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los fundamentos que exponemos en el presente escrito a efectos que sean valorados al
momento de sentenciar.
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derechos de los colectivos indigenas u originarios con un enfoque interdisciplinario, ello con
la finalidad de incidir en un caso real. La participacion de los/las alumnos/as de la Clinica se
da a través de la elaboracién de un amicus o informe juridico que coadyuve en una mejor
decision sobre un caso de posible afectacién de derechos.
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1. Presentacion

El presente escrito aborda la inconstitucionalidad de la Ley N° 31973, que modifica la Ley
Forestal y de Fauna Silvestre. En ese sentido, primero se describiran los antecedentes de la
ley en mencién, las modificaciones realizadas y las principales diferencias con la norma
antecesora, la Ley N° 29763, Ley Forestal y de Fauna Silvestre. Ello con la finalidad de
abordar los problemas que la Ley N° 31973 generara en los pueblos indigenas y de qué
manera se vulneraran los derechos como consecuencia de las modificaciones, en especial,
en el caso de los Pueblos Indigenas u Originarios en situacion de Aislamiento o en situacion
de Contacto Inicial (PIACI). Posteriormente, se presentaran las vulneraciones a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas: el derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas, el derecho al territorio y el derecho a la consulta previa, debido a la promulgacion

de la ley.
2. Sobre el instituto del amicus curiae

Este escrito se enmarca en la tradicion juridica conocida como amicus curiae, la cual remonta
al Derecho Romano y cuyo significado literal (“amigo de la Corte”) denota el propdsito para el
cual fue concebido: proporcionar contribuciones sobre los hechos o de iure a un tribunal, para
una mejor soluciéon de una controversial. Se trata de la intervencion de un tercero ajeno a la
causa, con la finalidad de debatir cuestiones de interés publico y presentar argumentos

relevantes a los y las integrantes del tribunal.

Desde sus origenes, el instituto del amicus curiae se ha consolidado como una herramienta
ciudadana de maximizacion de principios y valores compartidos por una comunidad juridica.
Con la expansion de los Estados Democraticos de Derecho y su inmersiéon en el proceso de
universalizacion de los derechos humanos, el mencionado instituto pasé a trascender el
ambito doméstico de construccion jurisprudencial del Derecho, convirtiéndose en una
herramienta de dialogo transnacional entre operadores juridicos, sobre todo en aquellos
casos con el potencial de influenciar la manera como los 6rganos de adjudicacién de otros

paises o0 en sede internacional podrian solucionar controversias similares.

Actualmente, el instituto del amicus curiae se encuentra incorporado en la practica

jurisdiccional de la mayor parte de las altas cortes del continente2. Asimismo, se ha reflejado

1 Scourfield McLauchlan, Judithanne, Congressional Participation as Amicus Curiae Before the U.S. Supreme Court. LFB
Scholarly Publishing (2005), p. 266.

2 En los Estados Unidos, la regla 37 de procedimientos ante la Suprema Corte precisa que el amicus curiae es la intervencion
de un tercero sin interés en el resultado del proceso que participa con el fin de “llamar la atencién hacia algo relevante, no
advertido por las partes y, por ende, que pueda ser Util para la decision del tribunal”. En el caso del Tribunal Constitucional del
Peru su reglamento (Resolucion Administrativa N° 095-2004) indica: “El Pleno o las Salas pueden solicitar los informes que
estimen necesarios a los 6rganos de Gobierno y de la Administraciéon y requerir respuesta oportuna de ellos, de acuerdo al
articulo 119 del Cdédigo Procesal Constitucional; asi como solicitar informacion del (los) amicus curiae (amici curiarum), si fuera
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en la actuacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la Corte de Justicia de la Union Europea, entre otros tribunales y cortes
internacionales, que consagran expresamente en sus reglamentos, estatutos, o a través de

una practica consolidada la intervencion del amicus curiae®.

En ese marco, debe resaltarse el reconocimiento de la figura del Amicus Curiae, en la
normativa peruana en el articulo V del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional peruano®. Esta
figura se basa en la opinién e intervencion de un tercero o una persona ajena a un proceso
sobre un tema que es de trascendencia publica a fin de esclarecer puntos importantes y
controvertidos. En esa misma linea, un informe de la Defensoria del Pueblo menciona que el
fundamento constitucional del Amicus Curiae se encuentra sujeto a tres principios
fundamentales tales como la participacién ciudadana, la garantia del debido proceso y la
plena vigencia de los derechos humanos®. Por ello, lo que se pretende con el Amicus Curiae
es la participacion en la toma de decisiones de los casos judiciales relevantes con el objetivo
de contribuir a que las decisiones sean justas y razonables para una adecuada proteccion de

los derechos de las personas.

Dada la experiencia académica de la Clinica Juridica de Derechos de los Pueblos Indigenas
de la Pontificia Universidad Catodlica del Pert y la produccion bibliogréafica de la Fundacion
para el Debido Proceso (DPLF, por sus siglas en inglés) sobre las cuestiones juridicas
ventiladas en la controversia sub judice, y teniendo en cuenta la trascendencia juridica y social
de la decision que sera adoptada por el Honorable Tribunal Constitucional, confiamos en que
este memorial de amicus curiae sera admitido y que sus Magistrados y Magistradas tomaran

en cuenta los argumentos expuestos a continuacion.

el caso, que permita esclarecer aspectos especializados que puedan surgir del estudio de los actuados”. Las referencias fueron
extraidas del texto: Defensoria del Pueblo (2009). “El amicus curiae: ¢qué es y para qué sirve? Jurisprudencia y labor de la
Defensoria del Pueblo de la Republica del Peru”. Serie de Documentos Defensoriales. Documento N° 8. Lima.
8 véanse, numeral 1 del articulo 44 y numeral 3 del articulo 62 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
4 Véase: Pascual Vives, José Francisco (2011). “El desarrollo de la institucién del Amicus Curiae en la Jurisprudencia
Internacional”. Revista Electronica de Estudios Internacionales, disponible en:
www.reei.org/index.php/.../Estudio PASCUAL_FcoJose.pdf
® Articulo V. Amicus curiae
El juez, la sala o el Tribunal Constitucional, si lo consideran conveniente, podran invitar a personas naturales o juridicas en
calidad de amicus curiae, para que expresen por escrito u oralmente su opinién juridica sobre una materia compleja. También
puede invitarse al amicus curiae para que ilustre al juzgador sobre conocimientos no juridicos, técnicos o especializados de
relevancia necesaria para resolver la causa.

Son requisitos que debe cumplir la participacion del amicus curiae:

1. No es parte ni tiene interés en el proceso.

2. Tiene reconocida competencia e idoneidad sobre la materia que se le consulta.

3. Su opinién no es vinculante.

4. Su admision al proceso le corresponde al 6rgano jurisdiccional.

El amicus curiae carece de competencia para presentar recursos o interponer medios impugnatorios.

6 Defensoria del Pueblos (2009), p. 38.


http://www.reei.org/index.php/.../Estudio_PASCUAL_FcoJose.pdf

3. Antecedentes: Ley Forestal y de Fauna Silvestre (Ley 29763)

3.1. Finalidad y objeto de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre

Segun el articulo 1 de la Ley 29763 su finalidad es gestionar el patrimonio forestal y animal
silvestre de la nacidn. Tal aspiracién implica impulsar la conservacion, proteccion, crecimiento,
desarrollo, competitividad y uso sostenible de tal patrimonio, en relacién con los servicios que
ofrecen los ecosistemas forestales y silvestres, adecuandose con los intereses econémicos,
ambientales, sociales y culturales de Perud. En ese sentido, pretende el aprovechamiento del
acervo forestal y de fauna, de manera equilibrada y sostenible, sin olvidar los demas intereses
relacionados, como los de los pueblos indigenas, a quienes esta Ley presta especial atencion.
En cuanto al objeto de la Ley, segln el mismo articulo 1, busca establecer el marco legal para
regular la conservacion, promocién y supervision de la actividad forestal y de fauna silvestre,

para la consecucioén de la finalidad sefalada.

En el marco de la finalidad de la Ley, cabe destacar la importancia que se ha otorgado a los
pueblos indigenas. Entre sus principios rectores, en el inciso 3 del articulo 2, principios
generales, se encuentra la consulta previa, libre e informada. Para la elaboracion de esta Ley
se realiz6 un proceso de consulta ante organizaciones representativas de los pueblos
indigenas, aun cuando no habia sido aprobada la Ley 29785 - Ley de Consulta Previa
(SERFOR, 2015, p. 21). De la misma forma, el articulo 27, inciso b de la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre habia dispuesto de zonas de tratamiento especial en las que se encuentran

reservas de tierras para pueblos indigenas en situacién de aislamiento o contacto inicial.

3.2. Finalidad de la Ley 31973 que modifica la Ley 29763 (Ley Forestal y de Fauna

Silvestre)

Para esclarecer el propdsito de la Ley modificatoria, es necesario revisar la exposicion de
motivos en el dictamen de la Comision Agraria del Congreso de la Republica de los proyectos
de ley N.° 649/2021-CR, 894/2021-CR y 2315/2021-CR que mediante un texto sustitutorio
propone la "Ley que modifica la Ley N° 29763, Ley forestal y de fauna silvestre y aprueba
disposiciones complementarias orientadas a promover la zonificacion forestal" (en adelante
el Proyecto de Ley). Como se sefiala en la pagina 36 del proyecto de Ley, la finalidad es
garantizar la seguridad juridica para los predios rurales, reducir la incertidumbre de la
actividad productiva, que se pierdan capitales y la produccién agricola ya obtenida, reducir la
pobreza y propiciar la sostenibilidad del aprovechamiento. Para lograrlo, segin el dictamen

final, el objeto de la ley es garantizar el derecho del uso sobre la tierra de miles de pequefios



productores agropecuarios de la selva, su formalizacién y certificacion ambiental. Es de
precisar que la ley esta dirigida para la agricultura que ya esta establecida, mas no para los

nuevos proyectos.

La Ley 31973 introduce reformas a los articulos 29 y 33 de la Ley 29763, y aprueba dos
disposiciones complementarias transitorias y una final. Las modificaciones de los articulos
cambian el hecho de que ahora es el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (MIDAGRI), y
no el Ministerio del Ambiente (MINAM), el que mediante resolucion ministerial establece, por
el articulo 29, los bosques de produccidon permanente y aprueba, por el articulo 33, la
zonificacién forestal. Con relacibn a las normas complementarias, se introducen dos
disposiciones transitorias. La primera establece que se suspenda la obligatoriedad de exigir
la zonificacion forestal como condicion para otorgar titulos habilitantes, siempre que se
cumplan con ciertos requisitos como acreditar ante el SERFOR los avances en la aplicacion
de la Guia Metodolégica para la Zonificacion Forestal. La segunda prohibe que esa
suspension se aplique para otorgar titulos habilitantes sobre areas que se encuentren en
tramite de reconocimiento de titulacibn o de ampliacion de comunidades campesinas y
nativas, asi como, sobre areas en tramite para la creacion de reservas territoriales de pueblos

indigenas en aislamiento voluntario o en contacto inicial.

Por su parte, la disposicion complementaria final, establece de manera excepcional, hasta el
11 de enero de 2024, areas de exclusion para fines agropecuarios y con ello se exceptua la
clasificacion de tierras por su capacidad de uso mayor, asi como de cumplir con lo sefialado
en el articulo 38 de la Ley 29763, para aquellos predios privados sin masa boscosa, en los
gue se desarrollen actividades agropecuarias con titulos de propiedad o con constancias de
posesién otorgado por la autoridad competente o0 que se encuentren dentro de los alcances
de la Ley 31145, Ley de Saneamiento Fisico Legal y Formalizacion de Predios Rurales a

Cargo de los Gobiernos Regionales.

Ademas de lo anterior, cabe resaltar que, dicha disposicién complementaria final colisiona con
el articulo 37 de la mencionada Ley. Este articulo prohibe que areas clasificadas como de
capacidad de uso mayor forestal y de proteccion con o sin cobertura vegetal, sean objeto de
cambio de uso del suelo para desarrollar actividades agropecuarias, asi como en ellas se
otorguen titulos de propiedad, y certificados o constancias de posesion. De este modo, se
concluye que la disposicion complementaria final habilita a que suceda todo lo contrario a la
expresa prohibicion bajo la premisa de que no exista cobertura vegetal y que se alegue la
obtencion del titulo de propiedad o desarrolle actividades agropecuarias de manera previa a
la vigencia de la Ley modificatoria en areas de uso mayor forestal o de proteccién. Lo anterior

afecta sobre todo a los pueblos indigenas, ya que dentro de las zonas con suelos con mayor
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capacidad forestal y de proteccion existen areas que forman parte de espacios zonificados
como de tratamiento especial en donde comunidades nativas ejercen su derecho de cesion
de uso o en la que se ubican reservas territoriales o indigenas en las que habitan los Pueblos

Indigenas en Aislamiento y Contacto Inicial (PIACI).

4, Analisis especifico del caso: ¢Cuales son los problemas que la Ley 31973
genera en los pueblos indigenas?

4.1. ¢ Por qué los pueblos indigenas ven vulnerados sus derechos como consecuencia
de estas modificaciones?
A raiz de la vigencia de la Ley 31973 se han previsto posibles efectos negativos a los pueblos
indigenas. En el Peru existen 55 pueblos indigenas, los cuales se ubican geograficamente en
zonas amazoénicas y en zonas andinas del pais. De ellos, segun el Ministerio de Cultura, el
90% posee la denominacion de pueblos indigenas amazdénicos, siendo 51 bajo esta acepcioén,
dejando Unicamente a los 4 restantes en la categoria de pueblos indigenas andinos. Debido
a la territorialidad que poseen y a su naturaleza, el contenido de la ley los afectaria de forma
directa. Dentro de estos pueblos se encuentran los Ashaninkas, Shipibo - Conibo, Matsigenka,

Awajun, en similar medida también resultan afectados los pueblos Quechuas y Aimaras.

Mediante la Ley 31973 se validaria la deforestacion previa y promoveria que los propietarios
y ocupantes de tierras en la Amazonia puedan desforestar sin necesidad de realizar estudios
de calificacion de tierras, ni obtener la aprobacién correspondiente del SERFOR, lo que
conduciria a la inevitable deforestacion de los bosques en dichas zonas, afectando los
territorios de estos pueblos y comunidades. Con ello, se pierde la oportunidad de disfrutar de
los beneficios econdmicos, sociales y ambientales que los bosques amazoénicos
proporcionan, asi como de preservar el bienestar de las comunidades y pueblos que habitan
en ella. En ese sentido, un indiscriminado uso de dichas tierras forestales traeria consigo la
ineludible vulneracion del modo de vida de sus habitantes, debido a que la gran mayoria se
vale de dichos “medios ambientales” para poder desarrollarse y auto sustentarse de forma tal

gue genere en ellos una vida plena en base a sus tradiciones y practicas culturales.

La situacion descrita afectaria la especial relacion que los pueblos indigenas tienen con sus

territorios, que transciende la mera posesion o propiedad, ya que su territorio es esencial para



la preservacion de su cultura y supervivencia, tal como ha sido reconocido por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)’.

Es importante mencionar que dentro de los mencionados colectivos (principalmente en el
sector amazonico) se encuentran poblaciones mas pequefias que incorporan en su totalidad
estas comunidades, asi como los PIACI, que preservan otros estilos de vida de sus

habitantes, lo cual genera la necesidad de ser tratados de una forma distinta.

Dada la variedad de pueblos indigenas, y dentro de ellos los PIACI, surge la interrogante de
cémo serian afectados por la Ley 31973. Ante ello consideramos que dicha ley genera el
riesgo latente de exposicion del territorio de las 710 comunidades nativas que aun no han sido
tituladas de un total de 2,666 (Segun data de la Coordinadora Nacional de Derechos
Humanos), hecho que podria llegar a un punto incontrolable a raiz de la presencia de
empresas extractivas y distintas actividades econémicas que han ocupado dichos territorios
de manera ilegal, aprovechando la falta de seguridad juridica y realizando actividades

agropecuarias, prohibidas por el articulo 37° de la Ley 29763 y que ahora son legitimadas.

Lo que mencionaba dicha ley en su articulo derogado era que:
“Articulo 37:
En tierras de capacidad de uso mayor forestal y de capacidad de uso mayor para

proteccidn, con o sin cobertura vegetal, se prohibe el cambio de uso actual a fines

agropecuarios”

[.]

A comparacion de la actual implementada que menciona que:
“PRIMERA. Zonificacion forestal y otorgamiento de titulos habilitantes

Suspéndase la obligatoriedad de exiqir la zonificacién forestal como requisito

para el otorgamiento de titulos habilitantes.”

[.]

Asi pues, lo que se genera mediante dicha suspension es el empeoramiento de las
condiciones de los pueblos indigenas debido a que se permitira el ingreso y aprovechamiento
agricola en estas zonas que, originalmente y que, por naturaleza, conforman la vivienda y

medio de vida de las comunidades indigenas y sobre todo de los PIACI. En ese sentido, segun

” Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010, parrafo 284.
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datos del Ministerio del Ambiente (MINAM), en el 2020 la pérdida de bosques alcanz6 una

superficie de 203 mil hectareas, la mas alta en los ultimos 20 afios.

Ademas, el 82% de la deforestacion obedece a la tala y quema de bosques para abrir
pequefias chacras y el 80% de las areas que fueron deforestadas para la agricultura y
ganaderia no contaban con tierras aptas para estas actividades (Recopilado de SPDA). Con
ello, es evidente que incluso con la anterior “Ley forestal” la situacion de las comunidades y
pueblos que habitan en dichas zonas se encontraba en peligro latente; sin embargo, la puesta

en vigor de la Ley 31973 podria empeorar una situacién que ya critica.

De ese modo, esta disposicidon complementaria final habilita la creacion de “areas de exclusién
para fines agropecuarios”, que no requeriran pasar por una clasificacion por su capacidad de
uso mayor, ni cumplir los requisitos exigidos en el articulo 37 y 38 de la Ley Forestal. Con ello,
la norma generaria potenciales violaciones de derechos humanos al permitir actividades
agropecuarias o agroindustriales en un area sin evaluar su capacidad para ser usada para
tales fines. Y es justamente respecto a esto Ultimo en donde tendria principal incidencia los
pueblos indigenas, asi como los PIACI, ya que, sin una evaluacion pertinente, las actividades
extractivas indiscriminadas en estas zonas pueden llegar a chocar con su modo de vida, sus
costumbres, su naturaleza y demas factores que implican un riesgo a su integridad fisica y

cultural.

4.2. El caso especial de los PIACI

El caso de los PIACI es especial debido a que estos por su condicion de aislamiento sufren
consecuencias adicionales a las sufridas por los pueblos indigenas en general. Al respecto,
el Ministerio de Cultura ha resaltado como caracteristicas de los PIACI que se encuentran
altamente integrados al ecosistema que habitan; denotan un profundo conocimiento de su
medio ambiente, son altamente vulnerables y sus territorios sufren amenazas (2016). Estas
caracteristicas resultan relevantes al conectarlas con los efectos que la Ley 31973 origina
sobre estos territorios. El principal problema que emana de dicha ley se deriva de los
problemas de territorialidad y cambio de zonificacion forestal. En ese sentido, el impacto no
es para nada menor, debido a que el Estado peruano, mediante diferentes decretos
supremos, ha reconocido que hoy en dia existen hasta 25 pueblos indigenas en Situacion de
Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial. Aunado a ello, las mismas condiciones de
dichos pueblos generan gue el contacto de una forma “agresiva” y repentina pueda provocar

perjuicios tanto a su integridad, como a su vida misma.
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Respecto de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o contacto inicial, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (la CIDH o la Comisién), ha resaltado que para éstos
el contacto con extrafios o0 personas no indigenas supone una afrenta a su cosmovision, por
lo que, al darse el contacto, se afecta de forma irreversible su sistema de creencias,

tradiciones y cultura, en los que han basado su modo de vida por cientos de afios®.

Lista de pueblos indigenas en aislamiento reconocidos via Decreto Supremo

Base normativa PIACI reconocido

o ) Isconahua, Murunahua, Nahua,
Decreto Supremo N° 001 - 2014 - Ministerio

_ Machiguenga, Mastanahua, Mashco Piro,
de Cultura (04 de abril del 2014)

Chitonahua y Amahuaca

Decreto Supremo N° 010 - 2022 - Ministerio Aewa, Taushiro, Tagaeri, Taromenane y
de Cultura (01 de septiembre del 2022) Zéaparo

Matses, Remo, Marubo, Matis, Flecheiro,
Decreto Supremo N° 002 - 2018 - Ministerio Korubo, Matis y otros pueblos indigenas
de Cultura (15 de marzo del 2018) cuya pertenencia étnica no se ha podido

identificar

Decreto Supremo N° 001-2019 - Ministerio Remo o Isconahua, Mayoruna (Matsés y
de Cultura (23 de febrero del 2019) Matis) y Kapanawa

Decreto Supremo N° 004 - 2017 - Ministerio Kakataibo
de Cultura (08 de agosto del 2017)

Elaboracién propia a partir de las normas legales publicadas en el diario oficial El Peruano.

Los PIACI frecuentemente enfrentan una serie de desafios y situaciones de vulnerabilidad
gue afectan su bienestar y desarrollo. Existen multiples ejemplos que acreditan la situacion

de vulnerabilidad de estos, y cdmo el inminente contacto, mas aun de una forma poco prevista

8 CIDH (2013). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas. Parr. 20.
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tal cual lo genera la Ley 31973, resulta perjudicial para su vida. El caso de la etnia “Nahua”,
comunidad indigena perteneciente a la zona mesoamericana, tiene como antecedente un
episodio de dafios a la comunidad, cuando un grupo de madereros ingresé a su territorio y
los contagi6 de gripe y tos, y causoé la muerte de aproximadamente el 60 % de esta poblacién
(MONGABAY, 2018) El caso de la comunidad NAHUA es uno de los tantos casos los cuales
certifica que en efecto el contacto desregulado hacia estos pueblos indigenas resulta
perjudicial y atentaria gravemente contra los derechos humanos que toda persona posee de

forma innata.

Asimismo, se pueden encontrar vulnerabilidades social-culturales de estos pueblos ya que el
contacto con terceros genera una disrupcion en ambos sistemas sociales; sin embargo,
claramente seran los PIACI los que resulten mas afectados debido a su vulnerabilidad. Asi
pues, el contacto puede generar desmoralizacion y desarticulacién de su forma de vida que

se logra alterando la conducta de los propios pobladores.

Por otro lado, una vulnerabilidad que se ve directamente agravada es respecto a la
territorialidad y en efecto, como ya se menciond anteriormente la Ley 31973, implica una
disrupcién en la forma de zonificacidn y territorio bajo los cuales estos pueblos habitan. El
Ministerio de Cultura mediante un informe sobre los PIACI menciona que “la explotacion de
sus recursos naturales incrementa su vulnerabilidad pues involucra una disminucion de la
biodiversidad y de los elementos utilizados por dichas poblaciones para su subsistencia y el
ejercicio de su cultura y sociedad™. Un cambio de zonificacion forestal implica no sélo un
mayor aprovechamiento de zonas que antes no lo eran, sino que a raiz de ello se generaria
un contacto “imprudente” con la sociedad externa que haran uso de dichos recursos

generando las consecuencias ya anteriormente mencionadas.

Ahora bien, es a raiz de dichos perjuicios que la primacia del principio de “no contacto” hacia
estos pueblos prevalece. En efecto, estos pueblos han decidido, por razones culturales
principalmente vivir sin interaccion significativa con la sociedad exterior. En base a ello, se
debe respetar la decisién de vivir de acuerdo con sus propias tradiciones y culturas que resulta
fundamental proteger no solo su bienestar fisico relacionado con la proteccién a la salud de
sus habitantes, sino también la conservacion del medioambiente, y protecciéon de su
autonomia. Los PIACI tienen el pleno derecho a la libre determinacion, es decir a la elecciéon
voluntaria del estilo de vida que deseen llevar sin que existan condiciones forzadas de por
medio a menos que la vida de los mismos pobladores esté en riesgo, y/o no exista otro medio

por el cual salvaguardarlos.

9 Ministerio de Cultura (2016), p. 33.
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5. Vulneraciones generadas por la modificacion

La Ley 31973, que introduce modificaciones significativas a la Ley Forestal en Peru, ha
generado una mayoritaria oposicion entre los pueblos y las comunidades indigenas frente a
la vulneracién de derechos que se estaria produciendo. Esta Ley promulgada el dia 11 de
enero de 2024 vulneraria los derechos de libre determinacién, al territorio y a la consulta
previa de los pueblos indigenas. Debemos resaltar que se trata de derechos colectivos,
reconocidos en la legislacién nacional y normas internacionales ratificadas por Perd, que

podrian verse transgredido por el Estado al emitir la Ley en cuestion.

Esta normativa, en lugar de promover la conservacion y el uso sostenible de los recursos
forestales tal y como se ve sustentado en los objetivos de la ley, se percibe como una

amenaza directa a los derechos fundamentales colectivos de las comunidades indigenas.

5.1 Vulneraciones a Derechos colectivos de pueblos indigenas por la Ley 31973

a. Vulneracién de la Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas

La CIDH menciona que el Derecho a la libre determinacién de los Pueblos Indigenas y
Tribales esta conformado por la capacidad de los pueblos indigenas de organizarse en
comunidad, lo cual comprende elementos politicos y recursos naturales. Asimismo, la
Comision menciona que deben tenerse en cuenta las responsabilidades de los Estados de

garantizar tal derecho conforme a los principios de igualdad y no discriminacion.

La libre determinacién implica que los pueblos indigenas tienen el derecho de elegir sus
formas de gobierno, desarrollar sus propias instituciones y sistemas legales, y controlar sus
recursos naturales dentro de sus territorios tradicionales. Esto implica un respeto absoluto a
su autonomia y autogobierno, reconociendo su capacidad para tomar decisiones que afecten

sus vidas y su futuro.

La libre determinacion se ejerce como un derecho colectivo del grupo indigenal® y es
indispensable para que los pueblos indigenas puedan disfrutar de todos sus demas derechos,
de forma particular los derechos a la tierra y a la participaciént!. Tal y como lo ha resaltado el

Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (el Mecanismo de

10 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, “Esfuerzos Destinados a aplicar la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas: los pueblos indigenas y el derecho a la libre determinacion”, Informe del Mecanismo de
Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. 4 de agosto de 2021. A/HRC/48/75. Parr. 13

11 Ibid. Parr. 14
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Expertos), “[e]l derecho a la libre determinacion tiene una dimensioén interna y otra externa”'2,
La dimension interna estd determinada por las dimensiones fisicas del Estado y el derecho
de los pueblos de proveer libremente su desarrollo, econémico, social y cultural, participando
en la direccion de los asuntos publicos sin injerencias externas!®; mientras que la dimension
externa, consiste en el derecho de los pueblos indigenas a mantener y desarrollar contactos,
relaciones y cooperacion, incluidas las actividades espirituales, culturales, politicas y sociales

con sus propios miembros y otros pueblos, a través de las fronteras4.

El derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas “es un proceso continuo, en el
gue las instituciones de adopcidn de decisiones deben estar concebidas de tal modo que los
pueblos indigenas puedan decidir sobre sus asuntos internos y locales y participar

colectivamente en los procesos de decision externos”.

Respecto del derecho a la libre determinacién de los pueblos en aislamiento voluntario, el
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU ha resaltado
gue éste debe
‘interpretarse como la garantia de que se respetara su decision de permanecer
aislados. La denegacion de su derecho a la libre determinacién podria suponer una
vulneracion de su derecho a la vida. El aislamiento es una estrategia de perservacion
colectiva, que permite a los miembros de estos pueblos mantener sus propios modos
de pensar, culturas, idiomas y tradiciones y sobrevivir las amenazas causadas por el

contacto forzado con el mundo exterior.”®

Respecto de los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial, la ex Relatora de las
Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas, Victoria Tauli-Corpuz, resalté que el principio
de no contacto es la manifestacion del derecho a la libre determinacién de estos pueblos?’.
La CIDH también ha hecho referencia al principio de no contacto y su relacién con la libre
determinacion, resaltando que “[plara los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y
contacto inicial, el derecho a la libre determinacion tiene una relacion directa y profunda con

los derechos sobre sus tierras, territorios y recursos naturales”®.

2 |bid. Parr. 15

B |bid. Parr. 15

1 |bid. Parr. 16

5 |bid. Parr. 19.

16 |bid. Parr. 18.

7 Consejo de Derechos Humanos. Derechos de los Pueblos Indigenas. Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos
Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Corpuz. 17 de julio de 2018, A/73/176. Parr. 16. En el
mismo sentido ver CIDH (2013). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas. Parr. 22.

18 CIDH (2013). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas. Parr. 22.
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En el marco internacional, el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas se
encuentra reconocido en diversas normas internacionales de las cuales Peru es Estado Parte.
El preambulo del Convenio 169 de la OIT subraya la aspiracion de los pueblos indigenas y
tribales de “asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y du su desarrollo
econémico!®.” En similar sentido, su articulo 7, literal 1, establece que “[lJos pueblos
interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en

la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.”

Los desarrollos juridicos posteriores fueron sistematizados en la Declaracién de la ONU sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2007, en los siguientes términos:

Articulo 3

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econdémico, social y cultural.

Articulo 4

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones
autonomas.

La Declaracién consagra, de forma inequivoca, la autonomia territorial y el autogobierno
indigenas. Entre los principales derechos consagrados bajo este rubro podemos mencionar

los siguientes:

- conservar y reforzar sus instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales, manteniendo su derecho a participar plenamente en la vida politica, econémica,
social y cultural del Estado (art. 5);

- no ser sometidos a una asimilacion o integracion forzada ni a la destruccién de su cultura
y desposesion de sus territorios (art. 8);

- consentimiento frente a actos que puedan provocar su desplazamiento forzado y ante el
almacenamiento de materiales peligrosos en sus tierras y territorios (arts. 10 y 29.2);

- establecer sus propios medios de informacion en sus idiomas y a acceder a los demas

medios de informacién no indigenas, sin discriminacion (art. 16);

19 OIT, Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Ginebra, 762 reunion CIT, 1989, prambulo.
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- participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos,
de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener sus propias
instituciones representativas (arts. 18 y 34);

- la consulta libre e informada antes de adoptarse medidas legislativas o administrativas
gue los afecten, a fin de obtener su consentimiento (arts. 19 y 32);

- determinar y elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al
desarrollo (arts. 23 y 32.1);

- utilizar sus propias leyes, tradiciones y sistemas de justicia para adjudicar derechos en
relacion con sus tierras y recursos (art. 27), y para solucionar controversias

intracomunitarias (arts. 34 y 35).

En el &mbito interamericano, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2016 reproduce la esencia de varias de las disposiciones de la Declaracion de
la ONU. Su articulo XXI, literal 1, reconoce expresamente el autogobierno y autonomia en

términos bastante similares.

Como se evidencié antes, este derecho ha sido desarrollado por mecanismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos. En el caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, la
Corte IDH hizo referencia a lo desarrollado por el Comité sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 6rgano de tratado encargado de supervisar la implementacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y su interpretacién del articulo
1 comun de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales
y Culturales®, indicando:

“122. [...] Al respecto, en virtud del derecho a la autodeterminacion de los pueblos
indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podran “provee[r] asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales” para que no se los prive de “sus propios medios de
subsistencia”. Conforme al articulo 29.b de la Convencién Americana, esta Corte no
puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido
gue limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en dichos
Pactos™?,

20 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion
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 econémica internacional basada en el principio de beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ninglin caso podra 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 autbnomos 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

21 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015. Serie C No. 309. Parr. 122.
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Por otro lado a nivel nacional, la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N°03343-2007-PA/TC, conocida como Cordillera Escalera, menciona que la libre
determinacion es la capacidad pueblos indigenas de organizarse de manera autbnoma, sin
intervenciones de indole politica o econémica por parte de terceros, y la facultad de aplicar su
derecho consuetudinario a fin de resolver los conflictos sociales surgidos al interior de la
comunidad, siempre que en el ejercicio de tal funcion no se vulneren derechos fundamentales
de terceros, de los cuales el Estado es garante, por ser guardian del interés general y, en

particular, de los derechos fundamentales (Merino 2023, p. 55).

El Estado peruano, al reconocer las normas internacionales como parte de su ordenamiento,
tiene la responsabilidad de asegurar el ejercicio del derecho de libre determinacion de los
pueblos indigenas. Ademas, tiene la obligacién de establecer una accién coordinada, adoptar
leyes y parametros para cumplir con los estandares del Convenio 169 de la OIT y la

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigena.

Entre otras cuestiones contempladas por la ley, al cambiar la zona forestal a una
agropecuaria, permite la explotacion de recursos forestales en territorios ocupados por
comunidades nativas. Por ejemplo, se permitiria la actividad de tala, la mineria y la explotacion
de hidrocarburos en los territorios donde viven los pueblos indigenas. Siendo por ello que, al
no reconocer, la titularidad de estos pueblos sobre el territorio que han ocupado
ancestralmente y sus recursos naturales, en la linea de lo establecido por la legislacion
nacional y los instrumentos internacionales, deja a los mismos en una situacion de

desproteccion y vulnerabilidad.

b. Vulneracién del Derecho al Territorio

El derecho al territorio es un derecho colectivo que forma parte fundamental de la identidad
cultural de todos los pueblos indigenas. Este derecho no solo esta relacionado con la
preservacion de identidad de estos grupos, sino también, es un medio de subsistencia y de

desarrollo con indole ancestral de los pueblos indigenas.

El Convenio 169 de la OIT reconoce el derecho colectivo al territorio y establece que los
pueblos indigenas tienen el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. En el instrumento internacional, se encuentra de la siguiente

manera:
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e Articulo 26
o Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.
o Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar
las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad
tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o utilizacion, as/ como

aquellos que hayan adquirido de otra forma.

Desde su primera sentencia sobre la materia, la Corte IDH en la Sentencia del caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua, resalto la estrecha relacion que los
pueblos indigenas tienen con sus tierras y su relacion con la libre determinacion. En esta

sentencia la Corte IDH menciona que:

[...] “Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente

en sus propios territorios; la estrecharelacion que los indigenas mantienen con la tierra

debe de ser reconocida y comprendida como la_base fundamental de sus culturas, su

vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y

produccion sino un elemento material y espiritual” [...] (31 de agosto del 2001)

Este fundamento jurisprudencial reconoce que los pueblos indigenas tienen el derecho
intrinseco de habitar en sus tierras tradicionales sin imposiciones externas que afecten su
autonomia y libre determinacion. Asi pues, se destaca una vision que va mas alla de la mera
ocupacion territorial, reconociendo la profunda conexion espiritual y cultural que los indigenas
mantienen con la tierra, ya que mas que meros recursos, la tierra representa la base misma

de su identidad, sus tradiciones y su forma de vida.

Ademas, la Corte IDH ha reconocido “[...] la significacién especial de la propiedad comunal
de las tierras ancestrales para los pueblos indigenas, inclusivo para preservar su identidad
cultural y transmitirla a las generaciones futuras [...]"?2. En un sentido similar la Corte IDH ha
resaltado la importancia de los territorios para los pueblos indigenas, al explicar que “[l]a
cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con

sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran [...]"2.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125. Parr. 124
= |bid. Parr. 135.
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En su abundante jurisprudencia, la Corte IDH ha desarrollado las obligaciones de los Estados
respecto de los territorios de los pueblos indigenas, entre las que se resaltan la obligacion de

delimitarlos, demarcarlos, y entregarlos a titularidad a los pueblos indigenas.

En el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, la Corte IDH expreso que el
Estado estaba obligado a identificar el territorio tradicional de la Comunidad Yakye Axa,

delimitarlo, demarcarlo, titularlo y entregarlo gratuitamente a la Comunidad.?.

Por otro lado, la Guia Metodol6gica del Ministerio de Cultura es una herramienta de asistencia
técnica, que brinda a las entidades publicas y sobre todo, a los pueblos indigenas, las etapas
de identificacion de estos pueblos. Asimismo, su objetivo es orientar a los funcionarios
publicos en el proceso de consulta previa. Para ello, conciben al territorio y los recursos
naturales del mismo, a la forma en la que la poblacién indigena concibe, usa y administra su
territorio y los recursos naturales que en él se encuentran; la cual puede estar relacionada
con los valores espirituales y practicas ancestrales del pueblo.?® La Guia también menciona
gue el territorio de los pueblos indigenas se puede entender como aquel espacio constituido

por suelo, aguas, cerros, bosques, animales y plantas silvestres, cultivos y otros.

En el Caso del Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil, la Corte IDH sistematizé
las siguientes salvaguardias especiales a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas

sobre sus tierras y territorios:

[...] 1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al
titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas
el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) 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 las mismas, aln a falta de
titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladadas a terceros de buena
fe; 4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo de las tierras a los miembros
de las comunidades indigenas; 5) los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladadas
legitimamente a terceros de buena fe, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras
tierras de igual extension y calidad; 6) el Estado debe garantizar la propiedad efectiva de los
pueblos indigenas y abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del
propio Estado, o terceros que actlen con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la
existencia, el valor, el uso o el goce de su territorio; 7) el Estado debe garantizar el derecho

24 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125. Parr. 62.

25 Ministerio de Cultura (2014). P.114
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de los pueblos indigenas de controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin
ningun tipo de interferencia externa de terceros, y 8) el Estado debe garantizar el derecho de
los pueblos indigenas al control y uso de su territorio y recursos naturales?®.

Por otro lado, el Estado peruano reconoce el territorio indigena como un derecho colectivo,
por lo que debe garantizar la participacidén de los pueblos y comunidades en las decisiones
gue les afecten. Con relacion a ello, la CIDH establece que, “el reconocimiento y efectiva
implementacién de los derechos sobre la tierra y los recursos naturales son condiciones
necesarias para una efectiva autonomia, y es la base para su existencia como sujetos
colectivos™’ (2021: 64). Con ello, es posible dar cuenta de que la tierra es un recurso natural,
el mismo que no es considerado como una mercancia por parte de los pueblos indigenas, es
decir, del cual se pueda explotar para el beneficio de otros, sino que él mismo es considerado

por ellos como una fuente de vida misma, el cual es vital para su existencia.

Respecto de los pueblos en aislamiento voluntario o en contacto inicial, la CIDH ha resaltado
como una de las principales amenazas en su contra, la presion sobre los territorios en los que
habitan y transitan, considerando que la proteccion territorial “es una condicién fundamental
para proteger la integridad fisica, cultural y psicolégica de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario y contacto inicial”?. Al respecto, la CIDH ha enfatizado que los Estados
deben aplicar especial cuidado al tomar medidas, para garantizar territorios de suficiente

extension y calidad a pueblos en aislamiento voluntario o en contacto inicial?®.

Teniendo en cuenta ello, se aprecia que mediante la Ley 31973 se estaria imponiendo el
desplazamiento forzoso en los PIACI, ya que mediante la misma se desregula el sector
forestal y, con ello, favorece a aquellas personas que realizan actividades como la tala ilegal,
pues mediante ellas es que se lleva a cabo la deforestacion de bosques para realizar
actividades agricolas ganaderas, comercializacion de recursos forestales, etc. De esta
manera, tal como lo sefiala la CIDH, las tierras al encontrarse con la presencia de personas
externas, ajenas al habitat de los pueblos indigenas, es que estos pueblos enfrentan

presiones sobre sus territorios (2021: 152).

c. Violacién del Derecho a la Consulta Previa en materia legislativa

% Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Sentencia de 5 de febrero de 2018, Serie C No. 346,
parr. 117.

27 CIDH (2021). Derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales.

28 CIDH (2013). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas. Parr. 93.

2 Ibid.
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Como se explicéd en los parrafos anteriores, las modificaciones realizadas en la Ley Forestal
y de Fauna Silvestre (Ley 29763) que luego devinieron en la Ley 31973 debieron ser
consultadas, porque su contenido contraviene los derechos a la libre determinacién y territorio

de pueblos indigenas.

Es preciso tener en cuenta que la consulta previa es una obligacién del Estado peruano desde
1994, afio en el que el Perd ratificé el Convenio 169 de la OIT. Los articulos 6°°, 73!y 1532 de
este instrumento reconocen el derecho a la consulta previa. Lo cual, dio origen
posteriormente, en 2011, a la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los

Pueblos Indigenas u Originarios y, en 2012, el Reglamento de dicha ley.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha desarrollado de manera amplia
el alcance del derecho a la consulta previa, libre e informada (CPLI). Esta obligacion ha sido
reconocida no s6lo como un derecho fundamental, sino como un principio general del Derecho

Internacional®s.

La CPLI es considerada como el medio a través del cual se garantiza la participacion efectiva
de los pueblos indigenas o tribales respecto de medidas susceptibles a afectar sus derechos
y, en particular, su derecho a la propiedad comunal®*. Esto se debe a que tanto el derecho a
la consulta y al consentimiento se encuentran cimentados en otros derechos como el derecho

a la cultura o identidad diferenciada®®.

30 Articulo 6:

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

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

31 Articulo 7:

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo,
en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente.

%2 Articulo 15:

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

33 Corte IDH, Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de octubre de 2015. Serie C No. 305., Parr. 158; Caso del Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador,
parr. 164.

34 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. 160; Caso del Pueblo Saramaka, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 134.
3 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. 159. CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos
Naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/1l. Doc. 56/09, 30 diciembre
2009, Parr. 276; CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA/Ser.L/V/1I, Doc. 54, 30 de diciembre de 2009,
parr. 1050.
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Para la Corte IDH, la consulta previa a los pueblos indigenas debe realizarse “de conformidad
con sus costumbres y tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversion,
exploracion o extraccion [...] que se lleve a cabo dentro del territorio [...]"3¢. Ademas, la Corte

ha considerado que:

“(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio [indigena], el Estado tiene la
obligacion, no sélo de consultar al pueblo indigena, sino también debe obtener el
consentimiento previo, libre e informado de éste, segun sus costumbres y
tradiciones™’.
Los 6rganos del SIDH han sido enfaticos en sefialar que los procesos de consulta deben
cumplir con determinados requisitos, como realizarse de modo previo, a saber, “desde las
primeras etapas de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta, a fin de que los
pueblos indigenas puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de

decisiones™ 8.

Ademas, el proceso de consulta debe ser culturalmente adecuado y tener en cuenta los
métodos tradicionales del pueblo correspondiente para la toma de decisiones, asi como sus
formas propias de representacién®. Adicionalmente, debe ser informada, requisito que
supone la provision de informacién plena y precisa de la naturaleza y consecuencias del

proceso a las comunidades consultadas?.

Por ultimo, debe realizarse de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo*. El
requisito de “buena fe” ha sido observado por la Corte frente a practicas como la corrupcion

de lideres o autoridades indigenas, la creacion de estructuras de autoridad paralelas o los

3 Corte 1.D.H., Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 127, 128. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.
Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 159-167.

37 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Suriname. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C No. 172. parr. 134.

3 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.
Serie C No. 245. pérr. 167 y parr. 180-182. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133.

39 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 27, 131, 133, 154. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 201-202.

40 CIDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004,
parr. 142. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos
en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/II.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997. CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en Ecuador. Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997. CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social:
El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, parr. 248.

41 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 133. Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo
y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245. parrs. 185-187.
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intentos de desintegracion comunitaria mediante el ofrecimiento a la venta individual de la

tierra indigena®?.

Tanto la Corte IDH como la CIDH han establecido amplios criterios sobre el proceso de CPLI
respecto a concesiones sobre la exploracion y explotacion de recursos naturales en sus
territorios, también existen ciertos pronunciamientos por parte de estos 6rganos sobre la
obligacion de los Estados de llevar a cabo procesos de consulta cuando se trata de cuestiones

legislativas.

Dicha obligacién se desprende del texto expreso del Convenio 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo, cuyo Art. 6.1 establece lo siguiente:

Articulo 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobiernos deberan:

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

Si bien la OIT no establece un modelo especifico bajo el cual se deben realizar los procesos
de consulta, dando a los Estados el margen necesario para implementarlo de acuerdo a la
diversidad e identidad de los respectivos pueblos indigenas,*® estos procesos deben ser
realizados en todas las etapas relativas a la planificacion, coordinacion, ejecucién y

evaluacion de las medidas,** incluyendo las legislativas.

De acuerdo con la OIT, garantizar y proteger los derechos de los pueblos indigenas a la
consulta implica que tengan la posibilidad de participar significativamente en los procesos de
toma de decision*®. Asi como la OIT ha contribuido para el reconocimiento del derecho a la
consulta previa, también ha establecido que la falta de procesos de consulta ha llevado a
situaciones de explotacion y discriminacion, las cuales son la causa de vulnerabilidad en

materia social, econémica y ambiental“®.

En este sentido, la OIT concluye que la realizacion de procesos de consulta no se da

Unicamente en el marco de satisfaccion de derechos, sino que constituye también un medio

42 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. 186.

43 |bid, pg. 65

44 |bid, pg. 36

4 International Labour Office, Indigenous Peoples and Climate Change: From Victims to Change Agents through Decent Work,
(Geneva: ILO, 2017), pg. 33.

4 |bid, pg. XI
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para asegurar la inclusion social y prevenciéon de conflictos socioambientales*’. Es decir, la
consulta incluye el derecho a que los pueblos indigenas propongan y decidan en torno a sus

prioridades y formas de desarrollo, incluyendo su progreso econémico, social y cultural®®,

Por lo tanto, el cumplimiento del proceso de consulta en todos los ambitos publicos que
afecten sustancialmente a los pueblos indigenas, incluyendo las medidas legislativas, no s6lo
es una obligacion internacional o garantias de derechos, sino también una forma de prevenir

conflictos y de alcanzar justicia social.

La OIT hareafirmado lo establecido en los estandares interamericanos y del sistema universal
aplicables al caso concreto. Lo anterior, con relacién a la obligatoriedad de llevar a cabo una
consulta previa a la adopcion y aplicaciéon de medidas legislativas o administrativas que

puedan afectar a los pueblos indigenas®.

El derecho a la consulta previa incluye no Unicamente el derecho de reaccionar sino, también
el derecho de proponer. Esta afirmacion implica que los pueblos indigenas tienen derecho a
decidir cuales son sus propias prioridades para el proceso de desarrollo y, en consecuencia,

a ejercer control sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural®.

En el hipotético caso de que en este supuesto que nos ocupa se hubiera producido, conviene
puntualizar que una reunién de mera informacién no se puede considerar de conformidad con
lo dispuesto en el Convenio, particularmente a la vista del establecimiento de un “didlogo
genuino entre ambas partes signadas por comunicacion y entendimiento, mutuo respeto y

buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comun”s,

En la misma linea, el Art. 19 de la Declaracion de la ONU sobre Derechos de los Pueblos

Indigenas®? sefiala que:

Articulo 19

47 International Labour Organization, Indigenous & Tribal People's rights in practice: A Guide to ILO Convention No. 169, op. cit.,
pg. 60

“8 |bid, pg. 60

4 International Labour Organization, Indigenous & Tribal People's rights in practice: A Guide to ILO Convention No. 169, op. cit.,
pg. 66.

Los mecanismos de supervisién de los convenios de la OIT han dictaminado que el derecho de los pueblos indigenas a la
consulta previa y la obligacién de los Estados parte al respecto “nace directamente del Convenio. 169 y no del reconocimiento
de este derecho por la legislacion nacional.”

%0 International Labour Organization, Indigenous & Tribal People's rights in practice: A Guide to ILO Convention No. 169, op. cit.,
pg. 60.

51 Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por

Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del Art. 24 de la Constitucién
de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT, GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr. 90

52 Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, A/61/L.67 y Add.1), 13 de septiembre de 2007. Disponible
en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfi/documents/DRIPS _es.pdf
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Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas leqgislativas 0 administrativas que los afecten, a fin
de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Esto ha sido igualmente desarrollado por el Relator Especial de la ONU sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas, al establecer que la aplicacidn de la consulta previa debe darse:

“(...) siempre que una decisidon del Estado pueda afectar a los pueblos
indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad. Una
incidencia diferenciada de esa indole se presenta cuando la decision se
relaciona con los intereses o las condiciones especificos de determinados
pueblos indigenas, incluso si la decision tiene efectos mas amplios, como es el
caso de ciertas leyes”.>3

Dicha disposicion es replicada en el Art. XXXI, literal 2, de la Declaracién Americana sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas®, la cual establece:

Articulo XXXI

2. Los Estados promoveran, con la participacion plenay efectiva de los pueblos

indigenas, la adopcion de las medidas legislativas y de otra indole, que fueran

necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en esta Declaracion.
En el caso Sarayaku v. Ecuador la Corte IDH sefial6 la obligacién de los Estados de realizar
procesos de consulta especiales y diferenciados con los pueblos indigenas o tribales cuando

sus intereses puedan ser afectados®. Particularmente, resalté la obligacién de consultar:

“[...] sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos
reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi como la obligacion de
asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la participacion en las
decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses”®.
De igual manera en el caso Saramaka vs. Surinam la Corte IDH dispuso que el Estado en
cuestion adopte medidas legislativas, a través de consultas previas, efectivas y plenamente

informadas con el pueblo Saramaka, necesarias para reconocer sus derechos territoriales®’.

5 AJHRC/12/34, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, 15 de julio de 2009, parr. 43.

Por ejemplo, la legislacion sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto general pero, al mismo tiempo, puede
afectar los intereses de los pueblos indigenas de modos especiales debido a sus modelos tradicionales de tenencia de la tierra
0 a modelos culturales conexos, lo que, en consecuencia, da lugar al deber de celebrar consultas.

54 Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, AG/RES. 2888 (XLVI-O/16), 14 de junio de 2016.
Disponible en: http://www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-16-es.pdf

% 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. 165

% 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. 166

57 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172.
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Por su parte, la CIDH ha indicado que “cualquier medida administrativa que pueda afectar
juridicamente los derechos o intereses de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios
debe estar basada en un proceso de participacién plena.®®” En su mas reciente informe
“Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos haturales: proteccion de
derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotaciéon y desarrollo” la
CIDH reiteré dicha obligacion®® y resalté que el procedimiento de consulta y consentimiento
no debe limitarse a asuntos que afecten los derechos de propiedad indigena sino que también
son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas de los Estados que tienen un

impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indigenas®.

El SIDH establece la obligacién de los Estados parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) de realizar consultas sobre cualquier medida del Estado que
pueda afectar sustancialmente los derechos de los pueblos indigenas Como se vera a
continuacion, la mayoria de los casos contenciosos sobre consulta se han dado sobre la falta
de consulta ante proyectos de inversion, pero la obligacién de consultar medidas legislativas
se mantiene vigente, y la falta de procedimientos internos no puede servir de excusa para

incumplir con esta obligacion.

De lo anterior se evidencia que toda consulta realizada en virtud del Convenio 169 de la OIT
y otras normas internacionales aplicables debe llevarse a cabo con anterioridad a la adopcién

de la medida estatal, incluyendo medidas legislativas®. Como se vera a continuacion, el

incumplimiento de dicha obligacién, o su realizacién sin observar las caracteristicas
esenciales de un proceso de consulta, compromete la responsabilidad internacional de los
Estados®2.

Tanto la consulta previa como el consentimiento constituyen un deber del Estado, aunque
suela calificarse como un derecho de los pueblos indigenas®®. En este contexto, tanto la
consulta como el consentimiento constituyen salvaguardas de los derechos sustantivos de los

pueblos indigenas reconocidos en multiples instrumentos internacionales, incluyendo el

%8 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 diciembre 2009, Parr. 281

%9 CIDH, Informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en
el contexto de actividades de extraccion, explotaciéon y desarrollo, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/15 31, diciembre 2015, Parr. 152;
CIDH, Informe Derechos De Los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos Informe CIDH OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 30 diciembre 2009
0 CIDH, Informe Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en
el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/15 31, diciembre 2015, Parr. 152

61 A/HRC/12/34, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, 15 de julio de 2009.

62 Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, Sentencia de 28 noviembre 2007, Serie C. N° 172.

8 Victoria Tauli Corpuz, Comentarios de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
en relacion con el Anteproyecto de Ley Marco de consulta libre, previa e informada a los pueblos indigenas y afrohondurefios
(Honduras), 22 de diciembre de 2016, p. 13.
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Convenio 169 de la OIT, asi como la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®. Esta obligacién de consultar medidas legislativas no admite excepcién,

abarcando incluso los procesos de elaboracion o reformas de normas constitucionales®.

La obligacién de consultar a los pueblos indigenas debe producirse “con respecto a medidas

administrativas o legislativas de aplicacion general” cuando dichas medidas pudieran de algun

modo afectar de manera diferenciada a los pueblos indigenas dadas sus condiciones y
derechos especificos.®® Ademas, este deber de consulta no se ve limitado a las circunstancias
en que una medida propuesta afecte un derecho reconocido previamente por el Estado. Por
ejemplo, con respecto a tierras ancestrales indigenas aun no reconocidas legalmente por el
Estado, esta obligacién “se plantea siempre que estén en juego sus intereses particulares

incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho a la tierra reconocido™®’.

En el caso de la adopcion de una medida legislativa, “los pueblos indigenas deberan ser

consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas

consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales siempre que tengan relaciéon con

las ideas matrices de la medida en cuestion”®®.

Si el Estado decidiera avanzar con una medida legislativa o administrativa sin un acuerdo, el
mismo seria valido Unicamente si se respetan los requisitos procedimentales de la consulta,
y asegurandose que el proyecto no tiene un impacto social, cultural o ambiental significativo
sobre el pueblo indigena afectado. Asimismo, el Estado debe tener o implementar medidas
gue permitan salvaguardar todos sus derechos, inclusive su derecho a sentar sus propias
prioridades para el desarrollo®®. Por lo tanto, existe un deber de consulta a los pueblos

indigenas en relacion con los asuntos que les afectan directamente.

La regulacién de la consulta y la evaluacién de los casos que requieren el consentimiento de
los pueblos indigenas debe, como punto de partida, centrar su atencién en la evaluacién de

los derechos sustantivos de los pueblos indigenas que estarian en juego’.

54 Victoria Tauli Corpuz, op. cit., p. 18

Estos derechos comprenden los derechos de “participacion y libre determinacion, los derechos a la propiedad, a la cultura, a la
religién y a no ser objeto de discriminacién en relacién con las tierras, los territorios y los recursos naturales, lo cual incluye los
lugares y objetos sagrados; los derechos a la salud y el bienestar fisico en relacién con un medio ambiente limpio y saludable; y
el derecho de los pueblos indigenas a establecer y materializar sus propias prioridades de desarrollo.”

% James Anaya, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacion con la Reforma Constitucional en Materia de
Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile, 2009.

% Victoria Tauli, op. cit., en relacion con Comentario sobre propuesta de consulta - Chile, parr. 43.

57 Informe RE 2009, parr. 44.

% James Anaya, op. cit., par. 20.

% James Anaya, op. cit., parrafo 38.

Conviene matizar que El contenido de las consultas a los pueblos indigenas con la reforma constitucional no es, en sentido
estricto, juridicamente vinculante.

0 Victoria Tauli Corpuz, op. cit., pag. 18.
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Si las medidas o actividades que se barajan pueden afectar significativamente los derechos
sustantivos de los pueblos indigenas, la regla general establece que el consentimiento es

obligatorio para que las mismas puedan implementarse’?.

Cuando las medidas o actividades propuestas por el Estado no cuentan con el consentimiento
de la parte indigena, el Estado tiene que demostrar que existen medidas que garantizan que
sus derechos sustantivos y su supervivencia como pueblo diferenciado no se veran afectados,
y que se cumplen los requisitos de legalidad, necesidad, idoneidad y proporcionalidad. Si el
Estado no fuera capaz de probar dichos requisitos, “no se deberia proceder con la medida o

actividad”.”

Ademas, en la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, también se reconoce y se
explica el derecho a la consulta previa, sobre todo en las sentencias recaidas en los
Expedientes N° 0022-2009-PI/TC y 00025-2009-PI/TC.

Por un lado, en la STC recaida en el Exp. N° 0022-2009-PI/TC, se menciona que con el
derecho a la consulta previa no se pretende tratar con superioridad a los pueblos indigenas,
sino reivindicar los derechos fundamentales debido al olvido histérico que han padecido,

permitiendo asi que se proteja su existencia (fundamento 14).

Del mismo modo, se explica en dicha sentencia que del articulo 6 del Convenio 169, se debe
entender que obliga al Estado a proceder con la consulta previa cuando se prevean medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas directamente
(fundamento 19). Asi, para poder regular en qué contexto seria obligatorio aplicar la consulta
previa, el Tribunal Constitucional distingue entre tres tipos de medidas legislativas

(fundamento 21), los cuales son:

1. Aquellas dirigidas exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos
indigenas, en donde la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente.

2. Aquellas en las que normas de alcance general podria implicar una afectacién
indirecta a los pueblos indigenas.

3. Aguellas en las que una legislacién de alcance general requiera establecer, en
algunos puntos referencias especificas a los pueblos indigenas. En tales
casos, si es que con dichas referencias normativas se modifica directamente

la situacion juridica de los miembros de los pueblos indigenas, sobre temas

"1 Victoria Tauli Corpuz, op. cit., pp. 9y 13.

Incluyen, inter alia, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Racial y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. También debe tenerse en cuenta la
jurisprudencia interpretativa desarrollada por los respectivos 6rganos de supervision de estos instrumentos.

2 Victoria Tauli, op. cit., p. 20.
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relevantes y de una manera sustancial, es claro que tales puntos tendran que

ser materia de una consulta.

Asimismo, en el fundamento 37, de dicha sentencia también hace referencia al contenido

constitucionalmente protegido del derecho a la consulta previa, lo que implica:
1. El acceso a la consulta
2. El respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta
3. La garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta

Por otro lado, en el Exp. N° 0025-2009-PI/TC, se menciona que el derecho a la consulta previa
es un derecho fundamental especifico, derivado de su reconocimiento en un tratado con rango
constitucional, como el Convenio 169 de la OIT (fundamento 20) y que se realiza a través de
las instituciones representativas de los pueblos indigenas y es constitucionalmente obligatorio
cada vez que el Estado prevé medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente (fundamento 25).

De esta forma, es claro que el Peru se encuentra obligado, tanto en el &mbito nacional como
internacional, a realizar la consulta previa sobre las medidas legislativas o administrativas que

afecten a los pueblos indigenas.

Entonces, es importante responder a la pregunta ¢, COmo debid realizarse laconsulta previa
de la Ley 31973? Para lo cual se desarrollaran los siguientes puntos: quiénes representan a
los pueblos indigenas, qué es una medida legislativa, qué entidad realiza la consulta previa,
las etapas del procedimiento legislativo, el momento del procedimiento parlamentario en el

gue se debe realizar la consulta previa.

La Ley de Consulta Previa, cuyo articulo 6 menciona que “los pueblos indigenas u originarios
participan en los procesos de consulta a través de sus instituciones y organizaciones
representativas, elegidas conforme a sus usos y costumbres tradicionales”. En el Perd,
existen 8 organizaciones nacionales que representan a los pueblos indigenas. Estas son las
siguientes: Central Unica Nacional de Rondas Campesinas del Peri (CUNARC-P),
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP), Confederacion
Campesina del Pera (CCP), Confederaciébn de Nacionalidades Amazoénicas del Pera
(CONAP), Organizacion Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazénicas del Peru
(ONAMIAP), Union Nacional de Comunidades Aymaras (UNCA), Federacién Nacional de

Mujeres Campesinas, Artesanas, Indigenas, Nativas y Asalariadas del Peru, y Confederacion
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Nacional Agraria (CNA). Estas organizaciones nacionales son a quienes se les debio

consultar respecto a la Ley 31973.

En segundo lugar, se debe aclarar lo que es una medida legislativa. Segun el art. 3, inciso |
del Titulo | del Decreto Supremo N° 001-2012-MC que aprueba el Reglamento de la Ley de
Consulta Previa, las medidas legislativas son “normas con rango de ley que puedan afectar
directamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas”. Al respecto, el TC en su
sentencia 00022-2009-PI, fundamento 21 habla de tres clases de disposiciones entre las que
se encuentran las normas del alcance general en las que se requiera establecer puntos
referenciales a los pueblos indigenas. Si es que, con dichas referencias normativas, se
modifica la situacion juridica de los pueblos indigenas, es claro, que ello debe ser materia de
consulta. La Ley 31973 encaja en el mencionado supuesto, ya que la disposicion
complementaria final de la Ley permite que los predios privados que cuenten con titulos de
propiedad o que desarrollen actividad agropecuaria sean consideradas areas para fines
agropecuarios sin realizarse la clasificacion de tierras. Dicha disposicion afecta directamente
a los pueblos indigenas ya que dentro de sus territorios se encuentra la mayor capacidad

forestal, que ya no sera evaluada segin la Ley 31973.

En tercer lugar, es importante saber cual es la entidad responsable de realizar la consulta. De
esa manera, el art. 3, inciso g del Reglamento de la Ley de Consulta Previa, menciona que la
“‘entidad publica responsable de dictar la medida legislativa o administrativa que debe ser
objeto de consulta en el marco establecido por la Ley y el Reglamento”. En el presente caso,
la entidad publica encargada de realizar la consulta previa vendria a ser el Congreso de la
Republica. Puesto que, segun el Dictamen del entonces Proyecto de Ley, la Ley 31973 se
trata de una iniciativa inédita propuesta por el Congreso de la Republica’.

En cuarto lugar, se deben tener en cuenta las etapas del proceso de consulta. Asi, el art. 8
de la Ley de Consulta Previa, menciona que existen siete (7) etapas en el proceso de consulta
previa. Sin embargo, respecto a la entidad del Congreso, “no se ha regulado un procedimiento
especifico para someter sus respectivas medidas legislativas a consulta antes de ser
aprobadas” (Hidalgo, 2023).

Mas alla de ello, podemos guiarnos del art. 73 del Reglamento del Congreso, para conocer

las etapas del procedimiento legislativo: iniciativa legislativa, estudio en comisiones,

3 Dictamen de Insistencia ante las Observaciones del presidente de la Republica a la Autdgrafa recaido en el Proyecto de Ley
649/2021-CR, 894/2021-CR y 2315/2021-CR con Texto Sustitutorio de la “Ley que modifica la Ley 29763, Ley Forestal y de
Fauna Silvestre y Aprueba Disposiciones Complementarias orientadas a promover la zonificacion forestal”
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publicacion de los dictdmenes en el portal del congreso, debate en el pleno, aprobacion por

doble votacion y promulgacion.

En el caso de la Ley 31973, no se lleg6 a realizar la consulta previa a las organizaciones
indigenas’® en ninguna parte del procedimiento que menciona el articulo anterior, tal como lo
menciona el Portal del Congreso de la Republica, siendo esa una de las razones por las que
la Comisién de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia
(CPAAAAE) aprob6 un dictamen que propone la derogatoria de la Ley N.° 31973 para

salvaguardar los bosques amazénicos y los derechos de los pueblos indigenas (2024, s/n).

En quinto lugar, es oportuno mencionar en qué momento del procedimiento parlamentario
consideramos debidé hacerse la consulta. Primero se debe tomar en cuenta que el Proyecto
de Ley de la Ley N° 31973 fue derivado a la Comision Agraria, y la Comision de Pueblos
Andinos, Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia (CPAAAAE). Luego de que el
Proyecto de Ley fuera debatido en ambas comisiones, se produce un dictamen que llega al
pleno del Congreso para el debate y eventual aprobacién. De acuerdo a La Rosa (2015), la
consulta deberia darse después de efectuarse la primera votacion en el Pleno del dictamen
correspondiente y “de este modo, la propuesta consultada tendria el respaldo suficiente al
haber recibido la aprobacion mayoritaria del Pleno del Congreso (legitimidad), mientras que
dicho procedimiento de consulta se realizaria en la etapa del procedimiento legislativo mas
adecuado porque la medida sometida a consulta ya se encuentra en la etapa final del mismo
(pertinencia)” (2015, p. 60). En tal sentido, se resalta la oportunidad del momento en que debe

cumplirse con este mandato legislativo.

5.2 Consecuencias de no haber realizado la consulta previa

Siguiendo a la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0022-2009-
PI/TC, la Ley 31973 forma parte del tercer supuesto’ ya que dicha norma se refiere a los
pueblos indigenas a través de sus disposiciones complementarias que madifican la situacion

juridica de estos pueblos y comunidades al modificar el uso de tierras que desde un inicio

4 Portal del Congreso de la Republica. (2024). Se aprobd la proteccién de la Amazonia y los derechos indigenas: la derogacion
de la Ley 31973, denominada “Ley Antiforestal’. Recuperado de: https://comunicaciones.congreso.gob.pe/damos-cuenta/se-
aprobo-la-proteccion-de-la-amazonia-y-los-derechos-indigenas-la-derogacion-de-la-ley-31973-denominada-ley-antiforestal/

Diario Gestion (2024). Comision de Pueblos Andinos admite derogar cambios que aprobé el Congreso sobre la Ley Forestal.
Recuperado de: https://gestion.pe/economia/comision-de-pueblos-andinos-aprueba-predictamen-gue-deroga-la-modificacion-
de-la-ley-forestal-noticia/

& “Aquellas en las que una legislacion de alcance general requiera establecer, en algunos puntos referencias especificas a los
pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas referencias normativas se modifica directamente la situacion juridica de
los miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera sustancial, es claro que tales puntos tendran

que ser materia de una consulta”.
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https://gestion.pe/economia/comision-de-pueblos-andinos-aprueba-predictamen-que-deroga-la-modificacion-de-la-ley-forestal-noticia/

fueron parte de su territorio que dejan de tener aptitud forestal para convertirse a uso agricola.
Al respecto, resulta importante el dato que “de 2,268 comunidades nativas reconocidas, 1,547
estan tituladas, quedando 721 comunidades pendientes de titulacion” (Castillo, 2024). Por lo
gue dicha situacién termina vulnerando los derechos colectivos de los pueblos indigenas tales
como la libre determinacion y el territorio. Por lo cual, le correspondia a la entidad del

Congreso realizar la consulta previa respecto a la medida legislativa mencionada.
6. Conclusiones y petitorio

La Ley N° 29763 - Ley Forestal y de Fauna Silvestre, presté especial atencion a la situacion
de los pueblos indigenas. La elaboracion de la esta Ley implicd la realizacion de la consulta
previa a las organizaciones representativas indigenas, siguiendo las disposiciones del
Convenio 169 de la OIT. Ademas, supuso la creacién de zonas de tratamiento especial para

asegurar la proteccion de estos pueblos.

La intencién de promover el uso sostenible del patrimonio respetando los demas intereses,
entre ellos, la de los pueblos indigenas, prevista por la Ley 29763, quedaria trunca, al
aprobarse la Ley 31973. Esto se debe a que la finalidad de esta Ley es favorecer el uso y la
formalizacion del uso de la tierra de los pequefios productores agropecuarios, por lo que se
dispone en la misma establecer areas de exclusion para exonerar a esos pequefios
productores de la realizacién de clasificacion del suelo por su capacidad de uso mayor, con
lo cual se estaria posibilitando que se realicen actividades que puedan resultar perjudiciales
en areas geograficas de comunidades y pueblos indigenas asi como en zonas de tratamiento

especial para los pueblos indigenas en aislamiento 0 en contacto inicial.

En virtud de la ratificacién por parte del Estado peruano de los instrumentos internacionales
mencionados en el presente escrito y de la emision de la legislacion nacional pertinente en
cumplimiento de estos instrumentos, el Estado ha adquirido la obligacion de respetar y

garantizar los derechos de los pueblos indigenas.

Como se desarrolld, los instrumentos internacionales establecen que los Estados Parte tienen
la obligacién de garantizar el ejercicio de esos derechos de los pueblos indigenas ademas de
establecer una accién coordinada y sistemética a fijar leyes y pardmetros para cumplir con los

estandares internacionales.

La reciente modificaciébn de la Ley ya promulgada y vigente podria traducirse en un
incumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado de Perl en materia de
derechos humanos de pueblos indigenas y podria vulnerar diversos derechos colectivos de

los pueblos indigenas.
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Entre los derechos de los pueblos indigenas que la Ley 31973 podria vulnerar se resaltan los
derechos a la libre determinacion y al territorio de los pueblos indigenas, reconocidos en el
ambito nacional e internacional por diversos instrumentos como el Convenio 169 de la OIT y

la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

La Ley 31973 podria tener un impacto ain mas grave y diferenciado respecto de los PIACI,
respecto de los que los Estados tienen un deber especial de cuidado al tomar medidas y cuya
manifestacion principal de su derecho a la libre determinacion es mantenerse en aislamiento
y evitando el contacto; y que corren el riesgo de desplazamiento forzoso luego de la vigencia
de la Ley, ya que genera que los mismos se vean afectados, ello en razon de que se ven
obligados a tener que desplazarse de un lugar a otro por la presencia de amenazas que

derivan de la mencionada ley.

En ese sentido, consideramos importante que se tome en cuenta aquellas amenazas como
dafos que afectan irremediablemente a los PIACI, los mismos que en muchas ocasiones
olvida el Estado, son humanos, que sienten y, se ven vulnerados, quienes no pueden hacer
mas que huir ya que no comprenden el hecho del por qué se les quita parte de su habitat de

tal manera.

La Ley N°31973 estaria afectando el derecho a la consulta previa, libre e informada de los
pueblos indigenas, ya que el Congreso en ningin momento realizé el procedimiento de
consulta. La falta de la consulta previa no solo vulnera la libre determinacién de los pueblos
indigenas y su territorio, sino también propiamente el derecho a acceder a la consulta previa
de estos. Este hecho genera que el Estado peruano incurra en responsabilidad tanto nacional
como internacional, puesto que no solo incumplié con su normativa interna, como lo es la Ley
N° 29785, sino también internacional como son el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion

de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

*kkkk

Con base en lo anterior, respetuosamente solicitamos al Tribunal Constitucional del Peru que
admita el presente escrito de amicus curiae y tome en consideracion los elementos de hecho
y de derecho expuestos.

Muy atentamente,

Gustavo Zambrano Chavez

Javier La Rosa Calle
Profesor de la Clinica Juridica de Derechos de los Pueblos
Indigenas de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert

Profesor de la Clinica Juridica de Derechos de los Pueblos
Indigenas de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert
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