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ANALISIS DE LA LEY DE CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS,
Y CRITERIOS PARA SU IMPLEMENTACION EN EL CONTEXTO DEL DEBATE
DEL PROYECTO DE LEY FORESTAL Y DE FAUNA

Criterios para la realizaciéon de un proceso de consulta del Proyecio de Ley N°
4141/2009-PE, Ley Forestal y de Fauna Silvestre.

. Antecedentes y situacién actual

El 31 de julic de 2009, por R.M. N° 544-2009-AG, el Ministerio de Agricultura declara
de interés prioritario el Proceso de Revision y Actualizacion de la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre, encargando a ia Direccién General Forestal y de Fauna Silvestre, la
conduccion de dicho proceso, otorgandosele un plazo maxime de 120 dias Ufiles
contados a partir de esa fecha. A través de la R. M. N° 0087-2010-AG dicho plazo fue
ampliado hasta el 31 de marzo de 2010. Como preducte de dicho mandato, el dia 22
de junio de 2010 el Poder Ejecutivo presentd al Congreso de la Republica, el Proyecto
de Ley N® 4141/2009-PE Ley Forestal y de Fauna Silvestre, el mismo gque fue
derivado a la Comision Agraria y a la Comision de Descentralizacion, Regionalizacidn
y Gobiernos Locales con fecha 30 de junio def mismo afio.

En ese periodo, se venia debatiendo en el Congreso de la Republica el Proyecto de
Ley de Consulta Previa, Libre e Informada a los Pueblos Indigenas, en el marco de la
implementacion del Convenio 169 de la OIT. Dio lugar a la aprobacion de la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos indigenas u Originarics reconocido en el
Convenio N° 169 de la Organizacidon Internacional del Trabajo, cuya autografa fue
remitida a la Presidencia de |la Republica con fecha 31 de mayo de 2010. Cabe sefialar
gue los contenidos de dicha ley marco del proceso de consulta contaron con los
aportes de las organizaciones nacionales representativas de los pueblos indigenas. Si
hien no se aplicé un proceso de consulta in stricto sensu, sus contenidos fueron
fruto del consenso entre el Estado -representado por el Congreso de la
Replblica-y los pueblos indigenas -representado por sus organizaciones
nacionales.

El 21 de junio de 2010, ésta fue observada por el Presidente de la Republica; siendo
remitida nuevamente a la Comision de Constitucion y Reglamento, y la Comisién de
Pueblos Andinos, Amazoénicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso de la
Republica.

De acuerdo al procedimiento corresponde que la ley sea reconsiderada por el
Congreso. Ello no significa que el Congreso esté en la obligacion de modificar Ja ley en
los términos planteados por la observacion presidencial. En caso el Congreso acepte
las observaciones del Presidente, corresponderia aprobar la ley con una mayoria
simple; sin embargo, cuando insista en su propuesta original se requerira et voto de
mas de la mitad del numerc legal de miembros del Congreso, es decir, mas de 60
votos.

Con fecha 12 de julio de 2010 la Comisién de Pueblos Andinos remitio a la Presidencia
el Dictamen recaido en las Observaciones a la Autografa de la Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas y Originarios, sefialando que se acordo por
unanimidad aprobar la insistencia en el texto de la Autografa de Ley.
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De otro lado, el 06 de agosto de 2010 la Comisién de Constitucion y Reglamento el
Dictamen de Allanamiento respecto a las observaciones a la Autdgrafa, por tanto
desestima la insistencia en el texto original de la Autégrafa. Asimismo, en una reciente
sentencia, el Tribunal Constitucional, exhorta se cumpla con su obligacién de
desarrollar legisiativamente el derecho a la consulta; Exhortacion que igualmente la
efectlia la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensoria N°151

El escenaric a nivel nacional sobre la normatividad es incierto, debido a que
actualmente la Ley de Consulta no se encuentra aprobada y hay en proceso de debate
en el Congreso de la Republica diverses proyectos de ley que debieran ser sometidos
a un proceso de consulta, tales como el de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, el de
la Ley de Servicios Ambientales, entre otros que afectan los derechos de los pueblos
indigenas. Estos hechos puso en una situacién delicada a la Comision Agraria que
acordd llevar adelante una Consulta Previa del proyecto de ley N° 4141/2009-PE Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, por lo que ésta Comisién remitié a la Presidencia del
Congreso el Oficio N°575-2010-2011/CA-CR en la que su Presidente solicita se
priorice en el Plenc de Congreso tratar el tema de la Ley de Consulta Previa a fin de
que la Comisién Agraria pueda contar con mecanismos mas claros para la realizacion
de la Consulta y por ser un pedido expreso y el sentir palpado en la mesa de trabajo y
las Audiencias Publicas Descentralizadas.

Si bien Ia inexistencia de una ley nacional que desarrolle la obligacién de consultar a
los pueblos indigenas, no debe ser empleada por el Estado peruano como pretexto
para no llevar a cabo la consulta, es importante considerar que dicha ley marco
cumplia un doble proposito: en primer lugar, dar pautas mas precisas a las diversas
instituciones del Estado para aplicar de manera adecuada su obligacion de consulta;
en segundo lugar, dicha ley cumplia la funcién de devolverle credibilidad al Estado
frente a la poblacion indigena luego de un conflicto generado por la limitada
transparencia y legitimidad en la aprobacién de determinados decretos legislativos.

. Fundamento del Derecho de Consulta de los Pueblos Indigenas
En reiteradas oporiunidades los érganos de control de la OIT, sefalan:

"El espiritu de consulta y participacion constituye la piedra angular del Convenio nam.
169 en la que se fundamentan todas las disposiciones del mismo’

Con el Convenio 169, la proteccion de los pueblos indigenas continua siendo el
principal objetive, pero basado en el respeto de sus culturas, formas de vida,
iradiciones y costumbres propias.

Asimismo, otro de los fundamentos de este convenio es la conviccion de gue los
pueblos indigenas tienen derecho a continuar existiendo sin la pérdida de su propia
identidad y con la facultad de determinar por si mismos la forma y el ritmo de su
desarroilo.

Bajo esta perspectiva, el Convenio tiene como objetivos:}
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1. Establecer, con la participacién de los pueblos indigenas y tribales, ia
responsabilidad de desarrollar acciones para proteger los derechos de estos
pueblos y garantizar el respeto a su integridad étnica y cultural.

2. Instaurar, la definicién de su propio desarrollo, para garantizar su vida bioldgica
y cultural (su habitat y sus tierras como medio de vida, pero también su
identidad distinta).

3. Participar efectivamente en la formulacién, gjecucion y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.”

{li. Alcances Generales de la Consulta

El articulo 6° del Convenic establece:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio los gobiernos deberan:

1. Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados.y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

2. Las consultas deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de |las medidas propuestas.”

Se reitera que la finalidad de la consulta es alcanzar un acuerdo o consentimiento
entre el Estado y los pueblos indigenas, al cual debe arribarse a través de un dialogo
intercultural que garantice su inclusion en los procesos de toma de decision del Estado
y la adopcion de medidas respetuosas de sus derechos colectivos. Esta descripcion de
la finalidad pone de relieve dos cuestiones sustantivas que estan en la base del
Convenio, la primera que la consulta en si es un instrumento para la inclusion
verdadera de los pueblos indigenas en los procesos de toma de decision en todos los
niveles del Estado, y la segunda que se trata de un proceso que busca garantizar que
se respeten los derechos colectivos de dichos pueblos.

Ademés de los aspectos procedimentales gue son propios al proceso de consuliz,
para que ésta sea legitima debera verificarse el cumplimiento de dichos aspectos
sustantivos en cada etapa del proceso y, especialmente, en la decision que finalmente
adopte el Estado.

IV. Obligacion de Consultar subsiste aun sin una Ley Nacional sobre
Consulta

Si bien existe consenso en que la existencia de una ley marco sobre el derecho a la
consulta coadyuvaria a concretar las obligaciones asumidas por el Estado en el
Convenio, y es recomendable su pronta aprobacion, no puede alegarse su falta de
aprobacion para postergar el cumplimiento de la obligacion de consultar
respecto de las medidas legislativas y administrativas que se sigan proponiendo
y afecten a los pueblos indigenas.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional sefialando gue
“no es un argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacién de derechos
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fundamentales debido a una ausencia de regulacién legal o infra legal. Ello seria dejar
en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos
fundamentales, posicion que rifie con el Estado Constitucional del Derecho™

Por tanto, de acuerdo a lo descrito en el parrafo anterior, el Proyecto de Ley N°
4141/2009-PE, L.ey Forestal y de Fauna Silvestre, que viene siendo tramitado en
el Congreso de la Replblica deberia ser consultado a los pueblos indigenas, por
el impacto que tendria sobre los derechos de los pueblos indigenas, tales como
su derecho a la integridad de los ecosistemas forestales, que forman parte del
territoric que habitan, a participar en la utilizacion, administracion vy
conservacion de los recursos forestales y de fauna silvestre existentes en sus
tierras, el derecho a la vida, a la salud, al respeto de su cultura, a un ambiente
adecuado para su desarrollo, entre otros.

Por lo que, recae sobre el Congreso la responsabilidad de consultar, el Proyecto de
ey Forestal y de Fauna Silvestre. Corresponderia al Congreso elaborar un
procedimiento especifico para llevarla a cabo acorde con los principios ya adelantados
en la Autograia de Ley. Dicho procedimiento deberia elaborarse de manera conjunta
con los representantes de los pueblos indigenas, a fin de cumplir con los termines del
Convenio.

Este procedimiento deberd incorporar los tiempos, modos y costumbres de los propios
pueblos para sus procesos de toma de decisiones.

V. Las Entidades Estatales Obligadas a Consultar

La realizacion del proceso de consulta constituye una responsabilidad exclusiva def
Estado, porque en este radica a su vez la responsabilidad de garantizar los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas en e! referido Convenio.

Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional, al sefalar que pussto que el Convenio
N° 169 ha sido suscrito y ratificado por el Estado peruano, es evidente que le impone
obligaciones, en este caso la obligacidn de llevar a cabo la consulta, siendo por tanto
el Estado peruano el responsable del cumplimiento de este compromiso, y de la
realizacion del proceso.

Y convoca a la participacion de los pueblos indigenas o sus instituciones
reprasentativas para la elaboracion y organizacion del propio proceso, a efectos de
que la metodologia, lus plazos y otros aspectos del proceso se realicen acorde con la
culiura de cada pueblo consultado, asi como con sus sistemas organizativos, dado
que esta cuestion si es un elemento esencial del proceso.

Si tenemos en cuenta que las leyes del Congreso no siempre surgen de iniciativa de
sus miembros sino de la iniciativa legislativa de otros poderes del Estado, organismos
constitucionales auténomos, enfre otros, entonces este grupo podria considerarse
dentro de lo que la Autégrafa de Ley denomina “entidades promotoras de la medida
legislativa”. Ello no seria inapropiado si se tiene en cuenta que en diversos casos los
proyectos de ley son promovidos precisamente por las entidades estatales gue
conocen ampliamente la temética que contiene tales proyectos o estén referidos a las
actividades de su sector. En el caso de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, el
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Proyecto de Ley N° 4141/2009-PE fue presentado por el Poder Ejecutivo,
especificamente por el Ministerio de Agricultura.

En ese supuesto, cabe preguntarse si correspondia también al Poder Ejecutivo realizar
un proceso de consulta sobre el proyecto de ley que es de su autoria. En el debate
legislativo sobre el Proyecto de Ley de Consulta, éste no es un asunto que ha
merecido mayor reflexidn. Sin embargo, valdria la pena conocer lo que ha venido
sosteniendo |a jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia respecto a este
particular.

En efecto, ante la demanda de inconstitucionalidad planteada contra el Codigo de
Minas en Colombia, por violacion del derecho fundamental a 1a consulta debido a que
se hizo negatoria la participacién de los pueblos indigenas en la discusion vy
preparacion del proyecto de ley que dio origen al referido Codigo, dicha corte dejd
sentado como pauta que “no es contraric a la Constitucion que una entidad
gubernamental elabore de manera auténoma un proyecto de ley sobre un asunto gue
milita en el ambito de sus competencias, alin siendo del interés de los pueblos
indigenas, pues tal actividad hace parte del gjercicio de sus funciones”, sin embargo,
establece que en ese caso la entidad debe brindarle a las comunidades, en un
momento previo a la presentacién del proyecto en el Congreso de la Replblica, las
debidas oportunidades para que ellas no solo conozcan a fondo el proyecto sino,
sobre todo, para que puedan participar activamente e intervenir en su modificacion, si
es preciso.

Para la Corte ese proceso de consulta puede entenderse cumplido cuando exista
evidencia de que antes de radicar el proyecto de ley en el Congreso, su texto se haya
divulgado entre las comunidades interesadas, se haya avanzado en la ilustracion de
tales comunidades sobre su alcance, y se hayan abierto los escenarios de discusion
gue sean apropiados. Para dicha Corte, el espacio deliberativo en el que los
pueblos indigenas pueden participar no se agota en el proceso llevado a cabo
por el gobierno, sino que continta en el Congreso de la Republica a traves de
los congresistas elegidos.

Este caso invita a realizar una interpretacion amplia de la obligacion de consulta a los
pueblos indigenas, acorde con el criterio de que la consulta es un proceso que
compromete a todo el aparato estatal, mas aun si las medidas legislativas o
administrativas no tienen una Unica fuente de origen. En ese sentido, en referencia
al proceso, se podria sostener que la consulta de una medida legisiativa o
administrativa puede comprometer a mas de una entidad en diferentes
momentos, pues de o que se trata es que en cada decisién de promover o
adoptar una medida, se dialogue previamente y lo mas antes posible con los
pueblos indigenas, lo cual es el espiritu del Convenio.

En ¢l caso del Proyecto de Ley N° 4141/2009-PE, la Direccion General Forestal y
de Fauna Silvestre del Ministerio de Agricultura condujo un proceso de
elaboraciéon participativa de la citada propuesta normativa que durd 10 meses y
conté con la participacién de los representantes de las organizaciones
nacionales y regionales de los Pueblos Indigenas, tanto en las Audiencias
piiblicas nacionales como regionales, asi como mediante la remision de las
opiniones escritas de dichas organizaciones a la Secretaria Técnica del proceso
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respecto a las versiones preliminares del Proyecto de Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, como de la Politica Nacional Forestal, esta iltima en proceso de
aprobacion. Si_bien_ello no constituye en rigor una Consulta a los Pueblos
Indigenas, cabe sefalar que los representantes de las organizaciones nacionales
tenian conocimiento de los contenidos de la medida legislativa, [os mismos que
fueron también difundidos a nivel nacional y se hicieron publicos a través del
Portal Institucional del Ministerio de Agricultura. Por tanto, de acuerdo a lo
manifestado, cabe precisar que a la fecha las organizaciones representativas de
los pueblos indigenas a nivel nacional han remitido también sus comentarios,
aportes, y discrepancias respecto a fa propuesta normativa materia de analisis,
identificando algunos aspectos criticos del citado Proyecto de Ley a la
Presidencia de la Comision Agraria del Congreso de [a Repuablica.

Una vez ingresado el P.de Ley a la Comision Agraria, esta acordo formar en el mes de
setiembre una mesa de trabsjo compuesta por 27 organizaciones en donde participan
las organizaciones indigenas, el ejecutive, gremios de profesionales, gremios
empresariales, la Comision de Pueblos Andinos y Descentralizacion, entre otros,
guienes en conjunto han tenido 8 sesiones y 5 Audiencias Publicas Descentralizadas,
siendo el tema principal el de difundir el Proyecto de Ley y recibir sugerencias,
aportes, criticas y analisis de la poblacion en general, si bien &s cierto no se irata del
proceso en si de la consulta previa a los Pueblos Nativos, es parte del espacic
deliberativo en que los pueblos indigenas puedan tener conocimiento del contenido del
Proyecto de Ley sujeto a consulia, convirtiéndose en una base solida para llevar
adelante [a consulta en mejores condiciones para los consuitades referente a al
principio de la informacién oportuna.

Con fecha 7 de Noviembre del 2010, la Presidencia de la Comisién Agraria del
Congreso de la Republica ha publicado en el Diario Oficial EI Peruano y el Periddico
La Republica, una Convocatoria a los Pueblos Indigenas a la Consuita Previa, Libre e
Informada para Pueblos Indigenas en relacion al Proyecto de Ley N° 04141/2008-PE,
considerando que dicho Proyecto contiene propuestas que involucran la gestion en
territorios ocupados por los Pueblos Indigenas con disposicicnes susceptibles de
afectar sus derechos, de acuerdo a los lineamientos del Convenio 169 de la OIT y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Para dicho proceso, el Congreso de la
Repulblica ha convocado a la poblacién indigena individualmente u organizada en
comunidades, gremios ¢ federaciones o sus representantes. Con fecha 10 de
noviembre en el Diario Oficial El Peruano y La Republica se publica el Cronograma de
los Conversatorios con los pueblos andinos y anuncia la participacién de la Defensoria
det Pueblo en calidad de observadora de este proceso, Con fecha 14 y 15 de noviembre
la Comisidon Agraria publica un nuevo aviso en [os mismos medios sefalando
ampliacidn de los plazos de los conversatorios asi como la instatacién de una Mesa de
Consenso y Dialogo con las organizaciones representantes de los Pueblos Indigenas.

VI. Proceso de Consulta: Etapas y Principios

La consulta implica un proceso para el cual no existe ni debe existir un modelo.Unico o
estandar, aungue si reglas generales minimas orientadoras. Como proceso
comprende un conjunto de etapas que podrian variar de acuerdo a las circunstancias
particulares de cada contexto, sin embargo, de lo estipulado en el Convenio puede



2

%...MW«
%ﬂm

convenirse que los momentos esenciales de la consulta estan constifuidos por [a
identificacién de los pueblos indigenas a ser consultados, la identificacién de las
medidas legislativas o administrativas a ser consultadas, el establecimiento y consulta
respecto de las reglas del proceso, la divulgacion de informacién sobre la medida, el
dialogo entre el Estado v las instituciones representativas de los pueblos indigenas, y
el acuerdo o consentimianto,

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado gque existen tres etapas
elementales en el procesc de consulta:

1) determinacion de la afectacién directa,
2) la consulta en sentido estricto, y
3) la implementacién de la medida.

Aungue en otro apartado de su sentencia detalla con mas precision las etapas 1y 2, y
otras etapas, debe destacarse que el Tribunal considera que la implementacién de la
medida legislativa o administrativa también constituye una etapa del proceso, lo cual
tiene consonancia con la estrecha relacidn que existe entre la consulta y la
participacion de los pueblos indigenas en el marco del Convenio.

Adicionalmente cabe sefialar que Ia Autografa de Ley incluye un conjunto de principios
orientadores. Su articulo 4° establece que los principios rectores siguientes:

a) Oportunidad. Reafirma la regla de que la consulta se realiza en forma previa a la
adopcién de la medida. Segun el Tribunal Constitucional elle es asi porque la consulta
es una expectativa de poder, de influencia en la elaboracion de medidas que van a
tener impacto directo en la situacién juridica de los pueblos indigenas. Por tanto,
trasladar la consulta a un momento posterior elimina dicha expectativa, pudiendo
relevarse con esto una ausencia de buena fe.

b) Interculturalidad. Sefiala que el proceso de consulta se desarrolla reconociendo,
respetando y adaptéandose a las diferencias existentes entre las culturas.

¢} Buena fe. Lo define como un deber del Estado y de los pueblos indigenas. De
acuerdo con este principio, las entidades estatales deben valorar la posicion de los
pueblos indigenas en un clima de confianza, colaboracién y respeto mutuo. Incluye |2
prohibicion de realizar proselitismo y conductas antidemocraticas. La cuestion del
proselitismo es apropiada en tanto sirva para sefialar que existe una diferencia entre
promover un proyecto para convencer sobre su factibilidad y la consulta sobre el
mismo. Ello quiere decir que la buena fe supone rechazar todo acto que suponga una
manipulacién de! proceso hacia un resuitado determinado. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional ha dejado sentado que la buena fe conforma el nicleo esencial del
derecho a la consulta, sefialando un conjunto de sutuacmnes que configurarian la
violacion de dicho principio, por ejemplo:

- Tratar de impedir o imponer trabas para que la informacion no sea conocida o
gue se concrete la consuita.

- No tener en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena, ni evaluar la
mejor metodologia para cada caso.
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- No tomar en cuenta las cuestiones relativas al clima y la accesibilidad de los
miembros de los pueblos indigenas al lugar en donde se llevara a cabo fa
consulta.

- La negacion de las entidades representativas de los pueblos indigenas a
participar en la consulta.

-  Hacer caso omiso a los compromisos asumidos en &l marco del proceso de
consulta, especialmente en aquello que forma parte de los consensos a los
cuales se han arribado.

- No contar con un plazo adecuado y razonable a fin de que los pueblos
indigenas puedan reflexionar acerca de la medida.

d) Flexibilidad. Atendiendo al tipo de medida legislativa o administrativa que se
busca adoptar y a las circunstancias y caracteristicas especiales de los pueblos
indigenas involucrados,

e) Plazo razonable. Para permitir a las instituciones representativas conocer,
reflexionar y realizar propuestas sobre las medidas a consultar. Este principio es de
fundamental importancia dado gue, por lo general, se sacrifica el derecho de los
pueblos indigenas a participar en igualdad de condiciones a la necesidad estatal de
adoptar la medida en el tiempo mas breve posible.

f) Ausencia de coaccion o condicionamiento. Referido a que no debe haber ningun
tipo de coaccidn o condicionamiento alguno en la participacion de los pueblos
indigenas.

g) Informacién oportuna. Los pueblos indigenas tienen derecho a recibir toda la
informacién que sea necesaria para manifestar su punto de vista, y el Estado la
obligacién de entregarla con anticipacién. Sin embargo, es preciso sefialar que la
informacion que se brinde a los pueblos indigenas debera ser lo mas completa posible
y en sus propios términos (lenguaje y estructura organizativa), empleando palabras y
conceptos culturaimente adecuados, planteando alcances, obstaculos, retos e
implicaciones positivas y negativas, tanto para el Estado como para los pueblos.

ldentificacién de las Medidas Legislativas o Administrativas que deben ser
objeto de consulta.

Una de las etapas del proceso de consuita consiste en la identificacion de las medidas
legislativas que deben ser objeto de consula, la cual estaria a cargo de la entidad del
Estado encargada de emitir la medida, debe tenerse en cuenta dos cuestiones en la
implementacion de esta etapa. :

La primera de caracter procesal, tiene que ver con analizar con las instituciones
representativas de los pueblos indigenas las medidas especificas que a criterio de la
entidad estatal deben ser consultadas.

La segunda cuestién es de caracter sustantivo, es decir, relacionada a los criterios que
se tendran en cuenta para determinar el tipo de medidas a ser consultadas.
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Segln jurisprudencia y tratados todo lo que comprende el patrimonio forestal y de
fauna silvestre no deberia ser regulado Unicamente desde el punto de vista ambiental
y economico sino también y, en caso de los pueblos indigenas, fundamentaimente,
desde la perspectiva de su integridad cultural y la posibilidad de su existencia como
pueblos con identidades diferentes, por lo gue la regulacion de dicho patrimonio es
una cuestion que involucra derechos fundamentales que el Estado tiene el deber de
cautelar.

En esa medida, todas las disposiciones del Proyecto de Ley Forestal N° 4141/2008-PE
deberian formar parte de la consulta a los pueblos indigenas, ya sean comunidades
hativas o campesinas, tanto de la costa, sierra y selva del Peru.

Identificacién de los Pueblos Indigenas u Originarios a ser Consultados.

En virtud del Convenio, queda claro que los titulares del derecho a la consulta son los
pueblos indigenas, a través de sus institliciones u organizaciones representativas. En
el caso peruano, ello lleva a resolver dos cuestiones preliminares. La primera esta
relacionada con la identificacion de guiénes son los pueblos indigenas a los cuales les
afectaria la medida legislativa y, la segunda, consiste en identificar a las instituciones e
instancias representativas de dichos pueblos a nivel local, regional y nacional.

ldentificacién de los pueblos indigenas a ser consultados

Convenio 169 OIT. Articulo 1

2. El presente Convenio se aplica:

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la
gue pertenece el pais en la época de la conguista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualguiera que sea su
situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.

3. La conciencia de su identidad indigena (...) debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones
del presente Convenio.

Autdgrafa Ley de Consulta

Articulo 7°.-Criterios de identificacion de los pueblo indigenas u originarios

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

Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.
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b) Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con el territorio gue
tradicionalmente usan u ocupan.

c¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la
poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de
poseer una identidad indigena u originaria.

Las comunidades campesinas o andinas y ias comunidades nativas o pueblos
amazonicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios,
conforme a los criterios sefialados en el presente articulo.

A fin de determinar a quiénes se debe consultar el Proyecto de Ley N° 4141/2008PE,
Ley Forestal y Fauna Silvestre, debe prestarse atencién en primer lugar a la finalidad y
el objeto de la ley a fin de conocer el campo de la regulacion y en segundo lugar, €l
ambito de sus alcances a fin de verificar si afecta directamente a los pueblos indigenas
y qué pueblos indigenas.

Ahora bien, tratandose de una ley que pretende regular aspectos relacionados con el
territorio de los pueblos indigenas, es decir, con la tierra y los recursos forestales y de
fauna que en éste se ubican, en dicho proceso debera tenerse presente la especial
relacion cultural, social y econdmica que estos pueblos tienen con su territorio.

Seglin ¢l texto del Proyecto de Ley, ésta tiene por finalidad:

“promover la conservacion, la proteccion, el incremento y el uso sostenible del
patrimonio forestal y de fauna silvestre dentro del territorio nacional, integrando su
aprovechamiento con el mantenimiento y mejora de los servicios de los ecosistemas
forestales y otros ecosistemas de vegetacién silvesire, en armonia con el interés
social, econdmico y ambiental de la Nacion, asi como impulsar el desarrolio forestal,
mejorar su competitividad, generar y acrecentar los recursos forestales y de fauna
silvestre y su valor para la sociedad”.

De acuerdo con esta finalidad, el objeto de |a ley seria el Patrimonio Forestal y
de Fauna Silvestre que segiin el Proyecto de Ley esta constituido por:

“los ecosistemas forestales y otros ecosistemas de vegetacion silvestre, los recursos
forestales y de fauna silvestre mantenidos en su fuente, |a diversidad biolégica forestal
yde fauna silvestre incluyendo sus recursos genéticos asociados y restos fosiles, los
bosques plantados en tierras del estado, los servicios de los ecosistemas forestales y
otros ecosistemas de vegetacion silvestre, y las tierras de capacidad de uso mayor
forestal y tierras de capacidad de uso mayor para proteccién, con bosques o sin ellos.”
(articulo 59).

Como se pueda apreciar, el patrimonio forestal y de fauna silvestre no se encuentra
Unicamente en zonas de la Amazonia, sino a lo large de todo el pais. En tal sentido,
resulta evidente entonces gue la legislacién gque se adopte con relacion a este recurso
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impacta de manera directa en la vida de dichos puebles, como de ofros cuya
integridad cultural depende de la conservacion del patrimonio forestal.

Instituciones Representativas a ser Consultadas

Si bien los titulares del derecho a la consulta son los pueblos indigenas, dicho derecho
se gjerce a través de sus instituciones representativas.

Para la OIT, el principio de representatividad es un componente esencial de la
obligacién de consulta. Las instituciones a las que se consulta deben ser el fruto de un
proceso interno de los pueblos indigenas. Si bien es consciente de las dificultades que
pudieran existir para determinar ello, ha remarcado en reiteradas oportunidades que si
no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas verdaderamente representativas de las comunidades
afectadas, la consulta no cumpliria con los requisitos del Convenio.

En tal sentido, en el marco de un proceso de consulta, no le compete a la entidad
estatal determinar unilateralmente a qué organizacicnes va a consultar, sino que debe
propiciar que los propios pueblos designen a sus representantes. Siendo la Ley
Forestal v de Fauna Silvestre, una ley que podria generar impactos diferenciados
dependiendo de la situacion particular de cada pueblo indigena, seria pertinente gue la
consulta se lleve a cabo con la mayor cantidad de organizaciones representativas de
caracter regional.

Publicidad e informacién sobre 1a medida legislativa

Sobre este punto la Autografa distingue dos etapas, que preferimos abordarlas
conjuntamente en la medida que se encuentran estrechamente relacionadas.

Respecto a la publicidad, la Autégrafa sefiala que la medida legislativa o administrativa
debe ser puesta en conocimiento de las organizaciones representativas de los pueblos
indigenas, mediante métodos y procedimientos culturalmente adecuados, tomando en
cuenta la geografia y el ambiente en que habitan.

Con relacion a la informacion establece que las entidades estatales deben brindar
informacién a los pueblos indigenas y sus representantes, desde el inicio del proceso
de consulta y con la debida anticipacién, sobre los motivos, implicancias, impactos y
consecuencias de la medida legislativa.

Al respecto se sugiere que en lugar de considerarlas en etapas diferentes del proceso
de consulta, se priorice la calidad del proceso de brindar informacién a los pueblos
indigenas respecto a la medida a ser consultada. De la lectura de ambos articulos se
colige gue [a entidad encargada de llevar a cabo la consulta tiene las siguientes
obligaciones:

-Reunir toda la informacion relativa a la medida a ser consultada, inclusive en lo
referido a los motivos, implicancia, impactos, consecuencias de la misma.

-Adecuar la informacion a la cosmovision, cultura y las lenguas de los pueblos
indigenas involucrados.



-Prever medios de difusion apropiados culfuralmente.

-Difundir la informacién scbre 1a medida con la suficiente anticipacion para que los
pueblos indigenas y sus representantes se formen una opinidn integral acerca de la
medida consultada.

En efecto, es en este momento donde se hace mas evidenie la necesidad de que la
entidad encargada de la consulta se guie escrupulosamente por los principios de
buena fe, interculturalidad, plazo razonable e informacién oportuna, dado que del
cumplimiento de los fines de esta etapa depende el éxito de las etapas siguientes.

Si se trata de una medida legislativa como por ejemplo el Proyecto de Ley Forestal y
de Fauna Silvestre, el Convenio y la Autdgrafa exigen algo mucho mas que la
distribucién del texto del proyecto y un recuento de las normas que contiene. De por si
esto resulta insuficiente dado que estamos ante un fexto redactado en términos
netamente juridicos y técnicos, lo cual representa ya un obstaculo para dialogar v
lograr el entendimiento entre el Estado y los pueblos indigenas. El Convenio vy la
Autografa exigen realizar el esfuerzo de traducir desde una perspectiva cultural los
enfoques, conceptos y las reglas plasmadas en el Proyecto. Sin duda no es una tarea
facil para un Estado gue funciona bajo una sola mirada de la realidad desde el punto
de vista cultural. Sin embargo, dar ese salto cualitativo y repensar las instituciones
juridicas y técnicas desde la diversidad cultural es el reto que impone el Convenio. Ello
representa para las autoridades y funcionarios publicos el reto de reformular sus
esquemas de participacién, dialogo y acercamiento con los ciudadanos indigenas, y
especialmente, replantear los enfoques de la tematica de su sector. Este es el desafio
de las normas nacionales que reconocen el principio de incorporar el enfoque de
interculturalidad en la gestién publica. Se requiere formacion en estos temas, no hay
duda, y cuando se esta empezando se requiere el apoyo de profesionales expertos en
la comunicacion intercultural, asi comeo la orientacién de los propios indigenas.

Evaluacion interna en las organizaciones de los pueblos indigenas u originarios sobre
las medidas legislativas 0 administrativas que les afecten directamente. Al respecto, la
Autégrafa establece que las organizaciones de los pueblos indigenas deben contar
con un plazo razonable para realizar un analisis sobre los alcances e incidencias de
las medidas legislativas o administrativas y la relacién directa entre su contenido y la
afectacién de sus derechos colectivos. Dicho plazo debera determinarse en funcion a
la dinamica y tiempo que toma la reflexidn al interior de cada organizacion, de acuerdo
a sus propias costumbres.

Traténdose de un proyecto de ley, v dado que actualmenie los pueblos indigenas
miran con desconfianza las decisiones que viene adoptando el Estado, seria
conveniente promaover que la reflexion y evaluacion acerca del proyecto de ley se lleve
a cabo tanto en las organizaciones nacionales como en las regicnales.

Proceso de Didlogo Intercuitural

La Autografa de Ley define esta etapa en funcién a los asuntos que seran materia del
dialogo; asi, sefiala que éste se llevara a cabo sobre los fundamentos de las medidas,



o)

%fé%

sus posibles consecuencias respecto al gjercicio de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, las sugerencias y recomendaciones que estos formulen.

Asimismo, establece que todos los actos y ocurrencias presentadas en el desarrollo
del proceso quedaran contenidos en un acta. Al respecto, es importante que el acta
refleje fielmente el parecer de los actores involucrados, y no solo lo que el relator o
relatora consideren relevante, dado que ello podria invisibilizar la opinién de los
pueblos indigenas.

Ahora bien, el dialogo intercultural, especialmente en el ambito plblico, supone la
interaccion del Estade con los pueblos indigenas en un contexto de respeto y
reconocimiento a la diversidad de pensar, sentir y actuar para propiciar una interaccion
horizontal y sinérgica. Asimismo debe reconocerse que ningln grupo social se
encuentra por encima del otro, esto favorece la integracion, el dialogo y la
concertacion. En tal sentido, se debe entender que lo intercultural implica interaccion,
comunicacidn, e integracion, aspectos basicos para construir una adecuada gestion
intercultural desde el Estado.

En el marco de un proceso de consulta sobre una medida legislativa, antes del inicio
del dialogo sobre los asuntos planteados en el Autdgrafa de Ley, deberian identificarse
aguellos aspectos del proyecto de ley que reciben una diferente valoracion por parte
de los actores del proceso —funcionarios del Estado y pueblos indigenas— desde sus
paradigmas culturales, conocimientos y creencias, a fin de generar un adecuado
entendimiento y reconocimiento de las diferentes concepciones que existen sobre los
planteamientos centrales del proyecto. Por ejemplo, respecto del Proyecto de Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, si bien se sabe que los pueblos indigenas tienen una
valoracion diferente de los recursos forestales y de fauna silvestre, el Estado, a través
de sus funcionarios, deberia hacer el esfuerzo por entender y comprender los
fundamentos de esa valoracién cultural del bosque, no solo porque constituye una
obligacion, sino especialmente porque significaria tomarse en serio el dialogo
intercultural y elflo facilitaria arribar adecuadamente a los acuerdos que plantea el
Convenio.

Decisién o Consentimiento

La Autégrafa de Ley, en el articulo 15° regula la situacion en gue se arribe a un
acuerdo asi como aguella en la que esto no suceda,

Asi, de llegarse a un acuerdo se establece que éste es de caracter obligatorio para
ambas partes y, por tanto, exigible en sede administrativa y judicial. No queda claro sin
embargo a qué tipo de procedimiento se vincularia un posible incumplimiento del
acuerdo arribado en el marco del procesc de consulta. Sin duda, se trataria de una
situacion en la que seria demandada la entidad responsable del proceso, dado que
éste comprende principalmente obligacicnes para el Estado.

En caso no haya acuerdo respecto de la medida, la Autdgrafa sefiala que la decisién
de adoptar la medida debe estar debidamente motivada e implica una evaluacion de
los puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteadas por los pueblos
indlgenas durante el proceso de dialogo, asi como el andlisis de las consecuencias
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que la adopcién de la medida tendria respecto de los derechos colectivos reconocidos
tanto en la Constitucién como en los tratados ratificados por el Per.

Sin embargo, antes de ello, deberia tenerse en cuenta lo establecido por el Tribunal
Constitucional, en el sentido de que si el pueblo indigena rechaza la propuesta termina
una primera etapa de negociacién con la finalidad de hacer visible los puntos sobre los
cuales existe disconformidad, con la consecuencia que la medida no podra ser
implementada. Para que esto suceda se iniciara una segunda etapa dentro de un
plazo razonable. El Tribunal sostiene que si pese a los esfuerzos realizados por las
partes en esta segunda etapa no se alcanza consenso algurio, solo entonces el
Estado podra implementar la medida, atendiendo en lo posible a las peticiones del
pueblo indigena.

Es decir, si bien quien define finalmente la adopcién de una medida es ef Estado, esta
circunstancia no avala la arbitrariedad y absoluta discrecionalidad en la decision que
adopte. Todo lo contrario, el Estado se encontraria en la etapa mas delicada del
proceso, dado que debe sustentar que la medida no implicara ia afectacion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas.

En el caso de una medida legislativa, por ejemplo, el Estado deberd demostrar que
pese a los cuestionamientos de las organizaciones, la legislacion que aprueba
contiene salvaguardas concretas y precisas de los derechos de los pueblos indigenas,
fundamentalmente en aquellos aspectos cuestionados por éstos. Dicha sustentacion
no puede ser en modo alguno general y abstracta, debe graficarse cémo en la practica
los derechos de los pueblos indigenas quedaran garantizados.

Conclusiones

1) El inicio de un proceso de consulta respecto del Proyecto de Ley N° 4141/2008-PE
cuenta con sustento juridico, sin embargo, no debe perderse de vista [a necesidad e
importancia de brindar las garantias de transparencia, legalidad, buena fe e
interculturalidad que requiere el dialogo entre los Pueblos Indigenas y el Estado,
toda vez que este proceso se lleva a cabo en un contexto de alta desconfianza de los
pueblos indigenas en el gobierno y el Estado en su conjunto.

2) En tal sentido, se recomienda al Congreso de la RepUblica priorizar el debate de los
dictamenes de respuesta a las observaciones del Presidente de la RepuUblica a la
Autografa de la Ley de Consulta, con la finalidad de definir claramente su destino. Ello
contribuiria a darle credibilidad al proceso de consulta de cualquier medida legislativa
o administrativa que se prevea adoptar en adelante.

3) A fin de determinar el ambito de los pueblos que deberan ser consultados se
recomienda tener una vision integral de los procesocs que se producen a nivel eco
sistémico y, especialmente, se valore con seriedad la relacion especial que
representan la tierra, asi como la flora y fauna silvestre para la vida e integridad
cultural de los pueblos indigenas, amazénicos, andinos o de la costa.

4) Por ello, se recomienda que todas las disposiciones del Proyecto de Ley N°
4141/2009-PE deben ser materia de consulta.
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5) Las reglas concretas del proceso de consulta deben ser a su vez planteadas
- conjuntamente entre el Estado y los pueblos indigenas.

6) Los plazos para llevar a cabo el proceso debe regirse principalmente por las
dinamicas culturales de cada pueblo para reflexionar y adoptar una decisién o postura.

Lima, 10 de noviembre 2010.

La Comisién Agraria consultara a los representantes de los pueblos indigenas a
fin de que sea parte de documento referencial en la consulta previa.

Documento Base: “Anélisis de la Ley de Consulta Previa de los Pueblos Indigenas y
criterios para su implementacién en el contexto del Debate del Proyecto de Ley
Forestal y de Fauna” elaborado por la Sociedad Peruana de Ecodesarrolio.



