento 4.

54 Veéase STC 0025-2005-PI/TC, fundamentos 25-34. Véase la referencia directa del Tribunal Constitucional a los articulos 7 y |18 del Convenio
para reconocer el derecho de los pueblos indigenas a controlar intrusiones en su propiedad en la sentencia del expediente O 126-201 |-HC/TC,
fundamentos 25 y 43.

55 Moeckli, Shah, Sivakumaran (2010), pags. |30-132. Véase, por ejemplo, la Observacion General 31 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas sobre el derecho a participar en la vida cultural, parr. 48. Véase también Corte IDH, Pueblo Saramaka vs.
Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C, N.o 172, parr. 96.

56 Véase Corte IDH, Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N.o 4, parrs. |72y 176. En el Per(, el Tribunal
Constitucional ha precisado que las personas privadas tengan también que respetar los derechos humanos (STC 03343-2007-PA/TC, fundamento
7).

57 Véase, por ejemplo el Articulo 2 de la Convencién Americana y el Articulo 2, inciso |, del Convenio |69. Véase también STC 05427-2009-PC/TC,

fundamento 35.
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las disposiciones de un tratado de derechos humanos son
estandares minimos y que siempre es posible adoptar medidas
de proteccidn mds garantistas de los derechos.

Tercero, y como consecuencia de lo mencionado, el
incumplimiento de un convenio de derechos humanos implica
la responsabilidad internacional del Estado vy la obligacion de
resarcir los dafos ocasionados®®.

4. {QUE VALOR TIENEN LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS PARA EL PERU?

En los dltimos afios, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, la Corte Interamericana) ha emitido
varias sentencias que han fortalecido la proteccion de los
pueblos indigenas en varios paises de Latinoamérica, por lo
cual nos parece Util brindar algunas precisiones.

La Corte Interamericana pertenece, al lado de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (la Comisién), al
sistema de proteccién de los derechos humanos desarrollado
por los Estados de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA)*. Por un lado, corresponde a la Comisién supervisar,
especialmente mediante quejas individuales, el debido
cumplimiento de la Declaracién Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre de 1948 y de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos®. Por el otro, para los Estados que
han ratificado la Convencion Americana y que ademas han
aceptado la competencia de la Corte Interamericana, como
lo hizo el Perd, corresponde a la Corte pronunciarse sobre
violaciones de la Convencién Americana por parte de ellos.

La Corte, conformada por siete jueces, puede emitir dos tipos
de medidas: las opiniones consultivas, que constituyen opiniones
interpretativas de la Corte sobre el contenido de la Convencién
Americana®', y sentencias contenciosas, definitivas e inapelables,
mediante las cuales se pronuncia sobre violaciones concretas
de la Convencién Americana por parte de un Estado®?. Las
decisiones dictadas en casos contenciosos son de obligatorio
cumplimiento por los Estados partes del caso®. Para los Estados
que no han sido partes del caso, las sentencias de la Corte
constituyen una interpretacion autoritativa, en la medida en que
son emitidas por la autoridad responsable de su fiscalizacién. En
lo que respecta al Per(, se ha elegido una posicion mas garantista.
En efecto, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional dispone que:

“el contenido y alcances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados en el presente
Cédigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos seglin tratados de
los que el Per es parte”.

A partir de esa disposicion, el Tribunal Constitucional ha
derivado una obligacidn general para todos los poderes publicos
internos, no solo de respetar la Convencidon Americana, sino
también de cumplir con todas las sentencias emitidas por la
Corte, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano
no haya sido parte en el proceso®. De esa manera, las
disposiciones del Derecho interno deben interpretarse a la luz
de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana, aunque
las normas no lo mencionen de manera expresa.

58 Corte Permanente de Justicia Internacional, caso Usine de Chorzow, 1928, Serie AN.o |7, pag. 29. Martin, Rodriguez-Pinzén, Guevara (2004), pag.

73. Véase el Articulo 40 de la Declaracion.

59  Parauna explicacion detallada del sistema, véase Rodriguez, El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, Instituto Interamericano de

Derechos Humanos, en: http:/Awww.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/PaginaExterna.aspx?url=/Biblioteca\WWeb/Varios/Material Educativo/SI Proteccion
DDHH.htm (consultado 15/08/2012).

60 Véase la Convencidon Americana (Articulo 41), el Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Articulo 19), y el Reglamento de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en su versién de 201 1).

61 Articulo 64 de la Convencién Americana. Sobre la opinién consultiva de la Corte, véase Corte IDH, OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie
AN.o |

62 Articulos 61-63 de la Convencién Americana. Se debe también mencionar las medidas provisionales que puede dictar la Corte en caso de emergencia
(Articulo 63.2 de la Convencién Americana).

63 Articulo 68 de la Convencion Americana. Véase también Corte IDH, OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A N.o 3, parr. 32.

64 STC 2730-2006-PA/TC. El Tribunal Constitucional precisé que “las obligaciones relativas a la interpretacion de los derechos constitucionales

no solo se extiendan al contenido normativo de la Convencién [Americana] stricto sensu, sino a la interpretacién que de ella realiza la Corte a
través de sus decisiones”. Ademds, dispuso que “la vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte resolutiva [...], sino
que se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposicion Final y Transitoria] de la
Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del [Cédigo Procesal Constitucional], en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para todo
poder publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. La cualidad constitucional de
esta vinculacion derivada directamente de la CDFT de la Constitucion, tiene una doble vertiente en cada caso concreto: a) reparadora, pues
interpretado el derecho fundamental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensarsele una
adecuada y eficaz proteccién, y b) preventiva, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las
sentencias condenatorias de la CIDH, de las que, lamentablemente, nuestro Estado conoce en demasfa. Es deber de este Tribunal, y en general
de todo poder publico, evitar que este negativo fenémeno se reitere” (Fundamentos | I-13). Véase también STC 02 18-02-HC/TC, fundamento
2y STC 0007-2007-PI/TC, fundamento 36.



5. {CUALES SON LOS OTROS ORGANISMOS
INTERNACIONALES QUE SE PRONUNCIAN
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS? iSON VINCULANTES SUS
PRONUNCIAMIENTOS?

Hoy en dfa, numerosos érganos de las Naciones Unidas
se han pronunciado sobre los derechos de los pueblos
indigenas. El 6rgano mas alto en la jerarqufa de las
Naciones Unidas es la Asamblea General, conformados por
representantes de cada uno de los 193 Estados miembros
de la organizacion. La Asamblea emite resoluciones que
abarcan recomendaciones o declaraciones, que no tienen
un caracter vinculante®® pero que llevan un alto peso
politico y gozan de una alta legitimidad por el consenso que
manifiestan®. La resolucién mas importante adoptada por
la Asamblea General acerca de los pueblos indigenas fue la
resolucién 61/295%, que aprobd en 2007 la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas (en adelante, la Declaracién). Aunque no
constituye un documento juridicamente vinculante por su
rango normativo, la Declaracién tiene un valor muy especial.
En efecto, el texto fue adoptado con la casi unanimidad de
todos los Estados del mundo® y con el apoyo del Estado
peruano®. Todos los Estados aceptaron que la Declaracion
fijla las metas actuales en término de protecciéon de los
pueblos indigenas. Ademas, goza de una alta legitimad entre
las organizaciones indigenas por su participacion activa en el
proceso de redaccion’.

El Tribunal Constitucional ha considerado la Declaraciéon como
un gufa o un codigo de conducta’" paraimplementar los derechos
de los pueblos indigenas, precisando que “cuando entre las
disposiciones de la Declaracion [...] y las del Convenio 169
no existan antinomias, aquellas pueden entenderse a manera
de interpretacién autorizada de éstas Ultimas”’2. En efecto,
cabe resaltar que, segiin el Derecho internacional, un tratado
debe interpretarse teniendo en cuenta “toda forma pertinente
de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes””. Por ello, la Declaracion debe, por lo menos, servir
de gufa para interpretar el Convenio |69 de manera evolutiva
y conforme a la posicion actual de la comunidad internacional”™.
Uttimamente, el Tribunal Constitucional se ha referido
directamente a la Declaracion para reconocer el derecho de los
pueblos indigenas a la autodeterminacién”. Finalmente, hay que
sefialar que unos autores van hasta considerar que los principios
basicos de la Declaracién podrian tener rango de costumbre
internacional”.

Ensegundolugar, hay que mencionarlos érganos de control dela
OIT”. En efecto, el Convenio 169, redactado dentro del marco
de la OIT, esta sometido a varios procedimientos de control que
nos informan sobre el alcance de sus disposiciones. A partir de
las disposiciones del Convenio 169 y de la Constitucion de la
OIT, los Estados partes tienen la obligacién de emitir reportes
periddicos sobre la aplicacion del Convenio™ . Esos informes
son examinados anualmente por un grupo de veinte expertos
independientes que conforman la Comisiéon de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT (en
adelante, la CEACR), que pueden comunicar recomendaciones
acerca de la aplicacién del Convenio”. Por otro lado, la OIT ha

65 Articulo 10 de la Carta de las Naciones Unidas. Por ejemplo, la Declaracién de los Derechos Humanos.
66 Moeckli, Shah, Sivakumaran (2010), pag. 120. Ademas, el voto de esas resoluciones puede constituir la prueba de una costumbre internacional

[Daillier y Pellet (2002), pag. 380].
67 Doc. A/RES/61/295 del 13.09.2007.

68

69

El texto fue adoptado con 143 votos a favor, cuatro en contra y once abstenciones (véase el comunicado de prensa de la Asamblea General,
Doc. GA/10612). Los cuatros Estados que votaron en contra en 2007 (Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda) han cambiado desde
entonces su posicién y han expresado su apoyo al texto.

El PerG voté a favor del texto y fue uno de sus promotores. Cabe mencionar que, durante el debate en la Asamblea General que precedié
el voto del texto, el representante del Estado peruano expreso que “por primera vez en la historia de la ONU, representantes de pueblos
indigenas, beneficiarios de los derechos reconocidos en esa Declaracién, han participado de manera activa en el grupo de trabajo, lo que otorga
al documento una legitimidad indiscutible” (Doc. ONU A/61/PV.107, pags. 10-11; la traduccién es nuestra; subrayado nuestro).

70 Véase Charters y Stavenhagen (2009).

71 STC 00022-2009-PI/TC, fundamento 7 y 8. STC 024-2009-PI, fundamento 4.
72 STC 0024-2009-PI, fundamento 4.

73 Convenciédn de Viena de 1969, Articulo 33, inciso 3.

74

75
76
77

78
79

Véanse las Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la ONU, Estados Unidos de América, 8 de mayo
de 2008, 72 periodo de sesiones, Doc. CERD/C/USA/CO/6, parr. 29. Segln la Comision Multipartidaria encargada de estudiar y recomendar
la solucién a la problematica de los pueblos indigenas, la Declaracion podria considerarse como un “acuerdo internacional”, en el sentido de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993 (2009, pags. 74-75).

STC01126-2011-HC/TC, fundamento 23.

Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, 10 de agosto de 201 I, Doc. ONU A/66/288, parr. 68.

Para mayor informacion, véase OIT (2009), Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio 169 de
la OIT. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. OIT. Ginebra, pag.pags. 172-185.

Articulo 42 del Convenio 169; Articulos 22 y 23 de la Constitucion de la OIT.

Al respecto, la CEACR precisé: “En varias ocasiones, la Comisién de Expertos ha sefialado que, aunque su mandato no incluye el deber de dar
interpretaciones de los convenios de la OIT, a fin de llevar a cabo su funcién de determinar si las exigencias de los convenios se respetan, tiene que
examinar el alcance juridico y el significado de las disposiciones de dichos convenios, cuando proceda”. Informe CEACR, Conferencia Internacional
del Trabajo, 100.a reunién, 201 1, Informe Il (Parte |A), Convenio |69, pag. 860.
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instituido un mecanismo propio de quejas (‘reclamaciones”)®
que, de ser oportuno, pueden ser sometidas a un grupo de
expertos (‘comité tripartito’). El Consejo de Administracion
de la OIT puede adoptar el informe final emitido y comunicar
recomendaciones al Estado. Esos pronunciamientos no son
directamente vinculantes, sino que ayudan a precisar el alcance
de las obligaciones estatales derivadas del Convenio. Tienen
un alto valor interpretativo, pues provienen de la institucién
internacional encargada de supervisar su cumplimiento.

Por otra parte, hay que tener presente que los pueblos indigenas
gozan de la proteccién de los tratados generales sobre derechos
humanos®'. A partir de esos tratados, los Estados partes han
acordado someterse a la verificacion de su cumplimento ante
drganos independientes y especializados, llamados “6rganos de
tratados”®. Cada drgano emite informes periédicos sobre la
aplicacién del tratado que monitorea y la mayorfa puede recibir
quejas de individuos. Los pronunciamientos de esas instituciones,
sean de alcance general o particular, tienen un valor juridico
especial por emanar de érganos especialmente instituidos por
los Estados para interpretar y velar por el cumplimiento de un
tratado especifico. Al respecto, es importante mencionar el
Plan Nacional de Derechos Humanos 2005-2010, ampliado
hasta el 201 | y ahora en proceso de revisidn, que precisa
que “si un Estado ratifica un tratado que prevé la emisién
de recomendaciones de un 4rgano especializado, tiene la
obligacién de realizar, de buena fe, sus mejores esfuerzos para
evaluar y atender dichas recomendaciones”®,

Ademds, existen tres instituciones especializadas en el tema
indigena que emiten regularmente informes y recomendaciones
de alta pertinencia. Primero, el Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (el

80 Articulo 24 de la Constitucién de la OIT.

Relator Especial) es un experto® adscrito al Consejo de
Derechos Humanos® que tiene el mandato de aconsejar
dicho Consejo y promover el cumplimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, redactando informes, llevando a
cabo visitas de campo y recibiendo informaciones de todas
las partes involucradas®. Segundo, dentro del Consejo de
Derechos Humanos, se instituyd un comité de cinco expertos
internacionales sobre el tema indigena, el “Mecanismo de
Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”®’
(el Mecanismo de Expertos), que publica recomendaciones
e informes tematicos, guiando las acciones del Consejo de
Derechos Humanos. Finalmente, se debe mencionar el
“Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas” de la
ONU (el Foro Permanente), que es un organismo asesor del
Consejo Econdmico y Social®® y tiene un mandato general
sobre el examen de la situacion de los pueblos indigenas en el
mundo. Ademas, la Declaracién encarga al Foro Permanente,
entre otras instituciones, promover el respeto de su plena
aplicacion®,

Ningin documento emitido por esas instituciones tiene
directamente un valor juridicamente vinculante. Sin embargo,
sus informes llevan un alto valor, tanto politico como académico,
por el renombre de sus autores y la profundidad de sus analisis
juridicos. Contribuyen a la ‘doctrina internacional’, que es una
fuente interpretativa del Derecho internacional. Al respecto,
es de resaltar que el Tribunal Constitucional ha considerado
que la regla segiin la cual derechos v libertades reconocidos
en la Constitucién deben interpretarse de conformidad con
los tratados internacionales “contiene, implicitamente, una
adhesién a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado
los &rganos supranacionales de proteccién de los atributos
inherentes al ser humano™*.

81  Se trata de los tratados siguientes: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Pacto Internacional de Derecho, Civiles y
Politicos; Convencidn Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién Racial; Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; Convencion sobre los Derechos del Nifno; Convencidon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares;
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas.

82  Los érganos que mas se han pronunciados sobre los derechos de los pueblos indigenas son: el Comité de Derechos Humanos (del Pacto Internacional
sobre los derechos civiles y politicos), el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR) (del Pacto sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), y el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial). Véase la web del Alto Comisionado para los Derechos Humanos:
http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx.

83  Plan Nacional de Derechos Humanos 2005-2010, El Peruano, 11.12.2005, pag. 305958, disponible en:
http://mwww.pcm.gob.pe/PNDH-2006-2010.pdf.

84  El profesor James Anaya es el actual Relator Especial. Sumandato vence en 2013. Anaya es profesor de Derecho internacional y derechos humanos
de la Universidad de Arizona (EEUU).

85 El Consejo de Derechos Humanos es el rgano principal de la ONU encargado de la proteccion y promocion de los derechos humanos. Creado
en 2006 como un dérgano subsidiario de la Asamblea General, reemplazé la Comision de Derechos Humanos de la ONU (Doc. ONU, Res.
A/60/251).

86 Véase Resoluciéon 15/14 del Consejo de Derechos Humanos.

87  Resolucién 6/36 del Consejo de Derechos Humanos del 14.12.2007. Eso grupo reemplaza el Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas de
la antigua Comisién de Derechos Humanos.

88 El Consejo Econdmico y Social es uno de los seis rganos principales de la ONU, al lado de una Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el
Consejo Econdmico y Social, el Consejo de Administracion Fiduciaria, la Corte Internacional de Justicia y la Secretarfa.

89  Articulo 42 de la Declaraciéon. Véase Foro Permanente, Informe de la Octava Sesion, E/C.19/2009/14, Anexo.

90 STC0218-02-HC/TC, fundamento 2.



Posicion en la ONU

Documentos que emite

iPor qué tomarlo en
cuenta?

Organo mas alto en la
jerarquia, compuesto por
todos los Estados de las ONU
(193).

Expertos independientes
nombrados por el Consejo
de Administracién de la OIT.
La OIT es una institucion
especializada de la ONU.

Compuesto por tres
miembros del Consejo de
Administracién de la OIT.

Independientes, pero son
auspiciados por la ONU?',

Experto nombrado por
el Consejo de Derechos
Humanos.

Grupo de trabajo del Consejo
de Derechos Humanos.

Organo adscrito al Consejo
Econdmico y Social de la
ONU.

Resoluciones: declaraciones y
recomendaciones.

Informes anuales sobre el
cumplimiento del C169

que abarca observaciones
generales y observaciones por
pais. Emite recomendaciones.

Informes sobre quejas.

Recomendaciones generales
o particulares que se pueden
llamar: observaciones
(generales o finales) o
recomendaciones.

Informes y declaraciones
publicas que contienen
recomendaciones y
propuestas.

Informes, estudios, opiniones.

Informes que contienen
recomendaciones.

Goza de una muy alta
legitimidad polftica internacional.

Puede constituir a la
conformacién de la ‘costumbre
internacional’ (que es vinculante)

Es una institucion independiente
de alta calificacion que revisa
especfficamente el cumplimiento
de las convenciones adoptadas
dentro de la OIT.

= Interpretacion “oficial”.

Los Estados han aceptado la
posibilidad de enfrentar quejas.
Tienen que tomar en cuenta
los informes de buena fe.
Tiene por mision exclusiva
controlar el cumplimiento de
los convenios de la OIT.

Alta legitimidad politica y
jurfdica.

Son érganos creados por los
Estados mismos, por el propio
tratado que monitorean (=
Interpretacion “oficial”).
Implica aplicacién de buena fe.

Es un experto independiente
y reconocido en Derecho de
los pueblos indigenas, con
amplia experiencia (érgano
especializado).

Son expertos independientes y
reconocidos. Los mandatarios
actuales son indigenas con
experiencias diversas (6rgano
especializado).

Son expertos independientes,
nombrados en parte por

los Estados y en mitad

por los indigenas (6rgano
especializado).

Nel

| El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales depende del Consejo Econdmico y Social de la ONU.
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6. {COMO SE DEBEN INTERPRETAR LAS
NORMAS INTERNACIONALES SOBRE LOS
DERECHOS HUMANOS?

De manera general, los tratados internacionales tienen que
interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”2. Respecto
de los derechos humanos, existe un principio adicional,
conocido como “el principio pro homine”, segln el cual las
normas tienen que interpretarse a favor de una proteccién
extensiva de los derechos y que sus limitaciones deben
explicarse de manera restrictiva”. Tanto el Convenio 169

92 Articulo 31, inciso |, de la Convencién de Viena de 1969.

como la Convencidn Americana mencionan ese principio
de interpretacion®. En el Perd, ese principio ha sido
consagrado por el Tribunal Constitucional, que resalté que
“los tratados de derechos humanos deben interpretarse
no solo de buena fe y atendiendo a su objeto y propésito
(articulo 31 de la Convencién de Viena), sino también en
atencién al principio pro homine, es decir, prefiriendo la
interpretacion que mejor favorezca a la proteccion de los
derechos humanos"®. Es Util recordar que los derechos
reconocidos por la Constitucién peruana tienen que
interpretarse a la luz de los tratados de derechos humanos
y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana®. Esos
estandares plantean un nivel de proteccion minimo, que
siempre puede incrementarse.

93  Corte IDH, OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No 5, Opinién separada del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, parr. 2.

94 Articulo 35 del Convenio 169 y Articulo 29 de la Convencion Americana.

95  Véase STC N.° 0075-2004-AA/TC, fundamento 6. STC 054-2009-PC/TC, fundamento 35.

96  Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. Véase también
STC 0218-02-HC/TC, fundamento 2; STC 2730-2006-PA/TC, fundamentos 9-11; STC 5854-2005-PA/TC, fundamento 23. Segin el Tribunal
Constitucional, el Convenio 169 “viene a complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas”
(STC 022-2009-PI/TC, fundamento 9; STC 027-2009-PI/TC, fundamento 7).
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CAPITULO Il

ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO NACIONAL A LA LUZ
DE LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL PERU:

DERECHO A LA CONSULTA, TERRITORIO Y RECURSOS NATURALES

. ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO
NACIONAL A LA LUZ DE LAS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL
PERU: DERECHO A LA CONSULTA

El objeto de la presente seccién es evaluar la conformidad de
la Ley 29785 del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la
OIT (en adelante, “la Ley”) y de su Reglamento, aprobado por
el Decreto Supremo 001-2012-MC (“el Reglamento”), con
los estandares internacionales aplicables.

L.l Introduccion: épor qué una consulta previa?
El derecho de los pueblos a ser consultados por el Estado antes

de adoptar decisiones que los puedan afectar es un derecho
colectivo?, consagrado por el Convenio 169 vy reafirmado

por la Dedclaracion de 2007. Por ello, la consulta es una
obligacién internacional de indole convencional, por emanar
de un tratado. La Corte Interamericana estima, ademas, que la
consulta previa constituye un “principio general de Derecho
internacional”®.

El derecho a la consulta constituye una garantia de indole
procesal que debe asegurar que se escuche y se tome en
cuenta la posicién de esos pueblos antes de modificar su
situacién®. Es un principio fundamental para eliminar el
enfoque integracionista de las politicas anteriores'®. Los
derechos a la consulta previa y a la participacion constituyen
“la piedra angular del Convenio [169]"'°" que permite, por
la institucionalizacién del didlogo'®, garantizar todos los
demas derechos de los pueblos indigenas'®, contribuyendo
asimismo a prevenir y resolver conflictos de intereses
al beneficio de la cohesién social en el respeto de la
diversidad'®.

97  Corte IDH, caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y reparaciones, sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C No 245, parr. 231.

STC 025-2009-PI/TC, fundamento 22.
98  Corte IDH, caso Pueblo Kichwa de Sarayaku, parr. 164.

99  Ensuinforme de julio 2012, el Relator precisé: “la norma sobre consulta y consentimiento que se aplica especfficamente a los pueblos indigenas es
un medio para hacer efectivos estos derechos y se justifica ademas por el caracter generalmente marginado de los pueblos indigenas en la esfera
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El derecho a la consulta no es un privilegio, sino mas bien
una garantia para que esos pueblos puedan efectivamente
beneficiarse de los derechos humanos en las mismas
condiciones que los demas sectores de la poblacién, dadas
las injusticias que han sufrido en el pasado'®, pero de una
manera que sea conforme con su identidad y sus aspiraciones,
respetando su derecho a la autodeterminacién'®. El Tribunal
Constitucional menciond que a través del didlogo intercultural
entablado por la consulta previa e informada se tiene como
finalidad incluir a un grupo humano histéricamente postergado
en el proceso de toma de decisiones publicas y otorgar al
Estado legitimidad en sus decisiones, garantizando que el
desarrollo econdmico no se contraponga, sino mas bien
se armonice con el derecho de los pueblos indigenas a su
bienestar y desarrollo'”. Ademés, constituye un deber del
Estado.

el derecho a la participacién tiene dos dimensiones: una
interna y otra externa'’®. La dimensién interna se refiere
al ejercicio de la autonomfa y el autogobierno de los
pueblos indigenas y al mantenimiento de sus propios
sistemas juridicos y de justicia. Acerca de la dimensién
externa, por un lado, el derecho alude a la participacién
en la vida politica en general, que es un derecho politico
reconocido en varios instrumentos internacionales'''. El
Convenio 169 reconoce la obligacidon de los Estados de
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, en todos
los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernan''?,

1.2.
el derecho a la participacion y la participacion
ciudadana en la gestion ambiental?

Cabe resaltar que el derecho ala consulta previay el derecho
a la participacion son derechos complementarios
distintos

lo que hace necesaria la adopcién de medidas especiales a
favor de los pueblos indigenas''>.

{Por qué son distintos la consulta previa,

Por otro lado, se reconoce el derecho de los pueblos
indfgenas a participar en la adopcién de decisiones estatales
acerca de medidas que afecten sus derechos o intereses''*. El
derecho a la consulta constituye una garantia de esa dimension
del derecho a la participacién''®, pero no basta para dar
cumplimiento a ese derecho''®.

1% pero

199 En lo que respecta a los pueblos indigenas,

100

politica, pero es una norma que, sin lugar a dudas, no representa el pleno alcance de estos derechos” (Informe del Relator Especial, 6 de julio de
2012, Doc. ONU A /HRC/21/47, parr. 51).

Por ejemplo, Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 100.a reunién, 2011, Informe Il (Parte |A), Convenio 69, Observacion
General sobre la Obligacion de Consulta.

101 Por ejemplo, véase Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 98.* reunién, 2009, Informe Il (Parte |A).

102 Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 96.% reunién, 2007, Informe Ill (Parte |A), Convenio |69, Ecuador. Informe CEACR,
Conferencia Internacional del Trabajo, 95.a reunién, 2006, Informe Il (Parte 1A), C169, Convenio 169, Guatemala.

103 Mecanismo de Expertos, Estudio definitivo sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcion de decisiones, Opinién 2, Doc. ONU
A/MHRC/EMRIP/2011/2, parrs. 13y 22; STC 063 16-2008-PA/TC, fundamento | 8; Informe Relator Especial (2012), Doc. ONU A/HRC/21 /47, parr.
49.

104 OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Brasil, (GB.295/17):(GB.304/14/7), parr. 44. OIT, reclamacién en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Guatemala (GB.294/17/1) : (GB.299/6/1), parr. 53.

105 Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, OIT, 2009, Ginebra, pag. 30.

106 Véase STC 063 16-2008-PA/TC, fundamento 20; STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 33. Informe del Relator Especial, 10 de agosto de 201 I,
Doc. ONU, A /66/288, parr. 79.

107 STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 57.

108 OIT, Reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México (GB.286/20/1):(GB.296/5/3), parr. 35.

109 Articulo 6 y 7 del Convenio 169. Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 99.a reunién, 2010, Informe Il (Parte IA), Convenio
169, Colombia. Mecanismo de Expertos, Informe provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de
decisiones, |7 de mayo de 2010, Doc. ONU A /HRC/EMRIP/2010/2, parr. 5.

[10 Informe provisional del Relator Especial, 9 de agosto de 2010, Doc. ONU A /65/264, parr. 41-46. Mecanismo de Expertos, Doc. ONU A /HRC/
EMRIP/2010/2, pag. 12-24.

[l Por ejemplo, Articulo 21 de la Declaracién Universal, Articulo 25 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, Articulo 5, inciso ¢, de
la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial.

['12 Articulo 6, inciso |.b del Convenio 169.

['13 Corte IDH, caso Yatama vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No
127. Relator Especial, Doc. ONU A /65/264, op.cit., parr. 43. Esas medidas pueden consistir en cuotas de asientos en érganos elegidos o en la
institucionalizacién de la participacion, en varios niveles de toma de decision.

I'14 Articulo 7 del Convenio 169 y Articulo 18 de la Declaracion (Doc. ONU A/65/264, parr. 44). De manera especifica, el Convenio reconoce el
derecho de participacion en asuntos determinados. Se trata principalmente de la proteccion y preservacion del medio ambiente de los territorios que
habitan (articulo 7.4); programas de formacién profesional (articulo 22. 1); fortalecimiento de las actividades tradicionales (articulo 23. |); organizacion
de los servicios de salud (articulo 25.2); formulacién y ejecucion de programas de educacion (articulo 27.2). La Declaracion contiene més de veinte
disposiciones referidas a la participacion.

I'15 Corte IDH, caso Pueblo Kichwa de Sarayaku, parr. 160. Relator Especial, Doc. ONU A/65/264, parr. 44.

16

Véase Comisién Multipartidaria encargada de estudiar y recomendar la solucién a la problemética de los pueblos indigenas (2009), pag. 81-82.



embargo, esos mecanismos siguen vigentes, beneficiando a
la poblacién en su conjunto. El proceso de consulta es un
mecanismo adicional que beneficia exclusivamente a los
pueblos indigenas v tribales.

Hay que descartar que los mecanismos de “participacion
ciudadana” en la gestién ambiental previstos en el Derecho
nacional para las actividades petroleras y mineras'"’, que
prevén mecanismos meramente informativos, no cumplen
con las exigencias de la consulta previa''® (més abajo). Sin

El derecho a la

participacion politica

- derecho de votar

- derecho de ser elegido

- derecho de postularay
ejercer cargos publicos

- derecho de participar en los

asuntos publicos
En el Perd, se prevé
también:

- lainiciativa de reforma
constitucional

- lainiciativa en la formacion
de las leyes

- el referéndum

- lainiciativa en la formacion
de dispositivos municipales
y regionales

Todos los ciudadanos.

Es un derecho individual.
Pueden necesitar medidas
especiales a favor de los
pueblos indigenas.

Fomentar la democracia
representativa

Participacion ciudadana

en la gestion ambiental
(CUEFESAUIIED)

derecho de solicitar
informacién acerca de los
proyectos
derecho de asistir a eventos
presenciales, talleres
informativos y audiencias
publicas

- derecho de comunicar
observaciones orales y
escritas

- derecho de participar en
el monitoreo y la vigilancia
ambiental

Todos los ciudadanos.

Se considera con mayor
atencién a los pobladores
del area de influencia del
proyecto.

Es un derecho individual.

Asegurar la informacion
completa del sector sobre

los impactos potenciales y
informar a la poblacién acerca
del proyecto.

Participacion indigena en
adopcion de medidas que

los afectan / Derecho a la
consulta

Participacién en el proceso +

Consulta formal:

- derecho al didlogo genuino

- posibilidad de influir en el
resultado

- derecho a la informacion

- derecho al cumplimiento
de pautas procesales

- en ciertos casos, derecho al
consentimiento

- derecho al cumplimiento
de lo acordado

Pueblos indigenas y tribales
afectados por la medida
Es un derecho colectivo.

Asegurar que se tome en
cuenta las posiciones de los
pueblos afectados.

Lograr el consentimiento o
llegar a un acuerdo sobre la
medida

['17 Ley 2861 I, Ley General del Ambiente. Véase especialmente, DS 012-2008-EM y DS 028-2008-EM.
['18 STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 62. Véase Ruiz Molleda (201 1), pag. 158.
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1.3. {Quiénes son los actores de la consulta?

Los actores de la consulta son: el Estado vy los pueblos indigenas afectados por la medida.

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Pueblos
beneficiarios

Derecho internacional Derecho nacional

El Convenio 169 se aplica a los “pueblos “tribales” y a los
“pueblos indigenas”'"”.

Pueblos tribales: pueblos cuyas condiciones sociales, culturales
y econdmicas los distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial' %,

Pueblos indigenas: pueblos considerados indigenas por:

- el hecho de descender de poblaciones que habitaban en
el pafs o en una region geogrdfica a la que pertenece el
pafs en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales.

- cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

- la conciencia de su identidad indigena o tribal debera
considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del Convenio.

Criterios

Existe un consenso para identificar criterios de identificacion de

los pueblos indigenas'?":

Ciriterios objetivos

- Continuidad histérica, es decir, que son sociedades anteriores
ala conquista o la colonizacién.

- Conexion territorial (sus ancestros habitaban el pals o la
region).

- Instituciones politicas, culturales, econémicas y sociales
distintivas (retienen algunas/todas sus instituciones propias).

Criterio subjetivo: autoidentificacion como pueblo indigena (=
se considera indigena o se identifica como perteneciente a ese
pueblo)'?,

Estos criterios deben tomarse en cuenta en su conjunto,

acordando una importancia fundamental a la autoidentificacién'%.

Ley de Consulta Previa se aplica a los pueblos
indigenas u originarios'**.
No se hace referencia a los pueblos tribales.

Se refiere en general a los “pueblos

indigenas”'%. Estos:

- descienden de poblaciones que habitaban en
el pafs en la época de la colonizacion.

- cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y polticas, o
parte de ellas.

- al mismo tiempo, se autorreconozcan como
tales.

Criterios

Se identifican igualmente los siguientes criterios

de identificacion'?:

Criterios objetivos

- Descendencia directa de las poblaciones
originarias del territorio nacional.

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

- Instituciones sociales y costumbres propias.
- Patrones culturales y modo de vida distintos
de los de otros sectores de la poblacién

nacional.

Ciriterio subjetivo: la conciencia del grupo
colectivo de poseer una identidad indigena u
originaria.

Todos los pueblos que corresponden a esos
criterios pueden beneficiarse de la ley, cualquiera
que sea su denominacion'?.

['19 Articulo | del Convenio 169. El Unico factor que diferencia a los pueblos indigenas de los pueblos tribales es una historia de “conquista o colonizacion”

120

121

122

y el vinculo con el territorio ancestral [DAES (1996)]. EI Convenio no contiene una definicién mas precisa de esos pueblos, con el fin de tomar en
cuenta toda la diversidad de los pueblos indigenas del mundo. Segln el estudio marco realizado por J. Martinez Cobo, “son comunidades, pueblos
y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades, que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos.
Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus
territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales,
sus instituciones sociales y sus sistemas legales” [Martinez Cobo (1983) Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1983/21/Add.8, parr. 378].

Por ejemplo, se ha aplicado el Convenio 169 a comunidades afrodescendientes de Colombia (Informe CEACR, 2006), Convenio 169, Colombia,
parr. 4.

OIT (2009); Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo (2009), Directrices sobre las cuestiones relativas a los pueblos indigenas, Naciones
Unidas, Nueva York.

Al respecto, se precisd que “si bien es cierto que la conciencia de la propia identidad constituye un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del Convenio, ello debe entenderse concretamente de la conciencia de su identidad indigena o tribal,
y no necesariamente en relacién con el sentimiento de que las personas de que se trate formen un ‘pueblo’ distinto de los demas miembros de



Derecho internacional Derecho nacional

Ley: la consulta es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado'*°.

Es la entidad estatal promotora de la medida
legislativa o administrativa que llevard a cabo el
proceso de consulta®'.

Se identifican como entidades promotoras:
-la Presidencia del Consejo de Ministros
-los ministerios

-los organismos publicos

-los gobiernos regionales y locales, previo
informe favorable del Viceministerio de
Interculturalidad'?

El C-169 impone la obligacion de consultar a “los gobiernos” 2,
No se determina el proceso de identificacién.

Todas las entidades el Estado tienen que cumplir con lo
dispuesto por el C-169'?,

La entidad estatal promotora identificard a los
pueblos afectados'* teniendo en cuenta la
informacién contenida en la base de datos'**, a
cargo del Viceministerio de Interculturalidad'®.
La inclusién en la base de datos se hace a partir
de la informacién que tiene la administracion.
Se tomaran en cuanta la lengua indigena y

las tierras comunales para dar cuenta de la
“continuidad histérica” del pueblo'®.
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la poblacién indigena o tribal del pais, con los que pueden formar conjuntamente un pueblo” (OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT, Dinamarca (GB.277/18/3):(GB.280/18/5), parr. 33.

OIT (2009). Véase Corte IDH, caso Comunidad indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 24 de agosto
de 2010, Serie C N.o 214, parr. 37. Articulo 33, inciso |, de la Declaracion.

Articulo 5 de la Ley. Las expresiones “pueblos indigenas” y “pueblos originarios” son sinénimas en la Ley y tienen el mismo alcance juridico. Sobre
el origen de las expresiones, véase Congreso de la Republica, Comision Multipartidaria encargada de estudiar y recomendar la solucién a la
problemética de los pueblos indigenas (2009), pags. 15-20.

Articulo 3, inciso k, del Reglamento.

Articulo 7 de la Ley. El Reglamento precisa que esos criterios deben ser interpretados en el marco de lo sefalado en articulo | del Convenio 169
de la OIT (Articulo3, inciso k).

Incluso las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazodnicos. Articulo 7 de la Ley. Articulo 3, inciso k), del
Reglamento.

Articulo 6 del Convenio |69. La Declaracién menciona a los “Estados” en general. Siendo una competencia exclusiva, el Estado no puede delegar la
organizacion de consultas a las empresas u otros terceros. Véase Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, fundamento 187. Mecanismo de Expertos,
informe de seguimiento sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcidn de decisiones, con especial atencién a las industrias
extractivas, Doc. ONU A/HRC/EMRIP/2012/2, Opinién No 4, parr. 8. Relator Especial, Informe del Relator Especial, |5 de julio de 2009, Doc.
ONU A/HRC/12/34, parr. 54.

La organizacion interna del Estado no puede justificar el incumplimiento de un convenio internacional (Articulo 27 del Convenio de Viena de 1969).
Recae en el Estado la obligacion de justificar que todas las dimensiones del derecho a la consulta previa fueron efectivamente garantizadas (Corte
IDH, caso Kichwa de Sarayaku, fundamento 179).

Articulo 2 de la Ley y Articulos 5y |, inciso g, del Reglamento. El Tribunal Constitucional precisé que los tratados de derechos humanos, entre ellos
el Convenio 169, vinculan a todos los poderes publicos de Estado (STC 5427-2009, fundamento 38. Véase también, STC 00027-2009-PI/TC,
fundamento 7).

Articulo 8, 9y |7 de la Ley.

Articulo 2.3. del Reglamento. Véase CNDDHH (2012).

Articulo 10 de la Ley.

Articulo 8 del Reglamento. Esa entidad contribuird a la constitucién de la base de datos (Articulo 8.2 del Reglamento).

Articulo 20 de la Ley; Articulo 29 del Reglamento. Véase Resolucién Ministerial 202-2012-MC que aprueba la Directiva 03-2012/MC que regula el
funcionamiento de la base de datos oficial de pueblos indigenas u originarios, parr. 7. 1. Articulo 29.3 del Reglamento. No tiene caracter constitutivo
de derechos, es decir, la inclusién de un pueblo no significa necesariamente que sera consultado (Articulo 29, inciso | del Reglamento). En un
comunicado de prensa del 19 de setiembre 2012, el Viceministerio menciond que en la Base de Datos se encontrarfa, en esa fecha, 52 pueblos
indigenas identificados, 48 en la Amazonia y 4 en el rea andina.

Directiva 03-2012/MC, parr. 7.1.5.
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Conclusiones

En cuanto a los beneficiarios:

Definiendo los pueblos indigenas, la Ley omite la referencia a
“ocupacion antes de la conquista” o del “establecimiento de
las actuales fronteras estatales” y solo se refiere a la ocupaciéon
anterior a la colonizacion. Esa omision limita el alcance de la
proteccion.

La normatividad peruana no contempla la nocién de “pueblos
tribales”, que gozan de la proteccién del Convenio 169 de
igual manera que los pueblos indigenas'®”. Esa omision reduce
drésticamente el alcance del Convenio 169 y constituye un
incumplimiento directo de sus disposiciones. La cuestién de saber
si existen o no pueblos tribales en el Pers debe ser debidamente
considerada'*®, de manera multidisciplinaria, sin que una norma
lo pueda decidir de manera definitiva.

Por otra parte, seglin lo ha destacado la Comisién de Expertos
de la OIT, la referencia en la Ley a la “descendencia directa”
de las poblaciones indigenas podria tener efectos restrictivos'*.
En efecto, el Convenio no impone una descendencia directa (es
decir, sin ‘mestizaje’ alguno) ni la posesion actual de la mismas

tierras que fueron ocupadas por los ancestros.

De manera general, se puede lamentar que los criterios objetivos
identificados por la OIT no han sido directamente adoptados,
agregando precisiones que podrian limitar el alcance de la
proteccion ',

La Ley dispone que todos los pueblos que corresponden a
los criterios de definicidn puedan beneficiarse del derecho
a la consulta, cualquiera que sea su denominacién. Varias

137 Véase COMISEDH (2012), pég. 8.

organizaciones opinaron que la normatividad hubiera debido
incluir de manera automatica a las comunidades nativas y las
comunidades campesinas en su ambito de aplicacién'*!, debido
a sus definiciones en las normas vigentes'*?. Por lo menos,
debe existir una presuncién favorable a la inclusion de esas
comunidades en la base de datos y en el trato de sus solicitudes
de ser consultada.

En cuanto a las comunidades campesinas ubicadas en la costa y
en los Andes, u otras comunidades, el nuevo marco normativo
precisa que se pueden beneficiar del derecho a la consulta previa,
de satisfacer con la definicién de pueblo indigena'*.

Sin embargo, al no considerar a los pueblos “tribales” se esta
limitando la posible aplicacion del derecho a la consulta a las
comunidades distintas de los pueblos “nativos” amazdnicos.
En efecto, las comunidades campesinas son regidas por una
legislacién especial y se podria considerar que sus condiciones
sociales, culturales y econdmicas las distingan de otros sectores
de la poblacién, en el sentido de la definicién de los pueblos
tribales.

De igual manera, la Directiva que regula el funcionamiento de
la base de datos oficial de pueblos indigenas u originarios ha
introducido varias precisiones que pueden limitar el alcance de
la proteccién'*. Primero, la referencia a las “tierras comunales”
como criterio objetivo podrifa interpretarse como una exigencia
de conexién territorial vigente (para establecer la “continuidad
histérica”). Por ello se viene excluyendo indebidamente a los
pueblos que han sido reubicados o desposeidos de sus tierras'*.
Segundo, la referencia a la lengua deberfa entenderse como un
indice de continuidad histérica o de presencia de una institucion
propia. La mera ausencia de lengua propia no podria justificar
la denegacion de la identidad indigena'*. Tercero, la Directiva

I38 Se debe considerar también la situacién de las comunidades afroperuanas. Véase Informe CEACR (2007), Convenio 169, pag. 595. Comité DESC,
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|1 44
145

|46

Observaciones Finales, Colombia, 7 de junio de 2010, Doc. ONU E /C.12/COL/CO/5, parr. 9. CEDR, Observaciones Finales, Bolivia, 10 de marzo
de 201 I, Doc. ONU CERD /C/BOL/CO/17-20, parr. 20.

Informe CEACR (201 1), Convenio 169, Per(. Véase Perl: Informe Alternativo 2012 sobre el cumplimiento del Convenio 169, 2012, Lima, pag.
[

Los criterios relacionados con “estilos de vida y vinculos espirituales e histéricos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan” vy a los
“patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion nacional” no son contemplados por la OIT. La referencia a
condiciones que les distingan de otros sectores de la poblacién es una caracteristica de los pueblos tribales, no de los pueblos indigenas (ver Articulo
7.1.3. de la Directiva 03-2012/MC, que se refiere directamente a los criterios de la OIT).

Véase COMISEDH (2012). Véase referencia a las comunidades campesinas y nativas en el Articulo 7.4.5.3. de la Directiva 03-2012/MC.

Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva, aprobada por Decreto Ley 22175 (articulo 8) y Ley
24656, Ley General de Comunidades Campesinas (articulo 2).

Informe CEACR (2009), Convenio 169, Per(: “La Comisién considera que, en la medida en que las comunidades campesinas retinen los requisitos
del articulo |, parrafo |, del Convenio, deben gozar de la proteccién integral del Convenio independientemente de las diferencias o similitudes con
otras comunidades, e independientemente de su denominacion”.

Véase Informe Alternativo 2012, pag. |2-13.

La Comision de Expertos ha subrayado que la expresion “las tierras que tradicionalmente ocupan’, utilizada en este articulo, tiene que leerse junto
con el articulo 14, parrafo 3) del Convenio en materia de reivindicaciones de tierras, en el sentido que el Convenio abarca igualmente situaciones
en que los pueblos indigenas y tribales hayan perdido recientemente la ocupacién de sus tierras o hayan sido recientemente expulsados de ellas
(Informe CEACR (2010), Convenio 169, Pert).

El Convenio se refiere a la conservacion total o parcial de las instituciones del pueblo. La CEAR notd que “no se restringe la aplicacion de su articulo
| que no contempla el criterio linglistico para definir a los pueblos protegidos por el Convenio”. CEACR, 76.a sesién, 2005, Solicitud Directa
Individual, México, envio 2006, citado en OIT (2009), Un Guia sobre el Convenio |69.



no prevé la posibilidad por las comunidades de solicitar su
registro o de modificar la informacién que contiene la base
de datos, a pesar de ser publica'”. Cabe recordar que la
directiva, aprobada mediante Resolucién Ministerial, tiene
un valor inferior que el Reglamento y la Ley. Entonces, sus
disposiciones no pueden utilizarse para fomentar practicas
contradictorias a esas normas.

Esas observaciones ponen de relieve la necesidad de
homogeneizar las definiciones en el Derecho peruano, para
garantizar el pleno goce de los derechos internacionalmente
consagrados.

Finalmente, se ha criticado el doble papel del Viceministerio de
Intercutturalidad al poder emitir opiniones en primera instancia y
pronunciarse en segunda instancia sobre solicitud de consufta'*.

En cuanto a la responsabilidad del Estado:

La normatividad nacional no cumple con el Derecho
internacional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
cuando limita a las entidades promotoras, excluyendo
especialmente al Congreso de la Republica. Ademas, la
obligacién de los gobiernos locales y regionales de obtener el
informe previo favorable del Viceministerio de Interculturalidad
es sumamente cuestionable'*. El caracter previo y favorable del
informe podria limitar la aplicacién del derecho a la consulta.
En todo caso, la medida aprobatoria del informe deberfa ser
impugnable, sabiendo que la normatividad no ha precisado las
modalidades de la tutela.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Modificar la Ley de Consulta de acuerdo con lo previsto
el Articulo | de Convenio: introducir la nocién de pueblos
tribales, ampliar la conexion histérica a la conquista
y delimitacion de las fronteras del Estado, suprimir la
referencia al caracter “directo” de la descendencia.

* Entodo caso, nointerpretar o aplicar las normas nacionales
de manera que restrinja el ambito de la proteccion ofrecida
por el Convenio 169.

* Autorizar a los pueblos indigenas a solicitar su inclusién
en la base de datos y a solicitar las correcciones que sean
necesarias.

* Eliminar el caracter “favorable” del Informe emitido por
el Viceministerio de Interculturalidad sobre propuestas de
consulta por gobiernos locales y regionales; entre tanto,
asegurar la posible impugnacién de los avisos negativos.

* De manera general, adaptar el marco normativo aplicable
a los pueblos indigenas, al homogeneizar la definicion de
los beneficiarios.

1.4. iComo se consulta a los pueblos en aislamiento
o contacto inicial?

Normatividad internacional

Ni el Convenio 169 ni la Declaracion se refieren a la situacion
de los pueblos en aislamiento o contacto inicial. En 2012, se
adaptaron nuevas directrices de proteccion para los pueblos
indigenas en aislamiento y en contacto inicial, aplicables a la
regién amazonica'*?, Para los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario se debe respetar su decision de no usar este tipo
de mecanismo, teniendo en cuenta la necesidad de mayor
proteccién de esos pueblos. Los pueblos indigenas en
contacto inicial deben ser consultados, decidiendo la forma
en que debe hacerse su participacién'®'.

Normatividad nacional

No se prevé la consulta de esos pueblos. El Reglamento
asigna al Viceministro de Interculturalidad la responsabilidad de
emitir una opinién técnica previa vinculante sobre los estudios
de impacto ambiental referidos a exploracidon o explotacion
de recursos naturales ubicados en reserva indigena que el
152 Por su parte, el
Tribunal Constitucional se pronuncié a favor de la existencia
del derecho a la consulta de los pueblos en aislamiento, pero
ejercido efectivamente por las comunidades, autoridades,
asociaciones y demas entidades representativas de las
comunidades aledafas o colindantes'*.

Estado considere de necesidad publica

147 El Articulo 7.5.4. de la Directiva 03-2012/MC solo dispone que la DG de Interculturalidad y Derechos de los Pueblos “facilitard los medios para
contar con la participacion de los pueblos indigenas con el fin de actualizar la informacién contenida en la Base de Datos”.

148 Articulo 9y 19 de la Ley. Véase Ruiz Molleda (201 1), pag. 162, e Informe Alternativo 2012, pag. |7.

149 CNDDHH (2012), pag. 14. Ruiz Molleda (2012), La constitucionalidad del Reglamento de la ley de consulta, Informe Juridico, Documento de

Trabajo N 60, Instituto de Defensa Lega, Lima, parr. 4.13.

150 Directrices de proteccién para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la region amazénica, el gran chaco y la regién oriental de
Paraguay (2012), Alto Comisionado de las Naciones Unidades sobre Derechos Humanos, en cooperacién con la AECID, Ginebra.

I51 Ibid., parrs. 66-67.

152 DCTF Novena del Reglamento. Se modifica el articulo 35 del Decreto Supremo 008-2007-MIMDES.

53 STC 063 16-2008-AA, fundamentos 4 y |5.
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Conclusiones

La nueva normatividad no contempla la obligacion de consultar
a las organizaciones de las comunidades aledafias o colindantes
de los pueblos en aislamiento, a pesar de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Tampoco se prevé la posibilidad de tomar en cuenta la posicion
de los pueblos en contacto inicial.

No se precisa la nocion de “necesidad publica” que justificaria
la exploracién o explotacion de recursos naturales en una
reserva indigena y se confirma la “intangibilidad relativa” de las
reservas indigenas'>*.

I.5. iCuales son las obligaciones de las empresas
respecto de la consulta?

Normatividad internacional

Las empresas no tienen obligaciones formales establecidas
en el Convenio 169 o en la Declaracion. Sin embargo,
hoy en dia existe un consenso internacional segin el cual
los actores privados tienen la obligacién de “respetar” los

derechos humanos'>

. Eso quiere decir que las empresas
deben, por un lado, abstenerse de infringir los derechos
humanos de terceros por sus propias actividades, y por el
otro, hacer frente a las consecuencias negativas sobre los

derechos humanos en las que tengan alguna participacion,

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

es decir tratar de prevenir o mitigar esas consecuencias.
Para cumplir con esa responsabilidad, las empresas deberian
adoptar un compromiso politico de asumir su responsabilidad
de respetar los derechos humanos, cumplir un proceso de
“diligencia debida” en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo abordan
el impacto de sus actividades sobre los derechos humanos,

Modificar el Reglamento con miras a prever la celebracion , ,
asi como adoptar procesos que permitan reparar todas las

de consultas con las organizaciones representativas de los
pueblos en contacto inicial y con las comunidades aledafnas
o colindantes de los pueblos en aislamiento.

Evitar cualquier exploracién o explotacidon de recursos
naturales dentro de las reservas indigenas hasta la
culminacién de esas consultas.

Modificar el régimen de las tierras de los pueblos en
aislamiento o contacto inicial con miras a garantizar la
intangibilidad de sus tierras; precisar la nocién de “necesidad
publica” mencionada en el Articulo 35 del Decreto
Supremo 008-2007-MIMDES, tomando en cuenta las
condiciones definidas por el Derecho internacional acerca
de las limitaciones de los derechos (véase mas arriba).

consecuencias negativas que hayan provocado o contribuido
a provocar'®®.

Es necesario que las empresas identifiquen, incorporen
plenamente y apliquen efectivamente las normas relativas
a los derechos de los pueblos indigenas en cada uno de los
aspectos de su labor y adopten cédigos de conducta'’. En
lo que atafie a la consulta, el Relator opina que las empresas
deben reconocer el deber de los Estados de celebrar consultas
con los pueblos indigenas y abstenerse de llevar a cabo las
consultas'*8. Asimismo no deben tratar de manipular el proceso
de consulta o influir en él'*%, Se las insta a garantizar que se
hayan llevado a cabo procedimientos de consulta adecuados
y se haya obtenido el consentimiento de los indigenas antes
aceptar concesiones o iniciar proyectos'®.

154
155
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157

158

159
160

CNDDHH (2012). Véase Ley 28736 y su reglamento aprobado por el Decreto Supremo 008-2007-MIMDES.

En 2011, el Representante Especial del Secretario General de la ONU para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas, John Ruggie, presentd los Principios Rectores para aclarecer las obligaciones respectivas de las empresas acerca de los derechos
humanos, también llamado “Marco Ruggie” (Doc. ONU A/HRC/17/31) (en adelante, los Principios Rectores). Ese marco fue adoptado por
unanimidad por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en el mismo afio (Resolucion |7/4 del Consejo de Derechos Humanos, 6 de julio
de 201 I, Doc. ONU A/HRC/RES/I7/4). Véase Mecanismo de Expertos, Informe 2012, parr. 9. Véase Informe del Relator Especial, 19 de julio de
2010, Doc. ONU A/HRC/15/37 e Informe del Relator Especial, 6 de julio de 2012, Doc. ONU A/HRC/21/47.

Principios Rectores, parr. | I, 13y 5. Véase Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parrs. 9y 27. Si las empresas del sector extractivo no son
capaces de prevenir o mitigar las consecuencias negativas de sus actividades, las actividades no deberan llevarse a cabo (ibid., parr. 10; véase también
Informe del Relator Especial (2012), parr. 69.

Informe del Relator Especial (2009), parr. 57 y 73. Agregd que una debida diligencia que no se limita al cumplimiento de la legislacién nacional,
mas bien exige que el comportamiento de las empresas no infrinja ni contribuya a infringir los derechos de los pueblos indigenas reconocidos
internacionalmente, sea cual sea el alcance de las leyes nacionales (Informe del Relator Especial, 2012, parr. 61.) Sobre las obligaciones de las
empresas frente a los pueblos indigenas, véase también Banco Mundial (2005), Politica Operacional 4.10 (OP 4.10), Pueblos Indigenas, Manual de
Operaciones del Banco Mundial; Corporacién Financiera Internacional (IFC) (2010) Norma de Desempeno 7. V2, Pueblos indigenas. IFC.

Informe del Relator Especial (2010), parrs. 48 y 61; Informe del Relator Especial, 10 de agosto de 2011, Doc. ONU, A/66/288, parr. 99. Véase
Nota preliminar sobre la aplicacion del principio de consulta con los pueblos indigenas en Guatemala y el caso de la mina Marlin, 8 de julio de 2010,
Doc. ONU A/HRC/15/37/Add.8.

Informe del Relator Especial (2012), parr. 67.

Informe del Relator Especial (2010), parr. 65. Informe del Relator Especial (2012), parr. 69.



Normatividad nacional

El Reglamento prevé la posibilidad del beneficiario de una
medida administrativa consultada, que puede ser una empresa,
de ser invitado por la entidad promotora con el fin de brindar
informacion, realizar aclaraciones o para evaluar la realizacién
de cambios respecto del contenido de la medida'®’. Segin lo
precisé el Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales
vinculan tanto al Estado como a los particulares'®. Por ello,
las empresas tienen que respetar el derecho a la consulta
previa y no podran iniciar actividades antes de que se termine
el proceso de consulta.

Conclusiones

La obligacién de los particulares de cumplir con los derechos
humanos establecida por el Tribunal Constitucional deberfa
interpretarse acorde con la obligacion internacional de las
empresas de ‘respetar” los derechos humanos de los pueblos
indigenas. Las obligaciones mencionadas se aplican tanto a las
empresas privadas como a las empresas piblicas, que tendran
que colaborar con el Estado cuando este Ultimo lo pida.

Recomendaciones y sugerencias

El Estado deberfa adoptar las medidas necesarias para fomentar
la adopcion e implementacién de los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos'® por las empresas
activas en el Per( y asegurar que no se inicie ninguna actividad
antes de la culminacién de los procesos de consulta, de ser
aplicable.

1.6. (Tiene el Estado obligaciones antes del proceso
de consulta?

Normatividad internacional

El Convenio 169 hace hincapié en que los Estados adopten
“una accién coordinada y sistematica”, lo que conlleva las
medidas siguientes: implementar revisiones integrales de leyes,
politicas, programas y proyectos; establecer mecanismos de
monitoreo adecuados para evaluar continuamente la situacién
de los pueblos indigenas'®*; asegurarse de que existen
instituciones u otros mecanismos apropiados para administrar
los programas que afecten a los pueblos interesados'®®.

Al respecto, la Corte Interamericana brindd nuevas
precisiones importantes al mencionar que los Estados tenfan
el deber de adaptar todo su marco normativo y organizar
adecuadamente todo el aparato gubernamental de tal forma
que la consulta pueda llevarse a cabo efectivamente, generando
canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los
pueblos indigenas'®®.

El Convenio obliga a los Estados a establecer los medios para
el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de los
pueblos indigenas, y en los casos apropiados, proporcionar
los recursos necesarios para este fin'¢’,

Normatividad nacional

En el Perd, la implementacién del derecho a la consulta se
limitd, hasta ahora, a la adopcion de la Ley de Consulta y su
Reglamento. LaLey modifico el panorama institucional al otorgar
nuevas competencias al Viceministerio de Interculturalidad'®®.
Las Unicas medidas visibles de organizacién previa fueron la
creacion de la base de datos de pueblos indigenas y la creacion
de un grupo de trabajo temporal sobre la institucionalidad
indigena dentro del Viceministerio de Interculturalidad'®’. En el
plano normativo, se ha modificado un articulo del Reglamento
de la Ley para la Proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios
en Situacién de Aislamiento y en Situacion de Contacto Inicial 7

61 Eladministrado no serfa considerado como parte del proceso (Articulo |2 del Reglamento).

62 STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 7. Agregd que en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, de la economia social de mercado
y del desarrollo sostenible, la responsabilidad social constituye una conducta exigible ineluctablemente a la empresa (fundamentos 2 1-22).

163 http:/AMww.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR SPpdf

64 OIT (2009), pag. 29.
165 Articulo 33.1 del Convenio |69.
166 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parrs. 166, 301, 302.

167

168
169
170

Articulo 6.1, ¢, del Convenio |69. En efecto, como lo menciond el Mecanismo de Expertos, teniendo en cuenta que muchas instituciones indigenas
han resultado menoscabadas en procesos discriminatorios historicos que han engendrado la asimetria en la relacion entre los Estados y los pueblos
indigenas, es de crucial importancia que los Estados apoyen el desarrollo de las propias instituciones e iniciativas de los pueblos indigenas y que,
cuando corresponda, les proporcionen los recursos necesarios (Informe provisorio del Mecanismo de Expertos (2010), parr. 21.y (201 1), Opinién
2, parr. 29).

Articulo 19 de la Ley; Articulo 28 del Reglamento.

Resolucién Ministerial 361-2012-MC del 20 de setiembre del 2012.

Decreto Supremo 008-2007-MIMDES. Véase DCTF Novena del Reglamento.
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y se ha agregado una nueva obligacién en la elaboracién de los
estudios de impacto ambiental (mas abajo)'”'. La Ley precisa
no modifica o deroga las medidas legislativas ni deja sin efecto
las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su
vigencia'’?,

Conclusiones

La implementacién del Convenio 169 impone la adopcién de
una “accién coordinada y sistematica” que implica, ademas de
una norma sobre la consulta, la reorganizacién adecuada de
todo el aparato gubernamental, en coordinacion con los pueblos
indigenas. Entre las medidas a adoptar, la creacién de una entidad
pUblica que permita la participacién permanente de los pueblos
indigenas en las politicas del Estado y que goce de alta legitimidad
y poder de decisién constituye una prioridad indiscutible.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

*  Analizar todas las implicancias del derecho a la consulta y
a la participacion de los pueblos indigenas, y adaptar las
normas vigentes y las instituciones estatales, especialmente
las referidas a la gestion ambiental (mas abajo).

* En cooperacién con las organizaciones indigenas del
pais, fomentar la institucionalidad estatal de los pueblos
indigenas, con miras a entablar un didlogo permanente
entre las autoridades y los pueblos indigenas, mediante
una estructura legitima, verdaderamente representativa y
adecuadamente financiada.

*  Apoyar la creacién y el fortalecimiento de las organizaciones
indigenas.

* Organizar capacitaciones a todos los funcionarios
involucrados en los procesos de consulta.

* Modificar o derogar las incongruentes,
especialmente el Decreto Supremo 038-2001-AG, el
Decreto Supremo 028-2008-EM vy el Decreto Supremo
012-2008-EM.

*  Demanerageneral, se recomiendacoordinarytransparentar

normas

la normatividad aplicable a los pueblos indigenas.

|71 DCTF Sexta del Reglamento.
|72 Segunda DCF de la Ley.
|73 Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr. |8.

I.7. iCuales son las obligaciones del pueblo
consultado durante el proceso?

Normatividad internacional

De manera general, el Derecho internacional solo genera
obligaciones para los Estados. Sin embargo, en cuanto al
proceso de consulta, se ha recomendado que las organizaciones
participantes: designen a sus representantes'’?, respeten
el principio de buena fe'”*, den a conocer el resultado de la
evaluacion interna'”> y celebren acuerdos de caracter vinculante

para todos.

Normatividad nacional

El Reglamento impone a las organizaciones actuar de buena
fe!”¢ y cumplir con lo acordado'”’.

Conclusiones

Las normas internas son congruentes con los estandares
internacionales.

Recomendaciones y sugerencias

Aungue no constituye un requisito formal, es aconsejable que
los representantes de los pueblos involucrados en el proceso
también motiven sus posiciones, sean de aceptacidon o de
rechazo (parcial o total) de la medida, no solo por el principio
de buenafe, sino también para ayudar a que el didlogo progrese
hasta un consenso'”®.

Se recomienda también que las organizaciones se preparen y
organicen de manera adecuada y oportuna para llevar a cabo
una evaluacién interna que permita tomar en cuenta todas las
opiniones de sus bases.

1.8. iCuales son las medidas que se deben consultar?

La consulta debe realizarse cada vez que se prevean
medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas'”?, es decir antes de la adopcion de la medida.
Entonces, se necesita examinar: (i) el tipo de medida que se
debe consultar, y (i) la nocidn de “afectacion directa”.

|74 Informe Relator Especial (201 1), parr. 85 e Informe (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 25.

|75 Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr. 19.
|76 Articulo 3, inciso d, del Reglamento.

|77 Articulo 23, inciso 2, del Reglamento. El Tribunal Constitucional estimd, en efecto, que la buena fe se aplica tanto para el Estado como para los
pueblos indigenas o cualquier otro particular que intervenga en el proceso de consulta, en todas las fases del proceso (STC 0022-2009-PI/TC,

fundamento 27.)
|78 Ruiz Molleda (201 1), pag. 182.
179 Articulo 6 del Convenio |69.



1.8.1. {Qué tipos de medidas que se deben consultar?

Existen tres tipos de medidas contempladas expresamente en la normatividad internacional que necesitan una consulta cuando
afecten a los pueblos indigenas: (i) las medidas legislativas y administrativas; (ii) los planes y programas de desarrollo, v (i) los
proyectos de explotaciones de recursos naturales. Ademas, el Convenio y la Declaracion hacen hincapié en situaciones especificas.

A. Las medidas legislativas y administrativas

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Ley: sobre las medidas legislativas o administrativas'®'.

Reglamento: medidas administrativas y decretos legislativos'®.
C-169: medidas legislativas o
administrativas'® Medidas legislativas: normas con rango de Ley que puedan afectar directamente

Regla : "
2 los derechos colectivos de los pueblos indigenas'®.
general . S
No se definen las medidas legislativas o
administrativas. Medidas administrativas: normas reglamentarias de alcance general, asi como
el acto administrativo que faculte el inicio de la actividad o proyecto, o el que
autorice a la administracién la suscripcién de contratos con el mismo fin, en tanto
puedan afectar directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas'®*.
La Corte Interamericana se ha referido
a “decisiones relativas a medidas que
afecten sus derechos”'®. . L . , . . .
El Tribunal Constitucional interpretd esa nocién de manera amplia, al referirse
, a todas “medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas,
.. De manera general, los rganos de . . . 188
Precisiones ) independientemente de la naturaleza que tales medidas puedan tener”'®.
la ONU se refieren a toda medida o ] . 32 . « .
) . En otros casos, el Tribunal Constitucional se refirié a la nocién de “medidas
decisién que pueda afectar directamente D) o oot . - o
- -~ estatales”'”, sin limitarlas a medidas legislativas o administrativas.
a los pueblos indigenas'®. Se deben
considerar igualmente proyectos de
reformas constitucionales'®”.
se menciona al Congreso como autoridad promotora de la
consulta'”'. Alafecha, no se ha reglamentado la consulta de los
La Ley prevé la consulta de medidas legislativas vy proyectos de leyes, aun menos de los proyectos de reforma
administrativas, pero el Reglamento limita su alcance a las constitucional'”. Ademéds, el Reglamento limita la nocién de
medidas administrativas y a los decretos legislativos'®. Por lo medida administrativa a tres casos. No se contemplan todas
tanto, no se prevé la consulta para proyectos de leyes y no las medidas administrativas individuales.

180 Articulo 6.1.a del Convenio |69; véase también, Articulo |9 de la Declaracion. Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 166.

181 Articulo 2 de la Ley. Véase STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 25.

182 Articulo 2.1. del Reglamento.

183 Articulo 3, inciso j, del Reglamento.

184 Articulo 3 inciso i, del Reglamento.

185 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. |60.

186 Informe CEACR (201 1), Convenio |69, Pert. Informe Relator Especial (201 1), parr. 81. OIT (2003) Convenio |69 - Un Manual. CEDR, recomendacion
general 23 relativa a los derechos de los pueblos indigenas, |8 de agosto de 1997. CEDR, observaciones finales, Paraguay, 26 de agosto de 201 |, Doc.
ONU CERD/C/PRY/CO/I-3, parr. 14; CERD, observaciones finales, Guatemala, 15 de mayo de 2006, Doc. ONU CERD/C/GTM/CO/I |, parr. |9.

187 OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, México, caso Reforma Constitucional, (GB.282/15/3) (GB.282/15/4)
(GB.289/17/3), parr. 83. Informe del Relator Especial (2009), parr. 45; CERD, Observaciones Finales, México, 4 de abril de 2006, Doc. ONU,
CERD/C/MEX/CO/IS5, parr. 12. Véase, OIT (2003).

188 STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 32.

[89 STC 00024-2009-PI, fundamento 5; STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 21.

190 Articulo 2, inciso |, del Reglamento.

91 Articulo 3, inciso, g del Reglamento.

192 Cabe mencionar que la congresista Verdnika Mendoza entregd al Congreso de la Republica una propuesta de resolucion legislativa que modificarfa el
Reglamento del Congreso al establecer nuevos érganos y procedimientos para que se consulten los proyectos de medidas legislativas (Proyecto de Ley
[183/201 .CR del 28 de mayo del 2012). Véase Comisién Multipartidaria encargada de estudiar y recomendar la solucién a la problematica de los
pueblos indigenas (2009), pags. 98-118.
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Recomendaciones

Por

lo anteriormente mencionado, se recomienda a las autoridades pUblicas competentes:

Definir lo més pronto posible las modalidades de la consulta sobre medidas legislativas y constitucionales, tomando en cuenta
las pautas internacionales recordadas en el presente informe.

Maodificar el Reglamento con miras a prever la consulta sobre todas las medidas administrativas.

Organizar consultas sobre toda medida que pueda afectar a los pueblos indigenas, independientemente de la naturaleza que
tales medidas puedan tener.

B. Los planes y programas de desarrollo nacional y regional

Comparacién directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Ley: planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional y regional que afecten directamente estos

El C-169 menciona varfas veces la necesidad de o
derechos'*,

Regla celebrar consultas o garantizar la participacion acera

general de planes y programas, especialmente en materia de

Precisiones

Reglamento: las medidas administrativas en virtud
de las cuales se aprueban los planes, programas y
proyectos de desarrollo'?.

proteccién juridica, desarrollo, salud y educacion'®.

Se deberfan afadir la elaboracion y aplicacion de politicas

que afecten a los pueblos indigenas'*.

Ej.:

- politicas y programas sociales y de desarrollo en
relacién con los pueblos indigenas'”’.

- laaplicacion de la Politica Nacional peruana del
Ambiente, seccion 5, relativa a la minerfa y la
energfa'*®.

Conclusiones

No se contempla la consulta, ni cualquier tipo de participacién, sobre las politicas que puedan afectar a los pueblos indigenas en
general. Ademas, el Reglamento solo prevé la consulta sobre la medida administrativa que aprueba un plan, un programa o un
proyecto de desarrollo, lo que limita el grado de participacién en el proceso de adopcién de la medida.

193

194
195
196

197
198

Véase Articulo 2.1, 5, ¢, 7.1, 7.2, 15.1, 22.3, 23.1, 27.3, 28 del Convenio. Informe CEACR (201 1), Convenio 169, observacién general sobre
la obligacién de consulta. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU menciona, por su parte, “todos los planes y proyectos que pudieran
afectarlas” (CDH, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, Panama, 4 de enero de 2011, Doc. ONU A /HRC/16/6,
parr. 69.32).

Avrticulo 2 de la Ley.

Articulo 2.1. del Reglamento.

El Convenio menciona la participacion en politicas y programas que les conciernan (Articulo 6, inciso 2). Para varias autoridades, la elaboracion de
politicas también necesita la celebracion de consultas. OIT (2003), Informe del Relator Especial, 15 de noviembre de 2007, Doc. ONU A/HRC/6/15,
parr. 69. Informe del Relator Especial, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial
anterior, 5 de octubre de 2009, Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 6. Mecanismo de Expertos (2012), Doc. ONU A /HRC/21/53, parr. | 2.
CEDR, Observaciones finales, Australia, |3 de septiembre de 2010, CERD/C/AUS/CO/15-17 parr. 18.; Comité DESC, Observaciones finales,
Colombia, 6 de diciembre de 2001, Doc. ONU E/C.12/1/Add.74, parr. 33. Comité DESC, Observaciones finales, Ecuador, 7 de junio de 2004,
Doc. ONU. E/C.12/1/Add. 100, pérr. 35. Foro Permanente, Informe del Seminario internacional sobre metodologfas relativas al CLPI, Doc. ONU,
E/C.19/2005/3.

Informe del Relator Especial, |5 de noviembre de 2007, Doc. ONU A/HRC/6/1, parr. 69.

CDESC, observaciones finales, Perti, 30 de mayo de 2012, Doc. ONU, E/C.12/PER/CO/2-4.



Recomendaciones

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las autoridades publicas competentes:

e Eliminar en el Reglamento la referencia limitada a la ‘medida administrativa de aprobacién del plan, programa o proyecto’, para
asegurar la participacion en todas las etapas de adopcion de la medida (maés abajo).

e Eliminar en el Reglamento la referencia a planes, programas y proyectos “de desarrollo”, para cubrir todos los temas.

* Asegurar la participacién de los pueblos indigenas y la celebracion de consultas en la elaboracién y aplicacién de las politicas que
les puedan afectar'?”.

C. Los proyectos de explotacion de recursos naturales

Comparacién directa de las normas internacional y nacional

Regla
general

Precisiones

Mitigacion,
indemnizacién
y beneficios

C-169: antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccién o explotacién de los
recursos existentes en sus tierras, 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 tierra®®.

La Declaracién impone consultas antes de cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos®®’.

Segln la Corte Interamericana, la consulta se aplica a
cualquier actividad que pueda afectar la integridad de
las tierras®®* y recursos naturales dentro del territorio
del pueblo?®.

Por ejemplo: actividades mineras, petroleras

o forestales?®; construccién de gasoductos y
oleoductos?; plantaciones de palma oleaginosa o

de soya?®; desarrollo hidroeléctrico y construccion
de represas?®; construccién de pozos de agua?'®y
desarrollo hidrico?''; construccién de una carretera

o ferrocarril*'%; administracién y conservacién de los
recursos naturales?'’.

C-169: los pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa’'® por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de esas actividades?'®.

Declaracién: se adoptaran medidas para mitigar?'” las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico,
social, cultural o espiritual*'®.

Derecho internacional Derecho peruano

Reglamento: siendo los recursos naturales Patrimonio
de la Nacién (incluyendo los recursos del subsuelo)??
es obligacién del Estado peruano consultar al o

los pueblos indigenas que podrian ver afectados
directamente sus derechos colectivos, determinando
en qué grado, antes de aprobar la medida
administrativa que faculte el inicio de la actividad
de exploracién o explotacién de dichos recursos
naturales en los émbitos geogréficos donde se ubican
el o los pueblos indigenas?®.

El Tribunal Constitucional precisé que la consulta
debe realizarse antes de emprender cualquier
proyecto relevante que pudiera afectar la salud de la
comunidad nativa o su hébitat natural®'*.

Reglamento: los pueblos indigenas deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporte
el uso o aprovechamiento de los recursos naturales de
su ambito geogréfico, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafo que puedan sufrir como
resultado de dichas actividades, segtin los mecanismos
establecidos por Ley?".

Seglin el Tribunal Constitucional, se deberfa llegar

a la coparticipacién en el disfrute de la riqueza
obtenida por la industria ubicada dentro del territorio
de determinados pueblos indigenas, los que deberan
resultar notoriamente beneficiados?.

199 Al respecto, véase la Guia metodolégica del proceso participativo y descentralizado para el fortalecimiento del sector forestal (mayo 2012), disponible

en: http://dgffs. minag.gob.pe/riffs/pdf/guia_metodologica_proceso_fortalecimiento.pdf.

200 Art. 15.2 del Convenio.

201 Articulo 32.2 de la Declaracion.

202 Articulo 66 de la Constitucion.

203 Articulo 6 de Reglamento.

204 La nocién de tierras cubre la totalidad del habitat que los pueblos utilizan u ocupan de alguna manera y no solo a los resguardos. Informe CEACR
(2010), Convenio 169, Noruega. Informe CEACR (2009), Convenio 169 Colombia). Informe CEACR (2006), Convenio 169, Bolivia. OIT,
reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Brasil (GB.295/17): (GB.304/14/7), parr. 56.
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Conclusiones

La normativa nacional solo somete al proceso de consulta la
medida administrativa que faculte el inicio de la actividad de
exploracién o explotacién y no precisa cdmo se deben mitigar
y compensar los impactos negativos, asi como distribuir los
beneficios del proyecto.

Recomendaciones

D. Medidas sobre temas especificos

Normatividad internacional

Ademads de lo anteriormente mencionado, el Convenio
identifica unos casos de manera especifica: el traslado de
sus tierras??', siempre que se considere la capacidad de los
pueblos indigenas de enajenar sus tierras o de transmitir
de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

comunidad???, la creacién de instituciones educativas propias y
medios de educacién?? vy la adopcién de medidas que deben
permitir la ensefianza en su idioma?”*. La Declaracién afiade
el almacenamiento de materiales peligrosos en las tierras o
territorios de los pueblos indigenas?®, las medidas de lucha
contra ladiscriminacion??®, las medidas especiales de proteccién
de los nifios y de las mujeres indigenas?”’, y el uso de tierras o
territorios para actividades militares??®. Por su parte, la Corte
Interamericana identificd varias medidas relacionadas con el
territorio indigena?”’ o la identidad cultural”®® que deben ser
sometidas a un proceso de consulta previa.

Consultar a las comunidades afectadas sobre cualquier
programa de prospeccién o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras, y en general, cualquier medida
que pueda afectar sus territorios y recursos.

Precisar los principios y procedimientos de indemnizacion
y mitigacién de los impactos, y distribucién de los
beneficios generados por los proyectos.
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Corte IDH, caso Pueblo Saramaka. vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007,
Serie C No 172, parr. 129. El derecho a la consulta no se limita a situaciones en que posean un titulo reconocido por el Estado [Mecanismo de
Expertos (2012), Opinidn 4, parr. 6. OIT, Reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constituciéon de la OIT, Guatemala (GB.294/17/1):(GB.299/6/1),
parrs. 48y 511].

Corte IDH, Pueblo Saramaka, parr. 129. OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Bolivia (GB.272/8/1):(GB.274/16/7),
parr. 38; CEDR, observaciones finales, Ecuador, 2 de junio de 2003, Doc. ONU CERD/C/62/CO/2, parr. |6.

Mecanismo de Expertos, Informe de seguimiento (2012), par. 40.

Ibid.

CEDR, observaciones finales, India, 5 de mayo de 2007, Doc. ONU, CERD/C/IND/CO/19, parr. 19; Comité DESC, Observaciones Finales,
México, 9 de junio de 2006, Doc. ONU E/C.|2/MEX/CO/4, parr. 28; Consejo de Derechos Humanos (201 1), Informe del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periddico Universal, Panama, parr. 68. Véase también el informe del Relator Especial La situacion de los pueblos indigenas afectados
por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica, || de julio de 201 I, Doc. ONU A/HRC/18/35/Add.8.

Comité de Derechos Humanos, Comunicacién 1457/2006, 24 de abril de 2009, Doc. ONU CCPR/C/95/D/1457/2006, parr. 7.7.

Mecanismo de Expertos (2012), par. 40.

Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 87.a reunién, 1999, Informe Il (Parte |A), Convenio 169, México, parr. |3.

Informe CEACR (201 1), Convenio 169, Observacién general sobre la obligacion de consulta.

STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 35.

Véase Informe Relator Especial (201 1), parr. 91; Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU, A/HRC/12/34/Add.6, parr. 55. Informe del Relator
(2009), parr. 53. La determinacion de los beneficiarios deberé fijarse en consulta con el pueblo afectado y no unilateralmente por el Estado (Corte
IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, interpretacion de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 12
de agosto de 2008, Serie C No 185, parr. 25). Esa indemnizacién deberifa ser proporcional al impacto sobre los derechos [Informe Relator Especial
(2012), parr. 68].

No existe un modelo Unico de participaciéon en los beneficios. Se tiene que establecerse en cada caso en particular, segiin las circunstancias [Informe
CEACR (2010), Convenio 169, Nicaragua. Véase también Banco Mundial (2005), Politica Operacional OP 4.10, parr. 18. Corporacién Financiera
Internacional (IFC) (2010), Norma de Desempeno 7 V2, pueblos indigenas, parr. 2].

Informe Relator Especial (2011), parr. 91; Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 55., Informe Relator Especial
(2009), parr. 53.

Articulo 15.3 de la Declaracién.

DCTF 10 del Reglamento.

STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 33.

Articulo 16 del Convenio. Articulo 10 de la Declaracion. Sobre el consentimiento, véase mas abajo.

Articulo 7.2 del Convenio. La OIT ya llamo la atencion del Perd sobre ese tema. Informe CEACR (2009), Convenio 169, Perd. Informe CEACR
(1999), C169, Pert. OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Pert, (GB.270/16/4): (GB.273/14/4).

Articulo 27.3 del Convenio.

Articulo 28.1 del Convenio.

Articulo 29.2 de la Declaracion.

Articulo 15.2 de la Declaracién. El Estado tiene que adoptar esa medida.

Articulo 17.2 et 22.2 de la Declaracién. El Estado tiene que adoptar esa medida.



Patricia Patron AP

Normatividad nacional

El Reglamento contempla de manera especffica los casos del
traslado de sus tierras y del almacenamiento o disposicién final
de material peligroso en tierras de los pueblos indigenas?'.
De manera general, se dispone que la consulta se aplica
cuando la medida afecta directamente los derechos colectivos
de los pueblos indigenas?*?, es decir, entre otros: el derecho
a la identidad cultural, el derecho a la participacién de los
pueblos indigenas, el derecho a la consulta, el derecho a elegir
sus prioridades de desarrollo, el derecho a conservar sus
costumbres, el derecho a la jurisdiccién especial, el derecho a
la tierra y el territorio —es decir al uso de los recursos naturales
que se encuentran en su ambito geogrdfico y que utilizan
tradicionalmente en el marco de la legislacién vigente—, el
derecho a la salud con enfoque intercultural y el derecho a la
educacién intercultural.

Conclusiones

La normatividad nacional no contempla todos los casos
identificados por las normas y la jurisprudencia internacional.

Recomendaciones

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Interpretaryaplicar la nocién de afectacién de los derechos
colectivos de una manera extensiva, de tal manera que
incluya todos los casos especfficos identificados por las
normas Y la jurisprudencia internacional;

*  Modificar la definicion del derecho a la tierra y el territorio
para incluir todas las prerrogativas vinculadas con la
propiedad comunal?**,

1.8.2. iCuando una medida “afecta directamente” a los
pueblos indigenas?

Como se desprende de lo anteriormente mencionado, la
naturaleza de la medida adoptada no importa, teniendo en
cuenta la interpretacién extensiva brindada por las autoridades
internacionales. El criterio fundamental para determinar qué
norma debe ser consultada es la potencial afectacién de los
pueblos indigenas por la medida estatal, lo que necesita un

analisis caso por caso.

228 Avrticulo 30.2 de la Declaracion.

229 Entre otros, se pueden mencionar: cualquier restriccién a los derechos de propiedad (Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 129; Corte IDH, caso
Kichwa de Sarayaku, parr. 293); el proceso de delimitacion, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo del territorio (Corte IDH, caso Saramaka,
2007, parr. 194(a); Corte IDH, caso Comunidad Moiwana vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia |5 de
junio de 2005, Serie C N.o 124, parrs. 209-210; Corte IDH, caso Saramaka, parr. 194, c); eleccién de tierras alternativas después de la pérdida de
las tierras ancestrales (Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de marzo
de 2006, Serie C N.o 146, parr. 135; Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas, sentencia | 7 de
junio de 2005, Serie C N.o 125, parr. 151.

230 Sobre laincidencia en la vida cultural, véase Corte IDH, Kichwa de Sarayaku, parr. 217. Véase también CERD, observaciones finales, Estados Unidos,
8 de mayo de 2008, Doc. ONU CERD/C/USA/CO/6, parr. 29, que menciona actividades en zonas de importancia espiritual y cultural para esas
poblaciones. Se debe afadir el proceso mediante el cual se otorgue a los miembros del pueblo el reconocimiento legal de la capacidad juridica
colectiva (Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 174; Corte IDH, Saramaka, 2008, parr. 16).

231 DCTF Sétima del Reglamento.

232 Articulo 2 de la Ley.

233 La mera referencia al “uso de los recursos naturales” y ausencia de referencia a la “propiedad” sobre la tierra tiene la posible consecuencia que no
se consultara sobre medidas que afecten el derecho de propiedad, sin afectar directamente el uso del territorio, tal como la licitacién de lotes o el
otorgamiento de concesiones.
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Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

C-169: se mencionan las medidas susceptibles de afectar Ley y Reglamento: mencionan las medidas que afecten
Regla directamente a los pueblos tribales e indigenas®*. directamente sus derechos colectivos, sobre su
general La Declaracion se refiere a medidas que afecten a los existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
pueblos tribales e indigenas?®. desarrollo.

Reglamento: cuando la medida contiene aspectos

Objeto de El objeto de la afectacién pueden ser sus derechos?® o sus que pueden producir cambios en la situacién juridica
afectacién intereses”’’. o en el ejercicio de los derechos colectivos de tales
pueblos?.
Medida sobre . - Tribunal Constitucional: se deben consultar medidas
Se debe consultar medidas que regulan sus derechos”” (ver o .
pueblos dirigidas a regular aspectos que conciernen en forma

por ejemplo arriba: ‘Medidas sobre temas especfficos’).

indigenas exclusiva a los pueblos indigenas®.
No se deben celebrar consultas sobre medidas que puedan
afectar de una u otra manera a los pueblos indigenas del Tibunal Constitucional: | didas de al |
. iy’ ribun nstitucional: las medi n ner.
Estado, al igual que al resto de la poblacién®*'. una i ons UCI ona atfl c d,as € an € genera
: - n n indigen maner:
Sin embargo, se deben consultar medidas de alcance general que ")fa ectad ab 0s pueblos " dgez;S € manera
; o ffica n n ser con .
que afecten de manera especffica a los pueblos indigenas?*, ESPTC <2 °| Ees d'sde clo SLlj aeds dmiistrati
“en modos no percibidos por la poblacién general del eglamento: las me. idas legislativas o administrativas
Estado”. de alcance general, incluyendo los planes y programas,
. - - solo seran consultadas en aquellos aspectos que
Mecanismo de expertos: se trata de decisiones o medidas U ; n aqu P q
. q . impliquen una modificacién directa de los derechos
Medidas que en teorfa puedan afectar a la sociedad en general, ) o 50
. o colectivos de los pueblos indigenas®'.
de alcance pero que ciertamente afecten a los pueblos indigenas, . o . :
. - Tribunal Constitucional: cualesquiera medidas estatales
general y en particular en los casos en que las decisiones puedan o o
. ) (administrativas o legislativas) cuyo efecto sea el
repercutir de forma desproporcionada en los pueblos -
ind -~ menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente
E |ger|1as ' o provocar una alteracién directa en los derechos e
- Sts' de [eves®™ Plan de Accién delDerech intereses colectivos de los pueblos indigenas?.
—|_p|>roye O; 6? e?/les o al .ez 47cc||ond E g e.relcst OS_ i d Ademids, las aplicaciones concretas de leyes generales
b Lmanes ,b,lleglszioon agrana“, ley de administracion de que tengan una afectacién sobre los derechos o interés
CEEES [PUILIEeS ™ ) colectivos de los pueblos deberfan ser consultadas??.
-decretos relativos a los derechos sobre a tierra o
procedimientos para obtener tftulos sobre las tierras??.
234 Articulo 6 del Convenio.

235
236
237

238
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241
242

243
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249

Articulo 19.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. |66.

Informe Relator Especial (2009), parrs. 62-43. CEDR, recomendacién general 23, parr. 4. CEDR, observaciones finales, Surinam, |3 de marzo de
2009, CERD/C/SUR/CO/12, parr. 14. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2009), Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Washington, parr. 273.
Articulo 3, b del Reglamento.

OIT, Reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Argentina (GB.297/20/1):(GB.303/19/7), parrs. 12 y 64. Se trataba de
proyecto de ley modificando el Cédigo de Mineria en lo relativo a la participacion de las comunidades indigenas; proyecto de ley declarando en todo
el territorio nacional la emergencia de la propiedad comunitaria indigena; proyecto de ley estableciendo los derechos de propiedad intelectual de los
pueblos indigenas; proyecto de ley sobre regulacion de las relaciones entre las autoridades del Sistema Judicial Nacional y Federal y las autoridades
de los pueblos indigenas; proyecto de ley creando el sistema de consulta indigena; proyecto de ley estableciendo la mediacion penal como forma
alternativa de resolucién de conflictos surgidos del sistema penal; régimen de propiedad comunitaria indigena, régimen sobre comunidades indigenas.
También es el caso de proyectos de leyes que guardan relacién con institucionalidad de politicas indigenas [Informe Relator Especial (2009), Doc.
ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 23].

STC 00024-2009-PI, fundamento 6. STC, 00025-2009-PI/TC, fundamento 26.

Informe del Relator Especial (2009), parrs. 43 y 63.

Foro Permanente (2005), parr. 12. Por ejemplo, fue el caso de la Ley de Administracién de Bosques Publicos en Brasil. Véase OIT, reclamacion en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Brasil, (GB.295/17):(GB.304/14/7).

Informe del Relator Especial (2009), parr. 63. Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parr. 12. En otras palabras, el Mecanismo de Expertos se
refiere a medidas que “afectan especificamente a los pueblos indigenas” (Opinién 2, 201 1, parr. 16).

Mecanismo de Expertos (201 1), parr. 16.

Informe del Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 23.

CERD, observaciones finales, Chile, 7 de septiembre de 2009, Doc. ONU CERD/C/CHL/CO/15-18, parr. 6.

OIT (2003).

OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Brasil, 2009, (GB.295/17):(GB.304/14/7).

OIT (2003).



Conclusiones

El Derecho peruano no solo se refiere a la nocion de afectacion
sino a la necesaria “afectacién de los derechos colectivos”, o
que podrfa sustentar una interpretacion mas restrictiva del
ambito del derecho a la consulta®®. En efecto, donde no
hay derechos, no hay afectacién posible. Sin embargo, el
Relator Especial precisé al respecto que el deber de celebrar
consultas no solo se aplica cuando la medida propuesta se
refiere a derechos sustantivos ya reconocidos en el Derecho
interno?, Ademaés, la referencia a los “derechos colectivos”
limita la posible consulta de medidas que afecten a derechos
reconocidos como “derechos individuales”, lo que no se puede
justificar en funcién del Convenio.

El caracter “directo” de la afectacion mencionado en el
Convenio 169, y adoptado en las normas nacionales, se refiere
a un impacto “particular para los pueblos indigenas” y no debe
excluir la posible afectacion por normas de alcance general.
Sobre ese tema, debe prevalecer la interpretacién del Tribunal
Constitucional que considera medidas estatales cuyo efecto sea
menoscabar, perjudicar, influir desfavorablemente o provocar
una alteracién directa en los derechos e intereses colectivos de
los pueblos indigenas. El factor determinante no es el rango de
la norma o la amplitud de su alcance, sino su posibilidad de
tener impactos concretos sobre los derechos o intereses de
los pueblos indigenas.

De manera especffica, debe existir una “consulta sobre la
consulta” cada vez que se adoptan o modifican esas reglas®®.
Por ello se ha cuestionado la ausencia de consulta sobre varias
disposiciones de la version final del Reglamento’, sobre la
redaccién de la guia metodoldgica que se viene adoptando por
el Viceministerio de Interculturalidad®®, sobre la constitucion

de la base de datos oficial relativa a los pueblos indigenas,
y durante el proceso de consulta sobre el plan de consulta
adoptado por la entidad promotora??,

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Celebrar consultas sobre cada medida que afecte los
derechos (colectivos o individuales) o intereses de pueblos
indigenas, cualquiera que sea su objeto o alcance.

*  De manera especifica, celebrar consultas con los pueblos
afectados sobre cada procedimiento o norma que vendra,
desarrollando metodologias y procedimientos sobre la
aplicacion de la consulta previa.

1.9. éSe debe consultar sobre las medidas o los
proyectos adoptados antes de la Ley de Consulta
Previa?

Normatividad internacional

El Convenio 169 fue adoptado en el afio 1989. Entrd en
vigencia, para cada pafs, un afio después de su ratificacion®®°,
La entrada en vigencia del tratado crea la obligacion por el
Estado de consultar todas las medidas que puedan afectar a
los pueblos indigenas adoptadas a partir de ese momento?!,
exista 0 no una norma interna al respecto?®?. No se aplica a
situaciones anteriores?; sin embargo, seglin lo precisé la Corte
Interamericana, el Convenio 169 se aplica en relacién con los
impactos y decisiones posteriores originadas en medidas

adoptadas antes de su entrada en vigencia?®’. En efecto, en

250 STC, 0023-2009-PI/TC, fundamento 6. STC, 0022-2009-PI/TC, fundamento 19. STC 00027-2009-PI/TC, fundamento | |.

251 Articulo 27.1 del Reglamento.

252 STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 25. STC 00024-2009-PI, fundamento 6.

253 STC, 00025-2009-PI/TC, fundamento 3 1.
254 Ruiz Molleda (2011), pag. 90.

255 Informe del Relator Especial (2009), parr. 63. Véase también CIDH (2009), parr. 293. CIDH (2007), Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino

hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia, parr. 243.

256 Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr. 4; Informe CEACR (201 1), Convenio 169, Pert; Informe CEACR (2010); Informe Relator Especial (201 1), parr.

88.
257 CNDDHH (2012).

258 CNDDHH, Informe 2012. Véase Articulo 28, inciso 8, y DCTF Décimo Primera del Reglamento.

259 Articulo 16 del Reglamento.
260 Articulo 38.3 del Convenio 169.
261 Véase Informe CEACR, (201 I'), Convenio 169, Pert.

262 Informe CEACR (2010), Convenio 169, Guatemala. OIT, Reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Colombia, 2001,

263

264

GB.282/14/3, parr. 72. El CEDR estima que “la ausencia de reglamentacién del Convenio |69 no es impedimento para que se lleven a cabo procesos de
consulta previa” (CEDR, observaciones finales, México, 9 de marzo de 2012, Doc. ONU CERD /C/MEX/CO/16-17, parr. 17y CEDR, observaciones
finales, Guatemala, 29 de marzo de 2010, CERD /C/GTM/CO/12-13, parr. | 1). Véase también, CIDH (2009), parr. 298.

Articulo 28 del Convenio de Viena de 1969. Véase por ejemplo, OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Ecuador, 2001,
GB.282/14/2, parr. 28.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 176. Véase también OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, México, 1999,
(GB.273/15/6):(GB.276/16/3), parr. 36; OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr.
82; OIT, Reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Ecuador, 2001, GB.282/14/2, parr. 39. OIT, Reclamacién en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Dinamarca, 2001 (GB.277/18/3): (GB.280/18/5), parr. 29; OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de
la Constitucion de la OIT, Guatemala, 2007, (GB.294/17/1):(GB.299/6/1), parr. 54. Véase también Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/
HRC/12/34/Add.6, parr. 20.
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el caso Pueblo Kichwa de Sarayaku, la Corte considerd que
los actos de ejecucidn de una concesién otorgada antes de
la entrada en vigencia debfan ser consultados. En ese caso, la
Corte constaté que Ecuador no llevd a cabo consultas antes
de que se construyeran helipuertos, se cavaran trochas, se
sembraran explosivos o se destruyeran zonas de alto valor
para su cultura y cosmovision, actividades posteriores a la
entrada en vigencia de la obligacion de consultar?®>. Asi, una
renovacion o extensién de una licencia antigua es una nueva
accién cubierta por el Convenio®®.

Normatividad nacional

El Convenio 169 fue ratificado por el Per( en el 1994%7 y
entrd en vigencia el 2 de febrero de 1995%%¢, Seglin lo precisd
el Tribunal Constitucional, el Convenio es directamente
aplicable®” y de obligatorio cumplimento por todas las
autoridades desde su entrada en vigencia en 19952,
teniendo rango constitucional. La obligacién de consulta es
exigible desde ese momento. La falta de normatividad que
desarrolla el proceso de consulta no altera la obligacién del
Estado de realizar consultas?’".

Conclusiones

El Convenio 169 es de obligatorio cumplimiento para el
Estado peruano desde el 2 de febrero de 1995. En cuanto a
las decisiones y medidas adoptadas sin consulta desde 1995,
constituyen vulneraciones de lo previsto en el Convenio 169
e implican la responsabilidad internacional del Estado, lo que
conlleva la obligacién de resarcir los dafos ocasionados?’?.
Ademds, se desprende de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que esas medidas son inconstitucionales.
Por consiguiente, se podria solicitar su nulidad mediante
las vias judiciales, bajo la condicién de respetar los plazos
aplicables?”?.

265 lbid., parr. 184.

En cuanto a la situacion posterior a la adopcién de la Ley y de
su Reglamento, si bien no se aplican a hechos antiguos, los
impactos y decisiones originados en medidas adoptadas antes
de la entrada en vigor del Convenio (1995) deben dar lugar a
procesos de consulta. En otras palabras, todo impacto vigente
de medidas antiguas debe generar una consulta’”*,

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

e Considerar consultas sobre medidas adoptadas.

* Llevar a cabo consultas sobre los impactos y decisiones
actuales que se originen en medidas ya aprobadas;
adoptar un cronograma de consultas sobre esas medidas
y suspender su adopcidn hasta que se celebren consultas.

* Examinar la manera mas apropiada de resarcir los dafios
generados por la falta de consulta desde el afo 1995 y
presupuestar los montos econdmicos suficientes para
satisfacer las demandas de reparacion.

1.10. {Cuando no se aplica la consulta?

Normatividad internacional

Primero, en funcion de lo anteriormente mencionado, la
consulta no se aplica cuando no se trata de pueblos indigenas
o cuando la medida no tiene impactos sobre sus intereses o
derechos.

Segundo, el Convenio 169 no menciona las condiciones
bajo las cuales se pueden limitar los derechos que reconoce,
limitandose a mencionar que “la naturaleza y el alcance de las
medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio
deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las

condiciones propias de cada pais"?’>.

266 OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Guatemala, 2007, (GB.294/17/1): (GB.299/6/1), parr. 54.

267 Resolucién Legislativa 26253.

268
269

270

271
272

273
274
275

Informe CEACR (201 1), Convenio 169, Pert. Por ejemplo, véase STC 025-2009PI-TC, fundamento 23. Véase Ruiz de Molleda (201 1), pag. 67.
Por ejemplo, STC 02798-2004-HC/TC, fundamento 8 y STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 34. Véase Comision Multipartidaria encargada de
estudiar y recomendar la soluciéon a la problematica de los pueblos indigenas, consulta previa: Derecho Fundamental de los Pueblos Indigenas e
Instrumento de Gestién Estatal para el Fortalecimiento de la Democracia, mayo 2009, Congreso de la Republica, Lima, pag. |12.

STC 0022-2009-PI/TC, fundamentos 9-1 | y STC 00024-2009-PI, fundamento 7; STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 23. Esas Ultimas sentencias
desestiman la posicion anterior adoptada en la Aclaratoria de la sentencia recaida en el expediente STC 6316-2008-PA, segln la cual la obligacion
de consultar solo era vigente desde el afio 2010. Véase también proyecto de Ley 1439-2012-CR del |7 de agosto 2012.

STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 40.

Cabe recordar que constituye una obligacion internacional —y un principio general del derecho internacional— la de reparar e indemnizar todas las
consecuencias de la violacién de una obligacion internacional. Corte Permanente de Justicia Internacional, caso Usine de Chorzow, 1928, Serie AN.o
|7, pag. 29. Martin, Rodriguez-Pinzén, Guevara (2004), pag. 73. Véase el Articulo 40 de la Declaracion. Véase también Corte IDH, caso Kichwa de
Sarayaku, parr. 280.

Véase Ruiz Molleda (2012), parr. 4.2.

Eso se aplica, por ejemplo, a renovacion de concesiones/licencias o a la modificacion de contratos o EIA ya aprobados.

Avrticulo 34 del Convenio.



Tercero, el derecho a la consulta no es absoluto. De
manera general, el ejercicio de un derecho puede verse
limitado por razones de interés publico o cuando compite
con otros derechos. Sin embargo, las limitaciones deben
respetar ciertas condiciones?’®: (i) tener un fundamento legal
(es decir, adoptado por el Congreso); (ii) tener un objetivo
legitimo (ej. orden publico, seguridad publica, salud publica),
y (iii) ser necesarias para lograr ese objetivo. Es decir, que
siempre se debe optar por la alternativa de reducir lo menos
posible el alcance del derecho. La limitacidon jamas puede
implicar la denegacion total del derecho. Por fin, cuando
se trata de conflicto entre derechos individuales, se debe
evaluar la situacién caso por caso, aplicando un test de
proporcionalidad entre la afectaciéon y los beneficios. Por otro
lado, la derogacién total a un derecho solo esta permitida en
caso excepcional de emergencia publica que pone en riesgo
la existencia de la Nacién?”.

Normatividad nacional

El Reglamento de la Ley de Consulta ha introducido varias
excepciones al derecho a la consulta, sean restricciones o
sean denegacion total del derecho. Asi, no seran sometidos
a la consulta: los proyectos de ley del Congreso (mas
arriba); las normas de cardcter tributario o presupuestario®’s;
las decisiones estatales dirigidas a atender situaciones de
emergencia derivadas de catastrofes naturales o tecnoldgicas;
las medidas que se dicten para atender emergencias sanitarias,
incluyendo la atencién de epidemias?”’; las medidas que se
dicten para la persecucion y control de actividades ilicitas?®;
las medidas administrativas de caracter complementario a una
medida administrativa ya consultada?®'; la medida administrativa
que apruebe el reinicio de actividad, que no implique variacién
de los términos originalmente autorizados?; la construccion
y mantenimiento de infraestructura en materia de salud o
educacién, asi como la necesaria para la provision de servicios

publicos que, en coordinacién con los pueblos indigenas, estén

orientadas a beneficiarlos*®. Las medidas de alcance general
no seran totalmente sometidas al proceso de consulta?®”,

Conclusiones

Las excepciones previstas por el Reglamento son sumamente
cuestionables por las razones siguientes. Primero, se establecen
limitaciones al derecho a la consulta sin que ellas sean previstas
en una ley del Congreso. Eso contraviene directamente
el principio de legalidad de las limitaciones. Por otro lado,
contraviene el Articulo |18, inciso 8, de la Constitucion, que
dispone que las medidas reglamentarias no puedan transgredir
ni desnaturalizar las medidas legislativas. Segundo, cuando
existen conflictos entre el derecho a la consulta y demas
derechos o con el interés general, se debe analizar la situaciéon
caso por caso. Por el principio seglin lo cual la consulta debe
llevarse a cabo “de manera apropiada a la circunstancias” (mas
abajo), la existencia de intereses superiores debera llevar a
la adaptaciéon del proceso de consulta y no a la limitacidon o
derogacion del derecho de manera sistematica®®. En cuanto
a la excepcidn en materia de provisidon de servicios publicos,
cabe resaltar que los pueblos indigenas tienen el derecho de
decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo?. El proceso de consulta responde precisamente a
determinar y tomar en cuenta esas prioridades, las cuales no
pueden presumirse?®’.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

*  Derogar las disposiciones del Reglamento que limitan
la existencia o el ejercicio del derecho a la consulta,
especialmente sus articulos 5 (k), 5 (), DCTF 12, DCTF
14y DCTF I5.

276 Moeckli, Shah, Sivakumaran (2010), pag. 141-143. Martin, Rodriguez-Pinzén, Guevara (2004), pag. 105-109. Véase Articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Corte IDH, “La Expresién ‘Leyes’ en el Articulo 30 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos”, opinién consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A N.o 6, parrs. 35y 37.

277 La derogacion es de estricta interpretacion y limitada en el tiempo y en el espacio. Martin, Rodriguez-Pinzén, Guevara (2004), pag. | 10.
Moeckli, Shah, Sivakumaran (2010), pag. 143. Véase al Articulo 27 de la Convencién Americana.

278 Articulo 5, inciso k, del Reglamento.
279 Articulo 5 inciso |, del Reglamento.
280 Articulo 5 inciso |, del Reglamento.

281 DCTF 12 del Reglamento. Para una critica de esa disposicién, a la luz del proceso de elaboracion del Reglamento, véase CNDDHH (2012),

pag. 8.
282 DCTF |4 del Reglamento.
283 DCTF |5 del Reglamento.
284 Articulo 27, inciso | y Articulo 27, inciso 5 del Reglamento.

285 Se tiene en cuenta la naturaleza de la medida al momento de consultar (mas abajo).

286 Articulo 7.1 y 4.2. del Convenio y Articulo 23 de la Declaracion. Véase SCT 01126-201 I-HC/TC, fundamento 43.

287 CNDDHH (2012): Incorporacién sin didlogo previo con las organizaciones indigenas: “Debemos manifestar que el articulo 6 del Convenio
169 sefiala que se debe consultar toda medida que impacta directamente en los pueblos indigenas. No discrimina si este tenga impacto

positivo y negativo”.
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LIl. iCuando y como se inicia la consulta? Se dice la “consulta previa”, pero iprevia a qué?

El propdsito de la consulta es tomar en cuenta la posicion de los pueblos afectados antes de adoptar la medida. Obviamente, la consulta
posterior a la adopcidn no es congruente con el objetivo de esa garantia®. Si bien el caracter “previo” de la consulta es contemplado

en la normativa vigente, el momento preciso en el cual se debe consultar puede generar discrepancias y merece unas precisiones.

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Regla general C-169: “cada vez que se prevean” las medidas®®. Ley: “de forma previa a la medida"?°.
, . - Tribunal Constitucional: con la implementacion previa
. Segln la Corte Interamericana, el objetivo es poder . . . .
Criterio: - A se busca garantizar la expectativa de influencia de
. . verdaderamente participar e influir en el proceso de o s
influencia los pueblos indigenas sobre la elaboracion de las

adopcién de decisiones”".

Segln lo precisé la Corte Interamericana, la consulta
se debe iniciar “desde las primeras etapas de la

medidas??.

Reglamento: identifica como medidas a ser
consultadas:

elaboracién o planificacién de la medida propuesta”’, - normas reglamentarias de alcance general.

y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener - el acto administrativo que faculte el inicio de la

la aprobacién de la comunidad si este fuera el caso?*. actividad o proyecto.

De manera general, debe ser lo antes posible?”>. - acto administrativo que autorice a la administracion

la suscripcion de contratos que faculte el inicio de
Planes y programas: la actividad o proyecto.
La consulta se aplica en la etapa de la formulacién de
planes y programas?®®. Planes y programas:
Se aplica a las medidas administrativas en virtud de las
cuales se aprueban los planes, programas y proyectos

de desarrollo®',

“Antes de...”

Proyectos de explotacién de recursos:

- en las primeras etapas del proceso de planificacion,
incluido su disefio®”.

- antes de la firma del contrato
los permisos, las concesiones o las autorizaciones

De todas formas, antes de finalizar el estudio

ambiental*®.

28 y antes de otorgar

299

Proyectos de explotacién de recursos:

Antes de aprobar la medida administrativa que
faculte el inicio de la actividad de exploracién o
explotacién de dichos recursos naturales®®2,

288 Por ejemplo, OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr. 90.

289 Articulo 6, inciso |, del Convenio. La Declaracién dispone que sea “antes de adoptar o aplicar” la medida (Articulo 19).

290 Articulo 2 y 4, inciso a, de la Ley.

291 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parrs. 167y 177. Véase también, Relator Especial (2009), Doc. ONU, A/HRC/12/34, parr. 65.

292 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 36; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60.

293 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parrs. 167y 177. Segin el Mecanismo de Expertos, debe ser siempre que se esté estudiando la posibilidad de
adoptar una medida o decisién [Mecanismo de Expertos (201 1), Opinién 2, parr. 16]. Véase también Informe Relator Especial (2009), parr. 65. En
su Informe del 2012, el Relator Especial declara: “en opinién del Relator Especial sigue existiendo un problema mas fundamental, a saber, el modelo
que promueven las empresas y los Estados para la extraccion y explotacién de los recursos naturales en los hébitats indigenas. Se trata de un modelo
en que los planes iniciales para la exploraciéon y extraccion de los recursos naturales son elaborados por la empresa, tal vez con cierta intervencion
del Estado, pero con poca o ninguna participacion de la comunidad o pueblo indigena” (Informe Relator Especial (2012), Doc. ONU A /HRC/21/47,
parr. 74). Véase también Informe del Relator Especial (201 I'), Doc. ONU A /HRC/18/35/Add.8 (Costa Rica), parr. 12.

294 Corte IDH, Kichwa de Sarayaku, parr. 180; Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. |133.

295 Informe CEACR (201 1), Convenio 169, observaciéon general sobre la obligacién de consulta. OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la
Constituciéon de la OIT, Ecuador, 2001, GB.282/14/2, parr. 38. Informe Relator Especial (2009), Doc. ONNU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 18.

296 Informe CEACR (2010), Convenio 169, Costa Rica; Informe CEACR (2009), Convenio 169, Guatemala.

297 Mecanismo de Expertos (2012), Opinidn 4, parr. 14.

298 OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Ecuador, 2001, GB.282/14/2, parr. 28 y 39.

299 Informe CEACR (2007), Convenio 169, Colombia. Informe CEACR (2009), Convenio 169, Observacién general. Véase también, CIDH (2010),
parrs. 289 y 304. Comité de Derechos Humanos, observaciones finales, Nicaragua, |2 de diciembre de 2008, Doc. ONU CCPR/C/NIC/CO/3,
parr. 21; Observaciones finales, Panamé, 17 de abril de 2008, Doc. ONU CCPR/C/PAN/CO/3, parr. 21.

300 OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr. 78.

301 Art. 2, inciso |, del Reglamento.

302 Articulo 6 del Reglamento.



Derecho internacional Derecho peruano

Cuando la adopcién de la medida abarca varias etapas,
se llevardn a cabo consultas efectivas en cada etapa del

roceso®®. L
P Reglamento: no contempla la posibilidad de consultar

“En cada La Corte Interamericana precisé que la consulta se > .
v : o en cada etapa del proceso de adopcion de la medida
etapa aplica: en todas las fases del proceso de produccién
S L o durante el programa, plan o proyecto.
normativa’ y en todas las fases de planeacion y
desarrollo de un proyecto que pueda afectar el
territorio®®.
L . , La normatividad peruana prevé dos modalidades
La obligacién de organizar consultas estd a cargo del - : . :
- . o de inicio del proceso: (i) de oficio, por la entidad
Estado; este Ultimo tiene la obligacion de asegurar 307 ~ g (Pt
e s e Ui cisaEr & o5 pusbles promotora®”’ o (ii) previa solicitud de los pueblos
{Coémo? q indigenas. En caso de medidas administrativas, el

Conclusiones

indfgenas serd consultada®®. Sin embargo, el Derecho
internacional no regula las modalidades precisas de
inicio del proceso.

rechazo de la solicitud puede ser impugnado ante
el Viceministerio de Interculturalidad, sin efecto
suspensivo.

con la licitacién de los lotes, el otorgamiento de concesiones, la
aprobacion de la certificacién ambiental y las autorizaciones de
inicio de actividad. Al respecto, se desprende de los estdndares

El Derecho peruano solo contempla la consulta de proyectos
de medidas normativas, concebidas como actos puntuales. Esa
constatacién merece dos comentarios.

Primero, no queda claro cudndo precisamente se inicia el
proceso de consulta®®. Segundo, al no prever la posibilidad de
consulta durante todas las etapas de adopcion de la medida,
el Derecho peruano restringe la posibilidad de los pueblos de
poder verdaderamente influir en el proceso de adopcién de

internacionales que se debe consultar a los pueblos antes de
conceder derechos a terceros sobre sus territorios (ej.: licitacion
de lotes), pues menoscaba su derecho a la propiedad comunal.
Las consultas deben celebrarse de forma que se permita a los
pueblos participar en cada etapa de la planificacién del proyecto.
La preparacién de los estudios de impacto requiere la plena
participacién de los pueblos afectados®®. Los resultados de esos
estudios deben evaluarse durante procesos de consulta para
sopesar los efectos de las actividades programadas, antes de

la decision.

En cuanto a los proyectos extractivos, el reglamento no brinda
precisiones claras sobre como se articula el proceso de consulta

otorgar concesiones o autorizaciones de actividades. Ademas,
cada modificacion de los derechos del tercero (ej.: del contrato,
de las concesiones o de autorizaciones) debe conducir a la
celebracion de nuevas consultas®'®.
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Por ejemplo, CEDR, observaciones finales, Ecuador, 22 de septiembre de 2008, Doc. ONU CERD/C/ECU/CO/19, parr. 16; CEDR, observaciones
finales, México, 9 de marzo de 2012, Doc. ONU CERD /C/MEX/CO/16-17, parr. 17. Seglin el Mecanismo de Expertos, el derecho a la consulta
se aplica a todos los niveles de la adopcién de decisiones (2010, parr. 18). Véase también Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-129 de
2011, pag. 74.

Dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas (Corte IDH, Kichwa de Sarayaku, parr. 181). Véase también, Informe Relator Especial
(2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, pérrs. 20 y 57.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 167. Véase también CEDR (2012), observaciones finales, México; CEDR (2010), observaciones finales,
Guatemala, parr. | |. Se aplica también a la aplicacién y evaluacién de la medida o programa y a sus modificaciones [OIT, reclamacién en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Ecuador, 2001, GB.282/14/2, parr. 39.; Informe Relator Especial (2010), parr. 64].

El Convenio 169 obliga a todas las entidades estatales (més arriba). Por ejemplo, STC 00027-2009-PI/TC, fundamento 7.

Articulo 9y 10 de la Ley y articulo 14 del Reglamento.

Véase CNDDHH (2012).

Articulo 7, inciso 3, del Convenio 169. Véase maés arriba.

En lo que atafe a las actividades mineras, el TUPA actualizado del Ministerio de Energfa y Minas del 6 de junio de 2012 solo prevé la celebracion
de consultas en dos momentos: (i) como Ultima etapa del otorgamiento de las concesiones, v (ii) antes de autorizar actividades de explotacion. Esa
implementacién de la normatividad no permite tomar en cuenta las posiciones de los pueblos desde las primeras etapas del proceso y no permite
su participacion en la redacciéon de los EIA. Tampoco se prevén consultas antes de autorizar actividades de exploracion o antes de modificar las
concesiones o las autorizaciones otorgadas. Respecto de las actividades de hidrocarburos y electricidad, la Resolucion Ministerial 350-2012-MEM/
DM del 20 de julio de 2012 prevé procesos de consulta antes del otorgamiento de concesiones y autorizaciones, sin que se garantice que se iniciara
desde las primeras etapas de la adopcién de la medida y sin permitir la participacion en la redaccion de los EIA.
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En cuanto a las modalidades de ejercicio del derecho, el
marco normativo no precisa bajo qué condiciones se podria
impugnar la decision de rechazo de una solicitud sobre una
medida legislativa. Por otra parte, el cardcter no suspensivo de
la impugnacién del rechazo de la solicitud de consulta puede
menoscabar el derecho®!!, y podria permitir la adopcién de
la medida sin consulta, sin que se pueda remediar de manera
efectiva.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Aclarar el cronograma del proceso de consulta dentro del
proceso de adopcién de cada medida a ser consultada.

* Incrementar la transparencia sobre las propuestas de
medidas que planifican adoptar con miras a permitir el
goce efectivo del derecho de peticién de consulta previa.

e Celebrar consultas desde las primeras etapas de
elaboracién de la medida (o del plan, programa o
proyecto), y en cada etapa del proceso, cualquier que
sea el indole de la decision o medida.

e Para los proyectos extractivos, celebrar consultas
desde la licitacidn de los contratos, y en cada etapa del
otorgamiento de las concesiones vy licencias, hasta el
inicio de las actividades.

* Modificar el Reglamento en el sentido de dar un efecto
suspensivo al recurso de impugnacion contra el rechazo
de la solicitud de consulta.

e Entre tanto, y en todo caso, no adoptar medidas no
consultadas cuando el rechazo de la solicitud de consulta
ha sido impugnado.

Se sugiere a las organizaciones indigenas organizar una
vigilancia politica y normativa para detectar decisiones que les
pueden afectar y debidamente ejercer su derecho de peticion.

l.12. i¢Como se debe llevar a cabo el proceso?

Los estandares internacionales han recogido principios
rectores de la consulta, que ahora son globalmente
aceptados, sobre la manera de desarrollar el proceso de
consulta. Se refieren a los participantes de la consulta, a la
manera de organizar las etapas del proceso, a la actitud y
espiritu de las partes, y al didlogo entre las autoridades y los
pueblos consultados.

L.12.1. éCémo se elige a los participantes del proceso?
Siendo un derecho colectivo®'?, que trata de afectaciones de
otros derechos o interés colectivos, el derecho a la consulta
se ejerce naturalmente a través de las organizaciones
representativas de los pueblos afectados.

311 Elactofinal sobre la propuesta del Reglamento prevefa el efecto suspensivo. El informe de la CNDDHH menciona: “En términos précticos, el
pueblo indigena que sea incorporado al proceso, después de la decisién final obtenida por apelacién, deberd aceptar el proceso de consulta
en el Estado en el que se encuentre en ese momento. Si consideramos lo corto e inflexible de los plazos, con suerte llegara a incorporarse

unos dfas antes que termine la consulta” (CNDDHH, 2012).

312 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 23 1. STC 00024-2009-PI, fundamento 6.



Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Regl ral C-169: “através de sus instituciones Ley: “a través de sus instituciones y organizaciones
egla gene representativas” >, representativas”'“.
Reglamento: participardn los pueblos afectados del ambito
geografico®'’ en el cual se ejecutaria la medida o que sean
Todas las organizaciones representativas’® de todas  afectados directamente por ella®'é. Pueden contar con asesores®".
iCudles las comunidades afectadas deben poder participar. Medidas adminis,tratiyas: las Ot:ganizaciones represen‘gativas locales
o asenpd% en el ambito geogréfico donde se ejecutarfa el acto
* Segln la OIT, se trata también de comunidades a administrativo®.
proximidad inmediata del proyecto?'®. Medidas de alcance general, incluyendo los planes y programas:
“organizaciones representativas asentadas en el ambito geogréfico
de la medida™?'.

Representatividad  cerciorarse de que se lleven a cabo consultas con las

Las organizaciones participantes deben ser “realmente
representativas”*?, elegidas al término de un proceso
propio®”, conforme a sus reglas internas***,

- ; Ley y Reglamento: elegidas conforme a sus usos, costumbres
El gobierno tiene, por lo tanto, la obligacién de v s g

tradicionales y normas propias®’.
Se prevé un proceso de acreditacién antes de participar en las

instituciones realmente representativas*>°. By
etapas del didlogo.

Los pueblos deben comunicar claramente qué
organizaciones estan autorizadas para expresar su
consentimiento®.

Conclusiones

El Reglamento establece un vinculo directo entre el alcance Cabe mencionar que el Relator Especial considera que
geogrédfico de la medida y las organizaciones autorizadas cuando se trata de medidas de alcance geogréafico nacional es
a participar. En realidad, son los efectos de la medida que imprescindible que se lleven a cabo consultas de dmbito local
deben permitir identificar a los pueblos afectados. Luego, la o regional con el fin de consultar directamente a los pueblos
identificacion de las organizaciones representativas debe ser indigenas a través de sus instancias representativas®”.

un proceso interno a las organizaciones indigenas®?.
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Articulo 6, inciso a, del Convenio; articulo 19 de la Declaracion. Ello implica una participacion directa de la organizacion [Informe Relator Especial (2009),
Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 60]. No se puede limitar al acceso a la consulta solamente a las organizaciones las “mas representativas” [OIT,
reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México, 2004 (GB.282/15/3) (GB.282/15/4) (GB.289/17/3), parr. 101].

Articulo 6 de la Ley.

OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Argentina, 2008 (GB.297/20/1):(GB.303/19/7), parrs. 76 'y 100.

OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constituciéon de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr. 86.

El dmbito geogréfico se define como el drea en donde habitan y ejercen sus derechos colectivos el o los pueblos indigenas, sea en propiedad, en razén de
otros derechos reconocidos por el Estado o que usan u ocupan tradicionalmente (Articulo 3, inciso ¢, del Reglamento).

Articulo 7, inciso 2, del Reglamento. El Tribunal Constitucional estimd, en cuanto a proyectos extractivos, que “no solo seran consultados aquellos pueblos
indigenas en cuyo territorio se llevaran a cabo las actividades, sino por ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente adyacentes a dicho lugar
y que sean susceptibles de ser afectados” (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 23) y que “cuando el Convenio se refiere a los ‘pueblos interesados’, tal
categorfa comprende no solo a las comunidades directamente afectadas o establecidas en los territorios objeto de explotacion y/o exploracién, sino que
también involucra a las comunidades colindantes, a sus organizaciones, y desde luego, a sus autoridades mas representativas” (STC 063 | 6-2008-PA/TC,
fundamento 17). La referencia sus autoridades mas representativas no es congruente con la interpretacion de los érganos de la OIT.

Articulo |1, inciso 3, del Reglamento.

Avrticulo 3, inciso i, del Reglamento.

Articulo 27, inciso 3, del Reglamento.

Informe CEACR (2010), Cl169, Colombia. OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Argentina, 2008
(GB.297/20/1):(GB.303/19/7), parr. 75. OIT (2003), C169. El Relator Especial precisé que los criterios de representatividad dependen contextualmente
del alcance de las medidas a ser consultadas; deben atenerse a criterios sisteméticos y preestablecidos; debe incluir distintas formas de organizacion
indigena, siempre que responsan a procesos internos de estos pueblos; deben responder a una pluralidad de perspectivas identitarias, geogréficas y
de género, conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacion (Principios internacionales aplicables a la consulta (Chile), Doc. ONU A/
HRC/12/34/Add. 6, parr. 31).

El Estado deberfa abstenerse de intentar influir en la definicidn de las modalidades de representacion indigena, mientras que deberfa estar dispuesto a
apoyar logisticamente a los pueblos indigenas en el proceso de esa definicion, si estos asf lo desean (Articulo 6, inciso I, ¢, del Convenio 169). Véase
Informe del Relator Especial (201 I'), Doc. ONU A /HRC/18/35/Add.8 (Costa Rica), parr. 28.

Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr. 15. Por la OIT, véase por ejemplo, Informe CEACR (2009), C169, observacion general; OIT, Reclamaciéon en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Argentina, 2008 (GB.297/20/1) :(GB.303/19/7), parr. 75; OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT, México, 2004 (GB.282/15/3) (GB.282/15/4) (GB.289/17/3), parr. 102. Mecanismo de Expertos (2012), parr. |5. Informe
Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 29 e Informe (201 I'), Doc. ONU A /HRC/18/35/Add.8, parr. 25-27.
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Recomendaciones y sugerencias

Se recomienda a los tomadores de decisiones:

Se recomienda a los pueblos indigenas:

Asegurar la debida participacidon, en el proceso de
consulta, de las organizaciones representativas de todas
la comunidades afectadas por una medida, sea por ocupar
o usar el territorio donde se aplicara la medida, o sea por
cualquier otro impacto sobre sus intereses o derechos.
Apoyar, de ser necesario, a los pueblos indigenas en la
conformacion de sus organizaciones representativas.

con miras a asegurar su verdadera representatividad, asf
como la expresién de todas las opiniones de las bases™'.
Asegurar la capacidad de los representantes de las
organizaciones de comprometer juridicamente la comunidad
que representa. En efecto, los acuerdos alcanzados seran
vinculantes para ambas partes en la consulta.

Antes del proceso de consulta, especificar qué instituciones
representativas estdn autorizadas para expresar el
consentimiento en nombre de ellos®.

Cuando existen opiniones contrapuestas dentro de la
organizacién, esforzarse en hallar una respuesta conjunta®.

1.12.2. {Qué significa que el proceso se lleve a cabo de
“manera apropiada a la circunstancias”?

Crear, de ser necesario, organizar y fortalecer sus
organizaciones  representativas locales, regionales 'y
nacionales, teniendo en cuenta las opiniones todos los

miembros delpueblo, incluyendolos jévenesy las mujeres™,

Comparacion directa de las normas internacional y nacional
El cardcter “apropiado” se aplica tanto a los procedimientos
como a todas las fases del proceso de consulta.

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

El caracter “apropiado” se aplica tanto a los procedimientos como a todas las fases del proceso de consulta.

Derecho internacional Derecho peruano

Reglamento: de una forma adaptada a las circunstancias y a
las particularidades de cada pueblo indigena consuttado®.
Ley: se aplican los principios siguientes:
- Flexibilidad: tomando en cuenta el tipo de medida,

las circunstancias y las caracteristicas especiales de los

C-169: “6. [...] mediante procedimientos
apropiados.

Regla general Las medidas de implementacién se deberan
determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las pueblos. . .
. . o0 - Interculturalidad: reconociendo, respetando y
condiciones propias de cada pais®**. ) . . .
adaptandose a las diferencias existentes entre las
culturas y contribuyendo al reconocimiento y valor de
cada una de ellas®®.
No existe un modelo Unico de procedimiento Reglamento: atendiendo a la diversidad de pueblos
apropiado®”’. De manera general, los procedimientos indigenas existentes vy a la diversidad de sus costumbres,
Precisiones son adecuados si crean condiciones favorables para el proceso de consulta considera las diferencias segin las
lograr acuerdo o consentimiento en relacion con las circunstancias a efectos de llevar a cabo un verdadero
medidas propuestas®. didlogo intercultural®*?,
325 Informe CEACR (2010), C169, Colombia.
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Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr. 18. Informe Relator Especial (2007), parr. 23.

Articulo 6 de la Ley y articulo 7, inciso 2 y 27, inciso 2 del Reglamento. Su reconocimiento se rige por la nominativa especial de las autoridades
competentes, dependiendo del tipo de organizacion y sus alcances (Articulo 3, inciso m, del Reglamento).

Véase también Ruiz Molleda (2012), parr. 4.9.

Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 60.

Foro Permanente (2005), parr. 47.

Informe Relator Especial (201 1), parr. 89.

Informe Relator Especial (2007), parr. 23.

Mecanismo de expertos (2012), parr. 7.

Articulo 34 del Convenio.

Articulo 5, inciso b, y articulo |3 del Reglamento.

Articulo 4, inciso b, de la Ley. Segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la observancia de los principios de “flexibilidad” e “interculturalidad”
pertenece al ambito protegido del derecho a la consulta (STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 21). Véase Ruiz Molleda (201 1), pags. 108-120.
Informe CEACR (201 1), C169, observacién general sobre la obligacion de consulta. OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion
de la OIT, Brasil, 2009 (GB.295/17):(GB.304/14/7), parr. 42.

Mecanismo de Expertos (2010), parr. 22. OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Brasil, 2009 (GB.295/17):(GB.304/14/7),
parr. 42. OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, México, 2004 (GB.282/15/3) (GB.282/15/4) (GB.289/17/3), parr. 89.



Conclusiones

El principio de flexibilidad debe aplicar a cada etapa del proceso de consulta, desde su preparacién hasta lograr el consentimiento sobre
la medida.

Recomendaciones y sugerencias

En aplicacién del principio de “flexibilidad”, o de adaptacién de la consulta a la circunstancias, se deberfa redactar el plan de consulta
con las comunidades afectadas®*. Ademas, los plazos aplicables deberfan adaptarse a las circunstancias y a la naturaleza de la medida.

1.12.3. iCémo se deben comportar los participantes?

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

La idea general es que las partes tienen que compartir el deseo sincero de llegar a un acuerdo y que ese deseo sincero debe

reflejarse de manera concreta en la actitud que las autoridades adoptan a lo largo del proceso.

Derecho internacional Derecho peruano

Regla general C-169: las consultas deberan efectuarse de buena fe*''. Ley: se respetara el principio de buena fe.

Reglamento: debe producirse un verdadero didlogo
caracterizado por la comunicacién y el entendimiento, el

L . : ) respeto mutuo y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo
tramite formal, sino que debe concebirse como “un

. o o consentimiento.
verdadero instrumento de participacién”*. Una mera L TS
A : : 33 Obligaciones positivas®*:
reunion informativa es insuficiente®*.

Corte IDH: la consulta no debe agotarse en un mero

L L - crear clima de confianza colaboraciéon y respeto
Obligaciones positivas: .
- establecer un clima de confianza mutua y de - o L
respeto - analizar y valorar la posicién de los pueblos indigenas u
P ) 95 originarios durante el proceso de consulta.

- fomentar la participacién plena y equitativa
- trabajar con miras al logro del consenso®*.
- estar dispuestas a escuchar y a alcanzar una

- centrar la discusién en el contenido de las medidas
objeto de consulta.

Precisiones o - brindar toda la informacién relevante para el desarrollo

avenencia sobre sus posiciones
Obligaciones negativas (prohibicién de ciertas
actitudes):
- cualquier tipo de coercién**.

del proceso de didlogo.
- diligencia en el cumplimiento de lo acordado.
Obligaciones negativas (prohibicién de ciertas

. . - . . actitudes)**:
- intentos de desintegracién de la cohesién social de ) ” o
. . - todo proselitismo partidario y conductas
las comunidades afectadas®*. . o
antidemocréticas.

- militarizacion del drea del proyecto®®.

- campafias de deslegitimacion y desprestigio
en contra de las comunidades, sus lideres y
organizacién acompafiantes®'.

- las practicas que buscan impedir o limitar el ejercicio
de este derecho.

- la utilizacién de medidas violentas o coercitivas.

- actitudes o conductas que pretendan la evasion de lo
acordado.
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Los procedimientos deben permitir la plena expresién, con suficiente antelacién y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones planteadas
de las opiniones de los pueblos interesados, con el fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas
se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las partes [OIT, reclamacién México, parr. 95; OIT (2009), C169-Una gufa, pag. 62].
Articulo 5, g, del Reglamento.

Véase COMISEDH (2012), pag. 36.

Articulo 6.2 del Convenio. Véase Articulo 19 de la Declaracion.

Debe responder al objetivo Ultimo de establecer un didlogo entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a
alcanzar un consenso entre ellas (Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 186). Véase también Informe CEACR (201 1), C169, observacion
general sobre la obligacion de consulta.

OIT, Reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Ecuador, 2001, GB.282/14/2, parr. 38.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 186. La Corte estimé que es posible considerar que el apoyo del Estado a la actividad de exploracion
petrolera al proveerles seguridad con miembros de sus fuerzas armadas en determinados momentos no favorecié un clima de confianza y respeto
mutuo para alcanzar consensos entre las partes (parr. 193).

Foro permanente (2005). Se debe resolver el desequilibrio de poder entre las partes (Informe Relator Especial, 2012, parr. 67).

Informe Relator Especial (201 1), parr. 85. Informe del Relator Especial (2009), parr. 50. OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucion
de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr. 90.

Informe Relator Especial (201 1), parr. 85. Informe Relator (2011), Doc. ONU A /HRC/18/35/Add.8 (Costa Rica), parr. 6. Declaracién piblica
del Relator Especial sobre la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la
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Conclusiones la consulta para llegar a un didlogo efectivo®®, permitiendo que
la participacion sea accesible para el mayor nimero de pueblos

y comunidades indigenas®®. Garantizar esa accesibilidad puede

La nocidén de “proselitismo partidario y conductas R ) -
conllevar obligaciones financieras para el Estado®’.

antidemocréticas” queda imprecisa. Cabe recordar
que, segin lo precisé la Comisidon Interamericana, las
responsabilidades de los pueblos indigenas en relacién con
la consulta no pueden ser interpretadas de forma tal que
se limiten sus derechos humanos o el ejercicio de formas Se deben tener en cuenta los problemas de accesibilidad
pacificas de protesta social***, que pudieran tener los miembros de las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas, optando por lugares
que por su facil acceso permitan lograr el maximo de
participacién®*®. En el caso de medidas de alcance general, la
etapa de didlogo se realiza en la sede de la entidad promotora,
salvo que las partes elijan una sede distinta®*. En el caso
de consulta de actos administrativos, la etapa de didlogo se
realizard en un lugar que facilite la participacién de los o las
representantes del o de los pueblos indigena®*°. Le entidad
promotora cubriré los costos asociados con esa obligacién’®'.

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Crear las condiciones necesarias para generar confianza y
aplicar el principio de buena fe a lo largo del proceso de
consulta. Por ello, se necesita considerar, entre otros:

o Suspender la adopcién de todos los proyectos de

medidas hasta que se consulten. Conclusiones

o Evitar todo tipo de medidas que puedan interpretarse

como provocaciones (ej. presencia de fuerzas Al prever un financiamiento de la consulta a cargo de las

armadas en la zona del proyecto). entidades promotoras sin demandar recursos adicionales al
o Crear las condiciones necesarias para entablar Tesoro Publico, existe un riesgo de insuficiencia de recursos

un didlogo constante con las organizaciones para llevar a cabo los procesos®?.

representativas.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

*  Precisar la nocién de “proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas”.

1.12.4. iDénde se organizaran las reuniones?

* Asegurar la accesibilidad a la consulta a todos los pueblos

Normatividad internacional

afectados.
e Derogar la Disposicion Complementaria Transitoria y Final
Dada la distancia entre las comunidades indigenas y la capital del Décimo Sexta del Reglamento con miras a garantizar el
Estado, los procedimientos deben garantizar la accesibilidad de financiamiento suficiente de los procesos de consulta.

Organizaciéon Internacional de Trabajo aprobada por el Congreso de la Republica del Pert, 7 de julio de 2010:
http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx!NewsID= |0 94&LanglD =S (consultada el 01/10.2012).

348 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. |86.

349 Seaatravés de la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con miembros
individuales de las comunidades [Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 186; CIDH (2009), parr. 319].

350 Informe CEACR (2010), C169, Colombia.

351 Informe CEACR (2010), C169, Colombia.

352 Articulo 4, inciso ¢ de la Ley; Articulo 3, inciso d del Reglamento. STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 27. El Tribunal Constitucional estima que
el principio de buena fe conforma el nlcleo esencial del derecho a la consulta y debe ser observado en las tres etapas del proceso de consulta, a
saber: (i) la determinacion de la afectacion directa; (ii) la consulta en sentido estricto, y (iii) la implementacion de la medida (STC 0022-2009-PI/TC,
fundamento 27; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60).

353 Articulo 4, inciso ¢, de la Ley y articulo 3, inciso d, del Reglamento. STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 27.

354 CIDH (2009), parr. 321.

355 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 203.

356 Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 32. Véase también Banco Mundial (2005), Politica Operacional OP 4.10.

357 Informe del Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34, parr. 51. Mecanismo de Expertos (201 1), Opinién 2, parr. 32.

358 Articulo 5, inciso f, Reglamento. El acceso a la consulta forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta (STC
05427-2009-PC/TC 60 y STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 37).

359 Articulo 20, inciso 2, del Reglamento.

360 Articulo 20, inciso 3, del Reglamento.

361 Articulo 9, inciso 2, 20, inciso 5, y 26 del Reglamento. El financiamiento sera a cargo del presupuesto institucional de las entidades promotoras
correspondientes, sin demandar recursos adicionales al Tesoro Publico (DCTF Décimo Sexta del Reglamento).

362 CNDDHH (2012); COMISEDH (2012), pag. 46.



1.12.5. iComo se informara al pueblo afectado?

Comparacién directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

La obligacién de informar al pueblo se puede deducir del

Ley: reconoce el principio de “informacién oportuna”.
Los pueblos indigenas tienen derecho a recibir de las

Regla rincipio de buena fe. . o
g princip . : , ” » entidades estatales, desde el inicio del proceso, toda la
general La Declaracién menciona el caracter “informado” del . o : .
e informacién que sea necesaria para que puedan manifestar
consentimiento™®. .
su punto de vista.
Segtn la Corte Interamericana y los érganos de la ONU, Seglin la normatividad y los lineamientos del TC*”, las
la informacién entregada y la forma de comunicarla debe pautas son las siguientes”*:
respetar unas reglas: Caracteristicas de la informacién:
Caracteristicas de la informacién: - completa: suficiente sobre la materia de consulta para
- completay precisa®®*, evaluar la medida y formular propuestas.
- objetiva®®. Contenido de la informacién:
Contenido de la informacién: - motivos de la medida y fundamentos juridicos®’®.
- razény objeto u objetos del proyecto y/o actividad®®. - implicancias, impactos y consecuencias de la medida,
- naturaleza y consecuencias del proceso®’: envergadura, tanto positivas como negativas®”’.
ritmo, reversibilidad y alcance, duracién y zonas que se - sobre el proyecto extractivo: tipo de recurso a explotar,
Precisiones veran afectadas areas de explotacién, informes sobre impacto ambiental,
- posibles beneficios y riesgos®®é; evaluacion preliminar posibles empresas que podrian efectuar la explotacion®’é.
del probable impacto econdmico, social, cultural y Forma de comunicacién:
ambiental®’, - se considera el o los idiomas de los pueblos indigenas y
- proyectos: todos los aspectos del proyecto que los se traduce la documentacion relevante®”?; se cuenta con
afectard, incluidas las repercusiones del proyecto sobre intérpretes®°.
su vida y su entorno (con el EIA)*". - mediante métodos y procedimientos culturalmente
Forma de comunicacién: adecuados®®'.
- en una forma que tenga en cuenta las tradiciones orales - usando medios de comunicacién cercanos a la poblacién
de los pueblos indigenas y sus idiomas®". indigena.
- implica una comunicacion constante entre las partes®. - la etapa de informacién dura entre 30 y 60 dias
- enun formato entendible y piblicamente accesible®”. calendarios®®,
Declaracién: los pueblos indigenas tienen el derecho a la . ,
q ; : ] ' B e La entidad promotora alentara que el o los pueblos
Asistencia asistencia financiera y técnica de los Estados™®. . . .
PR - . . indigenas cuenten con la asistencia técnica que fuera
técnica El Relator’** y la Comisién Interamericana se han

pronunciado a favor de la asistencia técnica®®.

363 Articulo 19 de la Declaracion.
364 CIDH, Informe 40/04, caso 12.053, caso Comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre 2004, parr. 142. CIDH, Informe
75/02, Caso | |.140, Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. 140. Informe Relator Especial (2007), parr. 23.
365 Informe Relator Especial (201 1), parr. 90.
366 Informe Relator Especial (2007), parr. 23.
367 CIDH (2004), caso Comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo (Belice), parr. 142. CIDH (2002), Mary y Carrie Dann, parr. 140.
368 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, 177.
369 Informe Relator Especial (2007), parr. 23.
370 Informe Relator Especial (201 1), parr. 90. Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34, parr. 53.
371 Foro Permanente (2005).
372 Corte IDH, Saramaka, 2007, parr. 133.

373 Corte IDH, Saramaka, 2008, parr. 17. Informe Relator Especial (2007), parr. 23.

374 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 37.
375 Articulos 4, inciso g, y 12 de la Ley. Articulos |7y |18 Reglamento.
376 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60.
377 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60.
378 STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 35.
379 Articulo 20, inciso 7, del Reglamento. STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60.
380 Articulo 20, inciso 7, del Reglamento.
381 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35.
382 Articulo 18, inciso, | del Reglamento.
383 Articulo 39 de la Declaracién.
384 Informe Relator Especial (2012), parr. 67. Informe Relator Especial (201 1), parr. 88. Informe Relator Especial (201 1), Doc. ONU A /HRC/18/35/
Add.8, parr. 36. Informe del Relator Especial (2009), parrs. 51y 70.
385 CIDH (2009), parr. 312.
386 Articulo 5, inciso j, v 18, inciso 3, del Reglamento. Corresponde al Viceministerio de Interculturalidad brindar asistencia técnica y capacitacién previa
los pueblos indigenas (Articulo 19 del Reglamento).

necesaria para la comprensién de la medida®®.
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Segln los estandares internacionales, ademas de la informacién
referida a la medida consultada, el proceso mismo de consulta
debe gozar de transparencia®’. El Reglamento dispone que
son documentos de caracter publico disponibles, entre
otros medios, a través de los portales web de las entidades
promotoras: el Plan de Consulta, la propuesta de la medida
a consultar, el nombre de las organizaciones representativas
y de sus representantes, el nombre de los representantes
estatales, el acta de consulta y el informe de consulta®®,

Conclusiones

Aunque el Reglamento identifica la informacién como una
“etapa”, la comunicacién y el intercambio de informacién
deben ser permanentes. El Estado no podria denegar el
suministro de la informacién solicitada después de ese plazo.

Los documentos de la consulta seran publicados en portales
web. Sin embargo, se deberia entregar la informacion de una
manera adecuada a los pueblos®®.

El Reglamento menciona que “la entidad promotora alentara
que el o los pueblos indigenas cuenten con la asistencia

técnica”™®. Esa obligacion de suministrar efectivamente
asistencia técnica puede ser necesaria para brindar una
informacién completa y clara.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las

autoridades publicas competentes:

* Responder inmediatamente a cualquier peticion de
informacién adicional sobre la medida y sus impactos, a lo
largo del proceso de consulta®'. Resultarfa inapropiada la
aplicacion de la Ley sobre el Acceso a la Informacion Publica
alos pedidos de los representantes de la comunidad en el
proceso de consulta.

* Partiendo del principio de buena fe, entregar informacién
tanto completa como correcta.

* Brindar la asistencia técnica que sea necesaria para el
completo entendimiento de la informacién suministrada.

* Publicar y difundir la gula metodoldgica para la
implementacion del derecho de consulta, con miras a
transparentar el proceso.

1.12.6. {Qué son los plazos aplicables?

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Generalmente es aceptado que el principio de

La Ley y el Reglamento reconocen la aplicacion del

Regla general ‘““adecuacion a las circunstancias” conlleva una .
g g : > - principio del “plazo razonable”**.
dimensién temporal*”2.
El Reglamento menciona los plazos siguientes®*:
La Corte Interamericana precisd que se debe permitir - evaluacién interna: méx. 30 dias®*®.
o un tiempo adecuado para la discusién interna dentro - etapas de publicidad, informacién, evaluacién interna

Precisiones . . e p ;
de las comunidades y para brindar una adecuada y didlogo: max. 120 dias.
respuesta al Estado®, - medida administrativa con caracter de urgencia:

plazos minimos®”’.
387 Corte IDH, Kichwa de Sarayaku, parr. 202. Véase también, CIDH, Comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo (Belice), 143. Informe Relator

388

389
390
391
392
393

394

395

396
397

Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 34. Mecanismo de Expertos (2012), Opinidon 4, parr. 5.

Articulo 5, inciso m, del Reglamento. Sobre la base del principio de transparencia, el Tribunal Constitucional precisé que el pueblo debera informarse
acerca de la metodologia que se empleara para llevar a cabo la consulta (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 35; STC 05427-2009-PC/TC,
fundamento 60).

La CNDDHH subrayd que “los pueblos indigenas en su mayoria, no cuentan con servicios publicos, lo que no les permite el acceso a internet,
asimismo los diarios en general no llegan a sus localidades por la distancia geografica de centros urbanos” (CNDDHH, 2012, pag. 18).

CNDDHH (2012), pag. 20.

Véase también, Ruiz Molleda (201 1), pag. 177.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 202.

Se debe permitir a los pueblos indigenas conocer, reflexionar y realizar propuestas concretas sobre la medida objeto de consulta. Articulos 4, inciso
e,y I3 de la Ley; Articulo |9 del Reglamento. Véase STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 41 ; STC 05427-2009-PC/TC, fundamento 60.

Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 133; Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 180. Los érganos de control de la OIT opinan que se
deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar
efectivamente en las decisiones tomadas, tomando en cuenta la naturaleza de la medida, y sus modelos culturales y sociales (Informe CEACR (2003),
C169, Colombia. OIT, reclamacién en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Colombia, 2001, GB.282/14/3, parr. 79). Véase también
Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 62 y Mecanismo de Expertos (201 1), Opinidn 2, parr. 26.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, los plazos pueden variar dependiendo de la medida que se esté consultando, aplicando el principio de
flexibilidad (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 30).

Art. 19.7 del Reglamento.

DCTF 8. ARade que los plazos deberan adecuarse a la naturaleza de la medida objeto de consulta (Articulo |6 del Reglamento).



Conclusiones

La determinacién de plazos maximos fijos podria ser
considerada como inadecuada a la luz de la obligacién de
adaptar el proceso a las circunstancias®*®.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* No aplicar los plazos de manera rigida, sino tener en
cuenta especialmente las circunstancias de cada caso,
la naturaleza de la medida y sus impactos, asi como la
situacién de la comunidad afectada.

* En caso de finalizacién anticipada de la entidad promotora,
cuando estima que el didlogo no puede seguir adelante, la
decision de clausurar el proceso debe ser impugnable con
el fin de evitar cualquier tipo de abuso.

L.13. iQué se discute durante la consulta?

Normatividad internacional

El Convenio menciona que el objeto de la consulta es la
adopcién del proyecto de la medida que pueda afectar
al pueblo. El objetivo es llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de la medida. Entonces, el contenido
de la discusién se centra en la adopcién o no de la medida
evaluada, lo que implica una discusién sobre todos sus
fundamentos, sus impactos y consecuencias para el pueblo
afectado, sin que se limite el debate de otra manera.

Ese punto debe leerse en conjunto con el tipo de informacion
que debe brindar las autoridades (mas arriba). Por ejemplo,
en lo que atafie a proyectos extractivos, la informaciéon
debera abordar, entre otros, la envergadura del proyecto, su
ritmo y duracién, su alcance geogréfico, su naturaleza y sus
consecuencias positivas y negativas. Todos esos puntos deben
ser debatibles durante la fase de didlogo.

398 Véase COMISEDH (2012), pags. 38-41.
399 Articulo 3, inciso d, del Reglamento.
400 Articulo 14 de la Ley.

401 Articulo 20, inciso |, de la Ley.

Normatividad nacional

Durante la etapa de didlogo, las discusiones se referiran al
contenido de la medida®®, sus fundamentos, sus posibles
consecuencias, Yy a las sugerencias y recomendaciones de los
pueblos afectados*®, concentrandose en aquellos aspectos
en donde se presentan diferencias entre las partes sobre la
medida®™'. El principio de buena fe impide evitar la discusion

sobre esos puntos.

Conclusiones

Las normas internas son congruentes con los estdndares
internacionales.

Recomendaciones

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Abordar todas las preocupaciones planteadas por los
pueblos afectados relacionadas con el contenido, los
fundamentos v las consecuencias de la medida propuesta.

Se recomienda a los representantes indigenas centrar las
discusiones sobre la medida consultada y sus impactos, y evitar
abordar temas que no tiene ninglin tipo de vinculo con ella con
miras a agilizar el didlogo. En efecto, las autoridades podrian
legftimamente negarse a conversar sobre otros temas.

1.14. iSe deben evaluar los impactos de la medida?

Normatividad internacional

El Convenio dispone que, siempre que haya lugar, se efectuaran
estudios de incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas
puedan tener sobre esos pueblos®®?, en cooperacién con los
pueblos interesados*®.

Los resultados de estos estudios deben ser comunicados a
los pueblos afectados, para ser considerados como criterios
fundamentales en laejecucién de las actividades mencionadas™,
Al respecto, la Corte Interamericana precisé que las entidades

402 Al tenor de las disposiciones del Convenio, los estudios de impacto ambiental no son suficientes [Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 207.
OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Brasil, 2009 (GB.295/17):(GB.304/14/7), parr. 57].

403 Véase OIT, reclamacion en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Pert (GB.307/17/4):(GB.313/INS/12/5, 03/2012) (Presentada
2009-Informe 2012), parr. 34. En ese informe, el Comité encargado de la reclamacién lamentd que los estudios de viabilidad técnica, econémica
y ambiental sobre la construccién de la Central Hidroeléctrica Pakitzpango no se hayan realizado con la cooperacion de los pueblos indigenas

interesados. Véase también Informe Relator Especial (201 1), parr. 90.

404 Articulo 7, inciso 3, del Convenio.
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a cargo deben ser independientes y técnicamente capaces*®
y que se debe tomar en cuenta el impacto acumulado de
los proyectos existentes, presentes y programados. El nivel de
impacto no puede negar la capacidad de los miembros del
pueblo a sobrevivir como un pueblo tribal o indigena®®.

Normatividad nacional

Los impactos ambientales de las actividades son evaluados
conforme al Sistema Nacional de Evaluacidon de Impactos
Ambientales®”’. El Reglamento agrega que el contenido de
los instrumentos de este sistema (claramente, EIA) incluira
informacion sobre la posible afectacion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que pudiera ser generada
por el desarrollo del provecto de inversién®®,

Conclusiones

La inclusion dentro de los instrumentos de gestion ambiental
(ej. EIA) de un capitulo que aborde los impactos sobre los
pueblos indigenas nos parece una medida insuficiente a la luz
de los estandares internacionales. En efecto, primero, porque el
sistema de evaluacion actual solo se inicia cuando un proyecto
puede tener impactos sobre el medio ambiente. Entonces, no
se garantiza la realizacién de esos estudios cuando el proyecto
tiene impactos leves o nulos sobre el medio ambiente, pero
conlleva impactos significativos en el ambito social, espiritual o
cultural. Segundo, la evaluacion de incidencia social, espiritual
y cultural requiere nuevos indicadores, nuevas pautas y nuevos
procedimientos que no son definidos en la normatividad actual.
Tercero, el marco normativo vigente prevé que corresponde a
cada sector evaluar los impactos ambientales identificados por
las empresas y aprobar los estudios. En la actualidad, se puede
dudar de la capacidad de cada ministerio de llevar a cabo una
evaluacién de impactos sociales, espirituales y cultuales sobre los
pueblos indigenas, lo que requiere competencias especializadas.

Por otro lado, la normatividad nacional, al considerar solamente
la consulta de la medida que faculte el inicio de la actividad
de exploracién o explotacién, no garantiza el derecho de los
pueblos indigenas durante cada una de las etapas del proceso
de elaboracion del estudio (més arriba).

El caracter “independiente” de las entidades a cargo de la
realizacion de los estudios es cuestionable™. En efecto,
dentro del sistema en vigor, los estudios son redactados por
subcontratistas de la empresa titular y evaluados al final por el
Ministerio del Sector.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* Modificar el marco legal actual referido a la gestién
ambiental, con miras a asegurar:

o el cardcter independiente de la entidad que aprueba
el instrumento de gestién ambiental.

o que se lleven a cabo estudios de impactos ambiental,
social, espiritual y cultural, por entidades debidamente
capacitadas y asesoradas.

o que se lleven a cabo estudios de impactos social,
espiritual y cultural, aun en ausencia de impactos
ambientales significativos.

e Garantizar la participacion de los pueblos afectados
durante todas las etapas de elaboracidn de esos estudios,

y no Unicamente antes de la adopcidén de la medida

administrativa aprobadora.

L.I5. En general, {cual es la finalidad de la consulta?

La cuestion de la finalidad de la consulta es un tema que ha
generado mucha discusién y merece precisiones importantes.

Normatividad internacional

El Convenio dispone que se celebra la consulta con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas*®. Se desprende de los trabajos
preparatorios del Convenio que los Estados partes no quisieron
sugerir que las consultas deberfan resultar en la obtencion de
un acuerdo o el consentimiento de lo que se consulta, sino
expresar un objetivo para las consultas™'. En todos los casos,
los pueblos indigenas deben poder influirt'? en el resultado y

405 Acerca de la independencia, segiin lo precisé el Mecanismo de Expertos, “los intereses de los pueblos indigenas y los del Estado y las empresas en

406
407
408
409
410
411

412

relacion con las actividades extractivas pueden no coincidir, lo cual dificulta la tarea del Estado y las empresas de evaluar los efectos de las actividades
extractivas en los pueblos indigenas. Por tanto, conviene garantizar la independencia de las evaluaciones del alcance de las actividades extractivas y sus
posibles efectos en los pueblos indigenas, sus vidas y sus tierras, territorios y recursos” [Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parr. 36]. Véase
CEDR, observaciones finales, Bolivia, 10 de marzo de 2011, Doc. ONU CERD /C/BOL/CO/17-20, parr. 20. Comité de Derechos Humanos,
Comunicacion 1457/2006 Poma Poma/Peru, parr. 7.7.

Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parrs. 205y 207; Corte IDH, Saramaka, 2008, parrs. 41-42 y caso Saramaka, 2007, parr. 129.

Véase entre otro, Ley 27446 y DS 019-2009-MINAM.

DCTF 6 del Reglamento.

Ruiz Molleda (2012), parr. 4.17.

Articulo 6, inciso 2, del Convenio.

Ver, por ejemplo, Informe CEACR (201 1), C169, observacion general sobre la obligacién de consulta, y el Informe del Relator Especial (2009), Doc.
ONU A/HRC/12/34, parrs. 46 y 48.

Informe CEACR (2010), C169, Pert. Informe CEACR (2009), C169, observacién general. Mecanismo de Expertos (201 1), Opinién 2, parr. 22.
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las partes deben desplegar todos los esfuerzos''® para llegar
a un consenso*'* sobre la medida.

Normatividad nacional

La Ley dispone que la finalidad de la consulta es alcanzar un
acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos
indigenas®'®, buscando que la decision se enriquezca con
los aportes de los o las representantes del o de los pueblos
indigenas®'®. EI TC precisé que no forma parte del contenido
del derecho a la consulta el veto a la medida*"”.

Conclusiones

La mencién del Reglamento segln la cual la decisién debe
enriquecerse “con los aportes de los o las representantes del o
de los pueblos indigenas” no deberfa menoscabar el derecho
de los participantes de participar realmente en el didlogo y
tener una oportunidad de influir en el resultado.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* En todo caso, desplegar mayores y auténticos esfuerzos
para llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.

1.16. iExisten casos en los cuales el Estado tiene que
obtener el consentimiento del pueblo afectado?

Existen varios casos en los cuales el Estado no podria adoptar
la medida consultada sin llegar a un acuerdo con los pueblos
afectados*'®.

413 Informe Relator Especial (2009), parr. 66; Informe Relator Especial (2010), Doc. ONU A /HRC/15/37/Add.8 (Mina Marlin). Mecanismo de Expertos

(2010), parr. 24.

414 Declaracion publica del Relator Especial sobre Ley de Consulta (2010), parr. 4.

415 Articulo 3 de la Ley. Segiin precisé el Tribunal Constitucional, un proceso de consulta en el que se determine que no se pretende alcanzar tal
finalidad, podra ser cuestionado (STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 24).

416 Segln la CNDDHH, mencionar que se va “buscando que la decisién se enriquezca con los aportes de los o las representantes del o de los pueblos

indigenas” es insuficiente (2012, pag. 8).
417 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 37.

418 Véase Instituto Internacional de Derecho y Sociedad - IIDS (201 1), Principios minimos para la aplicacion de los derechos de participacion, consulta
previa y consentimiento previo, libre e informado. [IDS/IILS. Lima. Ruiz Molleda (201 1)., pags. 43-48.
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Cabe agregar que varias instituciones internacionales se han
pronunciado sobre la necesidad de obtener el consentimiento
y han considerado ademas los siguientes casos: afectacion del
territorio®'; afectacién de lugares sagrados®™?; explotacion
comercial de los recursos culturales™; tratados entre el
Estado y los pueblos™*; impactos sobre recursos culturales®;
investigacion médica®e.

Conclusiones

La normatividad nacional no contempla la obligacién de
obtener el consentimiento previo e informado en casos
de decisiones que tengan un impacto significativo sobre
los pueblos afectados, a pesar del cardcter directamente
vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que
prevé ese caso. El consentimiento no se fundamenta en un
derecho a veto de los pueblos, sino en la propia obligacion del
Estado de garantizar los derechos de los pueblos indigenas, sin

poder limitarlos de una manera tal que desapareciera el niicleo
esencial del derecho.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

* No adoptar decisiones que puedan afectar
significativamente los derechos de los pueblos indigenas
sin su consentimiento, cuando no se demuestre
adecuadamente que los derechos de la comunidad
afectada sean debidamente protegidos, o no demuestre
que los impactos negativos sustanciales sean debidamente
mitigados™’.

L.17. iQué pasa cuando existe un acuerdo sobre la
medida?

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Es un estandar internacional globalmente aceptado que
el consenso entre el Estado y los pueblos indigenas
sobre la medida consultada constituye un acuerdo
vinculante®,

El acuerdo, total o parcial*®:
es de caracter obligatorio para ambas partes™'.
- es exigible en sede administrativa y judicial.

La decision final sobre la aprobacién de la medida:

Segln lo precisé varias veces la Corte Interamericana,
las decisiones que adopten los érganos internos

que puedan afectar derechos humanos deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario
serfan decisiones arbitrarias™”.

- sera debidamente motivada.

- implicard una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por los pueblos indigenas.

- implicard un andlisis de las consecuencias que la adopcién de una
determinada medida tendrfa respecto de los derechos colectivos de los

pueblos indigenas.

431 Articulo 32, inciso 2, de la Declaracion.

432 Relator Especial, comunicado de prensa del 22 de agosto de 2012, United States: UN expert calls for consultations with indigenous peoples over private

land sale in Black Hills, South Dakota,

http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx!NewsID= 1 2452&Lang|D=E.

433 Véase Articulo | 1, inciso 2, de la Declaracion.
434 Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parr. 28.
435 Banco Mundial (2005), Politica Operacional OP 4.10, parr. 19.

436 Comision de Derechos Humanos, Grupo de Trabajo Sobre Poblaciones Indigenas (2005), Legal commentary on the concept of free, prior and informed

consent, DOC. ONU E/CN.4/Sub.2/AC.4/2005/WR1, parr. 59.
437 Véase también Ruiz Molleda (2012), parr. 3.4.

438 Informe Relator Especial (201 1), parr. 85; declaracion publica del Relator Especial sobre Ley de Consulta; Relator Especial (2010) Doc. ONU A /
HRC/I5/37/Add.8, parr. 15; CEDR observaciones finales, México, Doc. ONU CERD/C/MEX/CO/16-17, parr. 7.

439 Corte IDH, caso Yatama, parrs. 152y 153; Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 21 de noviembre de 2007, Serie C N.o 170, parr. 107; Corte IDH, Apitz Barbera y otros vs. Venezuela,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C N.o 182, parr. 78.

440 Articulo 15 de la Ley; articulo 22 y 23 del Reglamento.

44| Véase también STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 37; SCT 00024-2009-PI, fundamento 5; STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 21.
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Conclusiones

La norma nacional es congruente, son los estandares
internacionales.

Recomendaciones y sugerencias

Se recomienda a las autoridades publicas competentes:

* Hacer los mejores esfuerzos para llegar a un consenso
sobre la medida.

* Asegurarse de dialogar con representantes debidamente
acreditados para comprometer a sus comunidades.

* Informar a las partes sobre los alcances de lo acordado.

Se recomienda a las organizaciones indigenas:

* Evaluar todas las consecuencias de la firma del acuerdo.

* Asegurar la capacidad del representante de comprometer
juridicamente a la(s) comunidad(es) que representa.

1.18. éQué pasa cuando no existe un acuerdo sobre
la medida?

Normatividad internacional

En los casos mencionados para los cuales se necesita
consentimiento, el Estado no debera adoptar la medida
consultada. En los otros casos, el Estado es responsable de
garantizar los derechos de los pueblos indigenas, entre ellos,
el derecho a la tierra y a los recursos naturales, a la identidad
cultural, a determinar sus prioridades acerca del desarrollo, a
la educacion y a la salud intercultural*2,

En caso que la entidad promotora decidiera desestimar
el desacuerdo de la comunidad al adoptar la medida y
que se produjeran limitaciones de derechos humanos, se
recuerda que se aplicarfan las condiciones impuestas por el
Derecho internacional. Cuando se vienen limitando derechos

consagrados por la Convencidn americana (gj. identidad cultural
o derecho a la propiedad comunal), se aplican los requisitos de
la Convencién Americana (seglin el derecho considerado) y de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana*?, que imponen,
de manera general, que las restricciones:

* sean previstas por una ley adoptada por un dérgano
democraticamente  elegido vy  constitucionalmente
facultado™.

* sean adoptadas por razones de interés general™, en
funcién del bien comdn®®, sin invocarlo como medio para
suprimir un derecho garantizado por la Convencién o
para desnaturalizarlo o privarlo de contenido rea*.

* sean adoptadas con el propdsito para el cual han sido
establecidas.

* sean necesarias para lograr el objetivo™®,

* en caso de conflicto entre derechos, que se lleve a cabo
un test de proporcionalidad*®.

* en lo que atafie a restricciones al ejercicio del derecho
de los pueblos indigenas a la propiedad sobre sus tierras
territorios y recursos naturales, no pueden implicar
una denegacién de la subsistencia del propio pueblo
indigena®®. Entonces, se suman las exigencias siguientes®":
(i) celebracion de consultas; (i) realizacion de un estudio
de impacto ambiental, y (i) reparticion razonable de los
beneficios.

Normatividad nacional

La decisionfinal sobre la aprobacién de lamedida corresponde a
la entidad estatal competente. Sin embargo, serd debidamente
motivada, incluyendo una evaluacién de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones planteados por los pueblos
indigenas y un andlisis de las consecuencias de la medida sobre
sus derechos colectivos. Corresponde a las entidades estatales
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y los derechos a
la vida, integridad y pleno desarrollo®?,

442 Segln el Relator se aplica un “criterio de precaucion” que debe orientar la adopcién de decisiones sobre cualquier medida que pueda afectar los

derechos de los pueblos indigenas (Informe 2012, parr. 52).

443 Véase el andlisis llevado a cabo en Rivera Juaristi, Schwartz, Snyder, Valdellon, Areias (2012), Amicus curiae presentado en el caso Corte IDH, Gretel
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, caso 12 361, por la Clinica de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santa Clara,

Santa Clara, EEUU. Disponible en:

http://law.scu.edu/ihrc/file/News%20and%20Updates/%2849%29%20 1209 1 9%20Artavia%20Murillo%20FIV9%20Amicus%20-%20Univ%6 20

Santa%20Clara.pdf
444 Articulo 30 de la CADH. Corte IDH, OC 6/86, parr. 37.
445 Articulo 30 de la CADH.
446 Corte IDH, OC 6/86, parr. 29.
447 Articulo 29, inciso a, de la CADH. Corte IDH, OC 5/85, parr. 67.
448 Articulo 30 de la CADH. Véase casos antes citados.

449 Véase, entre otros, Corte IDH, caso Usén Ramirez vs. Venezuela, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 20 de
noviembre de 2009, Serie C N.o 207, parrs. 79-80; Corte IDH, Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de mayo de
2008, Serie C N.o 177, parr. 58, citados por Rivera Juaristi y otros (2012).

450 Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 129; Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 156.

451 Corte IDH, caso Saramaka, 2007, pérr. 129 y Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parrs. 25-27. Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 157.

452 Articulo |5 de la Ley; articulo 22 y 23 del Reglamento.



Conclusiones

El Reglamento no precisa cémo, en caso de falta de acuerdo,
se armonizarfan los derechos vulnerados con razones de
interés publico u otros derechos™®. Ninguna medida que
afecte a los derechos de los pueblos indigenas puede escapar
el test de legalidad, legitimidad y necesidad.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes, en caso de desacuerdo
sobre la medida adoptada:

* Adoptar todas las medidas necesarias para garantizar y
proteger los derechos de los pueblos indigenas.

* En caso de limitaciones de derechos, aplicar e interpretar
estrictamente las condiciones planteadas por el Derecho
internacional y la Corte Interamericana, y velar por la
legalidad, la legitimidad, la necesidad y la proporcionalidad
de las restricciones.

* Reconsiderar las medidas ya adoptadas que no cumplen
con esos requisitos

1.19. iéQué se puede hacer en caso de irregularidades
en el proceso o ante la no realizacion de la consulta?

Normatividad internacional

El Convenio insta a los Estados partes a garantizar la
proteccién efectiva contra la violacién de los derechos de
los pueblos indigenas y tribales™, especialmente mediante
procedimientos legales’™. La agrega el
derecho a una reparacién efectiva de toda lesion de sus
derechos individuales y colectivos™®, conforme al Derecho
internacional®’.

Declaracion

453 Ruiz Molleda (2012), parr. 4.8.

454 Véase Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parrs. 167 y 264.
455 Articulo 12 del Convenio.

456 Articulo 40 de la Declaracion.

En el caso de pueblo Saramaka, como medida de satisfaccion
de la sentencia, la Corte Interamericana impuso a Surinam
revisar las concesiones ya otorgadas sin consulta, con el fin
de evaluar si era necesaria una modificacion a los derechos de
los concesionarios para preservar la supervivencia del pueblo
Saramaka. En varias ocasiones, los érganos de control de la
OIT solicitaron la suspensién de las actividades autorizadas
sin consulta y la paralizacién del proceso de otorgamiento de
licencia*®. Segiin opina el Relator Especial, irregularidades en
el proceso deberfan conducir a la organizacién de nuevas
consultas™”.

Normatividad nacional

El Reglamento dispone que
administrativas o legislativas que contravengan lo establecido
en la Ley y el Reglamento, vulnerando el derecho a la consulta,

la dacion de medidas

puede ser objeto de medidas impugnatorias previstas
en la legislacién®®. No se menciona el caso de las polfticas,
planes, programas o proyectos. El Tribunal Constitucional
precisé que se estarfa vulnerando el derecho a la consulta si
esta se lleva a cabo sin que se cumpla con las caracteristicas
esenciales establecidas®'. Las normas no consultadas son
inconstitucionales*®. El proceso de amparo™ y el proceso
de cumplimiento son aplicables a violaciones del Convenio
[69%,

Conclusiones

Las medidas adoptadas sin consulta previa o mediante un
proceso de consulta que no cumple con los criterios de la
ley serfan afectadas por un vicio de nulidad, que podria ser
solicitado por la tutela administrativa o judicial. No se han
adoptado “disposiciones especfficas”, en el sentido de las
recomendaciones del CEACR, para proteger el derecho a la

consulta previa*®.

457 Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 279. Véase mas arriba. Para el Derecho internacional general, el incumplimiento de cualquier disposicién
del Convenio genera la responsabilidad del Estado (Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, parr. 177; CIDH, (2009), parr. 297; Informe Relator

Especial (2009) Doc. ONU, A/HRC/12/34/Add.6, parr. 6).

458 Informe CEACR (2010), C169, Perti, Guatemala, Colombia; Informe CEACR (2009), Colombia y Guatemala.
459 Informe del Relator Especial, La situacion de los pueblos indigenas en Argentina, 4 de julio de 2012, Doc. ONU A/HRC/21/47/Add.2, parr.94.
460 Es decir: recurso de apelacion, recurso de reconsideracién, recurso de revisién y recurso judicial.

461 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 39.

462 STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 10; STC, 0023-2009-PI/TC, fundamento 5; STC, 00027-2009-PI/TC, 9. Véase Comisién Multipartidaria
encargada de estudiar y recomendar la solucién a la problematica de los pueblos indigenas (2009), pag. | I3.

463 STC 00025-2009-PI/TC, parr. 33.

464

465

STC 5427-2009, fundamento 9 y 24. El Tribunal Constitucional menciond que “al habilitar el presente proceso de cumplimiento para dar respuesta a
una supuesta violacién de los derechos reconocidos en el Convenio 169 de la OIT, este Tribunal no solo pretende cumplir la obligacién internacional
de proteger judicialmente los derechos consagrados en el Convenio, sino que intenta llevar a cabo una auténtica labor preventiva de la responsabilidad
internacional del Estado”.

Informe CEACR (201 1), C169, Pert.

PUEBLOS INDIGENAS & REDD+ EN EL PERU



Finalmente, se podrfa considerar que la capacidad limitada
de impugnar una ley inconstitucional y la postura actual del
Tribunal Constitucional que no declara nulas las medidas
no consultadas son factores que menoscaban el derecho a
la tutela efectiva y a la reparacién. Es de resaltar que, en
paises como Colombia o Costa Rica, el incumplimiento de
la consulta y sus requisitos esenciales implica la nulidad de
derecho publico de los procedimientos, actos y medidas
adoptadas*®.

Cabe sefalar que cuando un Estado no cumple con sus
obligaciones internacionales, existen varios mecanismos
de quejas en el ambito internacional. Entre los organismos
a los cuales se puede acudir cabe mencionar a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la Oficina Internacional
del Trabajo de la OIT, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial, el Comité de Derechos Humanos, o el
Relator Especial de la ONU. Las condiciones para entregar las
demandas v el valor juridico del pronunciamiento final varian
segln la entidad considerada.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las
autoridades publicas competentes:

e Suspender todas las actividades no consultadas y los
proyectos de medidas hasta su debida consulta.

e Establecer medidas procesales especificas para garantizar
el derecho a la consulta, cualquier que sea la decisién
adoptada.

*  Notificar las medidas adoptadas a lo largo del proceso a
los pueblos afectados, con miras a garantizar la posibilidad
de apelarlas, de ser el caso. En efecto, las medidas
de publicidad clasicas (Diario Oficial) no permiten una
publicidad adecuada, dadas las dificultades que se pueden
presentar para alcanzar a las comunidades®’.

e Adoptar las disposiciones necesarias para reparar e
indemnizar los dafos generados por la vulneracion del
derecho a la consulta.

1.20. (Tiene el Estado obligaciones después de la
consulta?

Comparacion directa de las normas internacional y nacional

Derecho internacional Derecho peruano

Relator: Se deberfa establecer un érgano de

Seguimiento o
g seguimiento de los acuerdos*®.

OIT: Deberfa realizarse una evaluacién periédica del
funcionamiento de los mecanismos de consulta, con
la participacion de los pueblos interesados, con el fin

Evaluacion

de continuar mejorando su eficacia®’.

Conclusiones

Reglamento: se crea una Comisién Multisectorial
para el seguimiento de la aplicacién del derecho a la
consulta, integrada por representantes de los sectores
del Poder Ejecutivo.

Esta Comision emitird informes, y podra plantear
recomendaciones para la debida implementacién y
mejora en la aplicacion del derecho a la consulta. Para
tal fin, podra convocar a expertos que colaboren en el
desarrollo de sus responsabilidades®”°.

La Comisién de seguimiento solo estard integrada por representantes de los sectores del Poder Ejecutivo con responsabilidades en
la aplicacion del Reglamento. Las normas no contemplan la participacién de los pueblos indigenas en el seguimiento de la consulta.

Recomendaciones y sugerencias

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda a las autoridades publicas competentes:

466 Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 6.

467 Ruiz Molleda (2012), parr. 4.16.

468 Informe Relator Especial (2010), Doc. ONU A/HRC/15/37/Add.8, parr. 23. Véase también Comisién de Derechos Humanos (2005), Doc. ONU

E/CN.4/Sub.2/AC.4/2005/WPR1, parr. 58.
469 Informe CEACR (2009), C169, observaciéon general. OIT (2009).
470 DCTF Segunda.



* Modificar el Reglamento con miras a incluir a los
representantes de las comunidades indigenas en la
Comision Multisectorial parar el seguimiento.

e Solicitar el apoyo de expertos nacionales e internacionales
(tal como el Relator Especial) para implementar y mejorar
el proceso de consulta.

2. ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO
NACIONAL SOBRE EL DERECHO A

LA TIERRA, AL TERRITORIO Y A LOS
RECURSOS NATURALES A LA LUZ DE LAS
OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL
PERU

2.1. Principios basicos a considerar en la toma de
decisiones estatales

2.LI. {Por qué son importantes la tierra y el territorio
para la existencia de los pueblos? El deber estatal de
respetar la importancia especial que para los pueblos
tienen las tierras o territorios que ocupan

La relacién entre el pueblo indigena y su territorio es mayor
que aquella que puede existir entre un propietario y un
bien, ya que se trata de una salvaguarda del mantenimiento
y reproduccién de su identidad cultural individual o colectiva,
lo que en suma garantiza su existencia como pueblo. Mas alla
del aparente tono “retérico”, esta razon es, principalmente en
mérito del Convenio 169 de la OIT, una recomendacién de
obligatorio cumplimiento para el Estado peruano.

Segln el articulo 13 del mencionado Convenio, el gobierno
debera respetar la importancia especial que para las culturas
y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacién con las tierras o territorios que ocupan o utilizan de
alguna u otra manera, y en particular los aspectos colectivos
de esa relaciéon. Asf, cuando el Estado disefie, implemente o
evalle politicas publicas relacionadas con la tierra y el territorio
de los pueblos indigenas, debera tener especial cuidado de
no interferir directa o indirectamente en el disfrute de esta
relacién (obligacién de respetar)™".

De igual modo, la Jurisprudencia Internacional sobre
Derechos Humanos ha considerado esta regla como criterio
de interpretacién vinculante en nuestro pals, sefialando que
el gobierno debera considerar esta relacion especial como
fundamento del legado cultural de los pueblos indigenas y
garante de su subsistencia®? y, por ende, como fundamento
de la interpretacién ampliada del articulo 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, sobre propiedad
comunal*’?:

[46. [...] Esta conexién entre el territorio y los recursos
naturales que han usado tradicionalmente los pueblos
indigenas y tribales y que son necesarios para su
supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y
continuidad de su cosmovision, es preciso protegerla
bajo el articulo 21 de la Convencién para garantizar
que puedan continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social,
sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones
distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas
por los Estados [Caso Sarayacu vs. Ecuador].

El Tribunal Constitucional Peruano®* también ha recogido
esta obligacion de respeto al vinculo existente entre la tierra,
el territorio y los pueblos indigenas, resaltando ademas la
dimensién colectiva y el aspecto intergeneracional como
condiciones imprescindibles para preservar la identidad y el
desarrollo de los pueblos indigenas:

|9. Por ello, en armonia con el articulo 13 del Convenio
N.° 169 de la OIT, al aplicar las disposiciones del referido
convenio, el Estado deberd respetar la importancia
especial que para los pueblos reviste su relacién con
las tierras o territorios. Esta relacion especial también
ha sido resaltada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la que ademéds ha destacado
que la proteccién de la propiedad comunal permite
preservar el legado cultural de los pueblos indigenas v,
de este modo, transmitirlo a las generaciones futuras.
[...] La referida relacién importa la existencia de diversas
dimensiones y responsabilidades, donde debe resaltarse
la dimension colectiva y el aspecto intergeneracional,
el cual es imprescindible para preservar la identidad y
propio desarrollo de estos pueblos*”®.

471 Ver parrafo 60 del informe del comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Brasil del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del

Distrito Federal (SENGE/DF). 2009.

472 Ver caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, par. 149; caso Moiwana vs. Suriname, par. 13 1; caso Yakye Axa vs. Paraguay, pars. 131y 135;
caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, par. | 18; caso Saramaka vs. Surinam, par. 89 y 91; caso Comunidad indigena Xdakmok Kdsek vs.

Paraguay, par. 86; caso Sarayacu vs. Ecuador, par. 147.

473 Ver caso Yakye Axa vs. Paraguay, par. 137; caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, par. | 18; caso Saramaka vs. Surinam, par. 92; caso
Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, par. 85; caso Sarayacu vs. Ecuador, par. 145y 146.

474 Ver sentencia que recae sobre el expediente 0022-2009-PI/TC.

475 Sentencia que recae sobre el expediente 00024-2009-PI. Gonzalo Tuanama Tuanama y seis mil doscientos veintiséis ciudadanos, del 26 de julio del

201 |. Proceso de inconstitucionalidad contra el D. Leg. 994.
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2.1.2. i{Cuales son las otras obligaciones basicas que
el Estado debe cumplir respecto de los derechos a la
tierra y al territorio?

Los instrumentos de Derecho nacional e internacional
desarrollan no solo “derechos” colectivos o individuales,
sino que también contienen obligaciones que los Estados
deberdn considerar al tomar sus decisiones o elaborar las
politicas publicas, enmarcando el ejercicio de esos derechos.
De esta manera, ademas del correlativo deber de cumplir
un determinado derecho reconocido, existiran obligaciones
especfficas adicionales sobre algunas de las dimensiones
de cada derecho reconocido u obligaciones que ayudan a
garantizar el ejercicio de ese derecho.

Esta precisién es importante para trasladar la atencion del
individuo como sujeto principal de la accion (el sujeto exige
el cumplimiento de su derecho y toda la maquinaria estatal
responde a ese impulso) hacia el Estado como ente promotor,
sin necesidad de un impulso previo (no es necesario que
alguien le reclame o exija garantizar, respetar o cumplir su
derecho humano).

Una de las obligaciones estatales vinculadas con la tierra y el
territorio mas importantes ya ha sido desarrollada previamente:
el deber de respetar la importancia especial que para los pueblos
reviste su relacién con las tierras o territorios que ocupan o
utilizan de alguna manera. A continuacién conoceremos otras
obligaciones vinculadas con el derecho a la tierra y al territorio:

El deber estatal de reconocer los derechos de
propiedad o posesion

Es deber del Estado reconocer los derechos de propiedad o
posesion de los pueblos indigenas o tribales sobre las tierras
que tradicionalmente ocupan®®; no se trata de otorgar
derechos —ya que no se estdn creando unos nuevos— sino
de ratificar los que corresponden a los pueblos indigenas por
existir antes de la creacién del Estado peruano, rechazando de
esta manera la creencia de que antes del establecimiento del
Estado existlan “tierras sin duefio”.

476 Articulo 14 del Convenio 169 de la OIT.

El deber estatal de adoptar medidas especiales para
salvaguardar las tierras y territorios

Es el deber de adoptar las medidas especiales que se
precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados, asi como la salvaguarda del derecho a
utilizar tierras no ocupadas exclusivamente por ellos pero a
las que tradicionalmente han tenido acceso para actividades
tradicionales y de subsistencia®”’. Esta proteccion especial se
fundamenta en la situacion de vulnerabilidad de los pueblos
originada por las condiciones de marginacion histéricas sufridas,
especialmente en cuanto a sus derechos sobre la tierra,
territorio y recursos naturales que garantizan su supervivencia
fisica y cultural como pueblo*®. Aunque no se mencione,
estas medidas especiales tendran como limite el respeto a los
derechos humanos; asimismo, a pesar de no establecerse la
naturaleza de esas medidas especiales ni si estas se restringiran
Unicamente a lo que se establezca en el Convenio 169 de la
OIT, se puede interpretar que también incluyen las decisiones
polfticas o judiciales””, asi como medidas administrativas o
legislativas que sean necesarias para brindar un tratamiento
diferente a un grupo humano que se encuentra en situaciéon
de vulnerabilidad histérica como los pueblos indigenas.

Es necesario precisar que la salvaguarda de las instituciones no
hace referencia Unicamente a las instituciones o expresiones
de cultura ancestrales, sino que considera también a las
instituciones y expresiones culturales contemporaneas*®.
lgualmente, la referencia al acceso tradicional alude a una forma
de acceso propia del pueblo indigena o tribal*®'. Asimismo, la
referencia a bienes debe entenderse en un sentido amplio, no
restringido a bienes inmuebles y muebles propios del Derecho
civil*®, sino que incluye aquellos bienes que carezcan de un
valor econémico*™ o no sean susceptibles de intercambio
comercial, pero que formen parte del patrimonio del pueblo
indigena o tribal. Ese fue el sentido otorgado en el caso de
la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
al establecer que los componentes materiales o inmateriales
son susceptibles de tener un valor®! pero no aluden
necesariamente a uno econémico:

477 Articulos 4.1y 14 del Convenio 169 de la OIT. Ver también la recomendacién general 23, del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 51.0 perfodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/I/Rev.7 at 248 (1997), parr. 5. Aunque no esta
referido Unicamente a pueblos indigenas, se fundamenta también en el articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 2. 1
del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 2.2 del pacto de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 4 de la Convencion

de Derechos del Nino.

478 Corte IDH. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007.

Serie CN.o |72, parr. 85.

479 Gordillo, Gordo, Loianno y otros, citado por Salgado y Gomiz (1988), pag. 101.
480 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, pag. 50.

481 Ver pie de pégina 34.
482 Articulos 885 y 886 del Cédigo Civil peruano.

483 Salgado y Gomiz, Convenio |69 de la OIT sobre Pueblos Indigenas. Su aplicacion en el derecho interno argentino (1988). pag. 103.
484 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 144.



[44. Los “bienes” pueden ser definidos como aquellas
cosas materiales apropiables, asf como todo derecho que
pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho
concepto comprende todos los muebles e inmuebles,
los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de tener un valor.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, en su
Observacién General 23 sobre el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1994), establece
ademas que las medidas de proteccién positivas son exigidas
no solo frente a los actos del Estado mismo, ya sea a través
de las autoridades legislativas, judiciales o administrativas, sino
también frente a los actos de otras personas que se encuentren
dentro del Estado parte; ademads, indica la necesidad de que
esas medidas especiales que desarrollen una diferenciaciéon
legitima (en el marco del Pacto) deben basarse en criterios
objetivos y razonables*®.

Finalmente, estas medidas no deben ser consideradas como
discriminatorias con respecto al resto de la poblacién no
indigena, dado que el derecho a no ser discriminados considera
“tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”*¢.

El deber estatal de no discriminar

El principio de no discriminacién es otra obligacion estatal
importante mediante la cual el Estado debera buscar que los
pueblos indigenas gocen y ejerzan plenamente sus derechos
sobre latierray el territorio, sin obstaculos ni discriminacién®®.
La discriminacion implica una distincién de cualquier tipo entre
grupos que se encuentran en situaciones similares, a menos
que exista una justificacion objetiva y que la medida sea
proporcional al fin que se pretende lograr. La igualdad debe

verificarse en la practica, en el disfrute efectivo del derecho™®,
es decir, no basta con un reconocimiento formal del derecho
o asignaciéon de una responsabilidad a un érgano del Estado,
sino que debe ser eficaz. Puede existir discriminacion directa,
discriminacién indirecta, e incluso discriminacion sistémica™’.

La discriminacién directa es la mas conocida y sucede cuando,
existiendo o no una situacién similar comparable, (i) hay un
trato menos favorable que otro por alguna causa relacionada
con uno de los motivos prohibidos de discriminacion®®
(como la raza o el origen social, entre otros), o (i) se realizan
actos u omisiones que causan perjuicio basados en algunos
de los motivos prohibidos. La discriminacién indirecta alude
a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras, pero que
influyen de manera desproporcionada en los derechos de
aquellos que estén afectados por los motivos prohibidos
de discriminacién. La discriminacién sistémica, por su parte,
es aquella que subsiste en contra de algunos grupos y esta
fuertemente arraigada en el comportamiento y la organizacion
de la sociedad, implicando actos de discriminacién indirecta
o0 no cuestionada (normas legales, politicas, practicas o
actitudes culturales predominantes en el sector publico o
privado que generan desventajas comparativas para algunos
grupos y privilegios para otros)*'.

En ese sentido, el Comité encargado de examinar la
reclamaciéon por incumplimiento de la Argentina del Convenio
169 de la OIT al evaluar un caso sobre discriminacién®?,
establecié que para que esta se verifique no es necesario que
sea intencional, y ademas, que la discriminacién indirecta se
refiere a condiciones, reglamentaciones, criterios o practicas
aparentemente neutrales que se aplican a todos, pero que
en la practica tienen un impacto desproporcionadamente
perjudicial en algunas personas*”.

485 Observacién general 23 del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 27 (derecho de las minorfas a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idioma) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1994), parrs. 6.1y 6.2.

486 Ver el articulo 1.4 de la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, el parrafo 4 de la Recomendacién

487

488

489

490

49

492

493

General 23, Derechos de los Pueblos Indigenas del Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial y la sentencia de la Corte
IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C N.o
|72, parr. 104.

Articulo 3.1 del Convenio 169 de la OIT. Ver también el articulo 2.2 del pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, articulo 26 del
pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial.
Shelton, Dinah. Prohibicién de Discriminacién en el Derecho internacional de los Derechos Humanos. En: Anuario de Derechos Humanos N 4, (2008),
pag. 36.

Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Observacién general 20 “La no discriminaciéon y los derechos econdmicos, sociales y culturales
(articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales)”, parrs. 10y 12.

En el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se enumeran como motivos prohibidos de discriminacion la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicion social. La Observacion General 20 del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales afirma que la frase cualquier otra condicién social
indica que esta lista no es exhaustiva y que pueden incluirse otros motivos en esta categorfa.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 20, “La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales”,
E/C.12/GC/20, 2009, pérrs. 10y 12.

En este caso se habifa establecido como requisito para obtener titulos de propiedad sobre ganado la presentacion del titulo de propiedad o posesién de un
inmueble; este requisito no podia ser cumplido por los indigenas mapuche de Argentina, ya que solo podian presentar el certificado de pertenencia a una
agrupacion indigena; ellos no tenian titulos de propiedad o posesion de sus tierras.

Parrafo 97 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Argentina del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Unién de Trabajadores de la Educacién de Rio
Negro (Un.TE.R), gremio de base de la Confederacién de Trabajadores de la Educacién de la RepUblica Argentina (C.T.E.R A.), 2008.
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A pesar de ser necesario un andlisis mas exhaustivo, llama la
atencién la politica de titulacién de tierras en el Perd, tanto
en las areas rurales como en las urbanas, en comparacién
con las dreas en las que se encuentran los pueblos indigenas.
Desde 1992, el encargado de realizar las labores técnicas y
conducir el proceso de titulacion en areas rurales (incluyendo
a las comunidades nativas y campesinas), en coordinaciéon
con el Ministerio de Agricultura, era el Programa Especial de
Titulacién de Tierras (PETT). Para el &rea urbana, asumié esa
responsabilidad la Comision de Formalizacién de la Propiedad
Informal desde 1996. El afio 2007, el gobierno peruano decide
que COFOPRI absorba al PETT con la finalidad de modernizar
el Estado v evitar duplicidad de funciones afines. En 2009, el
Estado peruano decide que la titulacion de comunidades nativas
y campesinas las deben realizar los gobiernos regionales, y
mantiene al COFOPRI como un organismo especializado en
procesos de titulacidn en dreas urbanas y rurales, pero con un
Plan Nacional de Formalizacién desactualizado* que mantiene
entre sus planes de largo plazo: el Proyecto de Consolidacién
de los Derechos de Propiedad Inmueble (PCDPI); el Proyecto
PTRT3 (2008201 1); el Proyecto PTRT4 (20092012); el
Proyecto de Georreferenciacion de Comunidades Nativas;
el Proyecto de Digitalizacion de Comunidades Campesinas;
el Proyecto de Actualizacion Catastral y el Proyecto de
Saneamiento Fisico de Areas Naturales Protegidas*®.

Frente a la situacién anterior, se pueden vislumbrar algunos
rasgos de posibles acciones de discriminacién contra los
pueblos indigenas por accién y omisiéon del Estado peruano;
por ejemplo:

e Considerar la creacién de organismos especializados
de titulacién para dreas urbanas y rurales, y no
considerar la necesidad de un organismo especializado
para comunidades nativas y campesinas, debido a las
implicancias culturales existentes. Los procesos, el
presupuesto asignado vy el personal deberfan tener un
entrenamiento diferente.

* Los procesos y las campafas de titulacién liderados
por COFOPRI contintian, mientras que en el caso de
las comunidades nativas y campesinas se han detenido
debido, entre otros factores, a estos cambios en la
estructura administrativa del Estado.

* Emitir normas que establecen un Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacién y Titulacién Especial para
Predios Rurales*®, y no emitir una norma similar para las
comunidades campesinas y nativas ni revisar las normas
de titulacién aplicables a ellas. En efecto, dicha omision es
incomprensible por ser una obligacién internacional, un
derecho humano de los pueblos indigenas y la causa de

494 Aprobado mediante la Resolucién Directoral 090-2007- COFOPRI/DE.
495 http:/Mww.cofopri.gob.pe/pdf/pnf/pnf_estructura.pdf
496 Decreto Legislativo 1089.

los crecientes conflictos generados por la inseguridad e
incertidumbre del marco normativo e institucional actual.

Conclusiones

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
no solo reconocen la existencia de estos y desarrollan su
contenido, sino que también establecen obligaciones estatales
complementarias que ayudan a su adecuado desarrollo.

Una de las obligaciones estatales mas importantes respecto
de la tierra y el territorio es el deber estatal de respetar la
importancia especial que para los pueblos tienen las tierras
o territorios que ocupan. Este deber es una obligacion del
Estado peruano, reconocida como tal por el Convenio |69
de la OIT, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana v el
Tribunal Constitucional.

Si bien alin no estamos hablando en estricto de los derechos
a la tierra y al territorio, tanto el deber de respetar el vinculo
especial existente entre el pueblo indigena y el entorno
que lo rodea como los deberes de reconocer los derechos
de propiedad y posesién, adoptar medidas especiales para
salvaguardar las tierras y territorios y no discriminar son
clausulas obligatorias que el Estado deberd contemplar en
todas sus acciones o decisiones, incluso al momento de limitar
los derechos a la tierra, al territorio o a los recursos naturales.

Recomendaciones

e El Estado peruano debe evaluar si las decisiones politicas
tomadas, asi como su implementacion y evaluacion,
han considerado las obligaciones internacionales sobre
derechos humanos, y especialmente los deberes estatales
respecto de la tierra, el territorio y los recursos naturales
de los pueblos indigenas.

* Losresultados de esa evaluacion deben generar un Plan de
Adecuacion o fortalecimiento de las decisiones tomadas.

e El Estado peruano debe informar a todos sus funcionarios
(Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, gobiernos regionales
y locales) el caracter obligatorio de estos compromisos
internacionales.

2.2. {Los pueblos indigenas tienen derecho a la
tierra o al territorio?

En el Per, se utiliza mayormente el término tierra, aunque
en ocasiones el término territorio es utilizado como sinénimo.
Este uso preferente del término tierra se debe principalmente



al temor estatal de reconocer una autonomia indigena que
conlleve a una posible separacién politica del pafs, a pesar de
que el articulo 46° de la DNUDPI establece que:

Nada de lo sefalado en la presente Declaracién [...]
se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta
accién alguna encaminada a quebrantar o menoscabar,
total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de estados soberanos e independientes*”’.

Se teme usar el término pero no se conoce exactamente
su contenido, lo que resulta necesario para poder definir el
alcance de los derechos al territorio y a la tierra.

El Convenio 169 de la OIT realiza una distincién entre los
términos tierra y territorio, precisando que el término territorio
se empleard en el caso del traslado y reubicacién de los
pueblos (articulo 16) y en el caso del uso, administraciéon y
conservacién de los recursos naturales (articulo 15); en estos
casos, segn el articulo |3, se tomara en cuenta “la totalidad
del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan
o utilizan de alguna u otra manera”. Es decir, se usa territorio
cuando se quiere dar un tratamiento integral que involucre
relaciones sociales complejas (econémicas, politicas, culturales,
etc.) al espacio que se ocupa o utiliza, en tanto que se usara
tierra cuando la connotacién se restringe a situaciones con
relaciones simples (relaciones entre elemento - sujeto, o sujeto
- sujeto), como uso agrario, actividades tradicionales o de
subsistencia, derechos de posesion y propiedad, transmision
de derechos y reivindicaciones. No se establecen definiciones,
pero nos ayuda a conocer que el término territorio alude a
un tratamiento integral de sus componentes y las relaciones
complejas que se generen por su interaccién, mientras que
tierra tiene un contenido restringido a situaciones especfficas y
con relaciones simples.

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de Pueblos Indigenas realiza un uso diferenciado
de estos términos, aunque sin precisar exactamente sus
contenidos. Puede utilizarlos juntos “tierra, territorio y
recursos”, en el caso de establecer una regla general (en los
articulos 25 al 28). En cambio cuando se trata de establecer
una regla especial del objeto de interés los lista disyuntivamente
“tierra o territorio y otros recursos” o solo “tierra”, esto es
especificamente cuando trata temas como el desplazamiento,

el sistema de tenencia de tierras, conservacién, capacidad
productiva, almacenamiento de materiales peligrosos,
actividades militares, determinacién de prioridades de
desarrollo, desarrollo, utilizacién y explotacién de recursos
minerales, hidricos y de otro tipo (en los articulos 10, 26, 29,
30y 32).

En el caso de los drganos de control de cumplimiento
del Convenio 169, CEACR y Consejo de Administracion
(Procedimiento de Quejas), tampoco se hace una definicién
de estos términos, aunque si se hacen referencias su uso
diferenciado. En el caso del Consejo de Administracion:

26. [...] El Comité recuerda que el articulo 13 del
Convenio dispone que al aplicar las disposiciones del
mismo, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segln los casos, que ocupan
o utilizan de alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion [ ... ],

En el caso de la CEACR:

En estas condiciones, la Comisién subraya que el derecho
de consulta de los pueblos indigenas no puede limitarse
exclusivamente a aquellas medidas que afectan territorios
en donde existen tierras indigenas titularizadas, tal como
parece deducirse de la observacidon nim. 6 del Poder
Ejecutivo, sino a todas aquellas medidas administrativas
o legislativas que pudieren afectarles directamente,
incluso cuando afectan tierras o territorios indigenas, que
tradicionalmente ocupan o utilizan, independientemente
de que estén titularizados o no™”.

Ambas referencias nos ayudan a deducir algunas caracteristicas
de cada término. La primera nos ayuda a saber que tanto la
tierra como el territorio pueden ser ocupados; en tanto que
la segunda nos informa que el término territorio incluye al
término tierra.

Por su parte, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos si plantea una definicién de territorio muy
cercana a la idea de hébitat planteada por el Convenio 169. En
la sentencia del caso Saramaka vs. Surinam, se precisa:

497 En el mismo sentido, Erica Irene Daes, en el contexto del proyecto de declaracién de las naciones unidas sobre pueblos indigenas, menciona que el
término “[...] ‘territorio’ no debe confundirse con el concepto de ‘integridad territorial’ utilizado en Derecho internacional. En este caso no supone
una separacion politica del territorio del Estado, pues es evidente que todo pueblo indigena, incluso en ejercicio de su derecho a la autonomia y
al autogobierno, sigue alin cominmente vinculado con el territorio politico o soberano del Estado [...]". Citada por Mikel Berraondo en Pueblos

indigenas y derechos humanos, pag. 483.

498 Reclamacién (articulo 24) - Pert - C169 - 1998. Confederacion General de Trabajadores del Perl (CGTP). Informe del Comité encargado de
examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Perd del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (ndm. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la CGTR

499 OIT CEACR. Informe 201 |. Observaciones a PERU. Aplicacién del Convenio 169. Observacién, CEACR 2010/81a reunién, diciembre 2010,

publicada |6 de febrero de 201 I.
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Al hacer referencia al término “territorio” la Corte
se refiere a la totalidad de tierra y recursos que los
Saramaka han utilizado tradicionalmente. En este
sentido, el territorio Saramaka pertenece de manera
colectiva a los miembros del pueblo Saramaka, mientras
que las tierras dentro de ese territorio estan divididas
entre los doce clanes Saramaka [...)*®".

Entonces, si integramos las caracteristicas resefiadas por los
instrumentos internacionales con lo establecido por el Convenio
169, podemos concluir que término tierra forma parte del
término territorio, regula las relaciones simples que se puedan
generar (sujeto-sujeto, sujeto-suelo) y el derecho que lo protege
(el derecho a la tierra), y busca garantizar una prerrogativa sobre
el suelo en el que se habita y del que se obtienen los medios
de subsistencia fisicos y culturales. Por otro lado, el término
territorio sera aquel que contemple relaciones complejas (las
que provienen de la interaccién entre las relaciones simples),
que surjan entre los elementos que lo integran (sujeto, suelo y
recursos naturales), a través de reglas generales; el derecho que
lo contempla (el derecho al territorio) busca el reconocimiento
de un poder de gestion compartido (con el Estado) del suelo,
los recursos naturales y las diferentes relaciones simples o
complejas que puedan surgir entre esos elementos.

2.2.1. (Es funcional la distincion establecida en el
articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT?

Dado que el objetivo del Convenio es garantizar derechos a los
pueblosindigenas y tribales, entonces la interpretacién interna del
Convenio (bajo los principios del Derecho internacional de los
derechos humanos) debe estar dirigida a realizar una protecciéon
integral del derecho. En ese sentido, la separacion realizada
entre el suelo y el habitat circundante es irreal, ya que no es
solo el suelo quien fundamenta a la identidad cultural indigena
o tribal, sino también el resto de elementos que lo componen;
por ello, se puede entender que la distincion realizada en el
articulo 13.2 buscaba dar tranquilidad a los paises respecto
de la posible interpretacidn de territorio que menciondbamos
anteriormente, llevando a una restriccion de dicho término a
connotaciones ambientales antes que a autonomias.

500 Corte IDH, sentencia caso Saramaka vs. Surinam, pie de pagina 63.
501 OIT (2009).

Complementando lo anterior; la Gufa sobre el Convenio 169,
elaborada por la OIT, afirma que al usarse el término tierra en el
Convenio |69, este debe entenderse en sentido amplio, es decir
al usar tierra en realidad se estarfa usando el término territorio:

El territorio es la base de la economfa y las estrategias
de sustento, las instituciones tradicionales, el bienestar
espiritual y la identidad cultural particular de la mayorfa
de los pueblos indigenas. En consecuencia, la pérdida
de tierras ancestrales amenaza la sobrevivencia misma
como comunidades y pueblos distintos. Es por ello
que debe entenderse que cuando el Convenio habla
de “tierra”, el concepto abarca la totalidad del
territorio que emplean, lo que incluye los bosques,
rios, montanas y mares costeros y tanto la superficie
como el subsuelo™'.

Esta interpretacion se entiende dada la especial importancia
entre el espacio que habitan (el habitat) y los pueblos indigenas,
ya que es precisamente esa interrelacién la que sustenta la
existencia del pueblo indigena. Por lo tanto, el Convenio
169 si reconoce el derecho al territorio, pero restringido a
cuestiones ambientales.

2.2.2. (Las normas internacionales reconocen los
“territorios integrales”?

Si bien el Convenio 169 reconoce un derecho al territorio
restringido a los recursos naturales o al medio ambiente, la
propuesta de los pueblos indigenas si considera el derecho
a un territorio integral en el que se contemple autonomia
politica, social, econémica y cultural, en coordinacién con
los Estados. Dicha propuesta estd fundamentada de forma
complementaria en los instrumentos internacionales referidos
atierras o aterritorios ya mencionados en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®®, en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™® vy la
DNUDPP%, Los territorios integrales son aquellos espacios
donde los pueblos indigenas regulan los procesos simples y
complejos de tipo politico, econémico, social y cultural que
aseguraran la continuidad del pueblo; en esta propuesta debe

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, reconocié que el articulo | se aplica a los pueblos indigenas en las Observaciones

502
finales sobre la Federacién Rusa (trigésimo primera sesién). N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, |12 de diciembre de 2003, parrafo. |1, en el cual el
Comité expresd preocupaciéon por la “situacion precaria de las comunidades indigenas en el Estado Parte, las cuales afectan su derecho a la auto-
determinacién segln el articulo | del Pacto”.

503 Articulo | de ambos Pactos:
“1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.
2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que
derivan de la cooperacién econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del Derecho internacional. En ningiin
caso podria privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.
3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en
fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta
de las Naciones Unidas”.

504 Art. 4,33y 34 de la DNUDRPI.



tomarse en cuenta que en las ciencias sociales la definicion del
término territorio esta en constante construccién y que esta
también variard en funcién de cada pueblo indigena>®

términos generales considerarfa:

, pero en

e Territorio como jurisdiccién, que incluye el control y
gestion del area. Por ejemplo, establecer las reglas internas
de aprovechamiento de los recursos naturales ubicados
en sus territorios, o autoorganizacién, o reglas de justicia
comunitaria.

* Territorio como espacio geografico, es deci, el
derecho a la tierra. Por ejemplo, el lugar donde han
establecido sus viviendas, sus areas de cultivo o ganaderfa.

* Territorio como habitat, que es el conjunto de recursos
esenciales para su supervivencia como grupo. Por ejemplo,
los bosques en los cuales realizan actividades de caza y pesca.

* Territorio como biodiversidad y conocimientos
indigenas sobre la naturaleza. Por ejemplo, el conocimiento
colectivo del manejo sostenible y las propiedades de los
recursos naturales (plantas curativas, religiosas, etc.).

e Territorios simbdlicos, vinculados con la identidad
cultural colectiva, como los cementerios o espacios
religiosos sagrados.

2.2.3. {Qué otros derechos se encuentran vinculados con
los derechos a la tierra y al territorio?

Muchos érganos de control sobre el cumplimiento de los tratados
de Naciones Unidas han elaborado documentos interpretativos
sobre los alcances de algunos articulos y derechos, algunos de
los cuales incluyen en su desarrollo referencias a los pueblos
indigenas y al vinculo especial que tienen con el territorio que
habitan. En esa linea se encuentran la Observacién General
23, en la que el Comité de Derechos Humanos vinculd
expresamente la obligacién de los Estados de garantizar el
derecho de los pueblos indigenas a disfrutar de su cultura con
la proteccidn de sus “modos de vida estrechamente asociados
al territorio y al uso de sus recursos™®, y la Recomendacion
General XXIII del Comité para la Eliminacion de Toda Forma
de Discriminacion Racial en la que se afirmd las obligaciones de
los Estados Partes en relacién con la proteccién de las tierras

y territorios indigenas, y se resalté el derecho de los pueblos
indigenas a “poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras,
territorios 'y recursos comunales™”. En el mismo sentido
puede revisarse la Observacion General 7 sobre el derecho a
una vivienda adecuada al hablar sobre el desalojo forzoso™®, la
Observacion General 12 sobre el derecho a una alimentacion
09" Jla Observacion General 14 sobre el derecho al
disfrute del mas alto nivel de salud®'® y la Observacién General
I'5 sobre el derecho al agua®''.

adecuada

Por su parte, la Corte Interamericana ha sefalado que, al
desconocerse el derecho de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus territorios, se podrian afectar derechos como
la identidad cultural y la libre determinacién entre otros
derechos basicos. En el caso del derecho a la identidad
cultural (reconocido también por el articulo 2 inciso 19 de la
Constituciéon Politica peruana), se indica que al desconocerse
el derecho de las comunidades sobre sus territorios se podrian
afectar derechos como a la identidad cultural y la supervivencia
misma de los pueblos y sus miembros®'2. Asimismo, como el
goce y ejercicio efectivos del derecho a la propiedad comunal
sobre la tierra garantizan que los pueblos indigenas conserven su
patrimonio®'
para garantizar su supervivencia social, cultural y econémica®'*.
De igual modo, se ha reconocido la estrecha vinculacion del
territorio con las tradiciones, costumbres, lenguas, artes,
rituales, conocimientos y otros aspectos de la identidad de los
pueblos indigenas, sefialando que “en funcién de su entorno, su
integracién con la naturaleza y su historia los miembros de las
comunidades indigenas transmiten de generacién en generacion
este patrimonio cultural inmaterial®'®,

, los Estados deben respetar esa especial relaciéon

En cuanto al derecho a la libre determinacion (reconocido
en la sentencia del Tribunal Constitucional Peruano’'®, caso
Tres Islas), la Corte
ella y su vinculacién con el derecho a la tierra y al territorio.
En el caso Saramaka vs. Surinam®"’, observé que el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha considerado
que el articulo | comdn de los pactos es aplicable también a los
pueblos indigenas®'®, por lo tanto, ya que no puede interpretar
los derechos reconocidos en la Convencidon Americana de

Interamericana también se ha referido a

505 Toledo Llancaqueo, Politicas indigenas y derechos territoriales en América Latina: 1990-2004. {Las fronteras indigenas de la globalizacién? En Pueblos

indigenas y democracia en América Latina, pag. 86-87.
506 Comité de Derechos Humanos, observaciéon general 23, parr. 7.

507 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, recomendacion general XXIII: “Los pueblos indigenas”, parr. 5.
508 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacion general 7, parr. 0.

509 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacién general |2, parr. |3.

510 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacién general 14, parr. 12(b) y 27.

511 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observaciéon general |5, parrs. 7y 16.

512 Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, parr. 147; Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 212.

513 Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 146.

514 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 91.

515 Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 154.

516 Exp. 01126-201 |-HC/TC presentado por Juana Griselda Payaba Cachique. | 1/09/2012, parr. 23.

517 Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, parrs. 93 y 94.

518 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, observaciones finales sobre la Federacién Rusa (trigésimo primera sesion, 2003), parr. 31,
en el que expresa su preocupacion por la situacién precaria de las comunidades indigenas, lo cual afecta su derecho a la autodeterminacion segin el
art. | del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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Derechos Humanos de forma restrictiva o limitando el goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por los Estados en
otros tratados sobre derechos humanos como el mencionado
Pacto (como es el caso peruano), entonces el articulo 21 de
la Convenciéon deberd interpretarse también en concordancia
con lo establecido en el articulo | comin del Pacto; de esa
manera los pueblos indigenas podran proveer a su desarrollo
econdmico, social y cultural, pudiendo disponer libremente de
Sus riquezas y recursos naturales para que no se les prive de
sus medios de subsistencia.

Normatividad nacional

Como ya se menciond, en el pais se usa mayormente el
término tierra, vinculandolo con el derecho de propiedad o
uso del suelo, sin reconocer el derecho al territorio. El articulo
89 de la Constitucidn Politica no menciona expresamente el
derecho a la tierra ni el derecho al territorio, pero si reconoce
el derecho a la autonomia en la libre disposicion de las tierras
de las comunidades nativas y campesinas y reconoce su
imprescriptibilidad.

Por el contrario, el Tribunal Constitucional Peruano si ha
definido ambos términos®'?:

22. La diferencia entre el concepto de tierra y territorio
radica en que el primero se encuentra dentro de
una dimensién civil o patrimonial, mientras que el
segundo tiene una vocaciéon politica de autogobierno
y autonomia. Asi, esta dimension politica del término
territorio se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas,
que descienden de las poblaciones que habitaban lo que
ahora es el territorio de la RepUblica del Pert. Pero que,
no obstante, luego de haber sido victimas de conquista
y colonizacién, mantienen sus instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o partes de ellas.

Aungue no los define como derechos, alude al mantenimiento
de instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas,
vinculando elterritorio con el derechoalaautodeterminaciéon®?,

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Consulta considera
entre los derechos colectivos listados y reconocidos a
los pueblos indigenas al derecho a la tierra y al territorio,
considerando como parte de ellos a los recursos naturales
que se encuentran en su ambito geogréfico (sin precisar si es
titulado o no) y que usan tradicionalmente (no usan el término
ancestral). Aunque, todavia restringido al tema ambiental es
importante este reconocimiento del derecho al territorio en
una norma reciente:

Avrticulo 3°.- Definiciones

El contenido de la presente norma se aplica dentro del
marco establecido por la ley y el convenio 169 de la OIT.
Sin perjuicio de ello se tomaran en cuenta las siguientes
definiciones: [...]

f) Derechos Colectivos.- Derechos que tienen por
sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos en la
Constitucion, en el Convenio 169 de la OIT, asf como la
legislacién nacional. Incluye, entre otros, los derechos a
[...]latierray elterritorio, es decir al uso de los recursos
naturales que se encuentran en su dmbito geogréfico y
que utilizan tradicionalmente en el marco de la legislacion
vigente [...].

Conclusiones

Aunque se coincide en afirmar que tierra y territorio tienen
contenidos diferentes, en el plano internacional Unicamente
la Corte Interamericana ha establecido una definicién del
término territorio: “latotalidad de tierray recursos que[...] [los
pueblos indigenas] han utilizado tradicionalmente”, debiendo
complementarse esta definicidn con las caracteristicas
identificadas por los otros organismos del sistema universal de
Derechos Humanos: el tratamiento integral y sistémico entre
sus componentes v el cardcter inclusivo del término territorio
respecto del término tierra. Bajo este marco, el Convenio
169, al reconocer el derecho a la tierra, reconoce el derecho
al territorio, aunque restringido a temas ambientales; sin
embargo, si se recurre al derecho a la libre determinacion
reconocida por otros instrumentos internacionales de los
que el Perl es parte, como el PIDESC y el PIDCF se puede
establecer que en el Perl se puede exigir el reconocimiento
integral del derecho al territorio.

El fundamento para el reconocimiento del derecho al
territorio integral se encuentra principalmente en el articulo |
comun del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos-
(PIDCP) vy el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). La Jurisprudencia de la Corte
IDH también realiza la interpretacion del articulo 21 de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos en funcién
del articulo | del PIDESC. El Tribunal Constitucional peruano
también ha reconocido el derecho a la libre determinacion en
la reciente sentencia sobre el caso Tres Islas.

En el dmbito interno, la Constitucién Politica no reconoce
expresamente el derecho al territorio, pero el Tribunal
Constitucional ha diferenciado los términos tierra y territorio,
complementando este Ultimo con el derecho a la libre
determinacién y brindando asi un respaldo pleno a este

519 Exp. 01126-201 |-HC/TC presentado por Juana Griselda Payaba Cachique. | 1/09/2012, parr. 22.

520 Ibid, parr. 23.



derecho, incluso con alcance mayor del que reconoce el
Convenio 169 de la OIT. En el mismo sentido, el reciente
reglamento de la Ley de Consulta, al hacer un listado de
algunos derechos colectivos de los pueblos indigenas,
reconoce el cardcter integral de la tierra, el territorio y los
recursos naturales.

Recomendaciones

* Realizar un estudio técnico que explore el contenido del
derecho al territorio integral solicitado por los pueblos
indigenas peruanos, y sobre la base de sus conclusiones,
plantear una propuesta a los pueblos indigenas.

e Considerar que, si bien el Convenio 169 de la OIT es
el tratado mas importante sobre derechos de pueblos
indigenas, este debe complementarse con el resto
de tratados de derechos humanos firmados por el
Estado peruano, con los documentos de interpretacion
elaborados por los érganos de control existentes en las
naciones unidas y con el contenido de la Jurisprudencia de
la Corte IDH.

*  Explorar los diferentes vinculos existentes entre el derecho
ala tierra y territorio con derechos como al agua, a la salud,
a una vivienda adecuada, a la alimentacién, entre otros, y
establecer medidas efectivas que los pongan de relieve.

2.3. (En qué consiste el derecho de propiedad y
posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan o a las que han tenido tradicionalmente
acceso?

El articulo |4 del Convenio |69 reconoce: (i) el derecho de
propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan, y (i) el derecho a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por los pueblos indigenas v tribales
pero a las que tradicionalmente han tenido acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. Como se observa,
ambos derechos contemplan situaciones diferentes: el primero
alude a una ocupacién permanente o estacionaria del espacio
de manera exclusiva por los pueblos indigenas, mientras que
en el segundo caso se trata de una ocupacién permanente del
espacio, pero compartida con otros pobladores no indigenas.
Asimismo, en el primer supuesto dicha ocupacién puede
realizarse por mas de un pueblo indigena, especialmente en
el caso de las 4reas de caza, pesca, recoleccién y pastoreo®'.

La referencia a ocupacion y acceso tradicional, en el articulo
[4 del Convenio, alude a una ocupacién o acceso segln las
formas vy tradiciones indigenas, sin importar que estas hayan
sido autorizadas o reconocidas por el Estado —incluso si no se
ejercen segln la forma prevista por la legislacién interna®”—,
pero sf serd necesario determinar la existencia de la ocupacién
tradicional a través de procedimientos adecuados®”. De igual
modo, la ocupaciédn tradicional alude a que, si bien debe
existir alguna conexién con el presente, no es necesario que
estén actualmente ocupadas, pues pueden abarcarse casos
de recientes expulsiones de las tierras o pérdida de tftulos™*.
Ocupacion tradicional tampoco alude Unicamente a ocupacion
ancestral o inmemorial: la Comisién de la OIT, al tratar sobre
el Convenio 107, al referirse a un argumento de la India sobre
este tema establecid que “el hecho de que la gente tenga alguna
forma de relacién con la tierra actualmente ocupada, incluso
hace poco tiempo era suficiente para conformar un interés v,
por lo tanto, derechos a la tierra y los recursos pertinentes®”.

23.1. {En qué consiste el derecho de propiedad sobre
las tierras y territorios que tradicionalmente ocupan?

Al inicio de esta seccién se establecid la diferencia entre los
términos tierra y territorio. Asimismo, se traté de distinguir
el derecho a la tierra, el derecho al territorio restringido a lo
ambiental v el derecho al territorio “integral”. EI mecanismo
usado para garantizar el derecho a la tierra es el derecho de
propiedad, pero con una dimensidon comunal diferente al
del Derecho civil; para ello, la Corte Interamericana realizd
una interpretaciéon ampliada del articulo 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos utilizando la clausula de
observancia obligatoriadel Convenio |69, es decir, considerando
el vinculo especial que los pueblos indigenas v tribales tienen
con el habitat en el que viven (articulo 13.1 del Convenio):

Articulo 2|. Derecho a la propiedad privada

|. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.
La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los
casos y segln las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de
explotacion del hombre por el hombre deben ser
prohibidas por la ley.

521 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, pag. 95.
522 OIT, Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), Informe VI (1988); y Thornberry, Indigenous Peoples and
Human Rights (2002). Citado por Salgado y Gomiz, pag. |96. Ver ademas la observacion individual sobre el Convenio 169, pueblos indigenas y

tribales, 1989 Per, publicacion: 2003, parrafo 7.

523 CEACR: Observacién individual sobre el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169) Pert, publicacion: 2006, parr. 6.

524 Tomeiy Swepston, Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacion del Convenio 169 de la OIT. Citado por Salgado y Gomiz, pag. 201. Ver también
la observaciéon individual de la CEACR sobre el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (ndm. 169). Perd, publicacién: 2010.

525 Fergus. Una gufa para los derechos de los pueblos indigenas en la Organizacion Internacional del Trabajo. Citado por Salgado y Gomiz, pag. 201.
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De esta forma, al reconocer que la propiedad no se centra
en un individuo sino en una comunidad que ademas tiene
una relacién de especial relevancia con su entorno, establecid
que el derecho de propiedad puede tener una concepcién
diferente de la clasica:

120. Asimismo, este Tribunal considera que los
conceptos de propiedad y posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una significacién colectiva, en
el sentido de que la pertenencia de esta “no se centra
en un individuo sino en el grupo y su comunidad”. Esta
nocién del dominio y de la posesion sobre las tierras
no necesariamente corresponde a la concepcién clésica
de propiedad, pero merecen igual proteccidon del
articulo 21 de la Convencion Americana. Desconocer
las versiones especfficas del derecho al uso y goce de
los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y
creencias de cada pueblo, equivaldrfa a sostener que
solo existe una forma de usar y disponer de los bienes,
lo que a su vez significarfa hacer ilusoria la proteccion
del articulo 21 de la Convencion para millones de
personas>’.

De esta manera, se configura el derecho del pueblo indigena o
tribal de gozar su derecho de propiedad de conformidad con
su tradicion comunitaria®’.

2.3.2. {En qué consiste el derecho de posesion sobre
las tierras y territorios que tradicionalmente ocupan?

Es la esencia del derecho de propiedad comunal, pues muestra
la ocupaciéon que se estarfa realizando del espacio. Pero debe
considerarse siempre que se trata de un tipo de ocupacién
o posesion diferente, en el que seglin lo establecido por la
Corte Interamericana pueden ejercerse diferentes formas de
interrelacién no directa con el entorno, como la reserva de
dreas para la conservacion, sitios sagrados, temporadas de
descanso de la tierra, zonas de caza y recoleccién, etc.”,

Sus efectos juridicos son similares al titulo de propiedad, siendo
titulo suficiente para lograr el reconocimiento de la propiedad
por parte del Estado, asf como su inscripcién en el registro
correspondiente®?, Adicionalmente, la Corte Interamericana
ha establecido que®*°:

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

* Laposesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a
exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro.

* Los miembros de los pueblos indigenas que por causas
ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesién
de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre estas, aun a falta de tftulo legal, salvo
cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a
terceros de buena fe.

* Los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesién de sus
tierras, y estas han sido trasladadas legftimamente a
terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas
o de obtener oftras tierras de igual extension y calidad.
Consecuentemente, la posesion no es un requisito que
condicione la existencia del derecho a la recuperacion de
las tierras indigenas.

Normatividad nacional

El derecho de propiedad sobre la tierra en forma privada o
comunal es reconocido y protegido por el Estado peruano,
que para el caso de las comunidades nativas y campesinas
asigna no solo una caracteristica de inviolabilidad, sino
también de imprescriptibilidad®'. Indica expresamente que
las comunidades son auténomas en el uso v libre disposicién
de sus tierras®?. Ademas, establece que pueden perder la
propiedad de sus tierras en caso de abandonarlas; esto Ultimo
sucedera cuando no se cumplan los términos y condiciones de
la adjudicacién otorgada en concesién por el Estado™,
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Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N.o
146, parr. 120. Corte IDH. Caso Comunidad indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 24 de agosto de
2010, Serie C N.o 214, parr. 87.

Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 96.

Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 131y
Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. |54.

Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
CN.o 79, parr. 151.

Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128.

El articulo 51, literal n, de la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales - Ley 27867 (noviembre 2002), agrega ademas los caracteres de inalienabilidad
e inembargabilidad a las tierras de las comunidades. Esta inclusién no constituye una ampliacién de las caracteristicas establecidas por la Constitucion.
Articulos 70, 88 y 89 de la Constitucion.

Articulo 5 de la Ley de la Inversién Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades
Campesinas y Nativas - Ley 26505 (“El abandono de tierras, a que se refiere el Articulo 88 segundo parrafo de la Constitucion Politica del Perd, solo
se refiere a las tierras adjudicadas en concesién por el Estado, en los casos de incumplimiento de los términos y condiciones de aquella”).



De esta manera, se puede deducir el cardcter especial
del derecho de propiedad sobre la tierra de los pueblos
indigenas o tribales®, diferente de la concepcion del Derecho
civil. Por ello, si bien pueden tener todos los atributos que
corresponden al derecho de propiedad (usar, disfrutar,
disponer y reivindicar’®), se pone mayor énfasis en el uso y
la disposicién de sus tierras. Este acento se relaciona con la
clausula de observancia obligatoria prevista por el Convenio
169 (el vinculo especial con su entorno) y las diferentes formas
de usar que puede tener un pueblo y que deben considerarse
en funcidn de una interpretacion pro hominem, unas formas
de uso mayores que las previstas comUnmente (agricultura,
ganaderfa, vivienda). Ademés, es preciso tomar en cuenta
el mantenimiento de sitios sagrados, lugares de caza, pesca,
conservacion, descanso de la tierra por métodos tradicionales
de cultivo, etcétera™®.

Respecto a la facultad de disponer contenido en el derecho
de propiedad, esta consiste en cualquier forma de entrega de
todo o parte de los derechos sobre la tierra a un tercero. Esta
facultad debe interpretarse también ampliamente y considerar
incluidas las diferentes formas tradicionales que los pueblos
indigenas puedan tener (distintas de la compra-venta, alquiler,
etc.), incluyendo la facultad de autolimitar esa atribucién o de
negarse a ejercerla frente a terceros no indigenas.

Asimismo, al tratar sobre el abandono de tierras, realizaremos
una interpretacion restrictiva, ya que se esta estableciendo la
restriccion de un derecho. Segln el articulo, el abandono se
producird si se incumplen los términos y condiciones de la
concesion adjudicada por el Estado; en estricto, la concesion
es una modalidad de entrega de derechos sobre los recursos
naturales, entre los que se incluyen las tierras forestales y de
conservacién otorgadas a los pueblos indigenas (comunidades
nativas) a través de contratos de cesién en uso®’; entonces,
mediante una interpretacién restrictiva, el Estado no podra
declarar en abandono las tierras adjudicadas a los pueblos
indigenas, ya que ellos las reciben a través de contratos de
cesién en uso y no a través de concesiones.

Por otro lado, es importante hacer una distincién entre la
propiedad y el dominio. Sobre todo considerando que se ha

establecido que las tierras eriazas con aptitud agropecuaria
sobre las que no exista tftulo de propiedad privada o comunal®*®
y los predios que no se encuentren inscritos en el registro
de predios y no constituyan propiedad de particulares ni de
las comunidades campesinas y nativas®*® son de dominio del
Estado. Ya hemos visto que debemos considerar la existencia
de una propiedad privada (en términos del Derecho civil) y un
derecho de propiedad sui generis para el caso de los pueblos
indfgenas, pero también es preciso tener en cuenta una tercera
forma de ejercer derechos sobre un bien: el dominio.

Este alude a un sentido de pertenencia en el que se ejercen
derechos inamovibles y no dedicados a la circulacion de los
bienes, aunque sf se pueden otorgar derechos sobre ellos
o, excepcionalmente, transferirlos por completo®®. Por sus
caracteristicas, el dominio se ejerce principalmente por el
Estado y varfa segin se aplique a los recursos naturales (en
el que se llamarda especfficamente dominio eminente)**' o a las
tierras (llamadas eriazas o predios)** Pues bien, en las normas
presentadas se ha establecido una reserva para el dominio del
estado de tierras o predios que no estén titulados, obviando
por completo los derechos de posesién que puedan tener
los pueblos indigenas o tribales sobre ellos o los procesos de
titulacién que hayan sido iniciados previamente y demorados
por causas atribuibles al propio Estado.

Respecto de este tema, el comité encargado de revisar las
reclamaciones en la OIT ya habfa expresado su preocupacion
con relacién al reglamento de la Ley 26505, ya que temia que
esta norma facilitase la dispersion de tierras comunales y la
negacion de los derechos de propiedad y posesion (derivada
de una ocupacién tradicional de esas areas). Por ello, solicitd
al gobierno que tome las medidas adecuadas para impedir la
inscripcion bajo el dominio del Estado de las tierras ocupadas
tradicionalmente por los indigenas, procediendo a facilitar
su titulacion®®. Sin embargo, el Estado no ha variado la Ley
26505, ni su reglamento, y vuelve a incurrir en el mismo error
con laLey 29151.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Peruano ha reconocido
que la posesion tradicional equivale al titulo de pleno dominio
otorgado por el Estado, habilitando al pueblo indigena a exigir

534 A pesar de que no se hace referencia expresa a los pueblos indigenas y tribales, si recurrimos al Convenio 169 de la OIT se puede interpretar que

las comunidades campesinas y nativas forman parte de ellos.
535 Articulo 923 del Cédigo Civil.
536 Ver pie de pagina 13.

537 Articulos 5y 126 del Reglamento de la Ley de Tierras - DS 003-79-AG.

538 Articulo 9 del Reglamento de la Ley de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de

las Comunidades Campesinas y Nativas - DS 01 1-97-AG.

539 Art. 23 de la Ley General del Sistema de Bienes Estatales - Ley 29151.

540 Rubio, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, tomo 3, péags. 362-363.

541 Se tratard nuevamente este tema en la seccién Recursos Naturales.

542 Las tierras también son recursos naturales, pero el Estado decidié que pueden entrar a la libre circulacion. Su tratamiento llevarfa una extension

mayor de la prevista a este documento.

543 CEACR. Observacion individual sobre el Convenio 169, Pueblos Indigenas y Tribales para el Perd (2003), parrs. 7-10.
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el reconocimiento oficial de su propiedad y registro ante las
autoridades correspondientes®™, recogiendo lo establecido
en la sentencia del caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay. De igual modo, segin lo establecido en las
sentencias de los casos Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua;, Comunidad Moiwana vs. Surinam; Yakye
Axa vs. Paraguay, y Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, ha reconocido la proteccién general que debe
prestar el ordenamiento juridico peruano a los pueblos, asi no
tengan un titulo de propiedad oficial de sus territorios>*.

Y es que la omisidon de esta normativa no implica que el
ordenamiento jurfdico nacional no proteja en general a los
pueblos indigenas: esta obligacién existe asf no tengan un titulo
de propiedad oficial respecto de sus territorios, conforme ha
sido advertido por la Corte Interamericana®*.

Conclusiones

Tanto la propiedad como la posesién indigena tienen un caracter
sui generis diferente de la propiedad o posesion del Derecho
civil. Se basan no solo en el caracter colectivo del sujeto titular,
sino en las caracteristicas especiales de ese sujeto colectivo
originadas en el vinculo especial que tienen con su entorno.

El derecho a la propiedad y posesién indigena incluye no
solo el suelo o espacio fisico que ocupa el pueblo indigena,
sino también los recursos naturales circundantes. No es
necesario realizar una ocupacion fisica del territorio indigena,
sino que bastara con demostrar la realizacién de practicas de
interrelacién con el entorno.

Las practicas de ocupacidn o interrelacidon con el entorno no
deben ser necesariamente ancestrales. Se reconocen incluso
las practicas tradicionales, pues toda cultura o grupo social esta
en constante cambio y ninguna de ellas es estatica.

Recomendaciones

e Elaborar un estudio que explore las caracteristicas
especiales de los derechos de propiedad y posesion
indfgena sobre la tierra y los recursos naturales, con el
objetivo de fundamentar su reconocimiento en el pafs.

* Realizar una revisién del marco normativo sobre los
recursos naturales y la tierra indigena, para identificar
aquellos supuestos en los que puedan producirse

interpretaciones restrictivas que vulneren estos derechos.

e Elaborar un marco normativo que reconozca los derechos
de propiedad y posesion indigena atendiendo al cardcter
sui generis descrito, asignandole una denominacién
diferente para evitar confusiones.

e Establecer instructivos de interpretacién o actuacién a
los funcionarios publicos involucrados, con la finalidad de
evitar seguir cometiendo vulneraciones a estos derechos
mientras se realizan los estudios y marcos normativos.

2.4. (En qué consiste el otorgamiento de medios
necesarios para el desarrollo de tierras que poseen
los pueblos indigenas?

Al elaborar Programas Agrarios Nacionales, el Estado tiene la
obligacién de garantizar a los pueblos indigenas condiciones
equivalentes a las que tienen otros sectores de la poblacion
en cuanto a**:

* Asignaciéon de tierras adicionales cuando las tierras que
tienen sean insuficientes para garantizar los elementos
de una existencia normal o para hacer frente a su posible
crecimiento numerico.

e Otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo
de las tierras que ya poseen.

Considerando el contenido esencial de la tierra y el territorio
de los pueblos indigenas, al interpretarse este articulo debe
considerarse que la asignacién de tierras tiene como fin
proteger la identidad cultural. Asimismo, esta debe realizarse
sin discriminacion contra los pueblos indigenas y con el debido
respeto a sus necesidades especfficas. Cuando se soliciten tierras
adicionales a las existentes, no es necesario que estas sean
colindantes: pueden solicitarse tierras de libre disponibilidad un
poco alejadas de las que actualmente ocupan, pero sobre las
cuales ejerzan actividades tradicionales de subsistencia.

Por otro lado, “otorgar los medios necesarios para el desarrollo
de las tierras que poseen” debe ser entendido ampliamente,
considerando también los servicios de salud, educacién y
saneamiento basicos, sin que los pueblos se vean obligados a
perder sus derechos de propiedad o posesion.

Normatividad nacional

Las solicitudes de ampliacién de tierras se evallan bajo el
mismo procedimiento administrativo que una solicitud inicial de

544 Tribunal Constitucional. Expediente 00024-2009-Pl, Gonzalo Tuanama Tuanama y seis mil doscientos veintiséis ciudadanos, parr. 20 (demanda de

inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto Legislativo 994).

545 Tribunal Constitucional peruano. Expediente 00023-2009-PI/TC, Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de cinco mil ciudadanos, parrafo 7 (demanda

de inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto Legislativo 1079).

546 Ver por ejemplo, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, Caso Comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay y el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay

547 Articulo 19 del Convenio 169 de la OIT.



titulacién. En cuanto a los medios necesarios para el desarrollo
de tierras, existe en la practica cierta confusion, ya que cuando
se establecen centros poblados sobre comunidades nativas se
tiende a relajar los derechos de propiedad que los pueblos
tienen, estableciéndose en tierras de la comunidad colonos,
nuevos negocios, puertos fluviales, etc., en el entendido de que
se trata de tierras publicas. Por otro lado, cuando se construyen
pozos de agua o escuelas, se pide a la comunidad que entregue
en donacién el espacio que ocupa la infraestructura.

{Qué ocurre cuando se realiza demarcacion politica
sobre la tierra del pueblo indigena?**

La demarcacion territorial es una expresion de la soberanfa del
Estado, con el objetivo de garantizar el ejercicio del gobierno,
la administracién y la generacién de informacién de caracter
técnico-cartogréfica que contribuya en la elaboracién de los
planes de desarrollo de nivel local, regional y nacional*®.
Se realiza a través del establecimiento de circunscripciones
politico-administrativas: regiones, departamentos, provincias,
distritos, metropolis, ciudades, villas, pueblos y caserios®*°,

Al ser una forma de ordenamiento politico-administrativo del
Estado, no genera ninguna suspensién o disolucién de los
derechos de propiedad de quienes se encuentren habitando
en su dmbito geogréfico, salvo alguna limitacién del derecho
de propiedad debidamente fundamentada, examinada a
través del test de limitacién del derecho y sometida a consulta.
Los limites territoriales de estas circunscripciones tienen una
naturaleza distinta de los limites comunales, nativos u otros
que reconocen y otorgan derechos de propiedad®'; de igual
forma, los limites comunales tampoco deberfan usarse como
limites territoriales de estas circunscripciones®>2.

Por lo tanto, el establecimiento de un caserio sobre la tierra de
un pueblo indigena (con o sin titulo de propiedad) no significa
la pérdida del derecho a la tierra o al territorio: todas sus
atribuciones se mantienen. Como se ha visto previamente,
tanto el derecho de propiedad como la posesién de los pueblos
indigenas tienen una naturaleza diferente de la que les atribuye

el Derecho civil, fundamentado precisamente en ese vinculo
especial existente entre el indigena y el espacio en el que
habita. Asimismo, si por algin motivo se considerara necesaria
la suspensidn o eliminacién del derecho de propiedad sobre
la tierra, se estarfa realizando un trato no igualitario del pueblo
indigena o tribal frente al resto de propietarios no indigenas
existentes en otros caserfos o centros poblados.

¢Es necesario donar la extension de terreno que sera
usada por el Estado para la realizacion de obras o
servicios de interés o necesidad social?

Las obras o servicios de interés o necesidad social deben ser
ejecutadas por las municipalidades provinciales o distritales y de
conformidad con el Plan de Desarrollo Municipal y el Plan de
Desarrollo Regional®>. Estas instituciones estan encargadas de:

* FEjecutar obras de infraestructura indispensables para la
produccidn, comercio, transporte y comunicaciéon de la
provincia, tales como corredores viales, vias troncales,
puentes, parques, parques industriales, embarcaderos,
terminales terrestres, pistas o calzadas, vias, puentes,
mercados, canales de irrigacién, locales comunales y otras
similares>>*,

e Construir y equipar postas médicas, botiquines y puestos
de salud en los centros poblados que los necesiten®>,

e Construir, equipar y mantener la infraestructura de los
locales educativos de su jurisdiccion®>,

* Administrar y reglamentar directamente o por concesién
el servicio de agua potable, alcantarillado y desagle y
tratamiento de residuos sélidos>’. Asimismo, la ejecucién
de obras e instalacién de servicios de agua potable,
alcantarillado sanitario y pluvial, disposicidn sanitaria con
excretas y electrificacién hecha con aportes de la poblacién
constituyen patrimonio de la municipalidad®®,

Para el cumplimiento de esas funciones estatales, es posible
que se realicen expropiaciones invocando causas de necesidad
publica®™ (la ejecucion de obras publicas municipales o la
instalacion o funcionamiento de servicios publicos locales),

548 Para ver algunos otros posibles efectos de esta situacién revisar el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Brasil (sobre la
municipalizacién de tierras indigenas), de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Doc. OEA/Ser.LNV/I1.97, Doc. 29 rev. |, 29 de

septiembre de 1997, parrs. 42y 43.

549 Art. 3 de la Ley de Demarcacién y Organizacion Territorial - Ley 27795.

550 Art. 12 del Reglamento de la Ley de Demarcacién y Organizacion Territorial DS 019-2003-PCM vy art. 2.3 de la Ley de Demarcacién Territorial.

551 Art. 2.4 de la Ley de Demarcacién y Organizacion Territorial - Ley 27795.

552 Art. I'l, literal a.2.3 del Reglamento de la Ley de Demarcacién y Organizacion Territorial - DS 019-2003-PCM.
553 De acuerdo con la Cuarta Disposicion Transitoria de la Ley 29158, mientras dure el proceso de transferencia de competencias sectoriales, el Poder
Ejecutivo (sectores, educacion, transportes, comunicaciones, vivienda y construccién) seguird ejecutando aquellas que adn no han sido transferidas

a los gobiernos regionales y gobiernos locales.

554 Art. 79, numerales 2 y 4 de la Ley Organica de Municipalidades - Ley 27972.

555 Art. 80, numeral 2.5 de la Ley Orgénica de Municipalidades - Ley 27972.
556 Art. 82, numeral 5 de la Ley Organica de Municipalidades - Ley 27972.
557 Art. 80, numerales 2.1 y 4.1 de la Ley Organica de Municipalidades.

558 Décimo Primera Disposicion Complementaria de la Ley Organica de Municipalidades.

559 Art. 94y 96 de la Ley Organica de Municipalidades.
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que deben constar en una ley expresa e indicarse ademas el
uso o destino que se dara al bien*®. Sin embargo, debido a
los requisitos demandados, no se ha recurrido mucho a ella.
Normalmente se promueve la entrega del terreno a través de
una donacién, lo que en la practica se trataria de una forma de
expropiacion oculta.

Es facil entender que el objetivo de estas iniciativas sea el
aseguramiento del espacio donde se brindaran los servicios
publicos o desarrollardn las obras publicas, garantizando
su continuidad sin depender del interés privado. Sin
embargo, eso se puede lograr a través de cualquiera de
las modalidades previstas en el capitulo IV del Titulo Ill del
Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Bienes Publicos
- DS 007-2008-VIVIENDA: afectaciéon en uso, cesiéon en uso,
permuta, comodato, etc. Tal situacion ha sido considerada por
la Ley Organica de Municipalidades®', estableciendo como
condicidn de explotacién de un bien que este sea destinado
exclusivamente a la realizacion de obras o servicios de interés
o necesidad social.

En el caso de los pueblos indigenas o tribales, obligar a la
entrega de la propiedad de una porcién de su tierra para
obtener un servicio publico o una obra publica equivale a
una expropiacion oculta. Si consideramos que el derecho de
propiedad sobre la tierra indigena o tribal tiene una naturaleza
distinta del derecho de propiedad civil, que el interés por el
bien comln es constante debido a su naturaleza comunal o
colectiva y que el Estado esta obligado a respetar siempre el
vinculo existente entre el pueblo indigena o tribal y su habitat,
entonces la realizacién de una obra o servicio de interés o
necesidad social no debe estar condicionada a la entrega de la
propiedad de la tierra bajo ninguna modalidad.

Conclusiones

El Estado tiene la obligacién de garantizar a los pueblos
indigenas y tribales un acceso a la tierra suficiente para garantizar
su subsistencia. Ademas, esta obligado a otorgar los medios
necesarios para el desarrollo de la tierra que ya poseen, sin
que ello signifique la desnaturalizacién de su derecho a la tierra
o al territorio.

Por otro lado, al realizar demarcaciones politicas sobre tierras
o territorios de pueblos indigenas, los pueblos indigenas no
deben perder sus derechos de propiedad o posesiéon sui
generis sobre ellos. Asimismo, al realizar obras o servicios
pUblicos en tierras de comunidades, no deben promoverse
las actas de donacién sobre las dreas donde se construird la

560 Art. 2,4y 5 de laLey General de Expropiaciones.

561 Art. 65 de la Ley Organica de Municipalidades - Ley 27972.
562 Articulo 17.1 del Convenio 169 de la OIT.

563 Articulo 8.1 del Convenio 169 de la OIT.

infraestructura del servicio publico. Los pueblos indigenas no
deberfan perder la propiedad del 4rea donde se construya
dicha infraestructura, pues si ello sucediera, se tratarfa de una
expropiacién oculta.

Recomendaciones

* Revisar las normas que forman la politica agraria y
de tierras, para asegurarse de que cumplan con esta
obligacién de garantizar la existencia suficiente de tierras
para la subsistencia del pueblo indigena. Realizar las
modificaciones necesarias.

e Elaborar instructivos para que los funcionarios publicos no
cometan errores solicitando actas de donacién de tierras
indigenas, ni promover el no reconocimiento de los
derechos de propiedad o posesion de los pueblos indigenas
en aquellos que habitaran las circunscripciones politicas.

2.5. iComo se garantiza la transmision de derechos
sobre la tierra y el territorio entre pueblos o con

terceros ajenos al pueblo?

Debe recordarse, como se sefialado previamente, que todas las
medidas especiales de proteccidn previstas son de obligatorio
cumplimiento para el Estado en todas sus presentaciones:
Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, gobiernos regionales y
gobiernos locales.

2.5.l. iSe mantienen las modalidades de transmision
propias de los pueblos indigenas?

Los Estados tienen el deber de respetar las modalidades de
transmisién de derechos sobre las tierras y territorios establecidas
por los pueblos indigenas y tribales®®* cuando se realicen entre
los miembros de los pueblos. Esta es una excepcién a la
regla establecida en el articulo 8 del Convenio, en la cual se
establece que la costumbre o el derecho consuetudinario solo
se deberfan considerar al aplicarse la legislacion nacional®®;
es decir, la regla es que las costumbres indigenas sean
consideradas, mientras que la excepcidn es que, para el caso
de las modalidades de transmision de derechos establecidas
por los pueblos indigenas, estas reglas no solo deben ser
consideradas sino respetadas.

Por otro lado, las modalidades de transmision no
necesariamente deben ser ancestrales: basta que hayan
sido establecidas por el pueblo indigena o tribal y formen
parte de sus costumbres®™* o derecho consuetudinario. Es
importante recordar esta referencia dado que, como ya se

564 OIT. Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, pag. 97.



menciond anteriormente, las instituciones culturales y sociales
estdn en permanente cambio, no son estaticas. Asimismo, la
transmisién de derechos no se restringe Unicamente a derechos
sucesorios, sino que también se podria aplicar a modalidades
de transmision de derechos de uso de la tierra o el territorio y
a los recursos naturales.

2.5.2. iSe debe someter a consulta cuando se considere
la capacidad de enajenacion o cualquier otra forma de
transmision de sus derechos sobre la tierra, territorio
y recursos naturales cuando quieran traspasarlos a
terceros?

Si. Hemos dicho que el derecho de propiedad y posesion
indigena es sui generis, por lo que comdnmente esta capacidad
o atribucién del derecho se encuentra limitada (depende de
la legislacion de cada pais). De ser ese el caso y se evalle
esta restriccién a la capacidad de enajenacién o transmision del
derecho, necesariamente tendrd que realizarse un proceso de
consulta al pueblo indigena.

El Convenio 169 ha establecido que cuando se considere
o evalle la capacidad de los pueblos para esa transmision,
se realizard un proceso de consulta®™®; en ese sentido, no
importa si dicha capacidad de transmisién se restringe a una
transmision total de derechos o a cualquier otra forma de
disposicién parcial o temporal de ellos (por ejemplo, si se
evalla la capacidad de alquilar, establecer una servidumbre o
cualquier otra carga sobre la tierra).

Esta disposicién en realidad es un recordatorio que resalta
la necesidad de realizar procesos de consulta ante cualquier
medida estatal que tenga impactos sobre los pueblos.

2.5.3. (Es obligatorio que el Estado realice acciones
para impedir que terceros se aprovechen de sus
costumbres o del desconocimiento de leyes sobre las
tierras y territorios para atribuirse su propiedad?

Por otro lado, se establece que el Estado tiene la obligacion
de impedir que personas extranas a los pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su
desconocimiento de las leyes para arrogarse la propiedad, la
posesion o el uso de las tierras indigenas®®, lo cual también
incluiria los recursos naturales (ya que también estan

565 Articulo 17.2 del Convenio 169 de la OIT.
566 Articulo 17.3 del Convenio 169 de la OIT.
567 Articulo 30.1 del Convenio 169 de la OIT.

incluidos en el territorio indigena). Esta es una disposicion
complementaria a la obligacién del Estado de darles a conocer
sus derechos y obligaciones®’ a los pueblos indigenas y que
configura una causal de nulidad en los casos en el que este
supuesto se produzca (terceros que ingresen a sus tierras
sin permiso de autoridades, utilicen sus recursos naturales
O intrusos que intenten quitarles las tierras o sus recursos
naturales mediante fraude u otros medios deshonestos>¢)
e incluso puede servir para la suspensién del plazo de
prescripcién que pudiera haberse completado en perjuicio del
pueblo indigena o tribal**’.

2.5.4. {Es obligatorio que el Estado realice acciones para
evitar la intrusion o uso no autorizado de las tierras o
territorios de los pueblos indigenas por terceros?

Se establece que las normas estatales deben establecer
sanciones para aquellas situaciones de intrusién o uso no
autorizado de los pueblos por personas ajenas a ellos®®. No existe
una exigencia de rango especifico de dichas normas, quizé solo
considerar que tengan el rango necesario para establecer las
sanciones de tipo penal, administrativo o civil. En este Gltimo
caso, ademds, se consideraran las posibles reparaciones,
indemnizaciones o compensaciones que se pudieran aplicar.
La referencia a intrusién no autorizada alude a la inexistencia de
autorizaciones emitidas validamente por la autoridad indigena
o por la autoridad estatal encargada del tema.

De igual modo, los gobiernos estan obligados a tomar medidas
para impedir tales infracciones, las cuales pueden ser legislativas,
administrativas, judiciales®”!, preventivas, regulatorias o de
cualquier otro tipo, siempre que tengan como objetivo impedir
la infraccién, como la delimitacion de la tierra y el territorio
indigena, el reconocimiento del derecho de posesion de los
pueblos sobre las tierras a las que tradicionalmente han tenido
acceso, etc. La CIDH ha identificado a estas acciones como
amenazas o usurpaciones Yy reducciones.

En el mismo sentido, es valido preguntarse por el supuesto
de intrusiones en tierras y territorios realizadas entre pueblos
indfgenas y tribales. En estos casos se podrfa reconocer
el acceso y uso de dreas no poseidas exclusivamente por
un pueblo indigena o tribal (como los sitios sagrados) o la
utilizacién conjunta de recursos naturales en determinadas
areas®’?, entre otras alternativas.

568 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica. Una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, pag. 97.
569 Tomeiy Swepston, Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacién del Convenio 169 de la OIT. Citado por Salgado y Gomiz, pags. 241 y 242.

570 Articulo 18 del Convenio 169.
571 Salgado y Gomiz, pag. 245.

572 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales, parr. | 5.
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Normatividad nacional

Se ha establecido una regla de proteccion general para el caso de
la disposicién total de sus tierras en la Ley de la Inversiéon Privada
en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las Tierras
del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y
Nativas - Ley 26505. En ella se ha previsto que, para disponer,
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras
comunales de la sierra o selva, es necesario un acuerdo de la
Asamblea General de la comunidad con el voto a favor de no
menos de los dos tercios de todos los miembros®>,

En el caso de la intrusién no autorizada de terceros, se ha
previsto en el marco del Derecho civil una autorizacion del uso
de la fuerza a través de la Defensa Posesoria Extrajudicial®?,
mediante la cual el poseedor puede repeler la fuerza que se
emplee contra él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo,
si fuere desposeido; en la defensa de la posesion y en el
acto de recuperarlo deben usarse medios adecuados a las
circunstancias. Asimismo, se ha establecido el interdicto®®
como una medida de defensa judicial’’® de la posesién.

Conclusiones

En la normatividad nacional alin no se han desarrollado las
situaciones especificas de respeto de las modalidades de
transmisién de derechos, capacidad de enajenacién u otra
forma de transmisién de derechos a terceros; tampoco se han
establecido medidas para evitar el aprovechamiento de sus
costumbres o el desconocimiento de normas sobre tierras y
recursos naturales. Sucede lo mismo frente a la intrusién o uso
no autorizado de las tierras por terceros, especiales para los
casos en los que estén involucrados pueblos indigenas.

Las medidas de defensa previstas en el dmbito civilno consideran
que las tierras o territorios que se estan defendiendo forman
parte de su existencia como pueblo indigena o tribal, lo que
puede generar situaciones de desestructuracién o quiebre
social con graves impactos sociales.

Recomendaciones

e Elaborar un marco normativo que salvaguarde el derecho
a la propiedad y a la posesion de los pueblos indigenas,
considerando las caracteristicas especiales ya desarrolladas.

*  Asumir una posicion activa frente a la defensa y garantia
de los derechos a la tierra y al territorio de los pueblos

573 Articulo 'l de la Ley 26505.

574 Articulo 920 del Cédigo Civil.

575 Articulos 597 al 607 del Cédigo Procesal Civil.
576 Articulo 921 del Cédigo Civil.

577 Articulo 23 del Convenio 169 de la OIT.

indigenas, frente a terceros que pretendan aprovecharse
de su desconocimiento de las leyes o de la lejanfa de la
autoridad estatal.

* Recordar que estas medidas deben incluir no solo a la
tierra sino también a los recursos naturales que la rodean.

2.6. Ocupacion de la tierra sin titulo de propiedad

2.6.1. iQué derecho protege a los pueblos cuando no
tienen titulo de propiedad, pero habitan en sus tierras
y territorios tradicionales?

Tendran que recurrir al derecho de posesion de tierras, con las
particularidades sefialadas en la seccién anterior. Sin embargo,
es importante recordar y reiterar que la posesion es titulo
suficiente para solicitar el reconocimiento oficial y el registro
correspondiente.

2.6.2. iQué sucede con los pueblos que se han
trasladado y se han asentado en tierras no ancestrales?

Como se ha visto, los pueblos indigenas vy tribales tienen
el derecho a la propiedad y posesidon de las tierras que
tradicionalmente ocupan. El término tradicional no es usado
como sinénimo de inmemorial o ancestral: se trata de mostrar
una relacion con las tierras que actualmente ocupan, incluso si
es reciente y no antigua, siempre que haya un interés por la
tierra que habitan y sus recursos. Factores importantes para
mostrar el mantenimiento de su cultura en el espacio que
habitan serdn la artesanfa, las industrias rurales y comunitarias
y las actividades tradicionales que pueden estar relacionadas o
no con la economia de subsistencia de los pueblos, como la
caza, la pesca, la caza con trampas y la recoleccién®”.

Por otro lado, si los pueblos se establecen sobre tierras que
pertenecen a terceros privados o tierras que el Estado posee
en propiedad, los pueblos podrfan adquirir derechos reales
sobre esos espacios bajo las condiciones del Derecho civil,
por ejemplo a través de la prescripcién adquisitiva de dominio
o bajo cualquier otra modalidad, sin que esa decision afecte su
condicién de pueblo indigena o tribal.

Tal como lo recuerda el comité encargado de las reclamaciones
en la OIT, el hecho de que la forma de dominio que ejerzan
los pueblos no guarde un estado comunal o no hayan poseido
las tierras desde tiempo inmemorial sino que tengan un origen
mas reciente no es determinante para negar su derecho a esas
tierras, ya que:



37. [...] El Convenio fue redactado para reconocer
situaciones en las que existen derechos sobre tierras
que han sido tradicionalmente ocupadas, pero también
podrfa abarcar situaciones en las que pueblos indigenas
tienen derechos sobre tierras que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, bajo otras consideraciones®’8.

Normatividad nacional

No se ha normado esta situacion.

Conclusiones

Los pueblos indigenas estan sujetos a cambios culturales que
no significan necesariamente perder su caracter de pueblo
indigena. EI Convenio 169 hace referencia a la ocupacién
tradicional y no se restringe a una ocupacién ancestral o
historica.

Recomendaciones

* Realizar un estudio juridico y antropoldgico sobre los
casos existentes.

* A partir de las conclusiones del estudio anterior, elaborar
una norma que regule adecuadamente la situacion
existente.

2.6.3. iComo se garantiza el derecho a la tierra y a
la propiedad de los pueblos indigenas en aislamiento
y en contacto inicial? Las reservas territoriales y las
reservas indigenas

Cabe sefalar que, a pesar de no existir un marco normativo
especifico a favor de los pueblos indigenas en aislamiento o
en contacto inicial (en adelante PIACI)*”, esos pueblos gozan
de todos los derechos reconocidos a favor de los pueblos
indigenas en contacto®®, entre ellos el derecho a la propiedad
y posesion sobre la tierras y territorios que tradicionalmente

ocupan®®!, sin que eso sea obstaculo para “desarrollar acciones

diferenciadas para atender necesidades especfficas de grupos
como [...] las comunidades no contactadas o en aislamiento
voluntario”®, Los Estados tienen la obligacién de reconocer
y respetar esos derechos®®. La Comision Interamericana
alienta a los Estados a tener especial cuidado al tomar las
medidas para garantizar territorios de suficiente extension

y calidad a los PIACI?#,

La situacién prevista por el articulo 4.1 del Convenio
69, aunque no lo mencione expresamente, alude a una
situacién que podrfa cubrir a los PIACI y otros pueblos
indfgenas: la concurrencia entre areas de transito comunes
o de acceso tradicional para garantizar su subsistencia. En
este caso, el Convenio 169 de la OIT establece el deber
del Estado de prestar particular atencién a la situacion de
los pueblos némadas y agricultores itinerantes cuando se
trate de salvaguardar el derecho a utilizar tierras que no estan
ocupadas exclusivamente por ellos pero a las que han tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. El acceso tradicional a las tierras, al igual que la
ocupacioén tradicional, responde a una forma de ser indigena,
no siendo necesario que sea reconocida, autorizada o adecuada
a lo que la norma nacional establezca. Sucedera lo mismo si
este acceso tradicional se hubiera interrumpido o no se trate
de un acceso inmemorial sino reciente. Asimismo, es bueno
recordar que el Convenio insta a los Estados a sancionar la
intrusiéon no autorizada en las tierras de los pueblos o el uso
no autorizado de esas tierras por terceros®®,

Por otra parte, en mayo de 2012, el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos emitié las
Directrices de Proteccién para los PIACI de la regién
amazonica, el Gran Chaco y la regidn oriental de Paraguay,
documento que a pesar de no ser directamente vinculante,
contiene los estdndares minimos actuales sobre la materia.
En relacion con la tierra y al territorio, estas directrices
recomiendan a los Estados®:

Evitar cualquier acciéon que pueda alterar o modificar las
caracteristicas de las tierras donde los PIACI habitan.

578 Ver parrafo 37 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, nim. 169, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato Radical de Trabajadores
del Metal y Similares (1999).

579 Véase Declaracion de Belem sobre los Pueblos Indigenas Aislados, Alianza Internacional para la Proteccion de los Pueblos Indigenas Aislados, | |
noviembre de 2005, disponible en: http://servindi.org/pdf/Dec_Belem do Para aislados.pdf

580 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (20 12) Directrices de Proteccion para los Pueblos Indigenas en Aislamiento
y en Contacto Inicial de la Regién Amazénica, el Gran Chaco y la Region Oriental de Paraguay. Resultado de las consultas realizadas por ACNUDH
en la region: Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Per( y Venezuela, ACNUDH, Ginebra, parrs. |8-23.

581 Articulo 14 del Convenio y Articulo 26 de la Declaracion.

582 Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 98.a reunién, 2009, Informe Ill (Parte |A), pag. 746.

583 ACNUDH (2012), parr. 51.

584 CIDH (2009), parr. 81.

585 Avrticulo 18 del Convenio.
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ACNUDH, Directrices de Proteccién para los Pueblos en Aislamiento y en Contacto Inicial de la Regién Amazénica, el Gran Chaco vy la Regiéon
Oriental de Paraguay, parrs. 51-59.
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- Establecer una prohibicién de entrada a sus tierras y
territorios, asf como de realizar cualquiertipo de acto en ellas,
salvo en situaciones de excepcidn que estaran debidamente
reguladas por el organismo técnico especializado.

- Prohibir la implementacién de cualquier actividad no
autorizada, econdmica o no, en sus tierras.

- Establecer las tierras y territorios considerando las tierras
y territorios por los que se mueven los pueblos en
aislamiento.

- Dedlararsus tierras y territorios como areas de intangibilidad
transitoria a favor de estos pueblos hasta que decidan su
titulacion en forma voluntaria.

- Establecer &reas naturales protegidas en algunas partes
de los territorios habitados por PIACI no debe, en ninglin
caso, suponer una limitacién al principio de intangibilidad
anteriormente mencionado ni desconocer sus derechos de
propiedad sobre la tierra y los territorios.

- Titulacién legal de las tierras necesarias para la supervivencia
de los PIACP¥,

- En las “tierras de amortiguamiento”, tierras que rodean
las tierras vy territorios de los PIACI, establecer medidas
especfficas de proteccién que limiten posibilidades de
contacto.

- Controlar las actividades econdmicas que se realicen en las
tierras de amortiguamiento y ellas mismas deben considerar
mecanismos y barreras fisicas para evitar contacto (acceso
limitado por barreras fisicas, control de las actividades
econdmicas) con los PIACI.

- Establecer mecanismos efectivos de monitoreo para
garantizar las prohibiciones anteriormente mencionadas y
otros mecanismos, como la tipificacion penal del delito de
contacto forzado con pueblos indigenas en aislamiento.

- Implementar politicas de prevencién en diversas materias,
como la salud o la seguridad, para garantizar la convivencia
con otros pueblos que compartan tradicionalmente sus
tierras.

- Reasentar a aquellos que no sean pueblos indigenas o
tribales y que utilicen o habiten tierras que sean consideradas
fundamentales para los PIACI.

- Garantizar el derecho a la consulta de los pueblos en
contacto inicial.

Por su parte, la Comision Interamericana ha otorgado por lo
menos tres medidas cautelares para proteger los derechos de
los pueblos en aislamiento. En esos casos solicitd a los Estados
involucrados:

* Adoptar las medidas necesarias para proteger al pueblo en
aislamiento voluntario tagaeri y taromenani de la presencia
de terceros en el territorio en el que habitan®® (Ecuador -
tala ilegal de madera).

e Adoptartodas las medidas necesarias para garantizar la vida
y la integridad personal de los miembros de los pueblos
indigenas en aislamiento voluntario mashco piro, yora y
amahuaca, en especial la adopcién de medidas tendientes
a evitar dafios irreparables resultantes de las actividades de
terceros en su territorio®®” (Pert - tala ilegal de madera).

* Adoptar medidas para proteger la vida, salud, integridad
personal e integridad cultural de los miembros de las
comunidades indigenas en situacién de aislamiento
voluntario de la cuenca del Xingu, que incluyan acciones
efectivas de implementaciéon y ejecucién de las medidas
juridico-formales ya existentes, asi como diseflar e
implementar medidas de mitigacién especfficas para los
efectos que tendra la construccién de la represa Belo
Monte sobre el territorio y la vida de estas comunidades
en aislamiento®” (Brasil - construccién de represa).

Esas medidas nos muestran una tendencia de la CIDH de
reconocer la existencia de los PIACI y garantizar sus derechos,
solicitando a los Estados la proteccidn de su territorio de
intrusiones no autorizadas, proteccién de posibles dafios
irreparables producto de las actividades de terceros y medidas
de mitigacion especificas por los efectos de la construccién de
infraestructuras®™'.

Normatividad nacional

A pesar de no ser nombrados explicitamente en la Constitucién
Politica Peruana, que solo se refiere a los pueblos en contacto
registrados como comunidades nativas o campesinas®?,
existen dos regimenes normativos de proteccién. El primero
los reconoce como comunidades nativas “en situacion de
contacto inicial y esporadico con los demas integrantes de la
comunidad nacional™® y prevé el establecimiento de un area
territorial provisional que considere sus modos tradicionales de
aprovechamiento de los recursos naturales, en tanto se defina
el area donde desarrollan sus actividades agropecuarias, de
recoleccién, caza, pesca o el area donde realicen migraciones
estacionarias®™. Bajo esta disposicion se establecieron cinco
reservas territoriales con normas de creacion de diferente
jerarquia:

587 En estricto en nuestro pafs corresponderfa el establecimiento de las reservas indigenas solicitadas y la categorizacion de las reservas territoriales

pendientes.

588 Pueblos indigenas Tagaeri y Taromenani (Ecuador), otorgada el |0 de mayo de 2006.

589 Pueblos indigenas en aislamiento voluntario de Mashco Piro, Yora y Amahuaca (Pert), otorgada el 22 de marzo del 2007.

590 MC 382/10 - Comunidades indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Para (Brasil), otorgada el | de abril del 201 I.

591 En este dltimo caso, la CIDH deja a salvo el cumplimiento del derecho a la consulta y consentimiento frente a la construccién de esta infraestructura.
592 Informe Defensorial 101, Pueblos indigenas en situacién de aislamiento y contacto inicial, Defensorfa del Pueblo, Lima, 2006, pags. 53-54.

593 Segunda Disposicion Transitoria de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva - Decreto Ley 22175.

594 Articulo 10 (literales a y b) y Segunda Disposicion Transitoria de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva

- Decreto Ley 22175.



RESERVAS TERRITORIALES DEL ESTADO PARA PUEBLOS INDIGENAS EN AISLAMIENTO
VOLUNTARIO Y EN CONTACTO INICIAL

Ubicacion de la reserva/
extension del area

Pueblo indigena
protegido

Moadificatoria de la norma
de creacion

Norma de creacién

Departamentos de Cusco
Kugapakori, nahua, nanti y (Convencién) y Ucayali
otros (Atalaya)

456 672,73 ha

Departamento de Ucayali
(Atalaya)
481 560 ha

Murunahua

Departamento de Ucayali
(Purts)
768 848 ha

Mashco piro

Departamento de Ucayali
(Coronel Portillo)
275 665 ha

Isconahua

Departamento de Madre de
Dios (Tahuamanu, Tambopata
y Manu)

829 941 ha

Mashco piro y grupos no
precisados en Madre de Dios

Fuente: Defensoria del Pueblo, 2006.

Frente a ese desorden, en mayo de 2006 se establecid un
segundo régimen normativo, al cual debfa adecuarse el
anterior*”>. Una de esas adecuaciones consistia en adaptar las
cinco reservas territoriales existentes al nuevo régimen en un
plazo méximo de seis meses™. De igual modo, se establecié
la obligacién de elaborar el Plan Nacional de Pueblos Indigenas
en Situacion de Aislamiento y Contacto Inicial®”’. Hasta el
momento ninguna de las dos obligaciones se ha cumplido;
ademds, se encuentran pendientes de evaluacién otras cinco
propuestas de reservas indigenas: Reserva Kapanawa, Reserva
Cashibo Cacataibo, Reserva Yaravi Tapiche, Reserva Yaravi
Mirim y Reserva Napo Tigre.

Res. Ministerial 046-90AG/
DGRAAR de 14/02/1990

Decreto Supremo 028-2003-
AG, de 25/07/2003

Res. Directoral Regional
Sectorial 453-99-CTAR-
UCAYALIDRSA del
24/09/1999

Res. Directoral Regional
189-97-CTARU/DRA de
01/04/1997

Res. Directoral Regional
190-97-CTARU/DRA de
01/04/1997

Res. Directoral Regional 201 -
98 CTARU/DGRAOAJ-T de
I'1/06/1998

Resolucién Ministerial 427-
2002-AG de 22/04/2002

Seglin la normatividad actual, los PIACI*® son reconocidos
a través de un Decreto Supremo, sustentado en un estudio
elaborado por una Comision Multisectorial®?; posteriormente,
mediante otro Decreto Supremo se establece la categorizacion
de la reserva indigena®®. Las reservas indigenas se determinan
sobre la base de las dreas que ocupan, debiéndose considerar
en este caso la posesién indigena y a las que hayan tenido
acceso tradicional, hasta que decidan su titulacién en forma
voluntaria®'. Son intangibles en tanto los PIACI beneficiados
mantengan esta condicién, lo que implica la prohibicién del
ingreso de terceros y el desarrollo de cualquier actividad®®,
asf como el otorgamiento de derechos de explotaciéon de los

595 Integrado por la Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacién de Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial - Ley 28736
y su Reglamento aprobado por el DS 008-2007-MIMDES.

596 Segunda Disposicion Final de la Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacién de Aislamiento y en Situacién de Contacto
Inicial y Primera Disposicion Complementaria y Transitoria de su Reglamento.

597 Articulo 6 del Reglamento de la Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacién de Aislamiento y en Situacién de Contacto
Inicial,

598 Al tenor del Articulo 2 de la Ley 28736, el “aislamiento” se entiende como la situacién de un pueblo indigena, o parte de él, que ocurre cuando
este no ha desarrollado relaciones sociales sostenidas con los demés integrantes de la sociedad nacional o que, habiéndolo hecho, han optado por
descontinuarlas. El “contacto inicial” es la situacion de un pueblo indigena, o parte de él, que ocurre cuando este ha comenzado un proceso de
interrelacién con los demas integrantes de la sociedad nacional.

599 Articulo 3, inciso a, de la Ley 28736. Articulo 10 de su Reglamento.

600 Articulo 18 del Reglamento de la Ley para la proteccion de pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situaciéon de contacto
inicial.

601 Articulo 4, inciso f, de la Ley 28736.

602 Articulo 4, inciso d, de la Ley 28736 y Articulo 37 de su Reglamento.
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recursos naturales®®. Con el fin de garantizar la intangibilidad
de la reserva indigena, se conforma un Comité de Gestién de
Proteccién Multisectoral®® y se prevén acciones administrativas
y penales contra quienes infrinjan las disposiciones de la Ley y
el Reglamento®®.

Si bien en principio los PIACI gozan de todos los derechos
reconocidos a las comunidades nativas®®, la ley especifica
restricivamente que se reconoce su derecho a poseer
las tierras que ocupan y se garantiza el libre acceso y uso
extensivo de sus tierras y los recursos naturales para sus
actividades tradicionales de subsistencia®®”’. De igual modo, la
ley condiciona el reconocimiento del derecho de propiedad
de las poblaciones sobre las tierras que poseen solo cuando
adopten el sedentarismo como modo de vida®®, limitando
sus derechos territoriales Unicamente al aprovechamiento
de los recursos naturales existentes al interior de la reserva
para sus actividades tradicionales y de subsistencia®”. Esta
interpretacion restrictiva de un derecho humano debe ser
descartada, rescatandose y privilegiandose el reconocimiento
de todos los derechos reconocidos a los pueblos indigenas en
el Convenio 169 de la OIT, sea o no contactado.

Otra limitacion encontrada estriba en que, a pesar de cuidar la
intangibilidad de las reservas indigenas, permite que, al ubicarse
un recurso natural susceptible de aprovechamiento cuya
explotacién resulte “de necesidad publica para el Estado”, el
sector encargado en el Estado procederé “de acuerdo a ley "*'°
y solicitara un informe al Viceministerio de interculturalidad®"'
del Ministerio de Cultura, que contendra una opinién técnica
previa vinculante sobre los EIA, asf como recomendaciones
u observaciones. De esta manera se genera una situacion de
incertidumbre, ya que no se ha definido aquello que puede
constituirse en “necesidad publica”, ni los parametros bajo los
cuales el Ministerio de Cultura realizard esa evaluacion, ni la
posibilidad que la opinién previa vinculante pueda tener como
resultado la no realizacién de la actividad (ello se deduce a
partir del contenido que se asigna a esta opinién técnica:
recomendaciones u observaciones, pero no restricciones,
prohibiciones o denegaciones).

Sobre este mismo tema, tendria que evaluarse
cuidadosamente la posibilidad de estar violando el principio
de no discriminacion al brindar mayor proteccién a

603 Articulo 5 de la Ley 28736.
604 Articulo 42 del Reglamento de la Ley 28736.
605 Avrticulo 7, inciso h, del Reglamento de la Ley 28736.

comunidades nativas asentadas al interior de dreas naturales
protegidas de uso indirecto, como los Parques Nacionales,
Santuarios Histéricos y Santuarios Nacionales; si la naturaleza
juridica del espacio que ocupan es similar (espacios de especial
relevancia, en un caso por la existencia de biodiversidad
Unica y en el otro por la existencia de grupos humanos en
situacion de vulnerabilidad), entonces deberfan tener similar
grado de proteccion, mas aln si el objetivo de proteccion de
las reservas indigenas es proteger los derechos, el habitat y
las condiciones que aseguren la existencia e integridad de un
grupo humano fragil.

Otra circunstancia a tomar en cuenta son las causales de
extincién de la reserva indigena, ya que establecen supuestos
absolutos, sin considerar la posibilidad de redimensionar los
limites de la reserva®'? cuando algunos integrantes del pueblo
decidan convertirse en comunidad nativa o cuando hayan
migrado a otras éreas fuera de la reserva.

Finalmente, se debe considerar también el procedimiento
necesario para que los pueblos en contacto inicial puedan ser
reconocidos como comunidades nativas e incorporar este
supuesto en los procesos de titulacién de tierras.

Conclusiones

Se debe subrayar otra vez la falta de homogeneidad en
la definicion de los pueblos indigenas en el Perd, lo que
menoscaba la aplicacién de los instrumentos internacionales,
principalmente del Convenio |69.

El Derecho nacional condiciona el reconocimiento del derecho
a la propiedad de los PIACI al momento en el que tomen la
decision de asentarse, a pesar de que la posesion de tierra
deberfa bastar para obtener ese reconocimiento.

Las demoras en la adecuacion y evaluacion de las reservas
territoriales en reservas indigenas y las solicitudes pendientes
colocan en situacién de indefension vy peligro la existencia
misma de los posibles indigenas aislados o en contacto inicial.
Los derechos al uso del territorio son menoscabados por las
limitaciones mencionadas. La intangibilidad de las reservas
sigue siendo relativa, sin que la nocién de “necesidad publica
para el Estado” sea debidamente definida.

606 Avrticulo 8 de la Ley 28736. Véase también el Articulo 25 de su Reglamento.

607 Articulo 4, incisos d y e, de la Ley 28736.
608 Articulo 4, incisos d, de la Ley 28736.

609 Articulo 25 del Reglamento de la Ley 28736.
610 Articulo 5, inciso ¢, de la Ley 28736.

611 Articulo 35 del Reglamento, modificado por la Novena Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del DS 001-2012-MC.

612 Articulo 35 del Reglamento de la Ley PIACI.



No se han considerado las medidas necesarias para el paso
de grupos en contacto inicial a comunidades nativas, ni los
procedimientos adecuados para el redimensionamiento de
las reservas indigenas cuando estos pueblos en contacto inicial
decidan asentarse.

La opinién emitida por el Viceministerio de Interculturalidad
quedaincierta, yaque solo se limitarfa a emitir recomendaciones
u observaciones, pero sin ninguna posibilidad de prohibir o
negar la realizacién de la actividad.

Recomendaciones

* Reconocer el derecho de los PIACI a la propiedad indigena
y no solo el derecho a la posesion.

e Garantizar la intangbilidad de las reservas indigenas
asegurando el cumplimiento de las pautas internacionales
relativas a las causales para limitar vdlidamente el derecho
de propiedad.

e Reforzar las medidas de control contra intrusiones ilegales
en las reservas indigenas.

* Asumir un rol activo en la adecuacidon del régimen de
reservas territoriales al de reservas indigenas. Dar respuesta
a las solicitudes de establecimiento de reservas indigenas
pendientes.

* Elaborar las normas necesarias para asegurar el derecho de
propiedad indigena de los pueblos en contacto inicial.

*  Precisar que la observacion técnica del Ministerio de Cultura
no solo contendra recomendaciones y observaciones, sino
también la posibilidad de rechazar el pedido.

2.7. Ocupacion de la tierra con titulo de propiedad

2.7.1. iComo se deben determinan las tierras para
emitir el titulo de propiedad? Los procedimientos de
delimitacién, demarcacion y titulacion

Los gobiernos tienen la obligacidon de tomar las medidas
necesarias para determinar las tierras que los pueblos indigenas
y tribales ocupan tradicionalmente®'. En dicha determinacion
se deben considerar las tierras que poseen tradicionalmente,
aquellas a las que tienen acceso tradicional, aquellas con las
que mantienen una relacion espiritual y aquellas con las que se
tenga alglin otro vinculo importante para su existencia como
pueblo indigena.

613 Articulo 14 del Convenio 169 de la OIT.

Como ya se menciond, cuando se hace referencia a las
medidas necesarias para lograr la definicién de las tierras o
territorios, estas pueden ser administrativas, legislativas o
judiciales; asimismo deben ser deliberadas, concretas y dirigidas
al fin establecido®'”.

Los Estados violan el derecho al uso y el goce de los bienes de
los miembros de las comunidades indigenas al no delimitar y
demarcar la propiedad comunal, como lo exige el articulo 21
de la Convencién Americana®'”.

Superposicion de titulos de aprovechamiento de
recursos naturales con el derecho a la tierra y el
territorio indigena

La Corte Interamericana ha establecido que, en tanto no
se efectle la delimitacion, demarcacion vy titulacién de las
tierras, los Estados deben abstenerse de realizar actos que
puedan generar afectacion en la existencia, valor, uso o goce
de los bienes ubicados en sus tierras o territorios®'®. Dichos
actos pueden provenir tanto del otorgamiento de titulos de
aprovechamiento de recursos naturales existentes en las
tierras o territorios indigenas, como de las decisiones de
conservacién impulsadas por el Estado, por ejemplo las areas
naturales protegidas.

En el mismo sentido, la Corte establecié que, en el caso de
concesiones ya otorgadas dentro del territorio del pueblo
indigena o tribal, el Estado debe revisarlas considerando
la jurisprudencia del tribunal y evaluar si es necesaria una
modificacién a los derechos de los concesionarios para
preservar la supervivencia del pueblo®”’. Adicionalmente,
considerando la duracién del proceso de delimitacion,
demarcacién y titulacion de las tierras, los drganos de
control de la OIT han recomendado la adopcién de medidas
transitorias para proteger los derechos sobre las tierras de los
pueblos indigenas mientras se aguarda la resolucién final®'€,

Procedimientos de delimitacion, demarcaciéon y
titulacion

La Corte Interamericana ha establecido que el reconocimiento
estrictamente juridico o abstracto de las tierras, territorios o
recursos de los indigenas pierde verdadero significado cuando
no se ha establecido ni delimitado fisicamente la propiedad®'”.

614 Criterios del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, citado por Thornberry (1988), pag. 206.
615 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 3| de agosto de 2001. Serie

CN.o 79, parr. 153.

616 Corte IDH, caso Awas Tingni, sentencia del 3| de agosto del 2001, parr. 153; caso Saramaka vs. Surinam, parr. 5 del Punto Resolutivo.

617 Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, parr. 5 del Punto Resolutivo.

618 Consejo de Administracion, 299.a reunién, junio de 2007. Reclamacion presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT, Guatemala,
parrafo 45. Referencia citada por la OIT en Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica. Una guia sobre el convenio 169 de la OIT,

pagina 96.
619 Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 143.
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Aunqgue no ha establecido un procedimiento estandar, la Corte
Interamericana ha sido clara al sefialar que los Estados deben
abstenerse de obrar en forma negligente o arbitraria frente a
las solicitudes de demarcacién territorial de las comunidades
indigenas®®.

Asimismo, ha argumentado que una disposicidn normativa que
limite inadecuadamente el alcance del derecho al territorio
Unicamente a “aldeas, asentamientos y parcelas agricolas”, no
toma en cuenta la relacién que los miembros de los pueblos
indigenas y tribales tienen con el territorio en su conjunto, y
no solo con sus aldeas, asentamientos y parcelas agricolas®?'.
El articulo 21 de la CADH protege aquellos recursos naturales
ubicados en los territorios de los pueblos indigenas y tribales
que hayan sido usados tradicionalmente y que sean necesarios
para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo
de vida de dicho pueblo®??; de no ser asf, el derecho a la tierra
y territorio carecerfa de sentido. Por lo tanto:

122. De acuerdo conlajurisprudencia de la Corte segiin
lo establecido en los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa,
los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales
tienen el derecho de ser titulares de los recursos
naturales que han usado tradicionalmente dentro de su
territorio por las mismas razones por las cuales tienen
el derecho de ser titulares de la tierra que han usado
y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos,
la supervivencia econdmica, social y cultural de dichos
pueblos estd en riesgo. De allf la necesidad de proteger
lastierrasy los recursos que han usado tradicionalmente:
para prevenir su extincién como pueblo. Es decir, el
objetivo y el fin de las medidas requeridas en nombre
de los miembros de los pueblos indigenas vy tribales es
garantizar que podran continuar viviendo su modo de
vida tradicional y que su identidad cultural, estructura
social, sistema econdmico, costumbres, creencias y

tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y
protegidas por los Estados®®.

Segln lo anterior, el derecho a la propiedad indigena (derecho
sui generis) sobre la tierra y el territorio debe incluir también
derechos sobre los recursos naturales existentes en ellos y no
limitarse a reconocer derechos sobre las dreas usadas para
vivienda o agricultura.

Por otro lado, debido a las caracteristicas especfficas de la
propiedad indigena, los procedimientos para determinar
las tierras deben ser diferentes de aquellos procedimientos
previstos para la titulacién de la propiedad agraria u otros
sectores de la sociedad; es importante que el tiempo que duren
sea razonable®”. Asi, la Corte Interamericana, considerando
las circunstancias de cada caso, ha previsto margenes desde
doce meses®? hasta tres afios®?.

Otro tema a considerar es la extensién que debe tener la
tierra del pueblo indigena o tribal. La Corte Interamericana ha
sefialado que los Estados estan obligados a otorgar gratuitamente
tierras en extension y calidad suficiente para la conservacion y
desarrollo de sus formas de vida®”, que garantice a los pueblos
el ejercicio continuo de sus actividades de subsistencia y de las
que depende la preservacion de su cultura®®,

Un tema de interés es el de la titulacién individual de las tierras
o territorios de los pueblos indigenas o tribales. Al respecto, el
comité encargado de las reclamaciones en la OIT ha sefialado
que, segin su experiencia, la pérdida de tierras comunales
a menudo causa perjuicio a la coherencia vy viabilidad de los
pueblos involucrados. Asimismo, recuerda que este tema fue
tratado durante la elaboracion del Convenio 169 y se decidié
que deben ser los pueblos indigenas y tribales quienes tomen
la decision de enajenar o dividir sus tierras entre sus miembros,
decidiendo asf sus prioridades®”. Si el Estado decide privilegiar

620 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 3| de agosto de 2001. Serie

CN.o 79, parr. 104.
621 Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, parr. | 15.

622 Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa, parrs. 124y 137; Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, pérrs. 118y 121.

623
624

625

626

627

628

629

Corte IDH, caso Surimaka vs. Surinam; Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 137; Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. | 18.

Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
CN.o 79, parrs. 122, 123.

Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie
CN.o 79, parrs. 164, 173.4.

Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de |7 de junio de 2005. Serie C N.o 125,
parrs. 21 1-217; caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C
N.o 146, parr. 248.6.

CIDH, Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/NVII. 110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX,
parr. 50, recomendacién |.

La CIDH ha recomendado en este sentido a los Estados “adoptar a la brevedad las medidas necesarias para hacer efectivo el derecho a la propiedad
y la posesion de [las comunidades indigenas] v sus miembros, respecto de su territorio ancestral, en particular para [...] garantizar a los miembros
de la comunidad el ejercicio de sus actividades tradicionales de subsistencia” [CIDH, Informe 73/04, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa
(Paraguay), 19 de octubre de 2004, Recomendacién |. Referido en: Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N.o 146, parr. 8].

Ver el pérrafo 30 del Informe del comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Pert del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la CGTP (1998).



la tenencia individual de la tierra, eliminando la participacién
de los pueblos indigenas o tribales en esta decisién, estarfa
actuando en contra de lo establecido por el Convenio 169 de
la OIT®,

Por otro lado, la Corte Interamericana, a través de la sentencia
del caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua®®', ha caracterizado algunas situaciones que pueden
ayudar a identificar un procedimiento efectivo para delimitar,
demarcar y titular las tierras comunales indigenas:

* El procedimiento debe ser especifico para la demarcaciéon
y la titulacion de las tierras ocupadas por comunidades
indfgenas, atendiendo a sus caracteristicas particulares
(paragrafo 123).

e No debe existir un desconocimiento general, una
incertidumbre sobre qué debe hacerse y ante quién debe
gestionarse una peticién de demarcacién y de titulaciéon
(paragrafo 124).

* No deben existir ambigliedades legales, ya que estas
pueden contribuir a la lentitud de la respuesta de la
institucion  responsable de la titulacion®? frente a las
solicitudes de titulacién que hayan podido ser presentadas
(paragrafo 125).

e A pesar de no mencionarse expresamente, puede
afirmarse que es necesaria la existencia de una institucion
responsable de la titulacién acorde con la estructura
organizativa de cada pais (paragrafo |125).

* No debe existir confusién legal y conceptual que lleve

a la incompatibilidad entre normas, contribuyendo asf
a la ineficacia politica de las instituciones encargadas de
resolver este tema (paragrafo [25).

e Cuando existan las leyes, también debe existir suficiente
voluntad politica (paragrafo 125).

* Se debe contar con una definicién clara de tierra y
territorio indigena (paragrafo 125).

* Los periodos para lograr la delimitacion, demarcacién
y titulacién de las tierras debe ser razonable; un largo
perfodo sin titulacién (mas de once afos en este caso) es
una sefal de alerta (paragrafo 126).

Finalmente, cabe sefalar que, si bien se reconoce la
complejidad de los procedimientos de titulacién, asf como la
dificultad de adecuar las normas internacionales sobre este
tema a la normativa nacional y de conciliar distintas visiones
sobre la tierra®?, todo eso no es justificacion suficiente para
no cumplir con su deber de garantizar y tomar las medidas
necesarias dirigidas a la satisfaccién del derecho®*.

Normatividad nacional

Las normas principales que rigen el proceso de delimitacién,
demarcacién vy titulacién de tierras en el Perd son la Ley
de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las
Regiones de Selva y Ceja de Selva®**- Decreto Ley 22175
y su reglamento®®, el Decreto Supremo 003-79-AA. Este
procedimiento basico, disefado en la década del setenta del
siglo pasado, no ha sido adecuado al nuevo marco normativo
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Ver el parrafo 31 del Informe del comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Perti del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacién General de
Trabajadores del Pert — CGTP (1998).

Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 3| de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas). Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Institucion responsable de la titulacion en Nicaragua.

Ver pérrafo 88 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Argentina del Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Unién de Trabajadores de la
Educaciéon de Rio Negro (Un.T.E.R), gremio de base de la Confederacién de Trabajadores de la Educacién de la Republica Argentina (C.TE.R.A),
2008; ver parrafo 134 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por nueve organizaciones de
trabajadores, 2004; ver parrafo 33 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por México
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la delegacién
sindical D-11I-57 seccion X del Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacién (SNTE), Radio Educacion, 1998.

Asf lo ha sefialado la CIDH en sus alegatos sostenidos ante la Corte IDH en caso Awas Tingni v. Nicaragua, parrafo 140 literal I.

Articulo 10. El Estado garantiza la integridad de la propiedad territorial de las comunidades nativas levantara el catastro correspondiente y les otorgara
titulos de propiedad.

Para la demarcacion del territorio de las comunidades nativas, se tendra en cuenta lo siguiente:

a. Cuando hayan adquirido caracter sedentario la superficie que actualmente ocupan para desarrollar sus actividades agropecuarias, de recoleccion,
caza'y pesca; y

b. Cuando realicen migraciones estacionales, la totalidad de la superficie donde se establecen al efectuarlas.

Cuando posean tierras en cantidad insuficiente se les adjudicara el &rea que requieran para la satisfaccién de las necesidades de su poblacién.
Articulo | |. La parte del territorio de las comunidades nativas que corresponda a tierras con aptitud forestal, les serd cedida, en uso y su utilizacion
se regira por la legislacion sobre la materia.

Articulo 5. La demarcacién del territorio comunal se sujetara al siguiente procedimiento.

a) Consentida la Resolucion Directoral de Inscripcion, la DRA programard la realizacion de una visita inspectiva en el territorio ocupado por la comunidad
nativa con la participacién de los representantes de esta, los colindantes y ocupantes si los hubiera. De la visita de inspeccién se levantard acta de
demarcacién que sera puesta en conocimiento de la Asamblea Comunal. En la misma diligencia el funcionario encargado de la inspeccién, requerira de
los ocupantes precarios y/o mejoreros ubicados en tierras de la comunidad su manifestacion respecto a si desean integrarse o no a la comunidad;

b) Practicada la diligencia de demarcacién se efectuard la clasificacién de tierras por capacidad de uso mayor, elaborandose los planos y memoria
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sobre aprovechamiento de recursos naturales renovables o a
las medidas de institucionalidad ambiental y descentralizacién
existentes en el pafs. Por ejemplo, no se han considerado los
diferentes supuestos de superposicion que podrian generarse
con areas naturales protegidas, concesiones forestales, bosques
de produccién permanente, concesiones de ecoturismo,
nuevas instituciones estatales con responsabilidades en el
proceso, entre otros temas. El procedimiento basico hasta el
30 de junio del 2009% fue:

La Direcciéon Regional Agraria del Ministerio de Agricultura
- MINAG recibfa la solicitud de linderacién vy titulaciéon
de las tierras. Hoy debe realizar esta tarea la Direccién
Regional Agraria, pero esta se encuentra adscrita al
gobierno regional®®,

i. La Direccion Regional Agraria (MINAG) realizaba la
inspeccién para el Estudio Socioecondmico. Hoy la debe
realizar la Direccién Regional Agraria, pero adscrita al
gobierno regional.

i. La Direccion Regional Agraria, la Comision de
Formalizacién de la Propiedad Informal - COFOPRI
(adscrita al Ministerio de Vivienda y Construccién), el
Instituto Nacional de Recursos Naturales - INRENA y los
representantes de la comunidad, levantan acta de acuerdo
sobre demarcacién de linderos. Hoy la deben levantar
el gobierno regional, el Ministerio de Agricultura y los
representantes de la comunidad.

iv. COFOPRI (gobierno regional) realizaba el trabajo de
campo. Hoy lo debe realizar el gobierno regional bajo
la asesorfa de COFOPRI, hasta que los funcionarios
regionales adquieran las capacidades para ello.

v. La Administracion Técnica de Control Forestal y de Fauna
Silvestre - ATCFFS del INRENA (MINAG) realizaba el
estudio de clasificacién de suelos por su capacidad de uso
mayor: agricolas, pecuarias, forestales y de proteccion.
Hoy lo debe hacer el MINAG.

vi. COFOPRI elaboraba en gabinete el plano del territorio
de la comunidad y la memoria descriptiva. Hoy lo debe
realizar el gobierno regional.

descriptiva e informes técnicos y sociales pertinentes;

vii. ElCentrode Informacién Forestal - CIF del INRENAelabora
un informe sobre no superposicién con concesiones
forestales, Bosques de Produccién Permanente y Areas
Naturales Protegidas - ANP; revisaba el estudio de
clasificacién de suelos y lo enviaba a COFOPRI. Hoy lo
debe hacer el gobierno regional, aunque se entiende
que debera contar con el apoyo del MINAG vy el Servicio
Nacional de Areas Naturales protegidas - SERNANP
(adscrito al MINAM).

vii. COFOPRI enviaba el expediente a la DRA para
la elaboracién  del conformidad  del
procedimiento. Hoy esta actividad la debe realizar el
gobierno regional.

ix. DRA emitfa una Resolucién Directoral aprobando la
incorporacion al dominio del Estado de las tierras agricolas
(materia de titulacion), el procedimiento de demarcaciéon
del territorio comunal, disponiendo la expedicion del titulo
de propiedad a favor de la comunidad sobre las tierras
agricolas y el contrato de cesién en uso. Hoy esta actividad
la debe realizar el gobierno regional.

informe  de

x. Se notificaba a la comunidad mediante carteles u otros
medios de difusion en la comunidad; la comunidad
tiene treinta dfas para oponerse. Hoy lo debe realizar el
gobierno regional.

xi. El expediente se enviaba a INRENA para otorgar los
contratos de cesién en uso. Hoy el encargado de otorgar
los contratos de cesion en uso es el MINAG.

xii. La DRA enviaba titulo, plano, memoria descriptiva, copia
de la Resolucion Directoral a Registros Publicos. Hoy lo
debe hacer el gobierno regional.

xiii. La DRA entregaba tftulo a la comunidad. Hoy lo debe
entregar el gobierno regional.

la transferencia de funciones, el
procedimiento mostrado no ha sido modificado. Igual que
antes, el proceso de titulacibn de comunidades nativas
involucra a varias instituciones del Estado: gobierno regional
(Direcciones Regionales Agrarias), Ministerio de Agricultura
(Direccion General Forestal y de Fauna Silvestre y las

Si bien se oficializd
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¢) En base a lo actuado, la DRA, expedira Resolucién aprobando el plano del territorio comunal, que serd puesta en conocimiento de la comunidad
y demds interesados mediante carteles que se fijaran en el poblado de la Comunidad y notificacion personal a los ocupantes que se encuentran en
el territorio comunal, pudiendo utilizarse adicionalmente otros medios de difusién;

d) Dentro del término de 30 dfas contados a partir de la notificacion a que se refiere el inciso anterior, los interesados podran apelar de la Resolucién.
La apelacién serd resuelta por la Direccién General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural previo informe de la Direccion General Forestal y de
Fauna;

e) Consentida o ejecutoriada la Resolucién, el Ministerio de Agricultura y Alimentacién mediante Resolucion Ministerial, aprobara el procedimiento
de demarcacion y dispondra que la Direccién General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural otorgue el Tftulo de Propiedad sobre las tierras con
aptitud para el cultivo y la ganaderfa, asimismo, que la Direccién General Forestal y de Fauna otorgue el Contrato de Cesién en Uso sobre las tierras
con aptitud forestal;

La DRA, de oficio, remitira el Titulo de Propiedad y plano correspondiente a los Registros Publicos de la Provincia en la cual se encuentra asentada
la Comunidad, para que proceda a la inscripcién gratuita de dominio.

Fecha en la que se oficializé el traspaso de funciones para el saneamiento fisico legal de las tierras de las comunidades nativas hacia los gobiernos
regionales.

Cada gobierno regional ha adecuado su organizacién administrativa para cumplir esta funcién, creando nuevas direcciones o agregando funciones a
las direcciones existentes. No existe uniformidad administrativa.



Administraciones Técnicas de Control Forestal y de Fauna
Silvestre - ATCFFS), Ministerio del Ambiente (SERNANP),
y COFOPRI (del Ministerio de Vivienda) solo como asesor
técnico a pedido del gobierno regional hasta que su personal
se encuentre capacitado.

Supuestos de superposicion con bosques de
produccion permanente y concesiones forestales

En los procesos de titulacién que tenfan superposiciones
entre el drea solicitada por la comunidad y los bosques de
produccion permanente o concesiones forestales, COFOPRI
paralizaba el procedimiento hasta que se produzcan los
redimensionamientos o las exclusiones del drea de interés. En
el caso de los bosques de produccién permanentes, las normas
que los establecfan prevefan las posibles superposiciones
con territorios indigenas y las exclufan normativamente; sin
embargo, en la practica la informacién gréfica de la instituciéon
rectora forestal no contenia a todas las comunidades nativas
tituladas, mucho menos a las no tituladas ni a las que habfan
iniciado su tramite para obtener el tftulo de propiedad antes
del establecimiento del bosque de produccién, por lo que las
superposiciones eran inevitables.

Para remediar estas superposiciones se establecio la posibilidad
de solicitar el redimensionamiento® del bosque de produccién
permanente, sin embargo, al no existir un procedimiento para
el redimensionamiento ni tener claro quién deberfa solicitarlo
en un proceso de titulacién de tierras indigenas, el proceso
quedaba paralizado. En el caso de las concesiones forestales
que se encontraran superpuestas con comunidades indigenas,
si bien se estableci6 una directiva para realizar la exclusién®®,
esta solo considera a aquellas comunidades con tftulos de
propiedad; en consecuencia, si se querfa solicitar la exclusién
para titular a una comunidad, esto no era posible. Ambas
situaciones persisten.

Supuestos de superposicion con las decisiones de
conservacion promovidas por el Estado

Las normas nacionales son claras al establecer que se
reconocen los derechos de propiedad y posesién adquiridos
por las poblaciones indigenas que habitan las areas naturales
protegidas antes de su establecimiento®'. De igual forma, la
Ley General del Ambiente, reconoce el derecho de propiedad
de las comunidades campesinas y nativas ancestrales sobre

las tierras que poseen dentro de las ANP y sus zonas de
amortiguamiento®”. Si en el caso de las ANP de alcance
nacional sf se reconocen los derechos de propiedad y posesién
sobre las tierras y territorios de los pueblos indigenas, las areas
de conservacién regional y locales tampoco deberfan tener
ninguna restriccién para su reconocimiento.

Hasta el momento, para poder titularse las comunidades
nativas tienen que seguir procedimientos burocraticos y poco
claros, con la participacién desordenada de varios érganos del
Estado y desconocimiento del procedimiento por los propios
funcionarios publicos, entre otras dificultades. Esta situacion
ya ha generado comentarios negativos de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en su Segundo
Informe sobre la “Situacion de los Derechos Humanos en el
Perd”, del 2000:

21. El procedimiento vigente para la titulacion de las
tierras comunales indigenas es largo y reiterativo.
Muchas comunidades nativas han sufrido afos de
trdmites y elevados costos, excesivo rigor legal que
termina perjudicando a los interesados.

22. En 1996 se inicid el Proyecto de regulacion
y ftitulacién de tierras a cargo del PETT, Proyecto
Especial de Titulacion de Tierras. El PETT es el ente
estatal encargado de la titulacién de tierras, pero en la
actualidad no otorga titulos de propiedad en favor de las
comunidades nativas que asf lo solicitan, argumentando
faltade presupuesto. La Comision harecibido informacion
que en este proceso se ha priorizado el saneamiento de
la propiedad de los pequefios agricultores y no de las
comunidades campesinas y nativas®®,

A pesar del tiempo transcurrido, las situaciones que generaron
tales comentarios —sobre el procedimiento de titulacién,
falta de presupuesto y priorizacién del saneamiento fisico legal
de poblacién rural y pequefnos agricultores— se mantienen
vigentes. Hasta el momento el gobierno peruano no ha
considerado prioritario salvar esas inconsistencias. Frente a una
politica de hidrocarburos consistente y fortalecida, la politica
de titulacién de tierras de pueblos indigenas amazdnicos se
muestra casi inexistente o con sefiales de una falta de interés
en lograr la titulacion de tierras de las comunidades nativas
y, mas adn, un verdadero reconocimiento de derecho al
territorio de los pueblos indigenas.

639 RM0586-2004-AG, modificada por Resolucion Ministerial 0434-2006-AG, mediante la cual se facultd al INRENA para que realice redimensionamiento

de los Bosques de Produccion Permanente a nivel nacional.

640 Resolucién Jefatural 082-2003-INRENA - Directiva para la exclusién y compensacion de areas en concesiones forestales con fines maderables.
641 Articulo 5 de la Ley de ANP - Ley 26834 y articulo 89 de su reglamento - DS 038-2001-AG.

642 Articulo | 10 de la Ley General del Ambiente - Ley 2861 |.

643 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de los Estados Americanos. Segundo Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en el Perd. 2000. En: http://cidh.oas.org/countryrep/Peru2000sp/capitulo | 0.htm
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Conclusiones

* la delimitacién, demarcacién y titulacion de las tierras no
debe restringirse a las areas ocupadas ancestralmente sino
que deben incluir a las areas que ocupan tradicionalmente.

* Si se hubieran entregado concesiones sobre recursos
naturales existentes en las tierras y territorios de los
pueblos indigenas, el Estado debe revisarlas considerando
la jurisprudencia de la Corte Interamericana y evaluar
si es necesaria una modificacién de esos derechos para
preservar la supervivencia del pueblo.

* Mientras se terminan los procesos de delimitacién,
demarcacién y titulacién, los Estados deben tomar
medidas transitorias para proteger los derechos sobre las
tierras y territorios de los pueblos indigenas hasta que se
termine el proceso.

* lLos Estados deben abstenerse de realizar actos que
afecten los bienes existentes en tierras o territorios no
demarcados, no delimitados o no titulados de los pueblos
indigenas.

* Si bien los procedimientos de delimitacion, demarcacion
y titulacion son complejos, el Estado debe evitar
comportarse de forma negligente o arbitraria. Estos deben
ser especiales y durar un tiempo razonable, la extensién
y calidad de las tierras debe ser suficiente para garantizar
la supervivencia y ser dirigidos por un organismo
especializado con la finalidad de tener uniformidad en los
procedimientos y criterios a utilizar.

e El derecho a la propiedad indigena sui generis debe
reconocer derechos sobre los recursos naturales
existentes y no solo sobre las areas que habitan o en las
que cultivan.

Recomendaciones

e El contenido del derecho de propiedad sui generis de los
pueblos indigenas debe tener las mismas atribuciones para
las tierras agricolas y para las tierras forestales del pueblo
indigena.

* Revisar, uniformizar y actualizar el marco normativo
existente para la delimitacion, demarcacion vy titulacion de
las tierras de los pueblos Indigenas.

e Establecer una institucién rectora encargada de dirigir
y establecer un Unico procedimiento actualizado de los
procesos de delimitacion, demarcacion y titulacion de las

tierras y territorios indigenas. Esta institucién debe tener
el personal capacitado para esta labor y contar con el
presupuesto apropiado para cumplir con su mandato.

* Establecer procedimientos administrativos claros, asi
como responsabilidades claras en los procedimientos
de redimensionamiento y exclusion de bosques de
produccidon  permanente y concesiones forestales
superpuestos con territorios indigenas.

e Uniformizar los registros graficos de informacién sobre
territorios  indigenas existentes: SERNANP  DGFFS
del MINAG, Registros Publicos, gobiernos regionales,
COFOPRI 'y en su momento PETT.

e Establecer un régimen especial que limite la entrega de
derechos de aprovechamiento sobre recursos naturales
en territorios indigenas y establezca medidas transitorias
de proteccidn mientras no se terminen los procesos
de delimitacién, demarcacién y titulacion. Asimismo,
establecer las medidas necesarias para realizar la revision
de los derechos otorgados hasta el momento en territorios
indigenas no titulados.

2.7.2. iQué implica el titulo de propiedad?

La CIDH ha referido que algunos de los factores que
causan inseguridad juridica son la posesién de ftitulos de
propiedad no reconocidos por el derecho comun, titulos
de propiedad que estan en conflicto con otros titulos, tftulos
que no estan registrados plenamente, titulos que no estan
reconocidos, titulos sin limites técnicamente claros, casos de
desconocimiento por los tribunales o funcionarios publicos de
los derechos que emanan del uso y posesion ancestral, o el
no reconocimiento del derecho consuetudinario indigena®*.

La forma que adopte el titulo de propiedad debe otorgar
certeza juridica, a fin de que sea reconocido y respetado
no solo en la préactica, sino también en el derecho®”.
Por ello, si no se reconoce el derecho a la propiedad de
los miembros de los pueblos indigenas en relacién con su
territorio otorgandole titulos de pleno dominio, sino que
solo le reconoce simples intereses, privilegios o permisos de
uso y ocupacién de las tierras a discrecion del Estado, nos
mostrarfa una situacion de incumplimiento de su deber®*.
Si los titulos de propiedad no tienen proteccién frente a
reducciones arbitrarias por el Estado o son débiles frente
a derechos de propiedad de terceros®”
aprovechamiento de recursos naturales, entonces tampoco

u otros titulos de

644 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos, pag. 38.

645 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de noviembre de 2007,

Serie CN.o |72, parr. |'15.

646 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007,

Serie CN.o |72, parr. | 16.

647 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007,

Serie CN.o |72, parr. |13.



se estarfa cumpliendo con lo establecido en la Convencién
Americana de Derechos Humanos®®.

Normatividad nacional

Segln el articulo 66° de la Constitucion Politica peruana®*?, los
recursos naturales son Patrimonio de la Nacién y como tales no
pueden ser aprovechados en beneficio de un interés particular,
sino que el Estado debe garantizar que su aprovechamiento
o explotacién se realice en beneficio de toda la naciéon. Por
ello, las comunidades nativas no pueden obtener titulos de
propiedad sobre las tierras con aptitud forestal o tierras de
conservacién, ya que estas son recursos naturales forestales
(y como tal Patrimonio de la Nacién), en este caso solo se les
podria otorgar un derecho llamado “cesiéon en uso”.

En ese sentido, el procedimiento de titulacidon de tierras
de las comunidades nativas supone la obtencidon de dos
documentos importantes: (i) el titulo de propiedad sobre las
tierras de uso agricola —emitido por la Direccién Regional
Agraria®*®- DRA— vy (i) la suscripcidn de contratos de cesion
en uso sobre las tierras de uso forestal —ordenada también
por la DRA, pero que debe suscribirse por la Direccién
General Forestal y de Fauna Silvestre del Ministerio de
Agricultura. Ademas, también serfa necesaria la inscripcién
registral, ya que si bien la naturaleza de este derecho de
los pueblos indigenas sobre las tierras es diferente de la
establecida en el Cédigo Civil, serd importante hacer uso
de la publicidad registral que brindan los Registros Publicos
- RRPP para respaldarlo. Segin el Cdédigo Civil peruano
no es necesaria la inscripcion de los titulos de propiedad
para garantizar el respeto al derecho de propiedad, en
consecuencia deberfa ser suficiente obtener ese titulo sin
necesidad de inscribirlo en RRPP para garantizar el respeto
de las tierras de las comunidades nativas —y en general de
cualquier propiedad inmueble—, pero lamentablemente la
realidad nos supera, y al igual que el resto de propietarios en
el Perd, todos aquellos documentos que respalden derechos
de propiedad y posesidn deben ser inscritos en RRPP ya que
en situaciones de conflicto prima el titulo que esté inscrito en
registros publicos y no el més antiguo.

Contrariamente a lo anterior, y a la obligacién de la DRA®' de
enviar los documentos a Registros Publicos para su inscripcion,
muchas comunidades nativas no tienen sus tftulos inscritos en
Registros Publicos y otras tantas tampoco tienen inscritos sus
contratos de cesién en uso®?. El estado ideal del derecho a la
tierra de una comunidad nativa es que aquella tenga delimitada
perfectamente sus limites, cuente con un titulo de propiedad
emitido por la DRA, se haya suscrito el contrato de cesién en
uso y ambos documentos estén inscritos en registros publicos;
sin embargo, el panorama existente en el pais contempla
comunidades nativas:

e Sin titulo de propiedad y sin contrato de cesion en uso.

* En proceso administrativo para obtener el titulo de
propiedad y contrato de cesién en uso.

* En proceso administrativo para obtener la ampliacién de
sus tierras.

e Con titulo de propiedad emitido por la DRA, pero no
inscrito en registros publicos; tampoco se ha suscrito el
contrato de cesion en uso sobre tierras forestales.

e Con tftulo de propiedad emitido por la DRA e inscrito en
registros publicos, pero no se ha suscrito el contrato de
cesion en uso.

e Con titulo de propiedad emitido por la DRA e inscrito en
registros publicos; se ha suscrito el contrato de cesién en
uso, pero este no ha sido inscrito en registros publicos.

Asimismo, se deben agregar los casos de comunidades nativas
que obtuvieron su titulo de propiedad en las décadas del
setenta y ochenta del siglo pasado, pero que no se encuentran
correctamente delimitadas, ya que en esa época no existia
la precisién técnica necesaria para elaborar los mapas de las
comunidades. Muchos de esos planos fueron elaborados a
mano alzada y no cuentan con coordenadas; otros, a pesar
de tener coordenadas UTM, tienen grandes margenes de
error, y otros simplemente tienen coordenadas arbitrarias.
Esta situacion pone en riesgo sus territorios frente a posibles
superposiciones con derechos de aprovechamiento mejor
definidos que asigne el Estado a concesionarios forestales,
comunidades nativas con tftulos recientes, colonos,
propietarios rurales, mineros, empresas de hidrocarburos o
madereras, etc.

648 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007,

Serie CN.o |72, parrs. 106y I16.

649 Articulo 66. Los recursos naturales, renovables y no renovables son Patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por Ley Organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto

a dicha norma legal.
650 Este organismo ahora es dependiente de los gobiernos regionales.

651 Articulo 5 del Reglamento de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de Selva - Decreto Supremo
003-79/AA: “[...] La DRA, de oficio, remitird el Titulo de Propiedad y plano correspondiente a los Registros Piblicos de la Provincial en la cual se
encuentra asentada la comunidad, para que proceda a la inscripcién gratuita de dominio”.

652 Yanez, Diagnostico para un programa en defensa de las comunidades nativas de la Amazonia peruana. Resumen Ejecutivo, en: Nosotros y los otros:
avances en la afirmacién de derechos de los pueblos indigenas amazénicos. Serie Informes Defensoriales |2, Defensorfa del Pueblo peruana, 1998,

pag. 94.
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Por otro lado, se debe recordar que sobre los bienes
Patrimonio de la Nacién se pueden asignar diferentes formas
de derechos de uso o aprovechamiento; la forma que se
decida adoptar serd una decisiéon politica del Estado, que
puede variar segln las circunstancias y considerando siempre
el beneficio de toda la nacién. Sobre estos bienes el Estado
ejerce un dominio eminente, ya que este dominio:

Corresponde a bienes sobre los que no se establecié
aun derecho privado alguno y, por consiguiente estan en
manos del Estado porque pertenecen a su territorio. Sin
embargo, sobre ellos se podrd s establecer derechos
privados e, inclusive, podran ser dados en propiedad
particular siguiendo determinados procedimientos®™.

Dado lo anterior, las tierras con aptitud forestal y de proteccion
también podrian ser otorgadas en propiedad o bajo alguna otra
forma juridica a los pueblos indigenas o tribales. Las categorias
juridicas resefiadas no constituyen fundamento alguno para
negar esa posibilidad, solo es necesaria una decisién politica
para lograrlo.

Conclusiones

El titulo de propiedad que reciben los pueblos indigenas
amazénicos no cumple con otorgar un derecho de pleno
dominio sobre las tierras forestales; el contrato de cesién en uso,
solo reconoce un derecho de uso sobre las tierras forestales.

Las tierras forestales ubicadas en territorios indigenas podrian ser
otorgadas en propiedad, con algunas limitaciones o restricciones
en su ejercicio, sin dejar de ser patrimonio de la nacion.

El contrato de cesidn en uso es débil frente a los titulos de
propiedad que posesionarios rurales pueden obtener. Muchas
veces no es oponible, ni es inscrito en registros publicos para
ser publicitado, sino que cuando se elabora vy firma se queda
en los archivos de las Direcciones Regionales Agrarias.

Recomendaciones

* Realizar la actualizacién de la delimitacién y demarcacion de
los territorios indigenas titulados en el siglo pasado, con el
fin de tener certeza en los limites que reconozca el tftulo.

e Realizar una propuesta de titulo que otorgue real seguridad

653 Rubio Correa (1999), pag. 389.

jurfdica al territorio indigena, de tal manera que reconozca
no solo el derecho de propiedad sobre las tierras agrarias,
sino también sobre la tierra forestal.

* Realizar el ordenamiento e inventario de los tftulos
de propiedad y contratos de cesidén en uso otorgados
hasta el momento para poder brindar un servicio de
mantenimiento, publicidad y de acceso sencillo a los
pueblos indigenas que lo requieran.

2.7.3. (Es necesario el uso continuo de la tierra para
mantener el derecho de propiedad sobre las tierras o
territorios?

No. Como ya se desarrolld en los parrafos anteriores, la
forma de posesion que ejercen los pueblos indigenas o
tribales es diferente de la establecida en el Derecho civil. La
tarea pendiente es establecer mecanismos diferenciados
para probar esta posesion especial de los pueblos indigenas
y tribales.

2.8. Pueblos que han sido limitados en el ejercicio
de su derecho a la propiedad y posesion de sus
tierras y territorios

2.8.1. iEl derecho de propiedad de los pueblos es
absoluto? {Qué sucede cuando existe un conflicto entre
el derecho de propiedad o posesion y el interés general
u otro derecho humano?

Como se ha mencionado en la parte sobre consulta del
presente informe, el derecho a la propiedad, sea privada o
colectiva, no es absoluto. Dado que es un derecho consagrado
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, debe
ser evaluado considerando las pautas establecidas en ese
instrumento, asf como en lo establecido por la jurisprudencia
de la Corte IDH®*. Se debe distinguir entre dos supuestos:
(i) aquellas restricciones al derecho impuestas por el Estado,
y (ii) aquellos supuestos de conflictos entre el derecho de
propiedad y otros derechos.

Restricciones al derecho de propiedad establecidas
por el Estado

En el caso de restricciones de derecho de propiedad impuestas
por el Estado, se debe realizar un andlisis de la medida
considerando los siguientes requisitos®:

654 Véase el andlisis llevado a cabo en Rivera Juaristi, Schwartz, Snyder, Valdellon, Areias (2012), Amicus curiae, presentado en el caso Corte IDH, Gretel
Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, caso 12 361, por la Clinica de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santa Clara,

Santa Clara, EEUU. Disponible en:

http://law.scu.edu/ihrc/ffile/News%20and%20Updates/%284%29%20 1209 | 9%20Artavia%20Murillo%20FIV9%20Amicus%20-%20Univ9620

Santa%20Clara.pdf

655 Articulo 21, inciso 2, y Articulo 30 de la CADH. Corte IDH, OC 6/86, parr. 37. Corte IDH, Yakye Axa, pdrrs. 144-145; Corte IDH, Sawhoyamaxa,
parr. 137; Corte IDH, Saramaka, parr. 128 y sentencia interpretativa, parr. 34.



e Deben ser previstas por una ley o una norma de ese
rango, como los decretos legislativos, adoptada por un
érgano democraticamente elegido y constitucionalmente
facultado (legalidad y legitimidad).

* Deben tener como finalidad lograr un objetivo legitimo
en una sociedad democratica: es decir adoptadas por
razones de utilidad pulblica o de interés social (como
son excepciones, se interpretan de manera restrictiva) y
orientada a satisfacer un interés publico imperativo, siendo
insuficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un propésito Util u oportuno®®,

* Deben ser necesarias y proporcionales para lograr el
objetivo.

* Deben ser adoptadas para cumplir con el propdsito por el
cual han sido establecidas.

e la Corte Interamericana ha considerado ademas que
estas medidas no pueden implicar una denegacion
de la subsistencia del propio pueblo indigena®’; en
este supuesto, ademas, se deben sumar las exigencias
siguientes: (i) la celebracién de consultas con los pueblos
afectados; (ii) la realizaciéon de un estudio de impacto
ambiental y social, y (iii) la reparticién razonable de los
beneficios®*®.

Supuestos de conflicto entre el derecho de propiedad
y otros derechos humanos

En este supuesto, ante los posibles conflictos entre el
derecho a la propiedad comunal y demas derechos, la Corte
Interamericana estimé que se deben aplicar de igual manera
los criterios de legalidad, legitimidad, proporcionalidad y
necesidad®’. Ademas, el criterio de proporcionalidad implica
que la restriccién debe ajustarse estrechamente al logro de
un legitimo objetivo (en este caso, el cumplimiento del otro
derecho)®®, lo que implica que la afectacion entre ambos
derechos sea proporcional entre si®'. Asimismo, se debe
considerar que los derechos reconocidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos no pueden interpretarse
de una manera tal que su ejercicio implique la supresién de
otro derecho o la restriccién del goce de ese derecho mas alla
de los limites previstos por el Convenio®?, Por otro lado, en la
evaluacién se debe también tomar en cuenta otros derechos

656 Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 145.

que pueden ser afectados, como el derecho a la identidad
cultural®®,

Normatividad nacional

Existen sentencias del Tribunal Constitucional que hacen
referencia a los limites del derecho de propiedad, asi como
normas del Cédigo Civil; sin embargo, no existen referencias
o vinculaciones especfficas con los derechos de propiedad o
posesién indigena.

Conclusiones

En cualquier caso, ya sea frente a una restriccién por una
medida estatal o frente al ejercicio de otro derecho, siempre
es importante considerar como limite aquella situacién que
implique la extincién total del derecho, ya que en este caso
significarfa la extincién del pueblo indigena.

Recomendaciones

Incorporar el test de restriccién parcial del derecho en la
sustentacion de la norma que pretenda la restriccién del
derecho de propiedad y posesion indigena, ademas del
insuficiente andlisis costo beneficio.

2.8.2. iSe puede trasladar o reubicar a los pueblos
indigenas de sus tierras y territorios? El derecho a no
ser desplazados o reubicados

El Convenio 169 de la OIT establece el derecho a no ser
trasladados de las tierras que ocupan®?. Sin embargo, en
circunstancias en las que el traslado resulte inevitable y se
considere necesario, el desplazamiento debe ser una medida
excepcional. En estos casos, solo se efectuard el traslado si
se cuenta con el consentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas, es decir, si ellos comprenden y
aceptan a cabalidad el significado y las consecuencias del
desplazamiento®®. Los antecedentes del Convenio 169 de
la OIT muestran que dentro de las circunstancias que se

657 Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 129; Corte IDH, caso Kichwa de Sarayaku, para. |56.
658 Corte IDH, caso Saramaka, 2007, parr. 129 y Corte IDH, caso Saramaka, 2008, parr., parrs. 35-38. Corte IDH, Kichwa de Sarayaku, parr. 157.

659 Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 144.
660 Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 145.

661 Rivera Juaristi y otros, parr. I17-119. Véase, entre otros, Corte IDH, caso Usén Ramirez vs. Venezuela, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia de 20 de noviembre de 2009, Serie C N.o 207, parrs. 79-80; Corte IDH, caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas,

sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C N.o |77, parr. 58.
662 Articulo 29 de la CADH. Corte IDH, OC 5/85, parr. 67.
663 Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 147.
664 Articulo 16.1 del Convenio 169 de la OIT.
665 Articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT.
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consideren necesarias no se encuentran decisiones estatales
como los proyectos de desarrollo econdémico, ya que
precisamente esa era la situacion que se decidié modificar®®®.
Entre las causas que motivarfan dicha necesidad tampoco
se encontrarfan las decisiones estatales motivadas por
proyectos de desarrollo, salvo en peligros extremos para la
salud, catéstrofes naturales, guerras, crisis humanitarias o de
alimentacion, epidemias y riesgos inminentes de vida®®’,

Para fortalecer esta interpretacion, debe recordarse ademas
el principio de progresividad de los derechos humanos, bajo
el cual no podria concebirse un retroceso en la definicion o
reconocimiento del contenido de los derechos humanos;
por ello, lo que se legisle internamente no deberfa dirigirse
a la ampliacién de supuestos para la realizacién de los
desplazamientos, ni se deberfa realizar una interpretacién que
incorpore supuestos contrarios a los previstos.

En el caso de que los pueblos indigenas no estuvieran de
acuerdo con la reubicacion y esta resultara inevitable, solo se
realizara la reubicacion cuando se terminen los procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional®®®,

En aquellos casos en los que la reubicacién haya sido necesaria
y haya dejado de existir la causa que motivd su traslado
y reubicacién, los pueblos indigenas tienen el derecho a
regresar a sus tierras tradicionales®®’. Por el contrario, cuando
la reubicacién sea permanente, los pueblos indigenas deberan
recibir tierras cuya calidad y estatuto juridico sean iguales a
los de las tierras que ocupaban anteriormente®”®, incluyendo
la calidad, similitud y cercanfa fisica®”'. En el supuesto que
no deseen recibir tierras, podran optar por recibir una
indemnizacién en dinero o en especie, con las garantfas
apropiadas®”,

Finalmente, las personas trasladadas y reubicadas deberdn ser
indemnizadas por cualquier pérdida o dafio que pueda haber

causado la reubicacién®”, pero si existen dafios colectivos, los
pueblos también podran ser indemnizados colectivamente®*.

Por su parte, el comité encargado de examinar las
reclamaciones en la OIT ha establecido que, si bien no
se puede aplicar el Convenio 169 retroactivamente, las
consecuencias de la reubicacidn que continllan después
de la entrada en vigor del Convenio 169 aln merecen ser
examinadas®”®.

Normatividad nacional®’®

La regla general antes de decidir el desplazamiento de personas
es que las autoridades competentes se aseguraran de estudiar
todas las alternativas viables para evitarlo; solo cuando no
quede ninguna alternativa, se decidirdn el desplazamiento y
las medidas necesarias para minimizar sus efectos adversos®”’.

En el caso de la poblacion en general, para los supuestos
de realizacion de proyectos de desarrollo de gran escala se
aplicara el articulo 8.3 literal ) de la Ley sobre Desplazamiento
Interno, el cual asegura que sera necesario contar con el
consentimiento libre e informado de la poblacion a desplazar.
Es necesario precisar que este consentimiento es diferente del
que se pretende obtener en los procesos de consulta dirigidos
exclusivamente a los pueblos indigenas.

Para los pueblos indigenas, la norma nacional es protectora
debido al vinculo especial que mantienen con sus tierras
y territorios. Por ello, el articulo 9 de la Ley sobre
Desplazamientos Internos - Ley 28223 establece que los
Estados tienen la obligacion de tomar medidas de proteccion
contra los desplazamientos de pueblos indigenas; de esta
manera, el Estado no puede promover acciones para
lograr el desplazamiento de los pueblos indigenas. Este
desplazamiento Unicamente se podria dar por circunstancias
como:

666 OIT, Revision parcial del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, 1957 (nim. 107). Informe VI(1), pagina 78. Citado por Salgado y Gomiz,

pég. 233.

667 OIT, Revisién parcial del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y tribales, 1957 (ndm. 107). Informe IV (2A), paginas 45 a 49. Citado por Salgado y

Gomiz, pag. 233.
668 Articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT.
669 Articulo 16.3 del Convenio 169 de la OIT.
670 Articulo 16.4 del Convenio 169 de la OIT.

671 OIT, Revisidn parcial del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, 1957 (nim. 107). Informe IV (2A), pags. 21| y 22. Citado por Salgado y

Gomiz, pag. 235.
672 Articulo 16.4 del Convenio 169 de la OIT.
673 Articulo 16.5 del Convenio 169 de la OIT.

674
675

676
677

Corte IDH, caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parr. 188.

Parrafo 29 del Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Dinamarca del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacién Nacional de
Sindicatos de Groenlandia (Sulinermik Inuussutissarsiuteqartut Kattuffiat SIK), 2001.

DAR. (2010) Informe El Desplazamiento Forzado Interno: El caso de los Proyectos de Desarrollo.

Articulo 8.1 de la Ley sobre Desplazamientos Internos.



Evitar los efectos de un conflicto armado (interno o
internacional), situaciones de violencia generalizada
(acciéon de grupos alzados en armas) o de violaciones de
los derechos humanos.

Evacuacién ocasionada por accién violenta por agentes
imprevistos, como por ejemplo los desastres naturales.

La institucion encargada de formular y supervisar politicas de
prevencién vy atencidn de desplazados, asesorar y capacitar
a la poblacién desplazada y coordinar la atencién de todos
los sectores a dicha poblaciéon es el Ministerio de la Mujer y
Desarrollo Social®’® (hoy Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables). Asimismo, el Reglamento de Organizacion
y Funciones del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social -

DS

011-2004-MIMDES sefala que la Direccién General de

Desplazados y Cultura de Paz es el drgano encargado de
promover, coordinar, dirigir, supervisar y evaluar las normas,
politicas, planes, programas y proyectos en el campo de la
atencién, protecciéon y reparacion de los desplazados internos.

Algunas de las obligaciones o actividades necesarias para el caso
de desplazamientos de pueblos indigenas en los supuestos
mencionados anteriormente (descartando el supuesto de los
proyectos de desarrollo o inversion) aln estan pendientes de
realizar:

Propuestas de los procesos de consulta a la poblacion
Indigena con la finalidad de obtener su consentimiento
previo, libre e informado®”.

Medidas necesarias y adecuadas para facilitar la informacion
sobre las razones y procedimientos de desplazamiento,
sobre el reasentamiento o la reubicacion®®. En estos casos
se deberfa brindar informacién sobre la calidad, extensién
de los suelos y recursos naturales existentes en el lugar a
donde seran llevados, etc.

Los gobiernos regionales y locales deben adecuar sus
competencias y presupuestos al reconocimiento de los
derechos y beneficios previstos por la ley®®'.

Elaborar una propuesta de proyectos de retorno
o reasentamiento para casos de pueblos indigenas
desplazados por las circunstancias previstas®®.

678
679
680
681
682
683

Articulo 20 del Reglamento de la Ley sobre Desplazamientos Internos.
Articulo 10.1 de Reglamento de la Ley sobre Desplazamientos Internos.
Articulo 10.2 del Reglamento de la Ley sobre Desplazamientos Internos.
Articulo 26 del Reglamento de la Ley sobre Desplazamientos Internos.
Articulo 28 del Reglamento de la Ley sobre Desplazamientos Internos.

Conclusiones

* No se pueden realizar desplazamientos de pueblos
indigenas motivados por la realizacion de proyectos
de desarrollo, salvo por circunstancias como peligros
extremos para la salud, catastrofes naturales, guerras, etc.

e Si bien se establece que cuando la reubicacién sea
permanente, los pueblos indigenas deben recibir tierras
de igual calidad o estatuto juridico que les permita su
continuidad como pueblo, la falta de un ordenamiento
territorial nacional asf como una base de datos actualizada
de los territorios indigenas, hacen dificil poder cumplir con
esta obligacion.

* Aquellas consecuencias de traslados o desplazamientos
realizados antes de la vigencia del Convenio 169 de la OIT
merecen ser analizados a la luz del Convenio.

e Existen medidas de responsabilidad del ente rector
(Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables) que
aln no han sido tomadas, a pesar del tiempo transcurrido
(desde 2004).

Recomendaciones

Incentivar la realizacién de un trabajo conjunto entre el
Viceministerio de Interculturalidad y el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables con la finalidad de elaborar planes,
normas o procesos especiales para los pueblos indigenas que
contemplen situaciones como el retorno a sus territorios, la
entrega de territorios de igual calidad o estatus juridico, la
indemnizacién por dafos realizados durante la reubicacion,
apoyo durante los primeros meses de reubicacion, entre otras
situaciones especiales que pueden surgir.

2.8.3. {Qué sucede con los pueblos que han sido
despojados de sus tierras y territorios por terceros y
quieren recuperarlas?

De acuerdo con los estdndares internacionales, los pueblos
indigenas que han perdido la posesién total o parcial de sus
territorios siguen manteniendo sus derechos de propiedad
sobre tales territorios y tienen un derecho preferente a
recuperarlos®®; por su parte, los Estados tienen el deber de
instituir procedimientos adecuados en el marco del sistema

CIDH (2009), parr. 123. El derecho de restitucion se fundamenta en el Articulo 21 de la CADH, el Articulo 14, inciso 3, de Convenio 169 y el
Articulo 28, inciso |, de la Declaracién. Véase Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parr. 128. Véase también, CERD, recomendacién general 23, parr.
5. Para un andlisis completo de la jurisprudencia de la Corte IDH, véase, Ruiz y Donoso (2012), Pueblos indigenas y la Corte Interamericana: fondo
y reparaciones, en Comentario a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (de préxima aparicién), en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract_id=2094289.
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juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados®®*. En la practica, esa
situacion presenta una dificultad, ya que en muchos casos los
pueblos indigenas no poseen titulos oficiales sobre sus tierras
que les permitan justificar la propiedad comunal ancestral®®;
en esos casos, lo que se prueba es la posesién tradicional, que
tiene efectos equivalentes al tftulo de propiedad otorgado por
el Estado, como se ha indicado anteriormente, o el testimonio
de comunidades o propietarios vecinos que testimonien la
posesion ejercida por el pueblo indigena.

En los casos especfficos de desalojo o despojo del territorio, los
pueblos pierden la posesién tradicional de sus tierras por largos
o cortos perfodos, situacion en la que es muy dificil probar
la posesién sobre la tierra que solicitan en reivindicaciéon. Por
este motivo, la Corte Interamericana ha considerado que la
posesion —y con mas razén el titulo formal de propiedad—
no es un requisito que condicione la existencia del derecho a
la recuperacion o reivindicacién®®.

La posibilidad de recuperacion (es decir, la existencia de la
posibilidad de exigir la reivindicacién) estd sometida a las
condiciones siguientes: (i) no haber voluntariamente dejado
las tierras (por abandono voluntario o por transmision a
terceros)®®, y (i) mantener (en cuanto sea posible) su relacion
Unica con el territorio, ya sea por uso o presencia tradicional,
lazos espirituales o ceremoniales, asentamientos o cultivos
esporadicos, caza, pesca o recoleccion, etcétera®®,

El derecho a la recuperacién o reivindicacién, tal como el
derecho ala propiedad, no es absoluto. Por un lado, los Estados
pueden excepcionalmente denegar la restitucion de las tierras
bajo la condicidén de justificar debidamente la imposibilidad
de restituir las tierras por razones objetivas. Por ejemplo, no
constituyen motivos objetivos y fundamentados®®:

* Mencionar que se encuentran ocupados legalmente
por otras personas, le quitarfa sentido al derecho a la
reivindicacién ya que limitarfa este derecho a esperar la
voluntad de los tenedores actuales de la tierra. En estos
casos se debe aplicar el test de restriccién del derecho y
evaluar la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro
de un objetivo legitimo en una sociedad democrética

684 Articulo 14.3 del Convenio 169 de la OIT.

(utilidad publica e interés social), para restringir los
derechos de propiedad del tercero o del pueblo indigena.

* Mencionar que las tierras otorgadas a terceros vya se
encuentran siendo explotadas y en plena productividad,
ya que significarfa reducir lo indigena Unicamente a lo
agricola cuando en realidad la tierra y territorio indigena
tienen peculiaridades propias adicionales.

* Mencionar que el tercero se encuentra protegido por la
existencia de un tratado bilateral comercial con rango de
ley, va que laaplicacién de estos acuerdos comerciales debe
ser compatible con un tratado multilateral de derechos
humanos que genera derechos a favor de individuos y
que no depende enteramente de la reciprocidad de los
Estados; ademas, si el tratado permite la expropiacion o
nacionalizacién por causa de utilidad o interés publico, esta
podria justificar la devolucion de las tierras o territorios a
los indigenas.

La mera presencia legal de personas ajenas a las comunidades
no basta por sf misma para denegar el derecho de
reivindicacion, aun cuando tengan un titulo de propiedad. En
el caso de grandes adjudicaciones de tierra o venta de tierras
indfgenas, a menudo con indigenas viviendo en tales tierras,
los receptores dificlmente pueden considerarse adquirentes
inocentes de buena fe, por su conocimiento de la existencia
y reclamos de los pueblos indigenas. En muchos casos, esos
terceros han utilizado a los indigenas como trabajadores mal
remunerados o forzados; como bien sefiala la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, “la validez de tales
titulos es, por lo tanto, cuestionable como minimo”¢*°. En el
caso de la existencia de derechos territoriales de terceros de
buena fe, esta situacion si podria impedir la satisfaccion total del
pedido de restitucidn o reivindicacién, por lo que es necesario
que las autoridades nacionales resuelvan las controversias caso
por caso, aplicando el test de restriccién antes mencionado y
equilibrando todos los derechos en juego®'.

En caso que la restitucién sea negada por razones
fundamentadas y objetivas, el Estado tiene de todos modos
la obligacién de indemnizar al pueblo indigena afectado. De
manera preferencial, esa indemnizacién deberfa consistir en
la entrega de tierras alternativas, cuya extensién, calidad y
estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras

685 Durante el desarrollo del Taller “Procedimiento de reconocimiento y titulacién de comunidades nativas en la Amazonfa Peruana” realizado en
mayo de 2012, se menciond como uno de los problemas identificados en la regién Madre de Dios la necesidad de recomponer los expedientes
de reconocimiento, titulacién y ampliacion de tierras de las comunidades nativas de la zona, ya que estos se habian perdido luego de un siniestro

ocurrido en el edificio que los albergaba.
686 Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parr. 128.
687 Ibid.

688 Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parrs. |3 1-132; Corte IDH, caso "#mok kel parrs, [ 12-116.
689 Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parrs. 138-40. Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 149.
690 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos, parr. 124.
69

Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parrs. 136-138. Corte IDH, caso Yakye Axa, parrs. |44-146.



perdidas y que les permitan satisfacer sus necesidades. La
identificacion de esas tierras supone ademas la consulta de
los pueblos afectados®”. De igual modo, se puede realizar la
indemnizacién en dinero cuando asi lo solicite la comunidad
afectada®®,

Por Ultimo, como ya se menciond anteriormente, los Estados
tienen la obligacién de instituir procedimientos adecuados
en el marco del sistema juridico nacional, abiertos a los
pueblos o sus organismos representativos para solucionar las
reivindicaciones de tierras, tanto en el plano administrativo
como judicial®™. Sobre la base del derecho a la tutela efectiva,
esos procedimientos deben ofrecer un recurso efectivo, tener
un plazo razonable, ser accesibles y simples. Los &rganos
responsables deben contar con las condiciones técnicas
y materiales necesarias para dar oportuna respuesta a las
solicitudes®™.

Normatividad nacional

El derecho de propiedad en el Cédigo Civil peruano contiene
la facultad de reivindicar un bien y se reconoce que la accién
reivindicatoria es imprescriptible®®. No existe un proceso de
reivindicacion especial para el caso de pueblos indigenas, pero
segln las conclusiones del Pleno Jurisdiccional Civil realizado
el 6 y 7 de junio de 2008, “en un proceso de reivindicacion,
el juez puede analizar y evaluar el titulo del demandante y el
invocado por el demandado para definir la reivindicacion”.
Bajo este supuesto, se podrfa presentar el titulo de propiedad
del pueblo indigena para evaluarlo en contraposicién con el
tercero demandado. Sin embargo, esta posibilidad estaria
restringida Unicamente para aquellos pueblos indigenas que
cuenten con sus tftulos de propiedad v, en el peor de los
casos, inscritos en Registros Publicos.

Por otro lado, el Reglamento de la Ley sobre Desplazamiento
Interno establece el derecho de los desplazados a la
proteccién y a la recuperaciéon, en la medida de lo posible,
de las propiedades o posesiones que abandonaron o de las
que fueron desposeidos cuando se desplazaron®”’, sin realizar
una distincién entre la poblacién indigena y no indigena;
hasta el momento no se ha elaborado una propuesta de este
procedimiento para la recuperacion de tierras.

Conclusiones

Para poder solicitar la reivindicacion de territorios indigenas
no es necesario poseer los titulos oficiales que muestren la
propiedad o posesion: basta con demostrar la posesion
tradicional del territorio.

Se puede solicitar reivindicacion siempre que no se hayan
dejado voluntariamente las tierras y se mantenga la relaciéon
especial que tienen con su territorio. El Estado puede denegar
esa solicitud, pero debe justificar debidamente la imposibilidad
de restituir las tierras por razones objetivas.

El derecho a la reivindicacion de territorios indigenas no se
encuentra normado en la legislacion interna.

Recomendaciones

e Elaborar un marco normativo sobre reivindicaciéon
de territorios indigenas que recoja los estdndares
internacionales existentes.

* Realizar una norma que establezca la forma de proteccion
y recuperacion de los territorios que abandonaron cuando
fueron desplazados.

2.9. Los recursos naturales existentes en la tierra
o el territorio indigena

2.9.1. (En qué consiste el derecho a participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de los
recursos naturales existentes en sus tierras?

Los pueblos indigenas tienen el (i) derecho a participar
en la utilizacidén, administracién y conservacion de los
recursos naturales existentes en sus tierras Yy territorios,
asi como el (i) derecho a participar en los beneficios de las
actividades de prospeccion o explotacién®®. Tales derechos
se complementan con el deber del Estado de brindarles una
proteccion especial. Los recursos naturales a los que se aplican
son los renovables y no renovables®™; es mas, las discusiones
preparatorias del Convenio 169 daban de cuenta que se
encontraban comprendidos todos los recursos naturales, es

692 Articulo 16, inciso 4, del Convenio. Articulo 28, inciso 2, de la Declaracién. Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parr. 135. Corte IDH, caso Xdkmok

Kasek, parr. 118. Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. I51.

693 Avrticulo 16, inciso 4, del Convenio. Articulo 28, inciso 2, de la Declaracion. Corte IDH, caso Yakye Axa, parr. 51,

694 Articulos 12y 14, inciso 3, del Convenio.

695 Avrticulo 14, inciso 3, del Convenio 169. Articulos 2, 8 y 25 de la CADH. Corte IDH, Saramaka, parr. 178. Corte IDH, caso Yakye Axa, parrs. 52,

96y 102. Corte IDH, caso Sawhoyamaxa, parr. 108.

696 Articulo 923 del Cédigo Civil. Ver ademas la sentencia del Exp. 01126-201 I-HC/TC presentado por Juana Griselda Payaba Cachique. | 1/09/2012.

697 Articulo 6, literal i) del Reglamento de la Ley 28223
698 Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT.

699 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica. Una guia sobre el Convenio 69 de la OIT, pag. 107.
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decir la flora, la fauna, las aguas, los hielos, las zonas costeras,
el ambiente, la madera, la pesca y los recursos genéticos
aludidos en el Convenio sobre Diversidad Bioldgica’. En ese
sentido, es importante también senalar que el Convenio no
realiza un listado de ellos, por lo que se podrian identificar
algunos nuevos con el paso del tiempo y los avances existentes
en las ciencias ambientales modernas.

Ambos derechos deben leerse e interpretarse conforme al
andlisis realizado para el caso de los derechos de propiedad
y posesion sobre la tierra y el territorio, contemplados en el
articulo 13 del Convenio 169 de la OIT; de esta manera, el
derecho a participar en la utilizacién de los recursos naturales
no se restringe Unicamente a las formas de uso previstas por
el Estado ni a los recursos que se encuentren en tierras no
reconocidas en propiedad por el Estado, sino que incluye a
todos los recursos naturales ubicados en tierras que posean y
a las formas de uso que el pueblo indigena haya desarrollado
tradicionalmente y no hayan sido reconocidas ain por el
Estado.

Asimismo, se debe recordar que al tratarse de un derecho
humano, la interpretacion que se dé sobre los términos
administracién y conservacién debe ser pro hominem y lo mas
amplia posible, no restrictiva; sobre esa base, al no existir una
definicién normativa sobre administracién y conservacién de
recursos naturales referida a pueblos indigenas, se debera
recurrir preliminarmente a la definicién comidn de esos
términos utilizada en el Diccionario de la Real Academia
Espafola de la Lengua. Asf, “administracién” serd el ejercicio
de la autoridad o mando sobre un territorio y “conservacion” sera
mantener algo o cuidar de su permanencia.

Adicionalmente, debe considerarse que el principal
fundamento de los derechos que los pueblos indigenas
poseen sobre los recursos naturales se encuentra en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™"',
quienes reconocen el derecho a la libre determinacion de los
pueblos. En ellos se recuerda que (i) para el logro de sus fines,
todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas
y recursos naturales, y que (i) en ninglin caso podra privarse a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

Por su parte, la Corte Interamericana ha establecido que el
articulo 21 de la CADH protege también a aquellos recursos
naturales ubicados en los territorios indigenas vy tribales que

hayan sido usados tradicionalmente y que son necesarios
para la supervivencia y continuidad del pueblo™. El andlisis
realizado fue el siguiente:

23. Como se menciond anteriormente (supra
parrs. 85-96), debido a la conexiéon intrinseca que los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con
su territorio, es necesaria la proteccién del derecho a la
propiedad sobre éste, de conformidad con el articulo
21 de la Convencién, para garantizar su supervivencia.
De este modo, el derecho a usar y gozar del territorio
carecerfa de sentido en el contexto de los miembros
de los pueblos indigenas v tribales si dicho derecho no

estuviera conectado con los recursos naturales que se
encuentran dentro del territorio. Por ello, el reclamo
por la titularidad de las tierras de los integrantes de los
pueblos indigenas y tribales deriva de la necesidad de

garantizar la seguridad y la permanencia del control y
uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su
vez, mantiene ese estilo de vida. Esta conexién entre

el territorio vy los recursos naturales necesarios para

su_supervivencia fisica y cultural, es exactamente lo
que se precisa proteger conforme al articulo 21 de
la Convencidn a fin de garantizar a los miembros de
los pueblos indigenas vy tribales el uso

propiedad [...].

goce de su

Este derecho a participar en la “utilizacion, administraciéon y
conservacién” de los recursos naturales se aplica tanto a los
recursos naturales renovables como a los no renovables’®,
El contenido de cada una de estas facultades debe interpretar
de la manera mas amplia y favorable al ser humano ‘pro
hominem). No se ha realizado una definicién normativa
sobre administracién y conservacién de recursos naturales’®
referida a pueblos indigenas, por ello se podra recurrir
preliminarmente a la definicion comdn de esos términos en el
Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua, que
ya vimos en parrafos anteriores. Si los aplicamos a pueblos
indigenas o tribales, participacion en la administracién alude
a la posibilidad de controlar y tomar decisiones sobre esos
recursos para poder determinar sus prioridades de desarrollo,
mientras que participar en la conservacion’® se refiere al
derecho a oponerse al agotamiento de los recursos naturales
como el derecho a gestionar conjuntamente con el Estado las
acciones de conservacion que se emprenda. En este Ultimo
caso, si consideramos a los recursos genéticos, se ha previsto
la obligacién del Estado de:

700 OIT, Revision parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107), Informe VI (2), pag. 56.

701 Articulos 1.2 de ambos protocolos.

702 Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, parr. 123. Ver ademas el caso Comunidad indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 124y 137,y el caso

Comunidad indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. | 18y 121.

703 Articulo 16.1 del Convenio 169 de la OIT.

704 Lo correspondiente a uso ya se ha desarrollado en las secciones anteriores.

705 Salgado y Gomiz, pag. 223.



[...] respetar, preservar y mantener los conocimientos,
innovaciones Yy practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrafien estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacién y la utilizacién sostenible
de la diversidad bioldgica y promover su aplicacién mas
amplia, con la aprobacién y la participacion mas amplia

de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y
practicas, y fomentara que los beneficios derivados de
la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y
practicas se compartan equitativamente’®.

Normatividad nacional

La Constitucion Politica desarrolla los lineamientos con
relacién al ambiente y los recursos naturales’”’ y clasifica estos
Ultimos en renovables y no renovables. Determina que son
Patrimonio de la Nacién y que el Estado es soberano en su
aprovechamiento’®. La soberanfa que ostenta el Estado
peruano sobre sus recursos naturales hace que este posea la
facultad para decidir cémo, con quién y bajo qué condiciones
se pueden aprovechar™® aquellos bienes que se encuentran
bajo su dominio eminencial. También es importante sefalar que
el listado de recursos naturales existente en la Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales
es abierto, por tanto pueden agregarse nuevos recursos
naturales en dicha lista.

Existen diversas formas de otorgar los recursos naturales a
particulares. Una de ellas es la llamada concesién. Segin la
naturaleza de esta opcién es que se pueden otorgar derechos
de aprovechamiento a particulares. Segln la Ley Organica
para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales’'?, la
concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del
recurso concedido y, en consecuencia, la propiedad de los
frutos y productos una vez que sean extraidos de su fuente.
De ninglin modo lo anterior significa que el Estado pierda
soberanfa sobre ellos: el dominio eminencial que ostenta
garantiza su presencia vigilante y protectora del Patrimonio de
la Naciéon. Enlamisma Ley figuran las licencias, autorizaciones,
permisos, contratos de acceso, contratos de explotacién
y otras modalidades de otorgamiento de derechos sobre
recursos naturales, las cuales han sido desarrolladas en leyes
especiales referidas a cada recurso natural y que, ademas,

706 Articulo 8.j del Convenio sobre Diversidad Bioldgica

tienen los mismos alcances que las concesiones en lo que les
sea aplicable.

Asimismo, la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales y la Ley General del Ambiente han

establecido las siguientes reglas sobre los recursos naturales’'':

* Losrecursos naturales de libre acceso pueden ser usados sin
exclusividad y gratuitamente, para satisfacer las necesidades
de subsistencia y usos rituales de los pueblos indigenas,
hasta que no existan derechos exclusivos o excluyentes de
terceros o exista una reserva del Estado.

* las modalidades ancestrales de uso de los recursos
naturales son reconocidas, siempre que no contravengan las
normas sobre proteccién del ambiente. En este punto debe
recordarse que el Convenio 169 de la OIT no alude a una
modalidad de uso o acceso ancestral del recurso natural o a
la tierra, sino que utiliza el término tradicional’'?, incluyendo
de esta forma no solo las modalidades ancestrales sino
también las modalidades actuales de uso que hayan podido
surgir durante afos recientes en los pueblos indigenas.

* La no exclusividad sobre los recursos naturales de libre
acceso termina cuando el Estado otorga los recursos
naturales de libre acceso a algin particular o al propio
pueblo indigena.

* Los pueblos indigenas tienen preferencia en el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales de sus
tierras, debidamente tituladas, a menos que el Estado haga
una reserva expresa o se otorguen derechos exclusivos o
excluyentes a terceros.

e De otorgarse el aprovechamiento de los recursos naturales
ubicados en los territorios de los pueblos indigenas a
terceros, los pueblos indigenas tienen derecho a una
participacion justa y equitativa de los beneficios econdmicos
que se deriven.

e El aprovechamiento de recursos naturales que se autorice
en tierras de pueblos indigenas adoptard las medidas
necesarias para evitar la afectacién a su integridad cultural,
social, econémica y sus valores tradicionales.

* Los procedimientos de consulta en el caso anterior se
dirigiran preferentemente a establecer acuerdos con sus
representantes, para resguardar sus derechos, costumbres
y establecer beneficios y medidas compensatorias por el
uso de los recursos.

707 Articulo 66. Recursos naturales. Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por Ley Organica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un

derecho real, sujeto a dicha norma legal.

Avrticulo 67. Politica ambiental. El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.
Articulo 68. Conservaciéon de la diversidad bioldgica y areas naturales protegidas. El Estado esta obligado a promover la conservacion de la diversidad

bioldgica y de las areas naturales protegidas.

Articulo 69. Desarrollo de la Amazonia. El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una legislacion adecuada.

708 Art. 66 de la Constitucion Politica del Pert.
709 Chirinos y Ruiz (2002), pag. 34.
710 Ley 26821, Art. 23y 24.

711 Ley26821- Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales, Articulos 17y 18y Ley 2861 1, Ley General el Ambiente,

Articulo 72.

712 Articulo 13y 14 del Convenio 169 de la OIT. También se recomienda revisar la seccién correspondiente en este documento.
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En ambos escenarios —recursos naturales ubicados dentro del
territorio de los pueblos indigenas o fuera de ellos—, el uso
y aprovechamiento que realicen estara caracterizado por las
practicas o técnicas que tradicionalmente utilice cada pueblo
indigena: el llamado manejo de recursos naturales por los pueblos
indigenas. Dichas practicas tradicionales constituirfan  una
forma de administrar los recursos naturales que comprenda
la conservacién de los recursos bioldgicos renovables y el uso
sostenible de estos, incluyendo la promocién de sistemas de
produccién sostenibles tales como los métodos tradicionales
de agricultura, actividades agroforestales, forestales, manejo
de pastos, fauna silvestre y recursos hidrobiolégicos, que
utilicen, mantengan o incrementen la biodiversidad”">.

Por otro lado, dicho manejo de recursos naturales por los
pueblos indigenas no tiene un margen de accién amplio,
pues como Ya hemos observado, los pueblos indigenas
tendrfan derecho de preferencia pero no exclusividad sobre
los recursos naturales, a menos que se conviertan en los
terceros inversionistas con los que el Estado quiera vincularse.
Asimismo, como hemos visto previamente, el Estado solo
otorga a los pueblos indigenas derechos de uso sobre las
tierras con aptitud forestal y de conservacion, lo cual limita un
ejercicio integral del derecho resefado.

Sin embargo, existe diversa normativa nacional que intenta
reconocer el manejo de recursos naturales de los pueblos
indigenas o su derecho a la participacién en la utilizacion,
administracién y conservacion de los recursos naturales
ubicados en sus territorios. Algunos de estos supuestos son:

Areas Naturales Protegidas Nacionales

Se reconocen los derechos adquiridos por los pueblos
indigenas previos al establecimiento del ANP y se toma en
cuenta esta situacion en la evaluacién del otorgamiento de
derechos para el uso de los recursos naturales. El acceso
y uso de las comunidades campesinas o nativas a los
recursos naturales ubicados en el ANP implica la posibilidad
de aprovechar las especies de flora y fauna silvestre
permitidas, asf como sus productos o subproductos. Para
ello se determinan en cada caso los alcances del concepto
de subsistencia en coordinacién con los beneficiarios”'.

Se respetan los usos ancestrales vinculados con la

subsistencia de las comunidades campesinas o nativas y
de los grupos humanos en aislamiento voluntario o de
contacto inicial o esporadico’"”.

Se reconoce el derecho de las comunidades campesinas
o nativas a realizar actividades de caza de subsistencia;
esta se realiza de acuerdo con lo establecido en el Plan
Directory el Plan Maestro respectivo, y seglin los métodos
tradicionales, siempre que estos no estén expresamente
prohibidos y no afecten a especies en vias de extincién”'®.
Se permite la pesca de subsistencia por las poblaciones
locales, comunidades campesinas y nativas’!”.

Las reservas comunales (RC)'®, a diferencia de las
clasicas ANP son dreas destinadas a la conservacion de
la flora y fauna silvestre en beneficio de las poblaciones
locales y comunidades campesinas o nativas. Su gestiéon es
conducida directamente por los beneficiarios de acuerdo
con sus formas organizativas, en un proceso a largo plazo
en el cual estos consolidan sus conocimientos asociados
a la conservacion y al uso sostenible de recursos. En
cuanto a los recursos ubicados en las RC, estos son
preferentemente utilizados por las poblaciones rurales
vecinas que han realizado un uso tradicional comprobado
de aquellos, ya sea con fines culturales o de subsistencia’'?.
Son una forma de reconocimiento parcial de las formas
de manejo tradicional que los pueblos indigenas
siempre han realizado y continlan practicando en los
territorios que histéricamente han habitado. Mediante el
Régimen Especial para la Administracién de las Reservas
Comunales™, son los propios beneficiarios los que se
encargan de la administracion de las RC, reguldndose,
ademas, la administracién y el manejo participativo de
estas areas entre el Estado, los pueblos indigenas vy la
poblacién local organizada.

Este régimen es un intento por lograr una participacion plena
y activa de los pobladores locales indigenas y no indigenas’?'
para que asuman el riesgo v la responsabilidad del manejo del
territorio del cual ellos dependen. Por ello no se pretende
que el modelo de manejo comunal establecido a través del
Régimen de Administracion de Reservas Comunales se base
en una visién idealizada de las tradiciones indigenas, ya que “las
comunidades no son estaticas sino que cambian a través del
tiempo y a menudo se caracterizan por fisuras sociales [...]"7%,

Lo que se pretende establecer es la necesidad de considerar

Esta seccién toma como documento base el articulo “El régimen de las reservas comunales. {areas naturales protegidas o estrategias en transito?

Articulo 56 del Reglamento de la Ley de ANP - DS 038-2001-AG.
Aprobado mediante Resolucion de Intendencia 019-2005-INRENA-IANP

Tresierra, (2000). Derechos de uso de los recursos naturales por los grupos indigenas en el bosque tropical. Pag. 17.
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cuidadosamente, las normas culturales propias de cada pueblo
indigena, para llegar a un manejo comunal adecuado.

Si consideramos que el co-manejo es una situacion en la
que dos o mas actores negocian, definen y garantizan entre
ellos una distribucion equitativa de las funciones de gestion,
derechos y responsabilidades para un determinado territorio
o un conjunto de recursos naturales’?, entonces, tal como
senala Richard Chase Smith’** “[...] es urgente entender
mejor las diferentes formas locales de tenencia y gestion
colectivas en el Per(, analizar sus aciertos y debilidades, y
fortalecer aquellas que ofrecen mayor posibilidad de proteger
los derechos de todos y de utilizar los recursos en la forma
mas sostenible posible”.

Si bien las RC fueron vistas por los pueblos indigenas como
una estrategia paralela de proteccién de sus territorios
ancestrales, frente a amenazas como la demora en la titulacién
de sus tierras, la posibilidad de ser invadidos por los colonos,
extractores forestales legales o ilegales o por la migracién
de la sierra, el régimen de las RC no ha satisfecho todas sus
expectativas’®. Asf, algunas de las necesidades que los pueblos
indigenas pensaban satisfacer mediante este régimen de RC
no fueron alcanzadas y, por el contrario, se crearon algunos
impactos colaterales:

- No existe un programa para prevenir impactos generados
por la implementacién de un nuevo sistema administrativo
como el que trae el modelo de las RC’%.

- Se observa un aumento del individualismo causado por la
predominancia de actividades econdmicas extractivas que
proveen inmediatos beneficios (especialmente en los mas
jovenes), causando impactos en la organizacion interna de
las comunidades’’.

- Larelacién que tienen con el territorio no es la que ellos
habfan esperado. Los pueblos indigenas no ejercen una
plena titularidad y no pueden organizar su propio sistema
de manejo seglin sus necesidades’*®.

- Este régimen no permite la transferencia y/o
descentralizacion de competencias que esperaban’”’.

- Este régimen especial no define conceptualmente co-
manejo y no reconoce el hecho de que las ANP se
encuentran de hecho enterritorios indigenas ancestrales”°.

- Los pueblos indigenas no participan en la toma de decisiones
significativas que impacten sobre la RC™'. La percepcion
de los pueblos indigenas es que, si bien reciben [...] la
oportunidad de participar en la conservacion de las RC, muy
rara vez se les permite demostrar que sus estrategias de
subsistencia pueden ser instrumentos de conservacion’’??,

- El manejo técnico del territorio implementado muestra
que la RC debe recaer en manos de los expertos, y dado
que los pueblos indigenas no lo son, el poder no esta
compartido’,

Por lo antes expuesto, creemos que la inclusién expresa
del co-manejo (una especie de manejo de recursos
naturales por pueblos indigenas) en el Régimen Especial de
Administracién de las Reservas Comunales traera una vision
no solo técnica y conservacionista, sino también la inclusién
de aspectos relevantes como los socioculturales y ambientales
en los ambitos local, regional y nacional, contribuyendo a la
gobernanza de los bosques.

Recursos forestales y de fauna silvestre’*

o El aprovechamiento de los recursos forestales y de
fauna silvestre requerira el otorgamiento de un permiso
otorgado por la autoridad regional forestal y de fauna
silvestre, a excepcidon de las actividades de uso con
fines domésticos, de autoconsumo o subsistencia’®>. El
manejo forestal de los bosques comunales que realizan las
comunidades nativas se efectlia con autonomia, conforme
a su cosmovisién y con planes de manejo acordes con
lineamientos que incorporen sus valores culturales,
espirituales, cosmovisién y otros usos tradicionales del
bosque, asi como el control de la actividad por la propia
comunidad y por el sector correspondiente’®.

723 Sorrini-Feyerabend citado por Peter Castro y Nielsen en: Indigenous people and co-management: implications for conflict management.

Environmental Science & policy 4 (2001).

724 Smith, (2000). Introduccién: los bienes comunes y su gestion comunitaria: conceptos y précticas, pag. 16. En El cuidado de los bienes comunes:

gobierno y manejo de los lagos y bosques en la Amazonia.

725 Alvarez, Alca, Galvin, Garcia, (2008). The Difficult Invention of Participation in the Amarakaeri Communal Reserve, Peru, pag. 127-128, en People,
Protected Areas and Global Changue. Participatory Conservation in Latin America, Africa, Asia and Europe.

726 Ibid, pag. 130.
727 Ibid, pag. 130.
728 Ibid, pag. 135.
729 Ibid, pag. 135.
730 Ibid, pag. 135.
731 Ibid, pag. 136-137.

732 Tresierra, (2002). Derechos de uso de los recursos naturales por los grupos indigenas en el bosque tropical, pag. | |.

733 Ibid, pag. 136-137.

734 El contenido se elabord sobre la base de la nueva Ley Forestal y de Fauna Silvestre - Ley 29763.

735 Articulo 81 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.
736 Articulo 75 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.
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La cesién en uso reconoce a los pueblos indigenas el
derecho real exclusivo, pero no excluyente, indefinido
y no transferible de las comunidades nativas sobre
las tierras comunales no agricolas, con la finalidad de
asegurar los usos tradicionales y sistemas de vida. De
esta forma les reconoce en exclusividad la posesion,
acceso, uso, disfrute y aprovechamiento de las tierras
de produccién forestal, y de proteccién de sus recursos
forestales y de fauna silvestre y los servicios de los
ecosistemas que en ellas se encuentran”’. Sin embargo,
si consideramos a las tierras comunales no agricolas como
recursos naturales, se tendria que reconocer no solo
la participacion de las comunidades en el acceso, uso,
disfrute y aprovechamiento, sino también su derecho a la
participacién en la administracién y conservacion de dichas
tierras no agricolas, de conformidad con lo establecido en
el articulo 15.1 del Convenio 169 de la OIT.

o Por otro lado, se reconoce la concepcién del bosque de
los pueblos indigenas y se respetan sus conocimientos
tradicionales sobre el uso y manejo forestal y de fauna
silvestre, incorporandolos en las normas técnicas que
regulan el manejo forestal comunitario, siempre en
coordinacion con la entidad competente en la materia’®.

o Se reconoce que las comunidades nativas determinan,
mediante acuerdo de su asamblea comunal, el
ordenamiento interno y gestién de sus tierras comunales
de acuerdo con sus usos, costumbres, normas y estructura
organizacional’®,

Acceso a recursos hidrobiolégicos en la Amazonia
peruana

o Las comunidades nativas tienen derecho de acceso
preferencial a la explotacién de recursos hidrobioldgicos
en el area de influencia de las cochas, con fines de
subsistencia y para usos rituales’®. Al ser un derecho
preferente, pero no exclusivo ni excluyente, si un
particular quisiera realizar una explotacidon comercial de
estos recursos, podria hacerlo presentando los requisitos
administrativos necesarios; de esta manera, se estarfa
promoviendo o presionando a que la comunidad realice
un aprovechamiento comercial Unicamente para poder
garantizar el acceso preferencial a la cocha y sus recursos.

Recursos hidricos

o ElEstado conoce y respeta el derecho de las comunidades
nativas y campesinas de utilizar las aguas existentes o que

737 Articulo 76 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.
738 Articulo 78 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.
739 Articulo 79 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre.

discurren por sus tierras, asi como sobre las cuencas de
donde nacen dichas aguas, para fines econémicos, de
transporte, de supervivencia y culturales. Este derecho es
imprescriptible, prevalente y se ejerce de acuerdo con los
usos y costumbres ancestrales de cada comunidad”™'.

o Se reconoce la organizacion de las comunidades nativas
amazonicas en comités de subcuenca de acuerdo con sus
usos y costumbres para toda actividad cultural, social o
econdmica, encargandose de la proteccién de las cochas,
humedales y restingas de la selva’™.

De esta forma, se estarfa reconociendo no solo el derecho a
la participacién en la utilizacién, administracion y conservacion
sobre el recurso natural, sino también el derecho de propiedad
y posesion sui generis reconocido por el articulo 13y 4.1
del Convenio 169 de la OIT mencionado en los apartados
anteriores, ya que el recurso hidrico integrarfa el territorio
indigena.

Conclusiones

* Ademas del derecho a la propiedad y posesion sobre
el territorio indigena (que incluye la tierra y los recursos
naturales existentes en él) que utilizan tradicionalmente
u ocupan de alguna manera, los pueblos indigenas
también tienen derecho a la participacién en la utilizacion,
administracién y conservacion de los recursos naturales.

* laforma de participacion en la utilizacion, administracién
y conservacion de los recursos naturales no se limita
Unicamente a las formas establecidas por el Estado o
reconocidas como ancestrales por este, sino que también
se consideran las formas de uso que tradicionalmente
realicen.

* Los pueblos indigenas tienen preferencia en el uso
sostenible de los recursos naturales de sus territorios,
pero no tienen derechos de exclusividad; es decir, si ellos
no pueden aprovechar el recurso, alguien mas lo hara.
Tampoco tienen derechos excluyentes; es decir, pueden
tener el derecho de aprovechamiento sobre el recurso
forestal maderable, pero un tercero puede tener derecho
de aprovechamiento sobre un recurso no maderable.

e El reconocimiento de un derecho preferente pero no
exclusivo ni excluyente realizard presion para que sean los
propios pueblos indigenas los que obtengan el derecho
de exclusividad cuando realicen un aprovechamiento
comercial del recurso natural.

* En el caso de las areas naturales protegidas, se esperaba
que las RC fueran una forma de lograr la participacién en la

740 Articulo 8 del Reglamento de Ordenamiento Pesquero de la Amazonia Peruana - DS 015-2009-PRODUCE.

741 Articulo 64 de la Ley de Recursos Hidricos - Ley 29338.
742 Articulo | 18 de la Ley de Recursos Hidricos.



administracién de los recursos naturales existentes en ella;
sin embargo, los pueblos indigenas no pueden organizar
su propio sistema de manejo del area natural protegida.

Recomendaciones

Adecuar la normatividad nacional reconociendo expresamente
el manejo comunal de los recursos naturales.

2.9.2. i{En qué consiste el derecho a participar en
los beneficios de las actividades de prospeccion o
explotacion?

Los pueblos indigenas deberan participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten las actividades de
prospeccién o explotacion’?. Para ello, se debe obtener el
consentimiento previo e informado, no solo para realizar
las actividades de exploracién o explotacién, sino también
para garantizar que los beneficios se compartan de manera
equitativa’**, Para el caso de determinar a los beneficiarios,
también se deberd realizar una consulta y no establecerse
unilateralmente por el Estado™. Asimismo, en caso de surgir
alglin conflicto entre los miembros del pueblo indigena sobre
quiénes pueden recibir el beneficio, esto debe resolverse de
conformidad con las costumbres y normas tradicionales de los
pueblos y no por el Estado’.

Finalmente, no debe confundirse la participacién en los
beneficios de un proyecto con los servicios sociales que
obligatoriamente debe proveer el Estado’.

Normatividad nacional

En caso de asignarse derechos a terceros para el
aprovechamiento de los recursos naturales dentro de las
tierras tituladas de las comunidades nativas y campesinas,
estos tendran derecho a una participacion justa y equitativa
de los beneficios econdmicos que pudieran derivarse segin
lo establecido por las normas sectoriales existentes. De igual
modo, las consultas se dirigirdn también a establecer beneficios

y medidas compensatorias por el uso de los recursos,
conocimientos tradicionales o tierras, ademds de resguardar
sus derechos y costumbres tradicionales’*®.

2.9.3. {En qué consiste la obligacion de realizar estudios
de impacto social, espiritual, cultural y ambiental?

El Convenio 169 de la OIT, ademas de reconocer la
importancia de los EIA, también da una relevancia especial
a la evaluacion de los impactos sociales, espirituales y
culturales’:

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

Estos estudios se deben realizar en cooperacién con los
pueblos interesados; ademas, sus resultados deben ser
considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades de desarrollo previstas.

Por su parte, la Corte Interamericana, al tratar sobre los
Estudios de Impacto Social y Ambiental (EISA) en la sentencia
interpretativa del caso Saramaka vs. Surinam, recomienda la
realizacién de estos estudios antes de cualquier otorgamiento
de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o
inversion, ya que la trascendencia de estos estudios radica no
solo en obtener la medida objetiva del posible impacto sobre
la tierra y las personas, sino también en:

[...] asegura[r] que los miembros del pueblo Saramaka
[pueblos indigenas en general] tengan conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y
de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo
o inversidn propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria’°,

743 Articulo 15.2 del Convenio 169 dela OIT y articulo 21.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

744 Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Consideraciones de los informes presentados por los Estados Partes
conforme al articulo 9 de la Convencién. Observaciones finales respecto del Ecuador, para. |6.

745 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia

de 12 de agosto de 2008, Serie C N.o 185, parr. 25.

746 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacién de la sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 12 de agosto de 2008 Serie C N.o 185, parr. 26.

747 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. parr. 243.

748 Articulo 72 de la Ley General del Ambiente.
749 Articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT.

750 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de |2 de agosto de 2008 (interpretacién de la sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), para. 40. La sentencia del caso Saramaka vs. Surinam sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas

fue emitida el 28 de noviembre de 2007.
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Para lograr el objetivo de los EISA, estos deben realizarse
conforme a los estandares internacionales y buenas
practicas desarrolladas sobre el tema, como por ejemplo
los lineamientos establecidos en la directriz  Akwé:
Kon mencionada como un referente importante en la
sentencia interpretativa del caso Saramaka vs. Surinam’®'.
Adicionalmente, la Corte Interamericana ha establecido que
los EISA deben considerar los impactos acumulativos que
hayan generado otros proyectos y ademas, deben contener
un Estudio de Impacto en Derechos Humanos. Este estudio
es un instrumento que complementa la informacion recogida
en los EISA y en este se evalla adecuadamente el efecto que
una restriccién al derecho de propiedad puede generar sobre
otros derechos’?. De no realizarse EISA o no supervisarlos, la
Corte Interamericana considera que se viola el articulo 21 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos”>.

En el mismo sentido, si los estudios de impacto social
o ambiental identifican reclamos relativos al derecho de
propiedad o posesién de los pueblos indigenas que no han sido
previamente identificados por el Estado, deberfa suspenderse
la ejecucidn del proyecto hasta que dichos reclamos hayan
sido debidamente resueltos a través de procedimientos
adecuados”™*.

Por su parte en el caso Sarayacu vs. Ecuador, la Corte
Interamericana considerd que la realizacion de tales estudios
constituye una de las salvaguardas para garantizar que las
restricciones impuestas a las comunidades indigenas o
tribales respecto del derecho a la propiedad por la emisién
de concesiones dentro de su territorio no impliquen una
denegacién de su subsistencia como pueblo; sobre esa
base, el Tribunal establecié que el Estado debfa garantizar
que no se emitird ninguna concesién dentro del territorio
de una comunidad indigena a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervisiéon
del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental”. De igual modo, la Corte establecié que los EISA
deben realizarse conforme a los estandares internacionales
y buenas practicas, deben respetar las tradiciones y cultura
de los pueblos indigenas, garantizar la efectiva participacion
del pueblo indigena en el proceso de otorgamiento de
concesiones™®, ser sometido a un control estricto posterior
por &rganos estatales de fiscalizacion y debe tomarse en

751 Parrafo 41 de la sentencia interpretativa Saramaka vs. Surinam.
752 Parrafo 30 de la sentencia interpretativa Saramaka vs. Surinam.
753 Corte IDH, caso Saramamka vs. Surinam, parr. | 54.

cuenta la incidencia social, espiritual y cultural que la actividad
o proyecto pueda tener sobre los pueblos’™’.

Al establecer la jurisprudencia de la Corte Interamericana la
necesidad de realizar un EISA seglin estandares internacionales
y recomendar para ello la directriz Akwé: Kon, es importante
resefarla como una gufa a cumplir, a pesar de no ser obligatoria
en el marco del Convenio de Diversidad Bioldgica. Algunas de
estas recomendaciones de la gufa son:

e Establecer mecanismos que garanticen la participacion de
la comunidad local e indigena. Estas deberfan ser invitadas
a participar en todo érgano nombrado para asesorar en las
fases de seleccion y ambito de un proceso de evaluacion
de impacto de una propuesta de desarrollo o deberfan ser
consultadas”™®,

e Establecer un proceso para registrar las opiniones y
preocupaciones de los miembros de la comunidad
indigena o local cuyos intereses es probable que estén
afectados por un desarrollo propuesto””,

* Integrar las evaluaciones de los impactos culturales,
ambientales y sociales en un Unico proceso. Asf la
evaluacion de impacto cultural debe identificar los
asuntos que son de especial preocupacion cultural,
como los del patrimonio cultural, religién, creencias vy
ensefanzas sagradas, practicas consuetudinarias, formas
de organizacién social, sistemas de uso de recursos
naturales, incluyendo patrones de utilizaciéon de la tierra,
lugares de importancia cultural, valoracién econdémica
de los recursos culturales, lugares sagrados, ceremonias,
idiomas, sistemas de leyes consuetudinarias y estructuras
politicas, funciones y costumbres’®°.

* Para determinar el ambito de una evaluacién de impacto
cultural, deben considerarse’":

o Posibles impactos en la continuacién del uso
acostumbrado de los recursos bioldgicos.

o Posibles impactos en el respeto, conservacion
proteccién y mantenimiento de los conocimientos,
innovaciones Yy practicas tradicionales.

o Protocolos.

o Posibles impactos en lugares sagrados y en las
actividades rituales o ceremoniales asociadas.

o0 Respeto a la necesidad de intimidad cultural.

754 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales, parr. 249 .
755 Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 205 y caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, parr. 130.

756 Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 206.
757 Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 207.
758 Parrafo 14 de la directriz Akwé:Kon.
759 Pérrafo 17 de la directriz Akwé:Kon.
760 Parrafo 24 de la directriz Akwé:Kon.
761 Pérrafo 27 de la directriz Akwé:Kon.



o Posibles impactos en el ejercicio de leyes
consuetudinarias.

* En las evaluaciones de impacto social, deben elaborarse
indicadores de desarrollo social coherentes con las
opiniones de las comunidades indigenas y locales’®.

* En la determinacién del ambito de la evaluacidon de un
impacto social, debe considerarse lo siguiente:

o Estudios de linea de base.

Impactos econémicos.

Posibles impactos en sistemas tradicionales de
tenencia de tierras.

Consideraciones de sexos.

Consideraciones generacionales.

Aspectos de salud y seguridad.

Efectos en la cohesion social.

Estilos de vida tradicionales.

Posible impacto en el acceso a los recursos genéticos
como medio de vida.

o O

O O O O O O

* Incorporar en la legislacién nacional y hacer explicitos los
requisitos de estos estudios a los “gestores del desarrollo
y de politicas” para motivar el uso de estas herramientas
incluso antes de la etapa de “solicitud o asentimiento
o, en algunos casos, antes de los procedimientos de
selecciéon™’®,

Normatividad nacional

A pesar de que el articulo 10° de la Ley del Sistema Nacional
de Evaluacién de Impacto Ambiental - SEIA”* no hace
referencia alguna al componente social del EIA, el articulo 34
del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
de Impacto Ambiental - SEIA7® precisa que toda referencia al
impacto ambiental en el marco del SEIA comprende también a
los impactos sociales relacionados. En igual sentido, el articulo
49 del mismo reglamento sefiala que el contenido especifico
del EIA serd determinado por las autoridades sectoriales o
locales en funcidn de las caracteristicas de los proyectos de
inversion, dandose a las autoridades competentes un plazo
de ciento ochenta dias calendario’®® para elaborar, adecuar o
actualizar las normas de su sector vinculadas a la evaluacién de
impacto ambiental.

762 Pérrafo 42 de la directriz Akwé:Kon.
763 Parrafo 67 de la directriz Akwé:Kon.
764 Ley 27446.

765 Decreto Supremo 019-2009- MINAM.

766 Primera Disposicion Complementaria Final del DS 019-2009-MINAM.

767 Articulo 15.2 del Convenio 169.

En cuanto a las comunidades nativas y campesinas, el articulo
71 del Reglamento de la Ley del SEIA sefiala que se tomaran
las medidas necesarias para prevenir, minimizar, controlar,
mitigar, rehabilitar y compensar, segiin corresponda, los
impactos y efectos negativos, asi como los riesgos que se
pudieran generar, de acuerdo con lo previsto en el Convenio
169 de la OIT.

Conclusiones

Los estudios de impacto social, espiritual vy cultural tienen la
misma importancia que los EIA. Sus resultados seran criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades previstas.
Estos estudios (conocidos como estudios de impacto
social por la corte IDH) deben realizarse conforme a los
estandares internacionales existentes y considerar los impactos
acumulativos de otros proyectos, asi como contener un
Estudio de Impacto en Derechos Humanos.

Recomendaciones

Establecer en el Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto
Ambiental un érgano encargado de la evaluacién y supervision
de estos instrumentos de gestién, asi como los lineamientos
para su adecuada elaboracion y valoracion.

2.9.4. {En qué consiste la indemnizacion equitativa por
cualquier dano que puedan sufrir como resultado de
las actividades de prospeccion o explotacion?

Los pueblos deberan recibir una indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
las actividades de prospeccidn o explotacion de recursos
naturales”’. El dafio puede ser material o inmaterial. En
el primer caso consiste en la pérdida o disminucidn de los
ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo
de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario
que tengan un nexo causal con los hechos del caso’; por
ejemplo, los gastos realizados para reclamar la proteccion de
los derechos, los dafios a sus territorios y recursos naturales,
afectacién econdmica por la paralizacién de actividades
productivas’®, entre otros. Los dafios inmateriales pueden
comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados
a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores

768 Corte IDH, caso Bdmaca Veldsquez vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C N.o 91, parr. 43 y caso
Gonzdlez Medina y familiares vs. Reptblica Dominicana, parr. 310. Ver también caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 309.

769 Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 316.
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muy significativos para las personas, asi como las alteraciones,
de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de
la victima o su familia’”®; por ejemplo, las afectaciones sufridas
en atencién a su profunda relacién social y espiritual con su
territorio, en particular por la destruccion de parte de la selva
y lugares de alto valor simbdlico, el sufrimiento del pueblo,
el cambio en las condiciones y modo de vida, la frustraciéon
respecto del sistema legal interno que no los protege contra
violaciones a sus derechos, denigracion de sus valores
culturales y espirituales’””!, entre otros.

Adicionalmente se ha establecido que los pueblos indigenas
y tribales tienen derecho a participar en el proceso de
determinaciéon de los dafios causados, los impactos sobre sus
actividades de subsistencia y la indemnizacién por los danos
causados por los proyectos de exploracion y explotacion.
Asimismo, la Corte Interamericana ha recomendado a los
Estados reparar tanto en el ambito individual como comunitario;
la forma y monto de la reparacién debe ser acordada con los
miembros de la comunidady sus representantes, de acuerdo con
el derecho consuetudinario, sus valores, usos y costumbres’”?,

Asimismo, se debe recordar que el calculo de la indemnizacion
debe seguir criterios de discriminacién en relacién con otros
propietarios privados y que no es necesario que los pueblos
indigenas cuenten con un titulo formal de propiedad para
poder acceder a los tribunales, exigir la proteccién de ese
derecho v solicitar la reparacién por dafios y perjuicios’”>.

Normatividad nacional

Los dafios ocasionados por un bien o una actividad riesgosa
deben ser cubiertos por una justa y equitativa indemnizacion,
que contemple la recuperacién del ambiente afectado, asi
como la ejecucién de medidas para mitigar los efectos del
dano vy evitar que este se vuelva a producir’”, Por otra parte, la
reparacion del dafio ambiental consiste en el restablecimiento
de la situacion anterior al hecho lesivo al ambiente o sus
componentes y la indemnizaciéon econdmica estipulada’”.

Conclusiones

Las indemnizaciones pueden realizarse de forma tanto
individual como comunitaria y contemplaran los dafios
materiales e inmateriales.

No es necesario tener un tftulo de propiedad para poder
solicitar la indemnizacion por dafos y perjuicios.

Recomendaciones

Elaborar lineamientos especiales para evaluar el dafo
producido a los pueblos indigenas por actividades de
exploracién o explotacién, asi como criterios de valoracion
que consideren no solo los dafios materiales sino también los
inmateriales.

770 Corte IDH, caso Nifios de la calle (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas, pdrr. 84 y caso Forneron e hija vs. Argentina, parr.
194. Ver también caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 318 y caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas, parr. 200.
771 Corte IDH, caso Sarayacu vs. Ecuador, parr. 323.

772 Corte IDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales, parrs. 386 y 387.
773 CIDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales, parrs. 391 y 392.

774 Articulo 144 de la Ley General del Ambiente.
775 Articulo 147 de la Ley General del Ambiente.









CAPITULO Il

LOS DERECHOS A LA CONSULTA, TERRITORIO Y
RECURSOS NATURALES APLICADOS A REDD +

I. INTRODUCCION
I.I. {Qué es REDD+?

REDD+ es una iniciativa politica internacional que busca a
reducir las emisiones de diéxido de carbono (CO,) derivadas
de la deforestacién vy la degradacion de los bosques en los
paises en desarrollo, valorando también la funcién de la
conservacion, la gestién sostenible de los bosques y el aumento
de las reservas forestales de carbono en los bosques’.
Para entender lo que es REDD+, debemos comprender el
contexto mads global de esa iniciativa.

Durante las Ultimas décadas, los Estados se han dado cuenta de
que el clima de la Tierra estd cambiando y que su temperatura
viene subiendo. Se estan observando y pronosticando cambios
en la direccion y velocidad de los vientos, en el nivel de los
océanos, en patrones de lluvias y en las corrientes marinas. Esos
efectos, conocidos como “cambio climatico”, estan generando
eventos dafinos para los humanos vy la vida en general, sequfas,

tormentas e inundaciones, y los prondsticos para el futuro son
peores. Los cientificos han llegado a un consenso seglin el cual
el calentamiento global es provocado en gran parte por las
actividades humanas, especialmente por la produccion excesiva
de gases de efecto invernaderos, entre ellos el CO.,.

El CO, es un gas naturalmente presente en el aire, pero las
actividades industriales, el transporte masivo mediante uso de
hidrocarburos y las actividades productivas (e]. la cria intensiva,
la produccidn de energia), entre otros, han aumentado
dramaticamente el nivel de CO, en la atmdsfera, de tal manera
gue no pueda ser reciclado de manera natural. El CO,, como
otros gases presentes en el aire, juega un papel fundamental
en el efecto invernadero - es decir, el calentamiento de la
atmosfera terrestre provocado por la accién conjunta del sol y
de esos gases - y entonces en el cambio climatico.

En 1992, casi todos los Estados del planeta se reunieron en
Rio de Janeiro para adoptar medidas de protecciéon del medio
ambiente, lo que resultd, entre otras cosas, en la adopcion

776 Para una explicacion detallada, véase Erni y Tugendhat (2010), (Qué es REDD? Una guia para las comunidades indigenas, IWGIA, Servindi, FPR AIPP

y Tebtebba, Lima.
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de un tratado internacional, la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (en adelante,
la “CMNUCC"). Ese tratado, en vigor desde 1994, es una
convencidn “marco”, es decir que necesita otras convenciones
(llamadas “protocolos”) para su plena implementacion. La
Convencion reconoce la necesidad de actuar rapidamente para
estabilizar la concentracién de los gases de efecto invernadero,
adoptando el principio de las “responsabilidades comunes
pero diferenciadas”, seglin el cual los Estados industrializados
o desarrollados, con una responsabilidad mayor en el cambio
climético, tienen obligaciones mas exigentes’”’. Sin embargo,
existen posiciones distintas acerca de las medidas a tomar para
reducir efectivamente el calentamiento global. En efecto, al
lado de los debates técnicos, la reduccién de la producciéon
de CO, necesita cambios en el modo de vida (ej. consumo,
transporte, produccion, uso de energfa), lo que implica costos
de adaptaciéon que los Estados no siempre quieren soportar.

Implementando las disposiciones de la Convencién Marco,
algunos de los paises desarrollados se comprometieron a
metas cifradas mediante la firma del Protocolo de Kyoto en
Japén, en 1997. Ese tratado establece objetivos claros de
reduccion para el periodo 2008-2012. Los Estados tienen
varias opciones para cumplir con sus metas. Una de ellas es el
uso de “créditos de carbono”: los Estados que cumplen con
resultados de reduccion mas elevados que sus metas disponen
de “créditos” que pueden luego vender a los Estados que no
han alcanzado sus metas. Asf, se ha dado un valor comercial a
los stocks de CO,.

Durante ese proceso, varias voces se expresaron a favor de
la consideracién de los efectos de la deforestacion y de la
degradacion (destruccion total o parcial del bosque) que no
fueron considerados en el Protocolo de Kyoto. En efecto, los
bosques juegan un papel fundamental en el reciclado del CO,
presente en el aire al convertirlo naturalmente en materia
organica (ej. la madera) y en oxigeno. La deforestacion y
la degradacion de los bosques tienen entonces dos efectos
negativos en lo que atafie a las emisiones de CO,: no solo
se impide su funcion de fijacion del carbono, sino también
se emite CO, al quemar los bosques para deforestarlos. Por
un lado, se incrementan las emisiones de CO,, y por el otro
se reduce la capacidad de los bosques de almacenarlo. Se
evidencia que la deforestacion y la degradacion de los bosques
contribuyen con 18% a 25%’7® de las emisiones de CO,. Esas
constataciones fomentaron la propuesta REDD.

777 Articulo 3, inciso |, del CMNUCC.

REDD es un acrénimo por “Reduccidon de Emisiones por
Deforestacion y Degradacion de los bosques”. Es una propuesta
que se hizo en 2005 durante la XI Conferencia de las Partes
(COP por su nombre en inglés, Conference of Parties), la
conferencia anual de los Estados partes de la CMNUCC. La idea
fue la siguiente: los paises industrializados pagaran a los paises
en desarrollo para aplicar politicas y proyectos que ayudaran a
luchar contra la deforestacion y la degradacion de sus bosques.
Durante la Xl sesién de la COP de la CMNUCC en Bali en
2007 (COP13) se decidié que REDD deberfa también aplicarse
ainiciativas destinadas a la funcién de la conservacion, a la gestion
sostenible de los bosques y al aumento de las reservas forestales
de carbono en los pafses en desarrollo””. Al agregar esas tres
componentes a la deforestacion y degradacion, se cambio el
nombre de la iniciativa por “REDD+".

Los Estados se pusieron de acuerdo para que REDD+ se
implementara en tres fases”™: (i) una fase de preparacion
(“Readiness” en inglés), comenzando por la elaboracién de
estrategias o planes de accién, politicas y medidas nacionales
y la realizacién de actividades de fomento de la capacidad.
La elaboracién y aplicacién de estrategias o planes de accién
nacionales supone abordar, entre otras cosas, las cuestiones de
latenencia de latierra, la gobernanza forestal, las consideraciones
de género vy las “salvaguardas”, entre ellas, las medidas de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas; (i) una
fase de implementacion, durante la cual se aplican las estrategias
o planes de accién, contando con transferencia de tecnologfa
y se implementan proyectos pilotos de REDD+, llamados
“demostraciones basadas en los resultados”; (i) una fase de
pago por resultados (‘Accounting”, en inglés), durante la cual se
desarrollan proyectos, se verifican sus efectos y se pagan las
compensaciones. Se reconocio que la puesta en practica de esas
medidas dependerfa de las circunstancias nacionales. Hoy en
dia, se observa que los gobiernos no estan implementando esas
fases una tras otra, sino que lo hacen de manera simultanea, de
tal modo que ya existen proyectos REDD + sin que las politicas
o la normatividad sean adaptadas.

En la actualidad, los Estados estdn todavia negociando la
incorporacion de REDD + en un tratado internacional. No existe
un marco juridico internacional claro sobre el funcionamiento
de programas o proyectos REDD+. Entre las incertidumbres
existentes, las modalidades de financiamiento de REDD+
quedan indefinidas. Unos favorecen el financiamiento mediante
fondos, es decir contribuciones de varios donantes. Otros

778 Ver Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climéatico (IPCC) (equipo de redaccion principal: Pachauri, RK. vy Reisinger, A.,
directores de la publicacién) (2007), Cambio climdtico 2007: Informe de sintesis. Contribucion de los Grupos de trabajo I, Il y lll al Cuarto Informe de
evaluacion del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico, IPCC, Ginebra, Suiza.

779 Ver el Plan de Accion de Bali, Decision |/CR 13, y Decision 2/CP 15 (Copenhague), Decisién 1/CR 16 (Cancin). Todas las decisiones adoptadas por

las COP estan disponibles en:

http://unfccc.int/documentation/decisions/items/3597.php?dec=j&such=j&cp=/CP#beg.

780 Decision | /CR16 (Cancin), parr. 73.



favorecen el uso de mercados de crédito de carbono, como
lo autoriza el Protocolo de Kyoto. Otros proponen soluciones
hibridas. Por otra parte, existen discusiones pendientes sobre
las modalidades de reparticiones de los beneficios que van
a generar los proyectos REDD+. Las iniciativas REDD+
involucran a muchos actores: instituciones internacionales,
gobiernos, autoridades regionales y locales, bancos, empresas,
ONG, pueblos indigenas y la sociedad civil en general, sin
que las relaciones entre todos esos actores sean reguladas de
manera clara. A pesar de esas incertidumbres, REDD+ ya es
una realidad en paises como el Perd.

1.2. {Como el Peru esta participando en REDD +?

El Perl, que todavia se encuentra en la fase de preparacién
(Readiness), ya participa en varias iniciativas relacionadas con
REDD+: la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre
Cambio Climatico, el Mecanismo Cooperativo para el Carbono
Forestal (FCPF), el Programa de Inversion Forestal (FIP), el
REDD+ Interim Partnership, el Programa UN-REDD (como
observador)’®"y los mercados voluntario”?, Por un lado, se estan
desarrollando iniciativas destinadas a los mercados voluntarios.
En efecto, varios actores privados, nacionales o internacionales,
utilizan normas privadas para preparar o desarrollar proyectos
REDD+, en ausencia de regulacion de esas actividades’:. Por
otro lado, la implementacién de REDD+ se esta preparando
en esferas internacionales. Entre ellas, el Banco Mundial ha
establecido el Mecanismo Cooperativo para el Carbono Forestal
y el Programa de Inversion Forestal, que son las principales
iniciativas en las cuales participa el Pert.

El FCPF’® es el principal mecanismo del Banco Mundial para
promover REDD +. Se encuentra operativo desde el afio 2008.
Los participantes son los paises en desarrollo (beneficiarios), los
paises industrializados y entes publicos o privados (donantes).
El objetivo del FCPF es doble: preparar a los Estados a la
implementacién de proyectos REDD+, asi como generar
experiencia con proyectos pilotos para la futura aplicaciéon de
REDD+ a larga escala. El FCPF esta actualmente gestionando
dos fondos: el Mecanismo de Preparacion (Readiness Fund) y
el Mecanismo de Financiamiento de Carbono (Carbon Fund).
El Per( estd actualmente colaborando con el FCPF mediante el
Mecanismo de Preparacion.

El Mecanismo de Preparacion ayuda a los paises beneficiarios
a prepararse a participar en REDD+, apoyandolos en la
adquisicion del conocimiento técnico necesario y en la creacion
de las condiciones necesarias, lo que incluye: (i) preparar
una estrategia REDD, adaptando el marco polftico, legal e
institucional del pafs; (i) establecer un escenario de referencia
nacional para las emisiones generadas por la deforestacion o
por la degradacion, v (iii) establecer un sistema nacional de
monitoreo, informe y verificaciéon (MRV) que permitira calcular
precisamente la reduccién de las emisiones en comparacion
con referencias historicas. El Mecanismo apoya al Estado de
manera financiera para lograr esos objetivos.

Para beneficiarse de la totalidad de los fondos disponibles,
el Estado participante tiene que cumplir con varios pasos de
procedimiento, presentando varios informes que el comité del
FCPF debe aprobar’®. Primero, el Estado tiene que entregar
la “Nota sobre la Idea del Plan de Preparacién al FCPF”
(Readiness Preparation Proposal Idea Note, en adelante R-PIN),
un documento corto que identifica los elementos basicos de
su propuesta de preparacion. EI R-PIN de Pert fue aprobado
en el afio 2008. Luego viene la proposicion de la “Propuesta
de Preparacién REDD” (Readiness Preparation Proposal, en
adelante R-PP). ElI R-PP establece un plan de preparacion,
conjunto con un presupuesto y un cronograma, que detalla
las actividades a llevar a cabo para aumentar la capacidad el
Estado de llevar adelante las actividades REDD. Entre la
informacion suministrada se encuentran, entre otros, detalles
sobre la politica forestal, el marco normativo e institucional,
los sistemas de monitoreo, la estrategia para lograr un nivel
de preparacion suficiente (Readiness) y modalidades de
participacién de las partes implicadas (ej. pueblos indigenas). El
Perd ha presentado su primera propuesta de R-PP en 2010.
A la fecha, el documento final que se presenté durante la VIII
Reunién del Comité de Participantes del FCPC en Vietnam
(201'1)% y tuvo comentarios que deben ser subsanados
e incorporados por el Estado peruano estd en fase de
actualizacion. El cumplimiento de los requisitos impuestos
conllevara la atribucion efectiva de 3,6 millones de ddlares
para la implementacidon de las actividades de preparacién
identificadas’®®.

781 UN-REDD es una iniciativa de colaboracion de las Naciones Unidas que se lanzd en septiembre de 2008 para ayudar a los paises en desarrollo a
preparar e implementar estrategias nacionales REDD. Se trata de una colaboracién entre la Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura 'y
la Alimentacion (FAO), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y el Programa de las Naciones Unidas para Medio Ambiente

(PNUMA),

782 Véase Che Piuy Garcfa (201 ), Estudio REDD Pert: La Situacion de REDD en el Perti, Derecho Ambiente y Recursos Naturales (DAR), Lima.
783 Para informacién acerca de los proyectos en curso, véase la pagina web del MINAM:
http://cambioclimatico.minam.gob.pe/category/proyectos/redd-mercado-voluntario/

784 Véase www.forestcarbonpartnership.org.

785 Banco Mundial, Carta del FCPFE |'| de mayo de 201 |. Véase FCPF, Memorandum Informativo, |3 de junio de 2008.
786 Corresponde al Comité de Participantes, érgano del FCPF acordar el financiamiento para la preparacién a REDD +.
787 Los documentos referidos a la preparacién del Perd con el FCPF son disponibles en la pagina web:

http://www.forestcarbonpartnership.org/fcp/node/80 (05.11.2012).
788 FCPF (2012), Enfoque comun, parr. 8.
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Una vez implementado el R-PR el pais tiene que presentar
el Paquete de Preparacion (Readiness Package, en adelante
R-Package). El R-Package es el informe final del proceso de
preparacion, que describe: (i) cdmo se ha elaborado y aplicado
el sistema de monitoreo; (i) el escenario de referencia de
las emisiones de CO, (para poder medir las reducciones en
comparacion de la situacion inicial), y (iii) la estrategia REDD +,
elaborada y aprobada en consulta con las partes implicadas.
La aprobacion del R-Package certifica la preparacion suficiente
del pafs para la implementaciéon de programas REDD+ vy
le permite beneficiar del Mecanismo de Financiamiento de
Carbono, el otro fondo del FCPE

Al lado del FCPF, el Pert también participa en otra iniciativa
del Banco Mundial, el Programa de Inversion en Silvicultura
(Forest Investiment Program en ingles, en adelante el “FIP")®,
operativo desde 2009. El propdsito principal del FIP consiste en
respaldar los esfuerzos de los paises en desarrollo para reducir
las emisiones debidas a la deforestacion y la degradacién
forestal, mediante la concesién de un financiamiento “puente”
inicial para reformas de preparacién y mediante la obtencién
de inversiones publicas y privadas identificadas a través de
estrategias nacionales de preparacién’®. El FIP tiene cuatro
objetivos especfficos: (i) impulsar y facilitar medidas que
promuevan cambios transformadores en las politicas y practicas
forestales; (i) introducir modelos experimentales que puedan
llevarse a la practica en otros sitios, facilitando la comprensién
de los procesos REDD +; (iii) facilitar la movilizacién de nuevos
recursos financieros para actividades de REDD+, y (iv) aportar
experiencia y comentarios valiosos a las deliberaciones de la
CMNUCC sobre la reduccién de las emisiones debidas a la
deforestacion y la degradacién forestal”™'. El objetivo global, a
mediano plazo, es preparar al Estado para atraer las inversiones
en programas y proyectos REDD+. De manera concreta,
el FIP ayuda al Estado a avanzar en su fase de preparacion,
pero también puede directamente financiar proyectos pilotos
REDD+.

El Perd postuld a ser uno de los paises pilotos del FIP y fue
seleccionado en 2010. La primera etapa es la elaboracion de
una Estrategia Nacional de Inversion (documento equivalente
al R-PP del FCPF) formulada bajo el liderazgo del pais
receptor, en coordinacién con el BID™, El Per( se encuentra

ahora en la fase de elaboracion de su Estrategia Nacional de

Inversiéon’?

. Una vez aprobada esta por el FIR se entra en
la fase de preparaciéon de los programas y proyectos. El FIP
apoyara econdmicamente esa fase con un aporte entre 30 y
50 millones de ddlares. El financiamiento final de los proyectos

se hard por préstamos o inversiéon externa.

Cabe mencionar que el FIP ha creado un mecanismo de
donaciones para pueblos indigenas y comunidades locales,
que se aplica a cada proyecto piloto’*. Las actividades que
pueden recibir respaldo de ese mecanismo comprende, entre
otras: fortalecimiento de la capacidad, reconocimiento de sus
derechos de tenencia de la tierra, funciones de proteccién
de los bosques y sistemas tradicionales de gestién forestal,
respaldo para su ejercicio, participacion en la elaboracién de
los proyectos, programas y estrategias de inversion del FIP
y ejecuciéon de proyectos. El monto total del financiamiento
deberfa sumar 5,5 millones de délares para el Peru.

2. DERECHOS A LA CONSULTAY
PARTICIPACION EN REDD +

2.l. (Cuales son las normas de consulta y
participacion que se aplican a REDD+?

Los derechos a la participacién vy a la consulta son amparados
por el Convenio 169 de la OIT, por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y por la Declaracion de la Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
cuyo contenido ha sido presentado en la primera parte de
ese informe. Por otro lado, en el marco especifico de las
negociaciones sobre REDD+, se ha subrayado la importancia
de respectar “salvaguardas’, entre ellas, los derechos de
los pueblos indigenas. Antes de presentar los estdndares
aplicables, es conveniente brindar unas precisiones acerca de
la articulacién de esas normas.

Primero, las normas de proteccion de los derechos a la
participacion vy a la consulta consagradas por el Convenio 69
de la OIT, por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos y por la Declaracién de la Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas se

789 Dado que los documentos originales estan en inglés, la mayorfa de las referencias al Forest Investiment Program usan su acrénimo inglés: FIR Los
documentos del FIP traducidos al castellano lo mencionan como el Programa de Inversion en Silvicultura o por su acrénimo PInS. Varios autores
usan la expresiéon Programa de Inversién Forestal, que es una traduccion literal de Forest Investiment Program.

790 Fondos de Inversion en el Clima, Documento Bésico para el Disefio del Programa de Inversién Forestal, de Caracter Selectivo, Creado al Amparo
del Fondo Fiduciario del FEC, 7 de julio de 2009, parr. 10, disponible (en inglés) en: https://climateinvestmentfunds.org/cif/node/3 (05.11.2012).

791 lbid., parr. 1.

792 Fondos de Inversion en el Clima, FIP Criterios de inversién y modalidades de financiamiento, 29 de junio de 2010, pérr. 5. Ver también Directrices

Operacionales del PInS (FIP), 2010.

793 Ver documentos referidos al Perti en la pagina siguiente: https:/www.climateinvestmentfunds.org/cifnet/!q=country/peru (05.11.2012).
794 Véase Documento de Disefio, parrs. 38-40; Directrices Operacionales del PInS, parr. 29-3 |'; Design for the Dedicated Grant Mechanism for Indigenous
Peoples and Local Communities to be Established Under the Forest Investment Program, CIF 29 de noviembre de 201 |.



aplican de manera general a las actuaciones del Estado, sin
que se limite su dmbito a alglin tema en particular. Por ello,
el derecho a la participacién y a la consulta se aplican a las
iniciativas que esta tomando el Estado en la implementacién
de REDD+"%. Las normas del Convenio forman parte del
Derecho internacional vinculante, son directamente aplicables
y tienen rango constitucional en el Per(. Las sentencias de la
Corte Interamericana tienen igualmente rango constitucional
en el orden juridico interno. Por su parte, la Declaracién, a
pesar de no ser directamente vinculante, tiene un valor juridico
y politico especial que le da un estatuto de “gufa autoritativo”
para aplicar los derechos de los pueblos indigenas en el pafs.
Por ello, la normatividad nacional vigente relativa a la consulta
previa debe aplicarse a la preparacién e implementacion de
REDD+, cumpliendo con los estandares internacionales
aplicables.

Segundo, durante las negociaciones que se llevaron a cabo
en el marco de las COP se adoptaron varios compromisos
acerca de los derechos de los pueblos indigenas, a veces en
documentos llamados “decisiones”. Varios documentos de las
COP se refieren a la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, entre ellos su derecho a la participacion. Al respecto,
cabe precisar que la CMNUCC no otorga de manera precisa
a los COP la competencia de adoptar decisiones vinculantes
para sus miembros’”. De manera general, sus decisiones son
recomendaciones sobre la aplicacion de la Convencidn que
no tienen efectos juridicos y que no pueden crear nuevas
obligaciones no mencionadas en la Convencién”’. Aunque
no se puede denegar de manera absoluta efectos juridicos a
esas decisiones, sus efectos deberan analizarse caso por caso,
teniendo en cuenta el contenido del documento, el contexto
de su adopcién v la actitud del Estado. En todo caso, al nivel
interno, ese tipo de decisiones no puede tener un efecto
juridico sin pasar por un proceso de ratificacion (mas arriba). En
otras palabras, esas decisiones son, en general, compromisos
politicos que no tienen efectos juridicos directos, al revés de

los Protocolos adoptados para complementar la CMNUCC
que son tratados internacionales. Sin embargo, esos
compromisos no solo son importantes para los pueblos de los
Estados que no han ratificado el Convenio 169, sino también
pueden abarcar precisiones acerca de la manera de aplicar los
estandares vinculantes al caso particular de REDD +.

Tercero, los bancos multilaterales de desarrollo implicados en la
implementacién de REDD +, como el Banco Mundial y el BID,
han emitido normas internas que prevén la proteccién de los
pueblos indigenas y mencionan los derechos a la participaciéon
y a la consulta (ej. Politica Operacional 4. 10 del Banco Mundial
sobre los Pueblos Indigenas). Esas directrices forman parte
de las “salvaguardas” aplicables a todas las operaciones de
la institucién’®. Las polfticas de salvaguardas ambientales y
sociales permiten garantizar que las operaciones del Banco
ayuden, en vez de dafar, a la gente y el medio ambiente.
Esas salvaguardas son contempladas en documentos llamados
“Politicas Operacionales”, que son declaraciones cortas y
especfficas aprobadas los érganos del Banco. Establecen los
parametros para llevar a cabo operaciones y describen las
circunstancias en las cuales excepciones son permitidas’®”.

Si bien esas salvaguardas pueden contener reglas parecidas a
los estdndares establecidos por el Derecho internacional de
los derechos humanos, hay que hacer una distincion clara
entre esas disposiciones. Las Politicas Operacionales no tienen
el rango de un tratado internacional. Son estandares internos
aplicados por la institucién dentro de sus relaciones con los
beneficiarios de sus operaciones. En otras palabras, los Estados
que quieren beneficiarse del apoyo de la institucién tendran
que cumplir con los requisitos aplicables, entre ellos los
estandares internos vinculados a la proteccién de los pueblos
indigenas®®. Sin embargo, de ningln modo pueden esas
Politicas Operacionales impedir la aplicacion de los derechos
humanos reconocidos en tratados ratificados por el Estado. Los
bancos multilaterales de desarrollo, siendo sujeto del derecho

795 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal (EPU), Panama, Doc. ONU A /HRC/16/6, 4

de enero de 201 |, parr. 69.32.

796 Véase Articulo 7 del CMNUCC. A pesar de mencionar la adopcién de “decisiones”, no precisa que son de obligatorio cumplimiento para los
miembros de la COP En comparacién, ver Articulo 2.9, inciso d, del Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono de

1987.

797 Brunnée (2002), COPing with Consent: Law-Making Under Multilateral Environmental Agreements, 15 Leiden Journal of International Law, pags. |-52.

798 Entre las politicas internas del Banco Mundial, se encuentran politicas que contienen salvaguardias sociales y ambientales. Se trata de las politicas
operaciones (OP) siguientes: OP 4.01 Evaluacién ambiental; OP 4.04 Habitats naturales; OP 4.09 Control de plagas; OP 4.10 Pueblos indigenas;
OP 4.12 Reasentamiento involuntario; OP 4.36 Bosques; OP 6.00 Financiamiento del Banco; OP 7.50 Proyectos relativos a cursos de aguas
internacionales; OP 7.60 Proyectos en zonas en disputa; OP 8.60 Financiamiento para politicas de desarrollo; OP 11.00 Adquisiciones; OP 13.20
Financiamiento adicional de préstamos para proyectos de inversién. Los textos estan disponibles en el sitio web del Banco Mundial:
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/EXTTEMAS/EXTCSOSPANISH/0,,contentMDK:20624768 ~menuPK: 1 6 | 4

028~pagePK:220503 ~piPK:220476 ~theSitePK: 1490924,00.html.

Las politicas operacionales del BID estan disponibles en la pagina web siguiente:
http://www.iadb.org/es/acerca-del-bid/politicas-de-operaciones-del-banco-interamericano-de-desarrollo,6 | 27.html

799 Véase Banco Mundial (2007) A Guide to the World Bank, 2a Ed., Banco Mundial, Washington, pags. 55-56.

800 Veéase Kinsgbury (1999).'‘Operational Policies of International Institutions as Part of the Law-Making Process: The World Bank and Indigenous Peoples’,
en The Reality of International Law, Essays in Honour of lan Brownlie, Clarendon Press, Oxford.
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internacional, no pueden menoscabar la capacidad de un
Estado de cumplir con sus propias obligaciones internacionales
referidas a los derechos humanos®'. De la misma manera,
los Estados no pueden legitimamente invocar la aplicacion de
un Politica Operacional para justificar el incumplimiento de
sus obligaciones acerca de los derechos humanos. Entonces,
siendo el Estado obligado por el Derecho internacional y
comprometido por sus acuerdos con el banco internacional,
la aplicacion del estandar mas alto previsto en el derecho
internacional o en las Politicas Operacionales es la Unica
manera de garantizar la aplicacién conjunta de esas
obligaciones. Al respeto, cabe resaltar que el BID estima que,
en caso de conflicto entre una politica del banco y una norma
interna del Estado (norma nacional o tratado internacional
vigente), el equipo de trabajo del banco tiene que encontrar
una solucién que satisfaga ambas obligaciones®®,

Normas generales

En lo que atafie a la implementacion de REDD+ en
la actualidad, se estan disefando politicas se estan
implementando proyectos por actores privados. Entonces,
merece recordar como se aplican las normas generales a
esas medidas.

Tal como se menciond en la primera parte de ese informe,
el derecho a la participacion y el derecho a la consulta
son derechos colectivos complementarios que buscan el
mismo fin: que las autoridades publicas tomen en cuenta las
posiciones de los pueblos indigenas antes de adoptar una
decisién que los pueda afectar®®, teniendo en cuenta su
derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie
al proceso de desarrollo®. Sin embargo, son derechos
distintos. A continuacién, distinguiremos el derecho a la
participacion, el derecho a la consulta, y el derecho al
consentimiento.

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas es
amparado por los Articulos 6.1, inciso b, y 7 del Convenio

169, que disponen que los Estados deben establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden
participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblaciéon, y a todos los niveles en la
adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan. Ademas, los pueblos indigenas
deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarlos directamente. La Declaracién,
que contiene mas de veinte disposiciones referidas a la
participacién, dispone que los pueblos indigenas tienen el
derecho a participar en la adopcién de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos®, sin distinguir entre
los tipos de medida. Cabe recordar que se considera que
el derecho a la participacién de los pueblos indigenas tiene
una dimensién interna (autoorganizacion) y une dimension
externa. La dimension externa contiene tres aspectos: la
participacion en la esfera internacional, la participacion en
la vida politica del Estado y la participacidon en los asuntos
que les conciernen®®. La participacién en iniciativas REDD +
atafe a ese Ultimo aspecto del derecho a la participacion de
los pueblos indigenas.

En lo que respecta a la elaboracién de politicas, planes o
programas que puedan afectar a los pueblos indigenas,
la participacion de los pueblos deberfa ser directa y estar
garantizada por una indigena  estatal
permanente vy legitima. La institucionalizacion del dialogo
resulta necesaria para permitir la participacién indigena a
lo largo de la formulacién, aplicacion vy evaluacion de esas
medidas®”’.

institucionalidad

A la luz del derecho internacional aplicable y de las pautas
establecidas por los organismos internacionales habilitados,
el derecho a la participacién de los pueblos indigenas en
los asuntos que les conciernen, como la preparacion y la
implementacién de REDD+, debe aplicarse de la manera
siguiente:

801 Bradlow (1996). The World Bank, the IMF and Human Rights, Journal of Transnational Law and Contemporary Problems,), Vol. 6, pags. 47-90.
Véase también el Informe del Relator Especial, Doc. ONU A/67/301, |3 de agosto de 2012, parr. 83.
802 BID, Operating Guidelines Indigenous Peoples Policy (IPP), 6 de octubre de 2006, parr. 3.16.

803 OIT (2009), pag. 60.
804 Articulo 7 del Convenio 169.

805 Avrticulo 18 de la Declaracion. Véanse también los articulos 5 y 23 de la misma Declaracion.

806

807

Informe provisional del Relator Especial, 9 de agosto de 2010, Doc. ONU A/65/264, parr. 41-46. Mecanismo de Expertos, Doc. ONU A/HRC/
EMRIP/2010/2, pag. 12-24.

La CEACR de la OIT resalté “la importancia de institucionalizar la participacion de los pueblos cubiertos por el Convenio en la elaboracién, aplicacion
y supervisién de las politicas publicas que les afecten de conformidad con los articulos 2 y 33 del Convenio” [Informe CEACR, Conferencia
Internacional del Trabajo, 99.a reunién, 2010, Informe Il (Parte |A), Convenio 169, Paraguay]. De la misma manera, el Mecanismo de Expertos
destaco que “los articulos 2 y 33 del Convenio [ | 69] exigen, como marco esencial para la correcta aplicacién de sus disposiciones, que los Estados
institucionalicen la participacién de los pueblos indigenas en las politicas que los afecten” [Mecanismo de Expertos (2010), parr. 17].



Convenio 169

Comision de Expertos
de la OIT (CEACR)

Otras instituciones

El derecho a la participacion de los PPIl en asuntos que les conciernen

- Libremente (Art. 6).

- Atodos los niveles en la adopcién de decisiones (Art. 6).

- Enlos organismos administrativos o de otra indole responsables de politicas y programas de que les
conciernan (Art. 6).

- Mediante una accién coordinada y sistematica (Art. 2).

- Instituyendo instituciones o mecanismos apropiados (Art. 33)8%,

- Segln un modelo apropiado a las circunstancias, dado que el Convenio no impone un modelo
especifico de participacion®.

- Con todas las comunidades e instituciones realmente representativas de los pueblos indigenas
afectados®'°.

- Por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos®!'.

- Entodas las etapas del proceso de desarrollo, especialmente cuando se debaten y deciden los
modelos y prioridades de desarrollo®'2.

- De manera efectiva, y brindando a los pueblos indigenas la oportunidad de hacerse escuchar y de
influir en las decisiones adoptadas®'?.

- Con el objetivo de conferirles en cada caso el méximo control posible sobre su propio desarrollo
econdmico, social y cultural®'?.

- Habiendo permitido que los pueblos indigenas participaran en el disefo del mecanismo y estuvieran
de acuerdo con ello®'®.

- De manera més amplia que la mera consulta®'®.

- Durante la concepcién o disefio de politicas, programas o proyectos hasta su aplicacion y
evaluacion®'”.

- Teniendo en cuenta los procesos comunitarios de toma de decisiones®'®.

- Haciendo efectivo el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion®'”.

- Capacitando a las autoridades centrales y regionales®2°,

Por otro lado, la celebracién de consultas debe garantizar el medidas que pueden impactar sus derechos o intereses. Sin
derecho a la participacién en situaciones particulares®'. embargo, se considera hoy en dia que la consulta se aplica
siempre que se esté estudiando la posibilidad de adoptar una

El derecho a la consulta se aplica, segiin el Convenio, a la medida o decisién que afecte especfficamente a los pueblos

adopciéon de medidas legislativas o administrativas susceptibles indigenas®?, sin que la naturaleza de la medida sea considerada

de afectar directamente a los pueblos indigenas, es decir, como un criterio fundamental. En efecto, lo que importa es

808 Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 98.a reunién, 2009, Informe Ill (Parte |A), Convenio 169, observaciéon general, p. 731,
Véase también, Relator Especial (2009), Doc. ONU A /HRC/12/34/Add.6, parr. 49.

809 CEACR (2009), observacién general. Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 100.a reunién, 201 1, Informe Il (Parte |A), Convenio
169, observacion general.

810 CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 99.a reunién, 2010, Informe Ill (Parte |A), Convenio 169, Argentina.

811 CEACR (2010), Convenio 169, Perti y Panamé (sobre el Convenio 107). Véase Articulo |18 de la Declaracién de la NNUU.

812 CEACR (2009), observacién general.

813 CEACR (2009), Convenio 169, observaciéon general y Argentina. Informe CEACR (2010), Perd. CEACR (201 1), observacién general. Mecanismo
de Expertos (201 1), parr. 13.

814 CEACR (2011), observacion general.

815 Mecanismo de Expertos (2011), parr. 13.

816 Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2009), Directrices sobre los asuntos de los Pueblos Indigenas, Naciones Unidades, Nueva York
y Ginebra.

817 OIT (2003), Convenio 169, Un manual. Informe Relator Especial (2009), Doc. ONU A /HRC/12/34/Add.6, parr. 9.

818 Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2009).

819 Mecanismo de Expertos (2011), parr. 13,

820 Informe del Relator Especial (2009), Doc. ONU A/HRC/12/34/Add.6, parr. 52.

821 Informe Relator Especial (2010), Doc. ONU A /65/264, parr. 44.

822 Mecanismo de Expertos (2011), parr. 16. Véase el andlisis mas arriba sobre el derecho a la consulta.
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la capacidad de la medida de impactar a pueblos indigenas.
Por ello, la elaboracién de politicas®, planes y programas®
también debera conllevar la celebracién de consultas cuando
efectivamente se estan adoptando decisiones que puedan
afectar los intereses o derechos de los pueblos indigenas, sea o
no por la adopcién de una medida formal (es decir, legislativa o
administrativa). En efecto, en el caso contrario, bastarfa que el
Estado no adoptase ninguna medida formal de aprobacion de
sus polfticas para sustraerse a la aplicacién de sus obligaciones
internacionales, lo que constituird una aplicacién de mala fe de
dichas obligaciones.

Como mencionamos previamente, solo se consultan las
medidas que puedan “afectar” a los pueblos indigenas. Aunque
muchas de las medidas de implementacion de REDD + tengan
un alcance general, afectardn a los pueblos indigenas de los
bosques en modos no percibidos por la poblacién general del
Estado®®. Al respecto, varios derechos e intereses podrfan ser
vulnerados por las medidas de implementacién de REDD +.
La apreciacion definitiva del grado de afectacion dependera del
marco juridico aplicable a REDD+, aiin por definir.

Derechos e Intereses de los PPIl impactados por REDD +
=D

Convenio Declaracion
169 NNUU
Derecho a la autodeterminacién / Art. 3y 4
Decision de implementar REDD + en el Pert
i iori La compensacion para REDD+ sera monetaria
Derecho a definir sus prioridades acerca Art. 7 Art.23y32 p p
del desarrollo
. Posible  limitacié derech territoriales.
Derecho a conservar su modo de vida Art. 2,c Art. 7.2y 8 osble mitacion - a sus GErecrios  terionidies
Mecanismos REDD no consultados
Derecho a la identidad cultural Art. 5 826 Art. 7.2, 8y 33 Posible limitacién a sus derechos territoriales
. - Posible limitacié | tori l;
Derecho a sus tierras tradicionales Art. |4 Art. 25-29 05|.b © 'mltaoon. .de acceso al ferritorio anFestra
posibles superposiciones de derechos sobre las tierras
Derecho 2 los recursos naturales Art. 15 Art. 2429 Posible limitacion del uso de los recursos forestales y
otros recursos del bosque
Derecho a la salud intercultural Art. 25 Art. 24 Posible limitacion de acceso a los recursos naturales
. Posibl I itori icional
Derecho a no subir traslado forzado Art. 16 Art. 10 osible traslado de sus territorios tradicionales /

reubicacion

Seglin lo ha mencionado el FCPE “REDD+ tiene el potencial de ofrecer beneficios significativos a los pueblos indigenas vy a las
otras comunidades dependientes de los bosques, incluyendo el manejo sostenible de la biodiversidad, el suministro de formas de
subsistencia alternativas, la distribucién equitativa de los beneficios de los ingresos generados por la reducciéon de emisiones, etc.
Sin embargo, si no se realiza adecuadamente, también presenta serios riesgos para los medios de subsistencia, la seguridad de la
tenencia de la tierra, la gobernanza forestal, la cultura, la biodiversidad, etc.”®?’,

823 OIT (2003), pag. 15. Informe del Relator Especial (2007), Doc. ONU A/HRC/6/15, pérr. 69. Informe del Relator Especial (2009), Doc. ONU A/
HRC/12/34/Add.6, parr. 6. CEDR, Observaciones finales, Australia, 13 de septiembre de 2010, CERD/C/AUS/CO/15-17 parr. 18. Comité DESC,
Observaciones finales, Colombia, 6 de diciembre de 2001, Doc. ONU E/C.12/1/Add.74, parr. 33. Comité DESC, Observaciones finales, Ecuador,
7 de junio de 2004, Doc. ONU. E/C.12/1/Add. 100, parr. 35. Foro Permanente, Informe del Seminario internacional sobre metodologfas relativas

al CLPI, Doc. ONU, E /C.19/2005/3.

824 CDH, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal, Panama, 4 de enero de 201 |, Doc. ONU A /HRC/16/6, parrs. 69-32.
825 Informe del Relator Especial (2009), parr. 63. Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parr. |2. En otras palabras, el Mecanismo de Expertos se
refiere a medidas que “afectan especificamente a los pueblos indigenas” (Opinién 2, 201 |, parr. 16).

826 Véase también Corte IDH, caso Pueblo Kichwa de Sarayaku.

827 FCPF (2012), Enfoque Comun, parr. 26. Véase también FCPF & UN-REDD, Directrices sobre la participacion de las partes interesadas en la
preparacion para REDD+ con énfasis en la participacion de los pueblos indigenas y otras comunidades cuyo sustento depende de los bosques, 9 de

agosto de 2012.



Entonces, consultas deben celebrase con representantes de
los pueblos indigenas cuando se estd elaborando politicas,
planes, programas, proyectos o medidas legislativas o
administrativas con miras a implementar REDD + en el Pert.

Al respecto, merece mencionar lo resaltado por la Comision
de Expertos durante 982 reunién la Conferencia Internacional
del Trabajo acerca de las politicas de desarrollo:

La Comisidn no puede sino subrayar la importancia
que tiene garantizar el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a decidir sus prioridades de
desarrollo a través de consultas significativas vy eficaces
y la participacién de esos pueblos en todas las etapas
del proceso de desarrollo, especialmente cuando
se debaten y deciden los modelos y prioridades de
desarrollo. No realizar dichas consultas y no dejarles
participar tiene graves repercusiones para la aplicaciéon
y éxito de programas y proyectos especificos de
desarrollo, ya que de esta forma resulta poco probable
que reflejen las aspiraciones y necesidades de los
pueblos indigenas y tribales. Incluso cuando hay cierto
grado de participacidon general a escala nacional y
se realizan consultas ad hoc sobre ciertas medidas,
puede que esto no sea suficiente para cumplir con
los requisitos del Convenio en lo que respecta a la
participacién en la formulacién e implementacién de
los procesos de desarrollo. Por ejemplo, cuando los
pueblos interesados consideran que la agricultura es la
prioridad, pero solo se los consulta en relacién con la
explotacién minera después de que se haya elaborado
un modelo de desarrollo para la region en el que se da
prioridad a la minerfa”%,

Las mismas consideraciones se aplican a la implementacién
de REDD+: celebrar consultas sobre sus modalidades de
implementacion, después de haber tomado la decision de
aplicar ese modelo, no serfa congruente con el derecho de
los pueblos indigenas de decidir de sus prioridades acerca del
proceso de desarrollo.

En lo que atafie a la obligacién del Estado de contar con
el consentimiento previo del pueblo afectado, hemos
distinguido varios casos reconocidos por el Derecho

internacional (mas arriba, seccién 3.1.16). Respecto a la
aplicacion de REDD+, dos casos nos parecen pertinentes:
la prohibicién del traslado forzado y el caso de los planes
de desarrollo o de inversién a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro del territorio del pueblo afectado®”.
Merece recordar que segln la opinién del Relator Especial,
la obligacion de obtener el consentimiento se aplica
siempre que los derechos afectados sean esenciales para la
supervivencia de los grupos indigenas y los efectos previstos en
el ejercicio de los derechos sean importantes®°. Entonces, la
implementacién de planes o proyectos REDD + que tendran
impactos significativos sobre los derechos de los pueblos
afectados tendran que contar con el consentimiento previo
del pueblo afectado.

Cabe mencionar que, desde 2008, el Foro Permanente
para la Cuestiones Indigenas de la ONU constatd que los
programas REDD + contaron con poco apoyo de los pueblos
indigenas por falta de participacién en su disefio. Resaltd
que de “conformidad con el principio del consentimiento
libre, previo e informado, los pueblos indigenas no deben
quedar excluidos de las decisiones sobre los programas y
politicas forestales a todos los niveles que administren justicia
y contribuyan al desarrollo sostenible, la proteccién de la
diversidad bioldgica, la mitigacién del cambio climético y la
adaptacién a este, sino que deben tener una participacion
central en esos programas y politicas y beneficiarse de ellos”.
Agregd que “para beneficiar directamente a los pueblos
indigenas, las nuevas propuestas para evitar la deforestacién
o reducir las emisiones derivadas de esta deben abordar la
necesidad de introducir reformas en las politicas mundiales
y nacionales y guiarse por la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
respetando los derechos a la tierra, los territorios y los
recursos, asf como los derechos a la libre determinacién y
al consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas afectados”®'.

La institucién considera de manera general que todas las
acciones tomadas tienen que adoptarse con la participacién
o el consentimiento del pueblo afectado®?. Su presidenta
ha resaltado en reiteradas ocasiones la necesidad de contar
con el consentimiento previo del pueblo afectado antes de

828 Informe CEACR, Conferencia Internacional del Trabajo, 98.a reunién, 2009, Informe Ill (Parte |A), Convenio 169, p. 731.

829 Corte IDH, caso Saramaka, parr. 134.

830 Informe Relator Especial (2012), parr. 65. Es importante sefialar que, segin el Relator, la parte indigena podria verse justificada en no otorgar
su consentimiento, no sobre la base de un derecho unilateral de veto, sino siempre y cuando el Estado no demostrara adecuadamente que los
derechos de la comunidad indigena afectada fueran debidamente protegidos bajo la medida o proyecto propuesto, o no demostraran que los
impactos negativos sustanciales fueran debidamente mitigados (declaracién publica del Relator Especial sobre Ley de Consulta).

831 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe sobre el séptimo periodo de sesiones (21 de abril a 2 de mayo de 2008), Doc. ONU

E/C.19/2008/13, parr. 44-45.

832 Ibid. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas (2009), State of the World’s Indigenous Peoples, Department of Economic and Social Affairs,

Naciones Unidas, Nueva York.
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emprender iniciativas vinculadas con REDD+ o implementar
proyectos®,

La consideracion de los derechos a la participaciony a
la consulta por los COP y las instituciones financieras
internacionales

Allo largo de las negociaciones entabladas acerca de la aplicacién
de la iniciatva REDD+, las organizaciones indigenas han
expresado preocupaciones en cuantoa las posibles vulneraciones

de sus derechos generados por programas REDD+%. Ad,
se ha generado un debate intenso, alin por concluir, sobre la
aplicacién de “salvaguardas” sociales y ambientales a REDD +,
es decir mecanismos de proteccién de derechos existentes,
entre ellos los derechos de los pueblos indigenas.

Durante las COP se menciond, de manera progresiva,
la necesidad de garantizar la participacion de los pueblos
indigenas y de proteger sus derechos. El cuadro siguiente
resuma las declaraciones importantes al respeto.

m Declaracion Texto

COP I3
Bal
(2007)

COP I5
Copenhague
(2009)

COP l6
Cancin
(2010)

“Consciente también de que las necesidades de las comunidades
locales e indigenas deberan atenderse cuando se adopten medidas
para reducir las emisiones derivadas de la deforestacion y la
degradacion de los bosques en los paises en desarrollo”.

“Consciente de la necesidad de recabar la participacién plena y eficaz
de los pueblos indigenas y las comunidades locales en la vigilancia y
notificacién de las actividades relacionadas con el parrafo | b) iii) de la
decision | /CR 13, y de la contribucién que sus conocimientos pueden
hacer a esa labor”.

[...]"3. Alienta a que, segiin corresponda, se elaboren orientaciones
para recabar la participacion efectiva de los pueblos indigenas y las
comunidades locales en la vigilancia y la notificacién”.

72. Pide también a las Partes que son paises en desarrollo que, cuando
elaboren y apliquen sus estrategias o planes de accion nacionales,
aborden, entre otras cosas, los factores indirectos de la deforestacion
y la degradacién forestal, las cuestiones de la tenencia de la tierra, la
gobernanza forestal, las consideraciones de género v las salvaguardias
que se enuncian en el parrafo 2 del apéndice | de la presente decision,
asegurando [a participacién plena y efectiva de los interesados, como
los pueblos indigenas y las comunidades locales.

2. Al aplicar las medidas mencionadas en el parrafo 70 de la presente
decision [REDD+1%%, deberfan promoverse y respaldarse las
siguientes salvaguardias:

<) El respeto de los conocimientos y los derechos de los pueblos
indigenas y los miembros de las comunidades locales, tomando

en consideracion las obligaciones internacionales pertinentes y las
circunstancias y la legislacién nacionales, y teniendo presente que la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
d) La participacién plena y efectiva de los interesados, en particular
los pueblos indigenas y las comunidades locales, en las medidas
mencionadas en los parrafos 70 y 72 de la presente decision.

e) La compatibilidad de las medidas con la conservacién de los
bosques naturales y la diversidad biolégica [...]".

| Teniendo en cuenta la necesidad de medios de vida sostenibles de
los pueblos indigenas y las comunidades locales y su interdependencia
con los bosques en la mayorfa de los paises, que se reflejan en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas y la celebracién del Dia Internacional de la Madre Tierra.

Decisién 2/CPR13 - Reduccién de las
emisiones derivadas de la deforestacion
en los paises en desarrollo: métodos para
estimular la adopcién de medidas

Decision 4/CR 15

Orientaciéon metodologica para las
actividades destinadas a reducir las emisiones
debidas a la deforestacion y la degradacion
forestal y la funcién de la conservacién, la
gestion de bosques sostenible y el aumento
de las reservas forestales de carbono en los
paises en desarrollo

Decisiéon |/CP 16

Acuerdos de Cancin: resultado de la labor
del Grupo de Trabajo Especial sobre la
cooperacion a largo plazo en el marco de la
Convencién

Decision |/CR16 - Apéndice |

833 Victoria Tauli-Corpuz, presidenta del Foro Permanente para la Cuestiones Indigenas, Statement on the Announcement of the World Bank Forest Carbon
Partnership Facility, Grand Hyatt Hotel, Bali, Indonesia, || de diciembre 2007. Statement of the United Nations Permanent Forum on Indigenous
Issues (UNPFII), Agenda Item 2: Reducing emissions from deforestation and forest degradation in developing countries (REDD): approaches to stimulate



Asf, se puede observar que la atencién prestada a los derechos
de los pueblos indigenas ha sido progresiva y criticada por
los defensores de los derechos de los pueblos indigenas
por ser insuficiente, lo que nos informa sobre la posicién de
los Estados al respecto. Las salvaguardas mencionadas en el
acuerdo de Cancin deben guiar las acciones de los Estados
en lo que atafe a la implementacion de iniciativas REDD +.
Recordamos que aln esas declaraciones no tienen efectos
juridicos directos. En los paises que han ratificado el Convenio
169, se aplican plenamente los derechos que reconoce, entre
ellos los derechos a la participacion y a la consulta.

En lo que respecta a la participacion y consulta, tanto el FCPF
como el FIP disponen de normas internas que respaldan esos
derechos.

El FCPF es un fondo del Banco Mundial. Entonces, su
funcionamiento estd sometido a las directrices internas del
Banco Mundial, entre ellas la Politica Operacional OP 4.10
“Pueblos Indigenas"®®. Sin embargo, en la practica, el Banco
Mundial ha delegado sus funciones de ejecucion del FCPF a
socios locales®’, entre ellos el BID. Con el fin de garantizar
la aplicacién de estandares sociales suficientes durante la
implementacién de REDD+, que varfan de un socio ejecutor
al otro, el FCPF ha adoptado un documento que identifica los
estdndares minimos, cualquier que sea el socio ejecutor: el

Enfoque Comun para las Salvaguardas Ambientales y Sociales
para los Socios Implementadores Mltiples. En la practica, los
estandares del socio implementador se aplican y el Enfoque
Comun los completa cuando sea necesario, dando la prioridad
al estdndar mas protector®?. Ademas de cumplir con los
elementos materiales, la correcta aplicacién del Enfoque
Comun implica el cumplimiento de un conjunto de directrices,
entre ellas las del FCPF/UN-REDD sobre la Participacién de
los Actores Involucrados en la Preparacién de REDD +%,

Recordamos que también se aplican la normatividad nacional
referida a la consulta, lo que abarca a la Ley 29785, su
Reglamento, y las normas internacionales de proteccién
de los derechos humanos relevantes (el Convenio 169 y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, interpretadas a la
luz de la Declaracion de la Naciones Unidas).

Dado que las normas juridicas internas y las politicas de los
Bancos tienen que aplicarse de manera conjunta, se tiene que
dar la prioridad al estandar mas elevado®®. Toda otra manera
de aplicarlas conllevard necesariamente a la vulneracion del
derecho aplicable o de los compromisos con el Banco.

Respecto a los derechos de participacién y consulta, los
estandares aplicables pueden resumirse de la manera siguiente,
resaltando a los mas altos seglin un andlisis preliminar:

834

835

836
837

838

839

840

action, Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice (SBSTA), 2nd Meeting, 2 December 2008, Poznan, Poland. Statement on Biodiversity
and Climate Change (AGENDA ITEM 4.5), CBD 9th Conference of Parties, Bonn, Germany, 23 May 2008. Cabe mencionar que durante su 0.0
periodo de sesidn, el Foro Permanente ha designado a tres de sus miembros para que hagan un estudio sobre los derechos de los pueblos indigenas
y las salvaguardias en los proyectos REDD+ e informen al respecto al Foro Permanente en su 2.0 periodo de sesiones, en 2013.

Véase la Declaracién de Anchorage del 24 de abril 2009, acordada por consenso de los participantes en la Cumbre Mundial de Pueblos Indigenas
sobre Cambio Climatico reunidos en Anchorage, Alaska. Disponible en:
http://www.oas.org/dsd/MinisterialMeeting/Documents/SecondMeetingSustainableDevelopment/Anchorage Declaration s.pdf. Véase también
Informe del Relator Especial, Doc. ONU A/67/301, 13, de agosto de 2012, parrs. 72-73. El Relator destaco la importancia de asegurar igualmente
la participacién de los pueblos indigenas durante la preparacién y ejecucion de actividades o politicas por organismos, fondos y programas, y las
organizaciones intergubernamentales del sistema de las Naciones Unidas (ibid., parr. 87).

*70. Alienta a las Partes que son paises en desarrollo a contribuir a la labor de mitigacion en el sector forestal adoptando las siguientes medidas, a su
discrecion y con arreglo a sus capacidades respectivas y sus circunstancias nacionales:

a) La reduccién de las emisiones debidas a la deforestacion;

b) La reduccién de las emisiones debidas a la degradacion forestal;

¢) La conservacion de las reservas forestales de carbono;

d) La gestion sostenible de los bosques;

e) El incremento de las reservas forestales de carbono [...]".

http://siteresources.worldbank.org/OPSMANUAL/Resources/2 1 0384-1 1707955900 12/OP4.10.July | .2005. Spanish.pdf

Véase, Enfoque comin en la pagina web del FCPF:

http://www.forestcarbonpartnership.org/fcp/node/301 (consultado el 04.11.2012).

El Enfoque comUn no crea directamente normas nuevas, sino que prevé un mecanismo para lograr la “equivalencia substancial” entre las disposiciones
de las politicas internas que se aplican. En Enfoque comun seré parte del Acuerdo de Transferencia juridicamente vinculante que serd ejecutado por
el Banco Mundial y los socios implementadores.

Enfoque comdn, parr. 3. FCPF & UN-REDD, directrices sobre la participacién de las partes interesadas en la preparacién para REDD+ con énfasis
en la participacion de los pueblos indigenas y otras comunidades cuyo sustento depende de los bosques, 9 de agosto de 2012.

Ver la primera parte del presente informe para mas detalles.

PUEBLOS INDIGENAS & REDD+ EN EL PERU
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Aunque esas salvaguardas estdn destinadas principalmente
a la implementacién de proyectos, se debe considerar que
las disposiciones sobre la consulta y participacidon abarcan
también la fase de preparacién de REDD+ (Readiness)®*. El
Enfoque Comun precisa que se debe disenar e implementar
proyectos Y estrategias con la participacién plena y efectiva de
los pueblos indigenas de una manera que fomente el respeto
pleno a la dignidad de los pueblos indigenas, los derechos
humanos, el conocimiento tradicional, y la singularidad
cultural y la diversidad para que: (i) reciban beneficios sociales
y econdmicos compatibles con su cultura, y (i) no sufran
los efectos adversos durante el proceso de desarrollo. La
directrices sobre la participacion de las partes interesadas en
la preparacion para REDD+ del FCPF han sido elaboradas
precisamente para la fase de preparacién de REDD -+,

Entonces, ese conjunto de estdndares deberd aplicarse en
todas las actividades de colaboracién con el FCPF que buscan
implementar REDD+ en el Peru.

En lo que atafie al funcionamiento del FIP, se han adoptado
varios documentos internos que mencionan y precisan las

salvaguardas sociales aplicables, entre ellas la proteccion de los
derechos de participacion y consulta®”’. Cada Banco ejecutor
aplicard sus politicas y procedimientos de financiamiento
para fines de inversién, incluidas las normas fiduciarias y las
salvaguardas ambientales y sociales®*. Siendo el BID el ente
ejecutor del FIP en el Per(, se debe considerar su propia
politica operacional. Cabe destacar que no existe similar
documento al Enfoque Comin del FCPF aplicable a las
operaciones del FIR lo que significa que las politicas del Banco
Mundial no se aplicarfan. Eso constituye una incongruencia
sumamente criticable. Sin embargo, al igual que por el FCPF, se
aplicaran los estdndares dictados por el derecho internacional
de los derechos humanos y otras normas nacionales referidas
a la participacion y consulta. Cabe precisar que las normas de
derechos humanos constituyen normas minimas que el Estado
siempre puede superar.

El contenido de las normas aplicables a la aplicacién del FIP
referidas a la participacién y consulta pueden resumirse de la
manera siguiente, resaltando las mas altas seglin un andlisis
preliminar:

845 Asia Indigenous Peoples Pact (AIPP), Forest Peoples Programme (FPP), International Work Group for Indigenous Affairs (IWGIA) & Tebtebba
Foundation (2012), What is REDD+7, A guide for Indigenous Communities, 3a Ed., Chiang Mai, Thailand, pag. 70.

846 Veéase introduccion de las directrices sobre la participacion de las partes interesadas en la preparacién para REDD+ con énfasis en la participacion
de los pueblos indigenas y otras comunidades cuyo sustento depende de los bosques.

847 Los documentos mas importantes del FIP estan disponibles en:
https://climateinvestmentfunds.org/cif/keydocuments/FIR

848 Fondos de Inversion en el Clima, Documento Basico para el Disefio del Programa de Inversién Forestal, de Caracter Selectivo, Creado al Amparo
del Fondo Fiduciario del FEC, 7 de julio de 2009, parr. 36. Programa de Inversién en Silvicultura [FIP]: Criterios de Inversion y Modalidades de

Financiamiento, op. cit., parrs. 88-89.
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Conclusiones

Como se ha mencionado en la parte introductoria de esa
seccién, las salvaguardas de las instituciones financieras no pueden
frustrar la aplicacion de las normas nacionales o el cumplimiento
de las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos, entre ellas las disposiciones del Convenio
169 y las sentencias de la Corte Interamericana que tienen valor
constitucional en el Perd. Segln lo precisé el Relator Especial,
las politicas de operaciones o las directrices sobre pueblos
indigenas de las instituciones internacionales deben interpretarse
de tal forma que cumplan con las normas internacionales
pertinentes, tal como se establece en la Declaracién, los
tratados aplicables y otras fuentes®>. Entonces, la participacion
de los pueblos afectados durante la preparacién y aplicacion
de estrategias, programas, planes y proyectos REDD+ debe
garantizarse sobre la base de las normas nacionales acerca de la
consulta, interpretadas a la luz de las normas internacionales que
constituyen los estdndares minimos aplicables.

Sin embargo, las polticas y directrices de las instituciones
financieras involucradas en la preparacion y aplicacién de REDD +
se aplicaran, seglin el caso, cuando no existe normas nacionales
o cuando prevén estandares mas altos de proteccién, como
parte de los compromisos del Estado para beneficiar del apoyo
de esas instituciones. El conjunto de los estandares identificados
debe aplicarse a las actuaciones del Estado referidas a la aplicacion
de REDD+, mediante el FCPF o el FIP dando la prioridad a
la norma de conducta mas exigente cuando varias normas
regulan la misma conducta. En la practica, el cumplimiento de
las salvaguardas aplicables debe ser vigilado por el personal del
fondo (FCPF o FIP) y del BID. La vulneracién de esas normas
deberfa llevar a la suspensién de las operaciones del BID. Por
otra parte, incumplimientos con la Ley de Consulta Previa y el
Derecho internacional aplicable debera ser sancionado por el
juez nacional, mediante accion de amparo.

La aplicacién concreta de esas normas al caso peruano se
examinara en la seccion siguiente.

2.2. (Cuales son los procesos actuales en los cuales
participa el Per? {Como se garantizan los derechos
a la participacion y a la consulta?

2.2.1 La colaboracion del Peru con el FCPF

A la fecha de redaccién del presente informe, el Perd se
encontraba en la fase de redaccion del R-PP%*, La Gltima version

del R-PP fue presentada en marzo de 201 | y aprobada por
el Comité de Participantes, érgano rector del FCPE bajo la
condicién de cumplir con ciertas condiciones®>®. Durante la XIII
Reunién del Comité de Participante, en octubre de 2012, el
Perd estimd poder concluir la actualizacion del R-PP en cuatro
meses, es decir en enero 2013, con el objetivo de firmar el
acuerdo de cooperacién con el BID a méas tardar en marzo de
2013%%¢, Se estan programando dos talleres regionales y uno
nacional para recoger los comentarios y apreciaciones de los
diferentes grupos de interés en REDD+ que participaron en la
construcciéon del R-PP aprobado.

El R-PP dispone que la informacién a los pueblos indigenas es
fundamental para garantizar procesos de consulta y participacion
adecuados, por lo que el primer proceso del Plan de Consultas
y Participacién es informar a los pueblos indigenas sobre
aspectos de REDD+ que les permitan participar del proceso
de elaboracion e implementacion de la Estrategia Nacional
REDD+, asi como en su evaluacién. Hasta ahora, la participaciéon
indigena se limitd a unos talleres “participativos, informativos
y de capacitaciéon” sobre REDD en el Perl para la sociedad
civil®’, sin que se garantice de manera especffica la participacién
de los pueblos indigenas. La falta de institucionalizacion de la
participacién entre el Estado v las organizaciones indigenas no
puede garantizar una participacién efectiva y sistematica en la
politica y los programas REDD +.

De igual manera, EI R-PP menciona que se organizarfa una
consulta sobre el instrumento que contenga el programa o
estrategia nacional sobre REDD+%8, pero no sobre la versién
actualizada del R-PR Al respecto, la preparacion del R-PP va
tiene varios impactos sobre los pueblos indigenas. Ya hemos
presentado como REDD+ puede impactar varios derechos de
los pueblos indigenas en general. En lo que atafie a la fase de
preparacion en particular, el FCPC precisé que las actividades de
preparacién “no suponen proyectos de inversién en el campo.
Se trata, principalmente, de la planificacion estratégica y la
preparacion. Sin embargo, estas actividades estratégicas tienen
impactos potencialmente de mayor alcance —esperemos que
positivos— pero, a menos que se enfrenten apropiadamente,
posiblemente negativos (por ejemplo, la definicion de los
derechos de carbono de los bosques o el disefio de mecanismos
para compartir los beneficios)” (subrayado nuestro)®.

De manera especffica, el R-PP contiene varias disposiciones que
conllevan decisiones tomadas acerca de la manera de preparar
o implementar REDD+ en el futuro y podrian afectar varios
intereses o derechos de los pueblos indigenas. Por ejemplo, se
han identificado los elementos siguientes:

853 Informe del Relator Especial, Doc. ONU A/67/301, |3, de agosto de 2012, parr. 83.

854 Véase los documentos de preparacion en la pagina web del FCPF:

http://www.forestcarbonpartnership.org/fcp/node/80 (05.11.2012).

855 Resolucion PC/8/201 1/7 del Comité de Participantes del FCPF, octava reunién, 23 al 25 de marzo de 201 |, Dalat, Viet Nam.
856 Informe del Per( Para el Comité de Participantes (PC | 3) Forest Carbon Partnership Facility (FCPF), disponible en: http://Aww.forestcarbonpartnership.

orgffcp/node/619 (05.11.2012).
857 Véase Anexo |b-1 del R-PP marzo de 201 |.
858 R-PP marzo 2011, pag. 37.
859 FCPF Enfoque comun, parr. |5.
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Implicancias del R-PP

Contenido

{Por qué es importante?

Derecho o interés
impactado

Implementacion
de REDD +

Consultas y
participacion de
los actores

Disefio e
implementacion
de la Estrategia
REDD+ en Pert

Opciones de la
Estrategia REDD

Impactos sociales
y ambientales

Rol de las
comunidades y
pueblos indigenas
y el sector
privado

De manera general, confirma el proceso
de participacion del pais en REDD+
(politica forestal)

Descripcién preliminar de los
mecanismos propuestos para realizar los
procesos de socializacién y participaciéon
de actores relevantes a REDD+.

Se describen las consideraciones que se
tendran en cuenta para el Disefio de la
Estrategia Nacional REDD+ en el Perd.

Se describe las opciones para
implementacion de REDD +.

Se menciona que se ya ha elegido un
enfoque de implementacién “por nivel*
(desde iniciativas regionales y locales hacia
un enfoque nacional), que ya permite

la aplicacion de REDD+ sin haber
terminado la fase de preparacion®'.

Se mencionar que la Estrategia Nacional
REDD + seguira un enfoque que
promueva la inversién publica y privada
en negocios de carbono forestal.

Se estd determinando como se disefiara
la Estrategia de Evaluacion Social y
Ambiental (SESA).

Se propone que el monitoreo de
parcelas sea desarrollado por las
comunidades que participan en las
actividades de REDD+.

Se determina el papel futuro de los
actores en la estrategia nacional.

Se esta tomando la decision de
participar en REDD+.

Determina modalidades de ejercicio
del derecho a la participacién vy
consulta, entre ellas, los mementos
durante los cuales se celebraran
consultas o los objetivos de los
Procesos.

Esos elementos tendran un impacto
sobre el disefio de la Estrategia
REDD+.

Se estd autorizando la implementacion
parcial de REDD +.

modelo  de
implica  los

Se favorece un
financiamiento  que
mercados de carbono.
Puede aumentar la especulacién sobre
el carbono.

La SESA contiene aspectos referidos

a la participacién/ consulta y otras
salvaguardas aplicables.

|dentifica y evalda los impactos sociales
y ambientales de REDD+ sobre
intereses o derechos.

Se  determina el papel de
las  comunidades  durante la
implementacion de REDD +.

derechos
general

Todos  los
impactados  en
(mas arriba).

Derecho a la participacién
y derecho a la consulta®®

Derecho a determinar
sus prioridades acerca del
desarrollo

Derecho a determinar
sus prioridades acerca del
desarrollo.

Posiblemente,  derechos
territoriales y  otros
derechos impactados en
general.

Derecho a determinar
sus prioridades acerca del
desarrollo

Todos los  derechos
impactados en general

Participacién concreta en
los proyectos REDD +

860 Cabe recordar que las normas que precisan las modalidades de aplicacion del derecho a la consulta deben ser consultadas. Véase Corte IDH,
Saramaka, 2008, pérr. 4; Informe CEACR (201 1), Convenio 169, Per(; Informe CEACR (2010); Informe Relator Especial (201 ), parr. 88.

861 Laversion del R-PP de marzo 201 | menciona: ‘Al respecto, el Perti considera apropiado y consistente con su realidad nacional adoptar una Estrategia
Nacional REDD+ a partir de un enfoque por niveles que permita evolucionar, a medida que se vayan fortaleciendo las capacidades especificas que
la implementacion del mecanismo requiere, desde iniciativas subnacionales (regional y local) hacia un enfoque nacional integrado v eficiente para
reducir emisiones, promover el desarrollo sostenible y apoyar el proceso de descentralizacién”. [...] “En otras palabras, el enfoque por niveles
permite que iniciativas subnacionales estén en la Fase 3 de REDD (“performance based incentives”) aun cuando el nivel nacional esté todavia en la
Fase | (‘readiness’) o 2 (‘implementation’)”.



La redaccion del R-PP tiene un impacto sobre el disefio
de la politica nacional sobre el uso de los bosques®?, que
atafie en parte a la politica ambiental y en parte a la politica
agricola. Cabe resaltar que si bien el Convenio menciona la
participacion en la elaboracién de “politicas”, no define ese
término. De acuerdo con las reglas de interpretacién de los
tratados internacionales, un tratado debera interpretarse de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos usados, sin darles un sentido especial si no
se consta que tal fue la intencién de las partes. Se toma en
cuenta el contexto, asi como el objeto vy fin del tratado®?, Al
respecto, a falta de precisién alguna, tenemos que referirnos
a la definicién comun del término “politica”, dada por la Real
Academia Espafiola: “arte, doctrina u opinién referente al
gobierno de los Estados”, “arte o traza con que se conduce
un asunto o se emplean los medios para alcanzar un fin
determinado” u “orientaciones o directrices que rigen la
actuacién de una persona o entidad en un asunto o campo
determinado”.

Se desprende de lo anterior que al ser un documento
programatico que esta orientando de manera directa
acciones futuras, el R-PP constituye la elaboracion preliminar
de una politica que puede afectar derechos o intereses de
los pueblos indigenas, en el sentido del Convenio [69.
Entonces, su redaccidon debe contar con la participacion
de los pueblos indigenas, aplicando las normas y pautas
vigentes (méas arriba). Como menciona el mismo R-PP de
marzo 201 I, “el proceso de preparacién e implementacién
para REDD+, que incluye la elaboracién del R-PR requiere
mecanismos de participacién continua para todos los actores
relevantes” (subrayado nuestro)®*.

Ademas, su aprobacion final deberfa someterse a un proceso
de consulta®®. En efecto, por un lado, las Directrices del
FCPF sobre la participacién disponen que consultas deban
celebrarse en todas las etapas del proceso de REDD+,
incluido durante la planificacion. Por otro lado, se desprende
de las normas del Derecho internacional que la celebracién
consultas serfa necesaria en la medida en que se esté
adoptando decisiones acerca de la manera de implementar
REDD+ impactando derechos de los pueblos indigenas.
En efecto, el objetivo de la consulta es dar a los pueblos
afectados una oportunidad real de influir en el resultado
de una decision. La consulta posterior a una decision, sin
posibilidad de influir en el contenido de la medida que les va

a afectar, no cumple con el objetivo del derecho (mas arriba).
Celebrar consultas formales sobre la formulacion de politicas
es una forma de garantizar el derecho a la participacion, que
€s aun mas necesaria cuando no existen mecanismos de
participacién institucionalizados, como es el caso en el Peru.

El Estado considera que la actualizacion del R-PP y la
finalizacion de la Estrategia Nacional de Inversién de FIP al
mismo tiempo “contribuirdn a tener propuestas alineadas a
la necesidad del pais”. Por ello, la ausencia de consulta del
R-PP mientras que se consultara la Estrategia Nacional del

FIP presenta una incongruencia en el enfoque adoptado.

Cabe precisar que, aunque la Ley sobre el Derecho a la
Consulta Previa y su Reglamento no se aplican a situaciones
anteriores a su entrada en vigencia (i.e., primer borrador
del R-PP), se deben aplicar a la actualizacién del R-PP
emprendida bajo su vigencia. Es decir, la ausencia de normas
internas al momento de iniciar las negociaciones con el FCPF
no justifica que las actuaciones actuales del Estado no sean
sometidas a proceso de consulta. La Ley sobre el Derecho
a la Consulta Previa se aplica plenamente, a la fecha, a las
decisiones del Estado.

Dados los plazos anunciados para la aprobacion final del R-PP
(enero 2013), no se permitira, de todo modo, la celebracién
de consultas en los plazos previstos por la normatividad (120
dias) dado la necesidad de plenamente informar a los pueblos
afectados sobre un tema tan complejo.

Segln las salvaguardas aplicables al FCPF vy las normas
internacionales, la elaboracion de la estrategia de inversién
(R-Package) dara lugar a un proceso de participacion que
debera culminar por la celebracién de consultas (Anexo).

2.2.2 La colaboracion del Peru con el FIP

Acerca de la preparacion de Pert a la aplicacion de REDD +
mediante el FIP se estdn llevando a cabo consultorfas
para la preparaciéon de los insumos que serviran de base
para la formulacidon de la estrategia de inversion forestal.
Se estan abordando los componentes siguientes: analisis
de la deforestacion, andlisis de vacios y duplicidades de
financiamiento, y el plan de involucramiento de actores y la
consultorfa sobre el involucramiento del sector privado.

862 EIR-PP de marzo 201 | menciona que “REDD+ es considerado uno de los pilares con mayor potencial del el Programa Nacional de Conservacion

de Bosques para la Mitigacién del Cambio Climatico” (pag. 8).
863 Articulo 31 de la Convencién de Viena (1969).

864 Plantilla de Propuesta para la Preparacién de Readiness (R-PP), 7 de marzo 201 |, pag. 7.

865 AIPP FPP IWGIA & Tebtebba Foundation (2012), p. 57.
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Se estd programando la presentacion de la estrategia
nacional de inversién el FIP en mayo del 20138, después de
la celebracion de “consultas piblicas” en marzo del 2013%7.
En efecto, conforme al documento basico para el disefio
del FIP la elaboracién de la Estrategia Nacional de Inversion
debe ser inclusiva, transparente Yy participativa. Deben
disefarse vy ejecutarse mediante un proceso de consulta
publica (mas arriba). En ese caso, la celebracién de consultas
estd expresamente prevista en las normas del FIP Aunque
las consultas publicas previstas por FIP benefician tanto a los
pueblos indigenas como a las comunidades locales afectadas,
no se puede olvidar que los pueblos indigenas gozan de
derechos especificos. Como ya mencionamos, esas consultas
pUblicas deberan cumplir con los estandares internacionales
sobre la consulta previa y la participacién cuando se trata de
pueblos indigenas en el sentido del Convenio 169 de la OIT.

Segln el contenido de la Estrategia Nacional de Inversién®®,
que deberé ser consultada por los pueblos afectados, ya se
puede identificar unas cuestiones claves que deberan contar
con los aportes y/o el consentimiento de los pueblos indigenas,
por ejemplo:

* descripcidon de los mecanismos de gestion forestal:
leyes, reglamentos, derechos sobre la tierra y sistemas
de tenencia de la tierra, instituciones y sus capacidades,
participacién de interesados clave, incluidos los pueblos
indfgenas y otras comunidades de zonas boscosas, y
mecanismos de rendicién de cuentas

* identificacion de oportunidades clave de reduccién de las
emisiones, e identificacion vy justificacion de los proyectos
y programas que cofinanciara el FIP

e explicacién de en qué medida el actual marco normativo
y de politicas respalda o dificulta la consecucién de los
objetivos de la REDD-Plus

* identificacion de las lagunas reglamentarias y los problemas
de gestién de gobierno actuales, y descripcién de los
obstaculos existentes y los impactos que podrfan suscitar
las intervenciones de los sectores publico y privado si se

eliminaran tales obstaculos

* identificacion de los beneficios conjuntos que se espera
obtener a través de la inversién

* plan de participacion y aplicacion de salvaguardas

e explicacién del papel que cumplird el Mecanismo de
Donaciones Especifico para los Pueblos Indigenas y las
Comunidades Locales en la estrategia de inversion.

Las consultas celebradas sobre la Estrategia de Inversién
deberdn seguir los estandares internacionales detallados
mas arriba, garantizar plazos suficientes para organizar la
capacitacién de todos los actores involucrados.

2.2.3. La elaboracion de nuevas normas referidas a la
implementacion de REDD +

La implementacion de REDD+ necesitard la adaptacion del
marco normativo vigente vy la adopcién de nuevas normas.

En la actualidad se estd considerando, especialmente,
la adopcién de la Ley de Compensacion por Servicios
Ambientales®®’, del Reglamento de la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre (Ley 29763) y de un proyecto resolucion ministerial
para el registro de proyectos REDD+ por parte del MINAM
que estard aprobada a més tardar en enero de 20138,

El alcance general de esas normas no puede frustrar la
celebracién de consultas previas en la medida en que esas
propuestas puedan afectar a los pueblos indigenas de manera
especffica®’ en modos no percibidos por la poblacién
general del Estado®”?, o cuando puedan repercutir de forma
desproporcionada en los pueblos indigenas®”.

El Estado tiene la responsabilidad de regular sin plazo las
consultas sobre proyectos de leyes para poder celebrar todas
las consultas necesarias, de manera transparente y sistematica,
asegurando el cumplimiento de los estandares internacionales
aplicables.

866 Véase Informe del Perti Para el Comité de Participantes (PC |3) Forest Carbon Partnership Facility (FCPF), disponible en:

http://www.forestcarbonpartnership.org/fcp/node/6 19 (05.11.2012)

867 Mision conjunta para el Programa de Inversién Forestal en Perd, 3 -5 de octubre de 2012, Ayuda Memoria, pag. 6, disponible en https:/Amww.

climateinvestmentfunds.org/cifnet//q=country/peru (05.11.2012).
868 Directrices operacionales del FIP (2010).

869 Propuesta de R-PR marzo 201 I, pag. 21. Véase el texto del proyecto en el portal web del MINAM:
http://www.minam.gob.pe/index.php?view=details&id=21%3Aproyecto-de-ley-que-regula-la-compensacion-de-servicios-

ambientales&option=com_eventlist (08.11.2012)
870 Informe para el Comité de Participantes (PC 13) del FCPF, pag. 8.

871 Foro Permanente (2005), parr. 12. Por ejemplo, fue el caso de la Ley de Administracion de Bosques Publicos en Brasil. Véase OIT, Reclamacién en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT, Brasil, (GB.295/17):(GB.304/14/7).

872 Informe del Relator Especial (2009), parr. 63. Mecanismo de Expertos (2012), Opinién 4, parr. |2. En otras palabras, el Mecanismo de Expertos se
refiere a medidas que “afectan especificamente a los pueblos indigenas” (Opinién 2, 201 1, parr. 16).

873 Mecanismo de Expertos (2011), parr. 16.



2.2.4. La ejecucion de proyectos por entes privados

En la actualidad, ya se estdn ejecutando proyectos vinculados
con REDD+, en ausencia de toda reglamentacion al respecto,
por parte de entes privados, sean ONG o empresas®”*, Como
se ha mencionado, la responsabilidad de celebrar consultas
solo recae en el Estado, a partir de actuaciones estatales. Los
actores privados no tienen la obligacién de consultar a los
pueblos indigenas en el sentido del Convenio |69 (mas arriba).
Sin embargo, el Estado tiene la obligacién de “proteger” los
derechos humanos de los pueblos involucrados (mas arriba),
es decir, prevenir, investigar y sancionar las violaciones de
los derechos y garantizar la reparacién de los dafios®”>. El
Estado, teniendo conocimiento de los proyectos privados
referidos a REDD+, no puede dejar que se cometan
abusos sisteméticos. Es aconsejable que el Estado regule
rapidamente las actividades vinculadas con REDD + y asegure
su participacidon como ente fiscalizador, de tal manera que
se puedan organizar consultas sobre las medidas publicas
adoptadas vy los proyectos autorizados. El involucramiento del
Estado garantizarfa que se tome sistematicamente en cuenta
la opinién del pueblo involucrado v, de ser necesario, que se
logre su consentimiento.

Por otro lado, merece recordar que los actores privados
tienen la obligacion de “respetar” los derechos humanos®®. En

Vacio o contradiccion de las normas nacionales

No se reconoce el derecho a la participacién.
No se garantiza la institucionalidad de la participacion indigena

No se prevé la consulta a lo largo de la adopcién de la medida.

No se prevé la consulta sobre “politicas”.

No se regula la consulta sobre proyectos de leyes.

No se prevé la consulta de los pueblos en contacto inicial y no
se garantiza la participacion las organizaciones para garantizar los
derechos de los pueblos en aislamiento.

No se contempla la posibilidad de deber obtener el
consentimiento.

el Pert, los derechos fundamentales vinculan tanto al Estado
como a los particulares®”’. Por ello, las empresas tienen que
respetar el derecho a la consulta previa y no podran iniciar sus
actividades antes de que se termine el proceso de consulta.
Para cumplir con esa obligacién, las empresas deberfan
implementar los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos aprobados por el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU (més arriba)®’®.

2.3. iCuales son los obstaculos en la normatividad
nacional sobre la consulta para una plena
aplicacion de los derechos a la participaciony a la
consulta previa en la implementacion de REDD+?

En la primera parte del informe, hemos identificado los
vacios y contradicciones de la Ley 29785 sobre el Derecho
a la Consulta Previa y su Reglamento, en comparacién con
los estandares aplicables. Si bien el conjunto de esos vacios
y contradicciones impiden la plena aplicacion del derecho
a la consulta, cualquier sea el tema considerado, unas de
esas deficiencias tienen mas relevancia en lo que atafie a la
preparacion y implementacién de REDD + en el Pert.

A continuacion se presentan unas deficiencias particularmente
problemdticas para la preparacién e implementacion de
REDD+ en el Pert:

Relevancia para preparar e implementar REDD +

La preparacion e implementacién de REDD+ son procesos a largo
plazo que necesitan una participacion sistematica de los pueblos
indigenas, a lo largo del proceso de adopcién de las decisiones.

La preparacion de REDD+ necesita la adopcién de una estrategia
nacional que constituird la politica REDD+ y modificara politicas y
programas actuales.

Varfas leyes se deben adoptar para regular las modalidades de
aplicacion de los programas y proyectos REDD + y definir las
obligaciones y derechos de los actores.

Proyectos REDD+ podrian involucrar a los PIACI.

Los impactos de la implementacién de REDD + podrian ser
significativos para los pueblos indigenas.

874 Véanse los Proyectos REDD+ de mercado voluntario en el portal web del MINAM:
http://cambioclimatico.minam.gob.pe/category/proyectos/redd-mercado-voluntario (08. | 1.2012).

875 Por ejemplo, Corte IDH, Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia de 20 de enero de 1989, parr. 175.

876 Véase Mecanismo de Expertos, Informe 2012, parr. 9. Véase Informe del Relator Especial, 19 de julio de 2010, Doc. ONU A /HRC/15/37 e Informe

del Relator Especial, 6 de julio de 2012, Doc. ONU A /HRC/21/47.
877 STC 03343-2007-PA/TC, fundamento 7.

878 Resolucion 17/4 del Consejo de Derechos Humanos, 6 de julio de 201 I, Doc. ONU A/HRC/RES/17/4.
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2.4. Recomendaciones acerca de los derechos
de participacion y consulta y la preparacion de
REDD + en el Peru

Por lo anteriormente mencionado, se recomienda:

A las autoridades publicas competentes:

* Reconocer el derecho a la participaciéon indigenas en la
adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus
derechos o intereses.

* Institucionalizar la participacién de los pueblos indigenas
en la elaboracion, aplicacion y supervision de las politicas
que los afecten, especialmente en la preparacién e
implementacién de REDD +.

*  Modificar sus TUPA con miras a precisar los momentos en
los cuales se requiere la celebracién de consultas previas.

e Consultar a los pueblos indigenas sobre todos los
proyectos de medidas administrativas y legislativas
destinadas a implementar REDD + en el Per.

e Adoptar las normas internas necesarias para llevar a
cabo consultas sobre proyectos de medidas legislativas
relacionadas a REDD+, de conformidad con los
estandares internacionales; se recomienda suspender la
adopcién de las normas legislativas de puedan afectar a los
pueblos indigenas hasta que se aprueba esas normas.

e Consultar a los pueblos indigenas antes de actualizar el
R-PPy consultar a los pueblos indigenas sobre la Estrategia
Nacional de Inversion del FIR de acuerdo a las normas
aplicables, asegurando plazos suficientes.

A las organizaciones indigenas:

* Organizar capacitaciones a todos los niveles de sus
organizaciones para informar a sus miembros sobre
REDD +, sus oportunidades y sus amenazas.

* Formular sus posiciones acerca de la implementacién de
REDD+ en el Pert.

* Llamar la atencidn de sus miembros sobre las implicancias
de los contratos celebrados por comunidades en el tema
de REDD+.

3. DERECHOS A LA TIERRA, TERRITORIO Y
RECURSOS NATURALES EN REDD +

Como se ha visto previamente, los organismos e instituciones
con los que se viene trabajando el mecanismo REDD+
han establecido distintos documentos o lineamientos que
dirigen su actuacién en el proyecto que financian o realizan
algunas disposiciones para su desarrollo. Estos instrumentos
reconocen los derechos de los pueblos indigenas y remiten su
fundamento a las normas del pais vy la legislacién internacional,
a pesar de que todos reconocen el vinculo especial de los
pueblos indigenas con sus territorios y los graves problemas
que afrontan (procedimientos lentos de titulacién, sin titulos de
propiedad, sin reconocimiento de sus derechos de posesién
tradicionales, invasiones, etc.), en la practica estos organismos
solo tienen el deber de respetar los derechos humanos, es
decir, cumplir con identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas
sobre como se abordd ese impacto (diligencia debida). La
obligacién internacional es asumida por los Estados, y las
instituciones financieras o empresas deberan ayudar a aquellos
acumplir con la gama completa de obligaciones internacionales:
respetar, cumplir y garantizar los derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Si hacemos un traslape entre el marco normativo analizado
en la seccion sobre tierra, territorio y recursos naturales (visto
en la seccién inicial) con las posibles situaciones generadas por
la implementacion de REDD+, se puede afirmar faciimente
que es necesaria una adecuacion normativa nacional previa a la
realizacion de cualquier proyecto REDD+ o a la realizacion de
cualquier nueva forma de aprovechar los bosques v las tierras
forestales.



"| 6 ed ‘| | -7 DuRN D 3 DIDURUS) 24GOS DISIAY "93UBYD) 23BWID) 3131 |] O SIYSry Auadoud uogueD) duiSeue|,| Ul sa3uajieyD) a4nua} pueT ‘Jiend) [AIays A saulegq 9jjiauaJc) ap opeldepy/ :21uany

ses A soJsjo.diad s9107

SEJSUIW S2UOISIOUOD)

SEPE|N}} IU SBPIDOUODRI ON|

uoIsasod ap SOpeIYIHDD)

Ope|N}3} ON|

opejniL

Ope|NY} OU 0Jod OPIPOUOITY
OpEINy L

Ope|N}3} ON|

SEDLIDY[S0UPIY SSUOISIOUOD)

SO[EUNWIOD SBAIDSIY

BUP]SED B| OWOD ‘S9[BISaU0) Ou
SOSJINJ3J 9P S|UOISOUOT)

S9|B)SaU0) SQUOISaOUOD)

Sjusuewiad uopdnpoJd ap senbsog

osn us

||||||||||||||||||||||||||||||||| >
Z
5
a
7 > :
[oR

amuJ ) v 8
Q)= 2 a =.
@D = Q [0} >
Sw 2 c Q.
o g 5 7] a
5 0 a o) a
(07} o o

M Q

S

W 0}

7 Gl

(@]

UOIDBISAIOJR 2P
SOUOISOUOD)

SO[B}S.10} SOSIWLID

OjusIWeNn3Iowe
3p BUOYZ

OWISLIN}0J2 ap
SOUOISOUOD)

Susuewad

UQIDBAISSLIOD 3p uodNpoJd ap senbsog

SOUOIS3OUOD)

ojensqng

1SVETN

sojeanieN
SOsJINd9Yy

SOpeALId

SBAIJBU S9PEPIUNWOD)

opeis3

PUEBLOS INDIGENAS & REDD+ EN EL PERU



La complejidad anterior coloca en una situacion de desventaja
evidente a aquellos pueblos indigenas no reconocidos como
tales y sin tftulos de propiedad sobre los territorios que habitan,
la necesidad de culminar procesos inconclusos, asf como la
necesidad de que intervengan formal y facticamente todas las
instituciones estatales con competencias y funciones en cada
uno de los sectores identificados.

En ese sentido, es necesario observar que en los actuales
procesos sobre REDD+ donde el Estado peruano viene
participando, no se esté involucrando (ademas del Ministerio
del Ambiente) a otros sectores que se vinculan con territorios
de los pueblos indigenas, tanto a escala nacional como
regional, como el Ministerio de Agricultura, el Viceministerio
de Interculturalidad, gobiernos regionales, la Superintendencia
Nacional de Registros Piblicos- SUNARP la Superintendencia
de Bienes Nacionales (SBN), etc. ; dicha situacién es
preocupante debido a que nos encontramos en una etapa en
la que se estan asumiendo compromisos y tomando decisiones
que impactaran en el escenario mostrado, generando
posiblemente un grado mayor de complejidad al existente.
3.. iComo se manifestarian los derechos
mencionados en REDD+?

Conforme se ha sefialado en muchas ocasiones, la titulacion de
tierras, asi como el reconocimiento de las formas tradicionales
de manejo de los recursos naturales, son condiciones previas al
desarrollo del mecanismo REDD+, v es el Estado el principal
llamado a cumplir esas condiciones. Los principales derechos
involucrados en un mecanismo REDD + son:

* El derecho a la propiedad y posesion sobre las tierras
o territorios que tradicionalmente ocupan (derecho sui
generis).

e El derecho a utilizar tierras vy territorios que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia.

¢ Elderechoala participaciéon enla utilizacion, administracion
y conservacion de los recursos naturales existentes en sus
tierras.

En consecuencia, las principales conclusiones sobre los derechos
al territorio, tierra, recursos naturales y REDD +, serfan:

e Si el Estado pretende realizar o promover un proyecto
REDD+ entierras indigenas no tituladas, pero que poseen
u ocupan tradicionalmente, previamente debera terminar
con el proceso de reconocimiento de la propiedad a
través de la titulacion de esos pueblos.

879 Segln el Convenio 169 de la OIT y la Jurisprudencia de la Corte IDH.

* Si el Estado pretende realizar o promover un proyecto
REDD+ en tierras tituladas deberan realizarse en los
Estudios de Impacto Ambiental, los impactos sociales,
espirituales y culturales, y ser considerados estos como
criterios fundamentales para la ejecucién de los proyectos.

* Si el Estado pretende realizar o promover un proyecto
REDD+ en tierras a las que los pueblos indigenas han
tenido tradicionalmente acceso para aprovechar los
recursos naturales existentes en ellas, deberd garantizar
el derecho a los beneficios por el aprovechamiento
del recurso natural ademds de considerar todas las
condiciones previas (consulta y realizacion de estudios de
impacto social, espiritual y cultural).

* Los proyectos o actividades vinculadas con REDD+ que
el Estado pretenda realizar deberan respetar y considerar
las formas de administracién, uso y conservacion de los
recursos naturales que tradicionalmente los pueblos
indfgenas ejerzan. Al aplicarse REDD+ se debera tener
especial cuidado de conocer las reglas previas establecidas
para el manejo del recurso forestal por los pueblos
indfgenas, y asf, no debilitar la legitimidad de las autoridades
indfgenas.

3.2 ilos pueblos indigenas tienen derecho a
obtener beneficios de un proyecto REDD +?

Bajo los tres derechos mencionados y desarrollados a
profundidad en el Capitulo II, los pueblos indigenas sf tienen
derechos sobre los beneficios que un proyecto REDD+
pueda generar.

Para el andlisis, se debe recordar que el término territorio
considera tanto a la tierra como a los recursos naturales
existentes en ella, y que este derecho tiene un contenido
diferente del que desarrolla el Derecho civil®”?; entonces,
el derecho a la propiedad y posesidon sobre el territorio
significarfa tener derecho de propiedad y posesion sui generis
sobre el carbono forestal existente en los bosques que
tradicionalmente ocupan. Notese que se hace referencia a una
ocupacion sui generis vy tradicional, no ancestral.

Si por el contrario el carbono de interés se encuentra en
tierras o territorios que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero se trata de tierras o territorios a los que han
tenido acceso tradicional para sus actividades tradicionales y
de subsistencia, entonces el derecho a la utilizacién de tierras
y territorios no ocupados exclusivamente por los indigenas,
pero a los que han tenido acceso tradicional para realizar sus
actividades tradicionales y de subsistencia, también abarcarfa al
carbono existente en el bosque.



Finalmente, si se privilegia la actividad que ha mantenido
al carbono en su fuente o el mantenimiento de un habitat
adecuado para el secuestro de carbono, entonces la disposicién
mas adecuada para mostrar quién debe ser el beneficiario es
el derecho a la participaciéon en la utilizacion, administracion y
conservacién de los recursos naturales existentes en sus tierras.
De esta manera, el manejo forestal tradicional que el pueblo
indigena haya realizado serd el fundamento para solicitar la
participacién de los beneficios generados por la administracion
o conservacion del recurso natural existente en la tierra.

3.3. Las salvaguardas, directrices y lineamientos
que enmarcan a las instituciones financieras o
promotoras de REDD +

Como se observa, a partir de la normatividad nacional
e internacional sobre derechos humanos y las normas
administrativas sobre recursos naturales, se puede construir
un sistema normativo favorable para el desarrollo de REDD +,
debiendo Unicamente cumplir con las obligaciones asumidas
y realizar las adecuaciones necesarias. Mientras tanto, es
valido recurrir a estrategias de proteccion clasificadas como
salvaguardas, pero que en general debe considerarse como
medidas complementarias y no sustitutorias de las disposiciones
sobre derechos humanos.

Se debe recordar, ademis de lo ya mencionado en la seccién
de “Consulta y REDD+", que estas salvaguardas son medidas
que aseguran y protegen contra alglin riesgo o necesidad,
mientras que los derechos humanos son facultades innatas al
ser humano que se ejercen y respetan aunque el ser humano
no se encuentre en peligro. Igualmente, las consecuencias
frente a su incumplimiento son diferentes: en el caso de las
salvaguardas se tratard de unafaltaa un compromiso contractual,
mientras que en el caso de los derechos humanos se tratara
de una violacién que serd condenada internacionalmente.

3.3.1. Las salvaguardas del Acuerdo de Cancin

En 2010, en el XVI Periodo de Sesiones celebrado en
Cancuin, se adoptaron los Acuerdos de Cancin®°, en los que
ademads de reconocer que los efectos adversos del cambio
climatico tienen consecuencias directas e indirectas en el
disfrute efectivo de los derechos humanos, especialmente
para aquellas poblaciones que se encuentran en situacién de
vulnerabilidad como los pueblos indigenas, se establecieron
como salvaguardas®':

“c) El respeto de los conocimientos y los derechos de
los pueblos indigenas y los miembros de las comunidades
locales, tomando en consideracion las obligaciones

internacionales _pertinentes v las circunstancias y la

legislacion _nacionales, y teniendo presente que la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha aprobado
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas;

e) La compatibilidad de las medidas con la conservaciéon
de los bosques naturales y la diversidad bioldgica, velando
por que las que se indican en el parrafo 70 de la presente
decisién no se utilicen para la conversién de bosques

naturales, sino_que sirvan, en cambio, para incentivar
la proteccién y la conservacidn de esos bosques y los
servicios derivados de sus ecosistemas y para potenciar
otros beneficios sociales y ambientales'[Teniendo en
cuenta la necesidad de medios de vida sostenibles de
los pueblos indigenas y las comunidades locales y su
interdependencia con los bosques en la mayoria de los
paises, que se reflejan en la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y la
celebracién del Dia Internacional de la Madre Tierra.]”

De esta manera no se alude a las caracterfsticas de un adecuado
tratamiento que deberfa darse a la tierra, salvo algunas
menciones sobre la evaluacidn de las emisiones derivadas de
su uso o cambio de uso. Asimismo, reitera la necesidad de
respetar los derechos de los pueblos indigenas considerando
el marco nacional e internacional correspondiente, asi como
la necesidad de velar para que las medidas de reduccién de
emisiones (causadas por la deforestaciéon, la degradacion
forestal), la conservacién de las reservas forestales de carbono,
la gestion sostenible de los bosques y el incremento de las
reservas forestales de carbono promuevan la potenciacion de
otros beneficios sociales y ambientales, lo que podria ocurrir
a través de la promocién del manejo comunal de los recursos
naturales.

880 Decision |/CP16. Acuerdos de Cancin: resultado de la labor del Grupo de Trabajo Especial sobre la Cooperacién a Largo Plazo en el marco de la

Convencion.

881 Ibid, parrafo 2 del Apéndice |: Orientacién y salvaguardias aplicables a los enfoques de politica y los incentivos positivos para las cuestiones relativas a
la reduccion de las emisiones debidas a la deforestacién y la degradacién forestal en los paises en desarrollo; y funcién de la conservacion, la gestion
sostenible de los bosques y el aumento de las reservas forestales de carbono de los paises en desarrollo.
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CONSULTA Y ELABORACION DEL R-PACKAGE (FCPF) - PAUTAS

Sébastien Snoeck

l. Introduccion

En la parte del informe que aborda la participacion del Perd con el FCPF (*Mecanismo Cooperativo para el Carbono
Forestal”) del Banco Mundial, se analizé la aplicacion de los derechos a la participacién y consulta acerca de la actualizacion
del R-PP (“Propuesta de Preparacion”). Dado el avance actual de la cooperacion con el FCPF, resulta Gtil compartir unas
observaciones acerca de la proxima etapa de la preparacion: la elaboraciéon del R-PACKAGE (“Paquete de Preparacion”).

La elaboracion del R-PACKAGE constituye la Ultima etapa del proceso de preparacion a REDD+ con el FCPFE Se presenta
hacia el final de la fase de preparacién, cuando la mayorfa de las actividades propuestas por el R-PP han sido implementadas.
El objetivo es demostrar que las actividades se realicen dentro de un marco transparente y se mitiguen los riesgos sociales
y ambientales de manera adecuada. Se requiere una evaluacion positiva del R-PACKAGE del pais por parte del Comité
de Participantes del FCPF antes de la firma de un Acuerdo de Pago por Reduccién de Emisiones (ERPA) con el Fondo de
Carbono que permitira beneficiar efectivamente de los fondos disponibles™®. El R-PACKAGE debe contener tres elementos:
(i) un Escenario de Referencia; (ii) un Sistema de Monitoreo; y (iii) una Estrategia REDD?.

2. Elaboracion del R-PACKAGE y aplicacion de los derechos de participacion y
consulta

Los derechos de participacién y consulta se refieren a procesos de toma de decisiones v su aplicacion concreta depende del
contenido de la medida propuesta y de sus impactos potenciales sobre los pueblos indigenas. En lo que atafie a la elaboracién
del R-PACKAGE, el problema radica en que el producto final esperado del Estado asi como los estandares a cumplir
quedan en discusion. Ademas, existen incertidumbres acerca del tipo de medidas que adoptara el Per( para elaborar su
R-PACKAGE. Sin embargo, en base en los documentos disponibles, se pueden identificar las etapas principales del proceso
y, de acuerdo a las normas y estandares aplicables, se pueden identificar los derechos de participacion aplicables a cada una
de esas etapas. Cabe destacar que varios estandares aplicables al FCPF mencionan procesos de “consulta” con los actores,
considerados como procesos de didlogo/retroalimentacion con las partes interesadas, sin que se mencionen siempre de
manera particular el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, en el sentido del Convenio 169 o de la Declaracion de
las Naciones Unidas. Merece recordar que los derechos de participacion/consulta de los pueblos indigenas son derechos
especificos que necesitan medidas de implementacién particulares, cumpliendo con todas las normas internacionales
aplicables, presentadas en la segunda parte del informe. A continuacién se presenta las varias etapas de la elaboracion del
R-PACKAGE con los derechos de participacién aplicables.

906 Véase Carta del FCPF FCPC, Contenido del Paquete Readiness y Enfoque de Evaluacién, Nota de Concepto - Borrador para Feedback y
Comentarios, FMT Note 201 1-14, 31 de diciembre de 201 |. Todos los documentos referidos al funcionamiento del FCPC son disponible
en la pagina web http://www.forestcarbonpartnership.org.

907 Carta del FCPF, Articulo |, inciso 58. Véase FCPF Memorando Informativo, |3 de junio 2008, seccién 3.2.
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3. Pautas basicas para la celebracion de consultas al nivel nacional sobre el

R-PACKAGE

Al tratar de consultas sobre medidas de alcance general (elaboracién de politicas y programas), hay que tener en cuenta

unas normas y pautas importantes para el buen desarrollo del proceso y el debido ejercicio del derecho a la consulta.
Las normas internacionales y a las directrices aplicables al funcionamiento del FCPC®'2 se pueden resumir de la manera

siguiente.

Tema Norma / Pauta

Preparacién

Momento de la consulta

Plazos

Actores

Objeto de las discusiones

Organizacion de reuniones de trabajo previas con representantes de los PPl
Organizacion de talleres de capacitacién para funcionarios y representantes de los PPII
Avrticulacion con los procesos de participacion de otros actores (sociedad civil)
Garantfa de transparencia y organizacién sistematica: Plan de Consulta adoptado con la
participacion de los PPl y circulado

Adopcién de medidas para generar confianza entre los actores

Establecimiento de un punto focal técnico con presencia indigena

Antes de adoptar politicas y programas de preparacion de REDD+
Participacion a lo largo del proceso de toma de decisiones

Deben ser adaptados, teniendo en cuenta los alcances de la medida
Los 120 dias previstos en el D.S 001-2012-MC son insuficientes para una consulta nacional.

Todos los pueblos potencialmente afectados

Los pueblos indigenas deben elegir a sus representantes
Participaciones de las organizaciones nacionales

Actividades al nivel local imprescindible (al nivel de proyectos)
Obligacién del Estado de verificar la representatividad
Participacion de varios sectores del Estado

Cada componente del R-Package que supone la toma de decisiones que puedan afectar los
derechos o intereses de los PPII. Se debe abordar, entre otros temas’'?, los puntos siguientes:

Estado actual de los bosques nacionales

Marcos institucionales, politicos y regulatorios

Principales causas y causantes de la deforestacién y la degradacién forestal

Politicas pasadas y presentes implementadas para detener la deforestacion /degradacion
Derechos y necesidades de los pueblos indigenas y otras

Tipo y patrén de uso de la tierra por los pueblos indigenas

Derechos sobre la tierra (derechos de uso y propiedad, tradicionales y consuetudinarios), y
sistemas de tenencia de la tierra

Derechos sobre el carbono

Disefio de sistemas de distribucion de los beneficios para la distribucién equitativa y eficaz de los
ingresos

Impactos y riesgos econdmicos, sociales y ambientales de REDD + y mitigacion y prevencion de
riesgos

Disefio de sistemas de seguimiento para llevar un registro de los bosques y las emisiones
derivadas de la forestacién asi como de los beneficios ambientales y sociales comunes

Aspectos de gestién forestal y mecanismos para garantizar el pleno cumplimiento de las
salvaguardas sociales y ambientales

Costos de oportunidad del uso de la tierra

Grupos que pueden resultar beneficiados o perjudicados

Funcién del sector privado

912 Véase FCPF & UN-REDD, Directrices sobre la participacion de las partes interesadas en la preparacién para REDD+ con énfasis en la
participacién de los pueblos indigenas y otras comunidades cuyo sustento depende de los bosques, 9 de agosto de 2012 y FCPF Enfoque
Comln para las Salvaguardas Ambientales y Sociales para los Socios Implementadores Miltiples, 9 de agosto 2012.

913 FCPF & UN-REDD, Directrices sobre la participacion de las partes interesadas, pag. 9.
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