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Presentacion

La Cooperacién Alemana, implementada por la GIZ,
esta ejecutando el proyecto “Promoviendo la Imple-
mentacion del Derecho a la Consulta Previa” cuya
contraparte es la Defensoria del Pueblo del Perd. Un
eje de este proyecto esta orientado a que la Defen-
sorfa del Pueblo cuente con toda la informacion rele-
vante y actualizada que requiere para la ejecucion de
sus tareas con respecto a la supervision de la imple-
mentacion del derecho a la consulta previa a los pue-
blos indigenas.

La actividad principal de este componente es que la
Defensoria del Pueblo pueda contar con una serie
de informes que muestren el mapeo, inventario, sis-
tematizacion y analisis de informacion relativos a las
medidas administrativas y legislativas de los diferen-
tes sectores del Ejecutivo, Congreso de la Republica y
Gobiernos Regionales, a fin de supervisar y garantizar
el respeto del derecho a la consulta previa de los pue-
blos indigenas.

Para ello se determiné la realizacién de 11 estudios
de inventario y andlisis de medidas administrativas y
legislativas que deben ser consultadas en el marco de
la Ley N°29785. Para el logro de este objetivo, la Coo-
peracion Alemana, implementada por la GIZ, solicitd
la colaboracién del Consorcio de Investigacion Eco-
némica y Social (CIES), para que realice una convoca-
toria publica para seleccionar equipos de consultores
para la elaboracién de diez informes sobre la iden-
tificacion de medidas administrativas que deben ser
consultadas en el marco de la Ley antes referida, en
los siguientes sectores:

*  Ministerio de Energia y Minas, subsector energia,
y la empresa Per(iPetro S.A.

*  Ministerio de Energia y Minas, subsector mineria,
y el Instituto Geol6gico, Minero y Metallrgico

*  Ministerio de Transportes y Comunicaciones

*  Ministerio de Agricultura, subsectores agrario,
forestal y fauna silvestre

*  Ministerio del Ambiente y el Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas

*  Autoridad Nacional del Agua

*  Ministerio de Salud

*  Ministerio de Educacion

*  Ministerio de Cultura

*  Gobiernos Regionales de Cusco, Loreto y San Martin

Y un informe para la identificacion de medidas legisla-
tivas formuladas por el Congreso de la Republica que
deben ser consultadas en el marco de la Ley N°® 29785.

Se debe precisar que los estudios no son ni recogen
ninguna postura defensorial, no son documentos
defensoriales, sino solo un insumo que la Defensoria
del Pueblo podra considerar para su trabajo de super-
vision para la implementacién del proceso de dere-
cho a la consulta previa.

Asimismo, debido a que los resultados de los estudios
aportan al debate una metodologia para identificar
las medidas administrativas y legislativas susceptibles
de ser consultadas y brindar criterios para identificar
lo que es una afectacion directa, creemos que son
insumos importantes, asimismo, para otros actores
como son las autoridades de los diferentes ministe-
rios y oficinas descentralizadas, gobiernos regionales,
organizaciones indigenas, cooperacién técnica inter-
nacional y sociedad civil en general.

El CIES agradece a la GIZ por su confianza y apoyo al
equipo de profesionales por su dedicacion y esfuerzo
para el desarrollo de estos estudios. Se complace en
compartir estos resultados que servirdn para promo-
ver consensos, aportar al diseflo de programas y a un
debate mas profundo sobre los aspectos técnicos para
una adecuada implementacién de la consulta previa
en el Perd.

Lima, octubre de 2013

Javier Portocarrero Maisch
Director Ejecutivo CIES

Xavier Gordillo Carrillo
Director Adjunto CIES




. Resumen Ejecutivo

1.1 Objetivo del Informe

El presente Informe tiene como objetivo dotar a la
Defensoria del Pueblo y a su Programa de Pueblos
Indigenas de un mapeo, inventario, sistematizacion y
analisis de informacion relativo a las medidas legislati-
vas promovidas por el Congreso de la Republica que
debieron ser consultadas desde el 27 de julio de 2011,
o deben ser consultadas en adelante, en cumplimiento
del Convenio OIT N° 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, la Constitucion Poli-
tica del Perd, y la Ley N° 29785 “Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT”.

Asi también se plantean propuestas sobre las accio-
nes normativas y organizativas que debera adoptar
el Congreso de la Republica a efectos de garantizar la
implementacion del procedimiento de consulta pre-
via durante el procedimiento parlamentario.

1.2 Metodologia
1.2.1 Elaboracion del Inventario

Para el presente Informe se ha desarrollado un trabajo
de revisién, andlisis y sistematizacion de la data esta-
distica de normas legislativas y dictamenes del Con-
greso de la Republica publicadas en su Portal Web,
en el cual se pudo encontrar todos los dictamenes y
leyes aprobadas desde el inicio del presente periodo
parlamentario a diciembre del 2012.

La identificacion de las medidas legislativas, que
debieron y deben ser objeto del procedimiento de
consulta previa, han sido sistematizadas en un Inven-
tario Final, a partir de una metodologia de identifi-
cacién del tipo de norma, de andlisis del criterio de
afectacion directa de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas reconocidos en el Convenio 169
de la OIT y de la aplicacién casuistica del referido cri-
terio a cada medida legislativa o dictamen.

Luego del analisis de las medidas legislativas en base
a la referida metodologia se considera qué medida
legislativa deberia ser objeto de consulta previa.

La metodologia propuesta asi como la implemen-
tacion del procedimiento de consulta previa de las
medidas legislativas se desprenden de la revisién
y andlisis de legislacion y jurisprudencia nacional y
comparada.

1.2.2 Elaboracion de la propuesta de
inclusion de la consulta previa en el
procedimiento parlamentario

Para la propuesta de implementacion de la consulta
previa en el procedimiento parlamentario, hemos
realizado un andlisis de la normativa vigente que rige
el funcionamiento del Congreso de la Republica, asi
como un analisis de legislacién comparada en materia
de implementacién de la consulta previa en los pro-
cedimientos parlamentarios de los paises de Bolivia,
Ecuador y Colombia.

Asimismo, hemos tomado en consideracion los Infor-
mes emitidos por los integrantes de la Comision
de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia tanto del Periodo Parlamentario
2006-2011 como del presente Periodo, los proyectos
de leyes presentados en dichos periodos, asi como
de lo recogido de las entrevistas realizadas a distintos
funcionarios publicos, académicos y miembros del
sector civil vinculados con la temética de los pueblos
indigenas (Anexo N° 2).

.3 Resultados

El Inventario Final de los dictdmenes aprobados y
las leyes y resoluciones legislativas que debieron, y
deben ser objeto de consulta, se realiz6 en base a
197 dictamenes aprobados y 175 leyes promulgadas
y publicadas en el Diario Oficial El Peruano, durante




el Periodo Legislativo 2011-2012 y 2012-2013. De
este total, y aplicando la metodologia antes sefia-
lada no se identific6 ningln dictamen que deberia
ser objeto de consulta previa. Cabe sefialar que los
dictamenes revisados comprendian diversas materias
y alcances tal como se puede observar en el Anexo
3. Asi, se pueden verificar modificatorias de diversas
leyes, entre ellas algunos cédigos normativos, nor-
mas generales y especiales; dictdmenes aprobando
leyes declarativas, leyes que crean instituciones publi-
cas, y resoluciones legislativas ratificando tratados
de diversa indole, autorizando ingreso de militares
extranjeros, aprobado pensiones de gracia o nombra-
mientos, etc. Asimismo, algunos hacian referencia en
su texto a pueblos indigenas sin embargo, del analisis
de los mismos no se pudo advertir alguno que afecte
de manera directa los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas.

Por el contrario se identifico tres leyes que debieron
ser objeto de consulta previa:

1) Ley N° 29785 - Ley del Derecho a la Consulta
previa a los pueblos indigena u originarios, reco-
nocido en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), Publicada el
07/09/2011

2) Ley N° 29824 -Ley de Justicia de Paz, publicada
el 03/01/2012

3) Ley N° 29908 - Ley que declara de necesidad
pUblica la expropiacién de inmuebles para la
ejecucion de la obra de gran envergadura del
aeropuerto internacional de Chinchero - Cusco,
publicada el 23/08/2012

Se revisé y analizo el procedimiento legislativo, iden-
tificdndose etapas o momentos en los cuales podria
implementarse la consulta previa; asi como las accio-
nes que deberian llevarse a cabo para fortalecer la ins-
titucionalidad del Congreso de la Republica, a efec-
tos de generar un marco mas adecuado para dicha
implementacion.

A partir de esta identificacion de las etapas o momen-
tos en los cuales se deberia implementar la consulta
previa en el procedimiento legislativo, se propone de

manera complementaria fortalecer los mecanismos
de participacion ciudadana durante la fase de estudio
del proyecto de ley en las comisiones dictaminadoras;
fortalecer a la Comision de Pueblos Andinos, Ama-
z6nicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, como
Comisién Especializada en temas de pueblos indige-
nas u originarios, de tal manera que sea la encargada
de llevar a cabo la consulta previa; asi como otorgarle
al Consejo Directivo del Congreso de la Republica
facultades de negociacion para llegar a acuerdos con
las organizaciones representativas de los pueblos indi-
genas y originarios, y que dichos acuerdos sean respe-
tados en el Pleno del Congreso de la Republica.

Asi, dentro de las acciones propuestas, se plantea que
al presentarse la iniciativa legal, el proponente debera
precisar si dicha iniciativa es plausible de afectar dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas u origina-
rios. Asimismo, la Vicepresidencia del Congreso de la
Republica al designar las Comisiones que analizaran
el proyecto de ley presentado, debera precisar, de ser
el caso, si dicho proyecto es plausible de afectar dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas u originarios,
y de ser éste el supuesto, la Primera Comisién dicta-
minadora sera la de Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. Cuando el Pro-
yecto se encuentre en la o las respectivas Comisiones
Dictaminadoras, si del estudio del mismo se deter-
mina que debe realizarse consulta previa, la Oficialia
Mayor, a través de las dependencias correspondien-
tes, apoyara su realizacion.

Por otro lado, se identificé que el principal obstaculo
para la implementaciéon de la consulta previa en el
Congreso, es lograr que el acuerdo que se alcance
con los representantes de los pueblos indigenas sea de
obligatorio cumplimiento para todos los congresistas
de la RepUblica, pues éstos gozan de la prerrogativa
de la no sujecién a mandato imperativo consagrado
en el articulo 93° de la Constitucién Politica del Perd.

Proponemos que la consulta previa se lleve a cabo
una vez aprobado el dictamen del proyecto de ley
respectivo, y corresponderd al Consejo Directivo, con
el soporte técnico de la Comisién de Pueblos Andi-
nos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente, y la
Oficialia Mayor, dialogar y llevar a cabo la consulta
previa con los pueblos indigenas bajo los principios




reconocidos en el Convenio 169 de la OIT y la Ley
29785 (oportunidad, buena fe, interculturalidad, fle-
xibilidad, informacién oportuna y ausencia de coac-
cién o condicionamiento); y tras llegar al acuerdo, via
texto sustitutorio, éste pasara al Pleno del Congreso
para su debate y aprobacién.

1.4 Conclusiones y recomendaciones

e ElCongreso de la Republica, dentro de su funcion
legislativa, emite leyes y resoluciones legislativas.
Esto a través de un procedimiento legislativo que
se encuentra regulado desde la iniciativa legisla-
tiva hasta su publicacion como ley o resolucion
legislativa en el Diario Oficial El Peruano.

e El procedimiento legislativo es complejo y si bien
estd regulado y se basa en un aspecto técnico,
sin embargo tiene un alto componente politico,
lo cual significa que muchas veces las considera-
ciones técnicas queden a discrecionalidad de los
congresistas de la Republica.

e El Reglamento del Congreso no establece meca-
nismos de participacion ciudadana durante el
procedimiento legislativo, sin embargo, existen
directivas del Congreso que han recogido la prac-
tica o costumbre parlamentaria, estableciendo
diversos mecanismos de participaciéon ciuda-
dana durante la etapa de estudio en comisio-
nes del Proyecto, por ejemplo: foros legislativos,
audiencias publicas, talleres, etc.; a cargo de la
Oficina de Participacion Ciudadana. Sin embargo
la puesta en practica de estos mecanismos, tal
como se realizan actualmente, no garantiza que
los aportes que se reciban sean efectivamente
considerados por las comisiones.

e El derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y originarios, se encuentra reconocido
en el Convenio 169 de la OIT, el cual por man-
dato del articulo 55° de la Constitucién Politica
del Estado, forma parte del derecho nacional y
constituye una obligacion del Estado su efectiva
implementacion.

Adicionalmente, el derecho a la consulta previa
constituye una expresion del derecho constitu-
cional de participacion ciudadana reconocido
por el articulo 31° de la Constitucién Politica del
Estado; y su implementacion debera ser obser-
vada por el Estado siempre que las medidas
administrativas y/o legislativas puedan afectar
directamente a los pueblos indigenas, conforme
a lo sefialado por el Convenio 169 de la OIT.

e El Tribunal Constitucional ha definido criterios
que deben ser tomados en cuenta para determi-
nar si una medida legislativa debe ser consultada.
El mas importante de ellos, para el anlisis de
medidas legislativas, es el de la afectacion directa
de los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas. En base al criterio de afectacion directa
es que debe analizarse si una medida legislativa
afecta o no derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

e Sin embargo, hay medidas legislativas que no
son materia de consulta, como las que versan
sobre materia tributaria, presupuestal y segu-
ridad nacional, tampoco las que determinen
la demarcacioén territorial ya que estas Ultimas
pasan por un proceso previo de consulta pobla-
cional o vecinal y de aprobacion de las poblacio-
nes involucradas.

* Respecto de las normas declarativas se debe
revisar caso por caso ya que las mismas, si bien
en si mismas no contienen una consecuencia
normativa, si podrian contener en alguna
parte del texto normativo alguna disposicion
que afecte derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

En el caso de los tratados y de las leyes autoritati-
vas, casos especiales del procedimiento legislativo,
es la implementacion de estos procedimientos por el
Poder Ejecutivo la que podria afectar derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas. En el caso de leyes
autoritativas, el Decreto Supremo N° 001-2012-MC
—Reglamento de la Ley 29875- ha establecido que
los decretos legislativos dictados al amparo de la ley
autoritativa y que podrian afectar derechos colectivos
de los pueblos indigenas deben pasar por consulta




previa a cargo del Poder Ejecutivo'. Sin embargo, si
bien estas normas no establecen la misma disposi-
cién para el caso de los Tratados Ejecutivos?, consi-
deramos que también corresponde que los mismos
sean objeto de consulta previa durante su etapa de
negociacion, y que esta se encuentre a cargo del
Poder Ejecutivo.

* La implementacién de la consulta previa en el
Congreso supone una modificacion del Regla-
mento del Congreso, y de una reforma consti-
tucional. En este sentido, se plantea modificar
dentro de la etapa de la iniciativa legislativa, el
primer parrafo del articulo 75° y el articulo 77°
del Reglamento del Congreso, estableciendo que
los proyectos de ley presenten una evaluacion de
su potencial afectacién a los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios, asi como
la identificacién de dichos pueblos nativos u ori-
ginarios, estableciéndose que en estos casos, la
Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y
Afroperuanos, Ambiente sea la primera comision
dictaminadora.

Asi también se plantea la modificacion del pri-
mer parrafo del articulo 70° y el primer pérrafo
del articulo 77° del Reglamento del Congreso, en
el sentido que, derivado el proyecto de ley a las
comisiones para su estudio, se den obligatorios
y efectivos mecanismos de participacién ciuda-
dana, que garanticen un primer conocimiento y
opinién de los pueblos indigenas y de la ciudada-
nia en general sobre el referido proyecto.

Una vez que la Comisién de Pueblos Andinos,
Amazoénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecolo-
gia, y en su caso, la otra comisién dictaminadora,
apliquen los mecanismos de participacion ciuda-
dana, en el plazo maximo de sesenta dias Utiles,

1 Art. 2.1.

se debera promover un dictamen conjunto y con-
sensuado, o un texto sustitutorio, en un plazo de
quince dias, el cual serd objeto de consulta pre-
via. Para esto se propone agregar el articulo 77°
A al Reglamento del Congreso, incorporando el
procedimiento de consulta previa del Dictamen
Conjunto Aprobado o el texto sustitutorio, seglin
corresponda.

Durante el procedimiento de consulta previa, el
Consejo Directivo se constituye como la depen-
dencia representativa del Congreso de la Repu-
blica en el proceso de didlogo intercultural con
los representantes de las organizaciones de los
pueblos indigenas. Para esto se propone modifi-
car el articulo 30° del Reglamento del Congreso,
incorporando un literal N, que establezca como
funciones y atribuciones del Consejo Directivo
representar al Congreso de la Republica en el
procedimiento de consulta previa, asi como
adoptar acuerdos con los representantes de las
organizaciones de los pueblos indigenas.

Es necesario implementar la consulta previa para
los pueblos indigenas u originarios en el Con-
greso de la Republica. Encargando para ello a
la Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia la responsa-
bilidad de llevar a cabo la consulta y apoyar la
labor del Consejo Directivo como entidad repre-
sentativa del Congreso de la RepuUblica para el
didlogo con los representantes de los pueblos
indigenas. De esta forma se podria lograr que
el acuerdo que se alcance — en caso se logre el
mismo — pueda ser respetado por los congresis-
tas de todas las bancadas.

El Reglamento se aplica a las medidas administrativas que dicte el Poder Ejecutivo a través de las distintas entidades que lo
conforman, asi como a los decretos Legislativos que se emitan conforme a lo establecido en el articulo 104 de la Constitu-

cion Politica del Peru. (...).
2 Art. 57 Constitucion Politica del Perd.

El Presidente de la RepUblica puede celebrar o ratificar tratados o adherir a éstos sin el requisito de la aprobacién previa del
Congreso en materias no contempladas en el articulo precedente. En todos esos casos, debe dar cuenta al Congreso.




Complementariamente se debe fortalecer el nivel
de participacion ciudadana en el procedimiento
legislativo, especialmente en la etapa de estudio
del proyecto de ley de las Comisiones, lo cual
coadyuvaria a que la consulta previa posterior
pueda ser eficaz y efectiva.

Modificar el Reglamento del Congreso en los tér-
minos resefiados en las conclusiones del presente
Resumen Ejecutivo, y complementariamente
plantear que se reforme el art. 31° de la Consti-
tucion Politica del Perd, con la finalidad de esta-
blecer el caracter vinculante del acuerdo adop-
tado entre los representantes del Estado y los
representantes de las organizaciones indigenas u
originarios para todos los Poderes del Estado.

En el caso de los tratados, se recomienda modi-
ficar la Ley N° 29785 “Ley de consulta previa”
para que se considere un capitulo referido a la
consulta previa en el caso de tratados que pudie-
ran afectar derechos colectivos de los pueblos
indigenas; pues el Congreso de la Republica solo
interviene para ratificar lo negociado y aprobado
por el Poder Ejecutivo.

Capacitar a los funcionarios del Congreso de
la RepUblica en temas de derechos indigenas y
de los alcances del derecho a la consulta previa.
Ademas de sensibilizar a los congresistas y sus
asesores en temas relacionados con los pueblos
indigenas.




Il. Informe de Inventario y Analisis

1.1 Descripcion de las competencias
del Congreso de la Republica

El Poder Legislativo reside en el Congreso de la Repu-
blica, el cual consta de una camara Unica conformada
por ciento treinta congresistas elegidos por sufragio
electoral, por un periodo de cinco afios (Art. 90°
Constitucion Politica del Peru).

En ese sentido es importante sefialar que los congre-
sistas, que representan a la Nacién, no estan sujetos
a mandato imperativo (Art. 93° Constitucién Politica
del Per(, primer parrafo). Esta disposicion constitu-
cional, suele interpretarse en el sentido que no tie-
nen obligacién juridica alguna de recibir instruccio-
nes de sus votantes, y por ende solo estarian sujetos
“a la Constitucién y al dictado de sus conciencias”.
Esto en la medida que en realidad los congresistas
representan a la Nacién en conjunto, ahora bien esta
representacion de la Nacién se materializa, no en las
decisiones individuales, sino a través de las decisiones
tomadas por el Congreso de la Republica en tanto
érgano corporativo.

Tiene como atribuciones, constitucionalmente reco-
nocidas (Art. 102 Constitucion Politica del Pert):

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como
interpretar, modificar o derogar las existentes.

2. Velar por el respeto de la Constitucién y de las
leyes, y disponer lo conveniente para hacer efec-
tiva la responsabilidad de los infractores.

3. Aprobar los tratados, de conformidad con la
Constitucion.

4. Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General.

5. Autorizar empréstitos, conforme a la Constitu-
cion.

6. Ejercer el derecho de amnistia.

7. Aprobar la demarcacion territorial que proponga
el Poder Ejecutivo.

8. Prestar consentimiento para el ingreso de tropas
extranjeras en el territorio de la Republica, siem-

pre que no afecte, en forma alguna, la soberania
nacional.

9. Autorizar al Presidente de la Republica para salir
del pais.

10. Ejercer las demas atribuciones que le sefiala la
Constitucién y las que son propias de la funcion
legislativa.

Cabe sefalar ademas que a nivel funcional, de las com-
petencias y organizacional, el Congreso de la Republica
cuenta con un Reglamento con fuerza de ley, donde se
precisa sus funciones y las de la Comisién Permanente,
define su organizacién y funcionamiento, establece
los derechos y deberes de los congresistas y regula los
procedimientos parlamentarios (Art. 94 Constitucion
Politica del Perd). Ademas el Tribunal Constitucional
ha sefialado que el Reglamento del Congreso no solo
tiene fuerza de ley, sino también naturaleza de ley
organica, lo que constituye una excepcion a la regla
de que, en principio, los Poderes del Estado se regulan
por ley organica (no mediante reglamentos) (STC. N®
0022-2004-Al/TC. Fundamento 23).

En ese sentido, el Reglamento del Congreso sefiala
como funciones del Congreso de la Republica: fun-
cién representativa, funcién legislativa, de control
politico y las demas que establece la Constitucion del
Estado.

Siendo que la consultoria desarrollaré la implementa-
cién del procedimiento de consulta previa en la dacién
de medidas legislativas por parte del Congreso de la
Republica, la misma abarcara solo la funcién legisla-
tiva, que de acuerdo al Art. 4° del Reglamento del
Congreso “(...) comprende el debate y la aprobacién de
reformas de la Constitucion, de leyes y resoluciones legis-
lativas, asi como su interpretacion, modificacion y dero-
gacion, de acuerdo con los procedimientos establecidos
por la Constitucion Politica y el presente Reglamento” .

Por tanto, las medidas legislativas que aprueba el
Congreso de la Republica por disposicion del Art.




102°, numeral 1, de la Constitucion Politica del Per(
y de su Reglamento lo constituyen las leyes y reso-
luciones legislativas, las mismas que son debatidas
y aprobadas a través del procedimiento parlamenta-
rio denominado procedimiento legislativo. Entre esas
leyes y resoluciones legislativas estan: leyes ordinarias;
leyes de reforma de la Constitucion; leyes organicas;
leyes presupuestales y financieras, incluyendo las
de tratamiento tributario especial a que se refiere el
dltimo parrafo del Art. 79° de la Constitucion Politica
del Per(; leyes autoritativas de legislacion delegada;
leyes de amnistia; leyes demarcatorias; resoluciones
legislativas; y resoluciones legislativas de aprobacion
de las normas reglamentarias internas del Congreso
de la Republica.?

Ahora bien, el Congreso de la Republica es una enti-
dad que tiene una doble dimensién, una técnica y
otra politica, siendo esta Ultima la que muchas veces
define la labor del congresista, y estd enmarcada en
su funcién de representacion. En ese sentido, el Con-
greso de la Republica tiene una naturaleza especial y
distinta a otros poderes del Estado, sin embargo eso
no significa que deba excluirse de la obligacion de la
consulta previa.

Esto dltimo es asi en la medida que el PerG ha rati-
ficado el Convenio 169, y el propio Parlamento ha
aprobado la Ley de consulta previa, hoy vigente y
reglamentada, que prevé que toda medida legislativa
o administrativa sea pasible de consulta previa en la
medida que afecte directamente los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas.

Identificadas las medidas legislativas que aprueba el
Congreso de la Republica, a continuacién, pasaremos
a explicar el procedimiento legislativo para el naci-
miento de dichas medidas.

3 Art. 64 inciso a) y Art. 72 del Reglamento del Congreso.

4 (*)Subrayado nuestro

1.2 Identificacion del proceso de
aprobacion de leyes en cada una
de sus etapas y la identificacion
de la normatividad que rige su
actuacion

El procedimiento legislativo se encuentra normado
en el Capitulo Il Titulo IV de la Constitucién Politica
del Perd, y su desarrollo se da en la Secciéon Primera
Capitulo VI del Reglamento del Congreso, por lo que
constituye una de las principales fuentes del Derecho
Parlamentario®.

El procedimiento legislativo se desarrolla por lo
menos en las siguientes etapas (Art. 73° Reglamento
del Congreso):

a) Iniciativa legislativa;

b) Estudio en comisiones;

¢) Publicacién de los dictamenes en el Portal del
Congreso, o en la Gaceta del Congreso o en el
Diario Oficial El Peruano;

d) Debate en el Pleno;

e) Aprobacién por doble votacion; y,

f)  Promulgacion.

El inicio del procedimiento legislativo se da con el ejer-
cicio del derecho de iniciativa legislativa, el cual le es
reconocido al Presidente de la Republica y los Congre-
sistas, también tienen el mismo derecho en las mate-
rias que les son propias los otros poderes del Estado, las
instituciones publicas auténomas, los Gobiernos Regio-
nales, los Gobiernos Locales y los colegios profesiona-
les. Asimismo lo tienen los ciudadanos que ejercen el
derecho de iniciativa conforme a ley (Art. 107° CP).

La actividad parlamentaria no solo se circunscribe a su Reglamento y otras normas explicitas, sino que se desarrolla en un
marco que comprende las practicas, precedentes, costumbres y decisiones de sus 6rganos internos, como la Presidencia,
el Consejo Directivo, la Mesa Directiva, la Junta de Portavoces, el Pleno del Congreso, la Comisién de Constitucién y Re-
glamento; ademas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ello forma parte de la naturaleza y es caracteristico del

Derecho Parlamentario.

“Manual del proceso legislativo”, Centro de documentacién y Biblioteca del Congreso de la Republica, 2009, p. 145.




Cabe sefalar que “la Constitucién, al establecer de
manera general otros Poderes del Estado e institucio-
nes publicas autonomas” no determina claramente
quiénes son los titulares en exclusiva de la formula-
cion de la iniciativa legislativa, lo que ha originado que
existan érganos que, no estando contemplados den-
tro de este listado, presenten proyectos de ley al Con-
greso de la Republica, asi por ejemplo, en la practica,
la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) y
al Registro de Identificacion del Estado Civil (RENIEC),
érganos del sistema electoral, presentan actualmente
proyectos de ley al Congreso de la Republica”>.

Las proposiciones de ley elaboradas en ejercicio del
derecho de iniciativa legislativa deben contener:
una exposicién de motivos donde expresen sus fun-
damentos, el efecto de la vigencia de la norma que
se propone sobre la legislacién nacional, y el andli-
sis costo-beneficio de la futura norma legal, incluido,
cuando corresponda, un comentario sobre sus inci-
dencia ambiental. Ademas, debera incluir la férmula
legal respectiva, de ser el caso, dividida en titulos,
capitulo, secciones y articulos. Siendo que, estos
requisitos pueden ser dispensados solo por motivos
excepcionales, y se aplican, en lo que fuera aplicable,
a las resoluciones legislativas (Art. 75 RC).

Las proposiciones de ley y de resolucion legislativa
se presentaran ante la Oficialia Mayor del Congreso
en dia habil y horario de oficina, para su registro. Sin
embargo, el Consejo Directivo puede disponer que
funciones una Oficina especial de la Oficialia Mayor
que reciba las proposiciones en dia y hora distinto,
cuando las circunstancias asi lo requieran, dando
cuenta a los congresistas (Art. 75 RC).

Luego de verificar que la proposicién de ley o resolu-
cién legislativa cumple con los requisitos reglamen-

tarios formales, la oficina especializada de la Oficialia
Mayor la recibe, la registra y dispone su publicacién
en el Portal del Congreso, informando a la Vicepresi-
dencia encargada de procesar y tramitar las iniciativas
a las Comisiones. En caso de incumplimiento de los
requisitos antes sefialados la iniciativa no puede ser
recibida y es devuelta para que se subsanen las omi-
siones.

La Junta de Portavoces, con el voto de los tres quin-
tos de los miembros del Congreso alli representados,
puede exonerar de algln requisito en forma excepcio-
nal, en caso de proposiciones remitidas por el Poder
Ejecutivo o que se consideren urgentes (Art. 77 RC).

De no existir observaciones, el Oficial Mayor envia la
proposicién recibida y registrada a la una de las ice-
presidencias del Congreso, para que a partir de un
analisis y revision de las proposiciones determine qué
comisiéon o comisiones deben evaluar dichas propo-
siciones. Una vez determinadas, la Vicepresidencia
encargada de tal tarea devuelve a la Oficialia Mayor
las proposiciones, a fin que ésta Gltima la remita a las
comisiones determinadas para el estudio y dictamen
de las proposiciones.

En la remision de las proposiciones a comisiones se
aplica el criterio de especializacion*. En el decreto
de envio se cuida de insertar la fecha, el nimero de
la proposicién y el nombre de la comisién a la que
se envia. En el caso de envio a mas de una comision,
el orden en que aparezcan en el decreto determina
la importancia asignada a la comisién en el conoci-
miento del asunto materia de la proposicion (Art. 77
RC). Esto es, si bien se reconocerd la importancia de
la opinién de ambas comisiones, hay una prelacion
que se debe observar, especialmente para el analisis y
discusion de los dictamenes.

Las comisiones ordinarias son las encargadas del estu-
dio y dictamen de los asuntos ordinarios de la agenda

5  Tomado de “Manual del Proceso legislativo”, Centro de documentacién y Biblioteca del Congreso de la RepUblica, 2009, p. 48.




del Congreso de la Republica, con prioridad en la fun-
cion legislativa y de fiscalizacion. Si bien es el Presi-
dente del referido Poder del Estado, en coordinacion
con los Grupos Parlamentarios o previa consulta al
Consejo Directivo, quien propone el nimero de comi-
siones ordinarias teniendo en cuenta la estructura del
Estado; sin embargo, deben conformarse por lo menos
las siguientes comisiones ordinarias (Art. 35 RC):

e Agraria.

e (iencia, Innovacién y Tecnologia.

e Comercio Exterior y Turismo.

e Constitucion y Reglamento.

¢ Cultura y Patrimonio Cultural.

¢ Defensa del Consumidor y Organismos Regula-
dores de los Servicios Pablicos.

o Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo
Alternativo y Lucha contra las Drogas.

e Descentralizacion, Regionalizacién, Gobier-
nos Locales y Modernizacion de la Gestion del
Estado.

e Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Finan-
ciera.

e Educacion, Juventud y Deporte.

e Energia y Minas.

e Fiscalizacién y Contraloria.

e Inclusién Social y Personas con Discapacidad.

* Inteligencia.

e Justicia y Derechos Humanos.

*  Mujery Familia.

*  Presupuesto y Cuenta General de la Republica.

e Produccion, Micro y Pequefia Empresa y Coope-
rativas

e Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia.

*  Relaciones Exteriores.

e Saludy Poblacién.

¢ Trabajo y Seguridad Social.

¢ Transportes y Comunicaciones.

e Vivienda y Construccion.

Las comisiones tienen un maximo de treinta dias Gti-
les para expedir el dictamen respectivo, salvo que se
presente una solicitud para que una comisién adi-
cional asuma la competencia sobre un proyecto de
ley, pedido que es resuelto por el Consejo Directivo,
el que puede acceder a la peticién en forma excep-
cional, ademés de acordar ampliar el plazo para dic-

taminar desde la fecha en que la segunda comisién
conoce el proyecto y por no mas de treinta dias Gtiles
(Art. 77 RC).

La comision competente califica la admisibilidad de
los proyectos de ley, verificando que la proposicién
cumpla con lo establecido en los articulos 75 y 76 del
Reglamento del Congreso, asi como su compatibili-
dad constitucional, estando facultada para rechazarla
de plano y archivarla. El acuerdo de archivamiento o
inadmisibilidad es informado a la Oficialia Mayor.

Luego del estudio correspondiente, las comisiones
emiten dictamen. Y en el caso de ser varias las comi-
siones, pueden presentar un dictamen conjunto.

Los dictdmenes son los documentos que contienen
una exposicion documentada, precisa y clara de los
estudios que realizan las comisiones sobre las propo-
siciones de ley y resolucion legislativa que son someti-
das a su conocimiento, ademas de las conclusiones y
recomendaciones derivadas de dicho estudio. Deben
incluir una sumilla de las opiniones que sobre el pro-
yecto de ley hubiesen hecho llegar las organizaciones
ciudadanas. En este punto es importante sefialar que
la participacion ciudadana a nivel de esta etapa de
estudio y andlisis si bien esta contemplada como una
posibilidad y ciertamente se realiza; sin embargo no
esta desarrollada en el Reglamento del Congreso en
una forma que garantice una participacion ciudadana
eficaz y eficiente.

Adicionalmente, los autores de los proyectos son invi-
tados a las sesiones cuando se traten sus proyectos
(Art. 70 RC).

Los dictdmenes pueden ser:
a) En mayoria

b) En minoria

¢) Por unanimidad

Asimismo, los dictdmenes pueden concluir:

a) En la recomendacién de aprobacion de la propo-
sicion en sus términos.




b) En la recomendacién de aprobacién de la pro-
posicion con modificaciones. Para este efecto se
acompana el respectivo proyecto sustitutorio.

El Presidente de la comision dictaminadora
remite al Pleno la documentacion completa de la
aprobacion del dictamen.

c) Enlarecomendacién de no aprobacién de la pro-
posicion y su envio al archivo o en la inhibicién
de la comisién por no tener competencia en la
materia de la proposicion.

Las proposiciones rechazadas de plano no
requieren dictamen y solo se archivan mediante
decreto, informéndose a la Oficialia Mayor. En el
acta de la respectiva sesion, debe especificarse las
causales que determinan la decision de la comi-
sion, tales como la copia de otros proyectos y
su incompatibilidad con la Constitucién Politica,
entre otras.

Si el Congresista o el vocero del Grupo Parlamen-
tario solicitaran explicaciones sobre las razones
que determinaron la decision de la comision, el
secretario de la misma le entrega una copia del
acuerdo extraido del acta respectiva.

d) En la recomendacion de conformacién de una
comision especial de estudio del asunto mate-
ria de dictamen, a efecto de que se realice un
estudio técnico mas profundo y proponga una
férmula normativa adecuada.

e) Solicitando un plazo adicional para expedir
dictamen.

El Consejo Directivo dispone que se incluyan los dic-
tamenes aprobados, en la agenda, a propuesta del
Presidente del Congreso de la Republica, debiendo
ser distribuidos a los Congresistas por correo electré-
nico con anticipacién de veinticuatro horas antes de
que se considere el proyecto, sin perjuicio de su publi-
cacion en el Portal del Congreso de la Republica.

Solo en los casos en que se justifique la distribucion se
hace en forma fisica y, en los casos de suma urgencia,

a criterio del Presidente se puede disponer la entrega
fisica domiciliaria.

No se puede debatir ningln proyecto de ley que no
tenga dictamen, ni ningln dictamen que no haya
sido publicado en el Portal del Congreso de la Repu-
blica, o en la Gaceta del Congreso o en el Diario Ofi-
cial El Peruano, por lo menos siete (7) dias calendario
antes de su debate en el Pleno, salvo dispensa de uno
de estos requisitos o de ambos, aprobada en la Junta
de Portavoces, con el voto que represente no menos
de tres quintos de los miembros del Congreso de la
Republica (Art. 78 RC).

El debate se inicia con la sustentacion del dictamen
que se propone aprobar. Se desarrolla segln ciertas
reglas que se aplican dependiendo del tipo de dicta-
men —en mayoria y minoria, o por unanimidad-; del
ndmero de comisiones dictaminadoras; de la comple-
jidad del asunto materia de dictamen; del acuerdo
que al efecto adopte el Consejo Directivo.

El dictamen emitido por la comisién ordinaria es
sustentado por el presidente, el vicepresidente o el
secretario de la comisién, respetando dicha prela-
cién; es decir, ante la ausencia del presidente sus-
tenta el vicepresidente y, ante la ausencia de éste el
secretario.

El Reglamento prevé la posibilidad de que la comision
delegue tal sustentacién a un miembro diferente a los
de la directiva. En tal sentido, el acto de delegacion de
la sustentacién a un miembro distinto no es un acto
que responda a la voluntad Unica del presidente, sino
al acuerdo de los miembros de la comision (Art. 55 inc.
b) RC).

En el transcurso del debate, el presidente de la comi-
sién dictaminadora, o quien hace sus veces, toma
nota de los aportes y modificaciones propuestos por
los congresistas, que considere pertinente acoger.




Luego de haberse agotado la discusion, el Presidente
del Congreso de la republica anuncia al Pleno que el
debate ha concluido y que se va a proceder a la vota-
cién respectiva.

Para ello verifica el quérum y, desde ese instante, nin-
gun congresista puede volver a hacer uso de la pala-
bra, ni abandonar la Sala (Art. 56 RC). Todas las vota-
ciones que realiza el Pleno son publicas, salvo que dos
tercios de los miembros habiles acuerden que sean
secretas. Las votaciones puUblicas se realizan mediante
el tablero digital®, donde se registra el sentido del
voto del congresista: a favor, en contra o abstencion.

Los resultados de la votacion reflejan el acuerdo al
que arriban los congresistas. Los acuerdos se toman
con el voto de la mayoria simple de todos los miem-
bros presentes al momento de la votacién. El Presi-
dente tiene voto dirimente, en caso de empate (Art.
52 RC, dltimo y pendltimo parr.).

En este punto es importante recordar que lo sefalado
en torno a la no sujecion de los congresistas a mandato
imperativo, ya que si bien previo a la votacion las ban-
cadas suelen tener un consenso sobre su posicion frente
a un proyecto de ley, sin embargo y por no estar suje-
tos a mandato imperativo, y la votacion es individual,
podrian cambiar su decision al momento de sus votos.

La doble votacidn constituye una de las etapas regula-
res del procedimiento legislativo. Sin el cumplimiento
de este requisito, la Mesa Directiva no puede prose-
guir el tramite de la ley, ni enviarla al Presidente de
la RepUblica para su promulgacion (Art. 73, inc. e) y
Art. 78 RC). Esta segunda votacién debera efectuarse
transcurridos siete (7) dias calendario como minimo,
y sera a totalidad y con debate.

11.2.10.1 Asuntos que no requieren
Doble Votacion

Solo se encuentran exoneradas de este requisito las
proposiciones de resolucion legislativa de aproba-
cién de tratados, de aprobacion de ingreso de tropas
extranjeras, de autorizacion de viajes al exterior al Pre-
sidente de la Republica y las de designacion, eleccién
o ratificacion de funcionarios, a que se refieren los
incisos )7, h)8 y j)° del numeral 1 del articulo 76 y el
articulo 930 del RC.

Asimismo estan exoneradas de este requisito la apro-
bacién de la Ley de Presupuesto General de la Repd-
blica y sus leyes conexas, la aprobacién de créditos
suplementarios, habilitaciones y transferencias de
partidas, y la aprobacion de la Cuenta General de la
Repdublica (Art. 78 RC).

6  Existen dos sistemas de votacion: mediante el tablero digital y a mano alzada, sin embargo, cabe sefialar que las leyes y
resoluciones legislativas no pueden votarse a mano alzada (Art. 57 del RC).

7 “f) Las proposiciones de resolucion legislativa para la aprobacién de tratados, de acuerdo al articulo 56 de la Constitucién
Politica, deben ir acompafadas por el texto integro del instrumento internacional, sus antecedentes, un informe sustentato-
rio que contenga las razones por las cuales el Poder Ejecutivo considera que debe ser aprobado por el Congreso, la opinién
técnica favorable del sector o sectores competentes y la resolucién suprema que aprueba la remision del tratado al Poder

Legislativo”.

8  “h) Las proposiciones de resolucion legislativa autorizando el ingreso de tropas extranjeras al territorio de la Repdblica sin
afectar la soberania nacional, deben especificar los motivos, la relacién de tropas y equipos transelntes y el tiempo que

permanecerdn en territorio peruano”.

9 “j) Las proposiciones de resolucion legislativa de autorizacién de viaje al exterior deben indicar el lugar, los motivos y las

fechas del viaje"”.

10 “Articulo 93. El Congreso, a través de la Comisién Permanente, designa y remueve al Contralor General de la RepUblica y
ratifica la designacion del Presidente del Banco Central de Reserva, a quien puede remover, y del Superintendente de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones y con aprobacién del Pleno elige al Defensor del Pueblo, ob-
servando las condiciones sefialadas en la Constitucion Politica y las leyes organicas de las respectivas instituciones publicas,
asi como el procedimiento determinado en los reglamentos especiales que apruebe el Congreso. En todos los casos, se

expedird resolucion legislativa (...)".




También esta exceptuado el voto de la cuestion de
confianza al Consejo de Ministros asi como las mocio-
nes de censura al Consejo de Ministros o contra cual-
quiera de los ministros de Estado, que estan referidos
en los articulos 133 y 132 de la Constitucién Politica
del Estado (Art. 78 RC).

11.2.11.1 Envio al Presidente de la Repiiblica

Aprobada la ley por el Congreso, le corresponde a
la oficina especializada de la Oficialia Mayor redactar
el texto que debe ser enviado para la respectiva pro-
mulgacion.

Dicho texto recibe el nombre de autégrafa, que cons-
tituye el texto fidedigno de la ley aprobada por el
Pleno del Congreso, la misma que sera firmada de
inmediato por el Presidente y uno de los vicepresiden-
tes del Congreso.

Luego de la suscripcion de la autografa, el Presidente
del congreso ordena su remision al Presidente de la
Republica para su promulgacién dentro de un plazo
de quince dias (Arts. 79 RCy 108 CP).

11.2.11.2  Promulgacion por el Presidente de la
Repiblica

El Presidente de la RepUblica ejecuta el procedimiento
de promulgacion si es que no tiene objeciones res-
pecto de la ley aprobada por el Congreso; y lo hace
dentro de los quince dias Utiles que corren a partir del
cargo de la fecha de recepcion de la autdgrafa (Art.
80 RCy Art. 108 CP).

La promulgacién es sobre la totalidad de la ley apro-
bada. No cabe la promulgacion parcial de la ley.
1.2.11.3  Formulacién de observaciones por parte del

Presidente de la Repiblica

Si el Presidente de la Republica tiene observaciones
que hacer sobre el todo o una parte de la ley apro-

bada en el Congreso, las presenta a éste en el men-
cionado término de quince dias. Dichas objeciones
puede hacerlas sobre el todo o una parte de la ley
aprobada y pueden responder a situaciones de carac-
ter constitucional, politico, procedimental o de téc-
nica legislativa (Art. 108, 2do. parr. CP).

Las observaciones se tramitan como cualquier propo-
sicion, pero correran en el expediente que dio origen a
la ley observada y su reconsideracion por el Congreso
requiere del voto favorable de més de la mitad del
ndmero legal de miembros del Congreso (Art. 79 RC).

Las Comisiones dictaminadoras estdn sujetas a un
plazo que no puede exceder de treinta dias Utiles para
pronunciarse sobre las observaciones formuladas por
el Presidente de la Republica a las autografas de ley
aprobadas por el Congreso (Art. 77 RC).

Las formas alternativas de pronunciamiento que las
Comisiones pueden tener respecto de las observacio-
nes remitidas son: el allanamiento, la insistencia y la
formulacién de un proyecto sustitutorio con modi-
ficaciones. (Acuerdo del Consejo Directivo N¢ 080-
2003-2004/CONSEJO-CR, aprobado el 16 de setiem-
bre de 2003).

1.2.11.4 Promulgacion por el Presidente del
Congreso

El acto de promulgacion que ejerce el Presidente del
Congreso procede cuando el Presidente de la Repd-
blica no ha ejercitado su atribucién constitucional de
promulgacién de las leyes dentro del plazo de quince
dias dtiles, y también cuando el Congreso adopta la
decisién de allanarse a las observaciones del Presi-
dente de la Republica o de insistir en su texto original.

Ademas, en el caso del procedimiento de control de
los decretos de urgencia, cuando el Pleno del Con-
greso aprueba el informe de la Comisién de Constitu-
cion. (Art. 108 CP; Arts. 80 RC).

Asimismo, la titularidad de la promulgacién de una
ley recae en el Presidente del Congreso cuando se
realiza el control sobre los decretos de urgencia (Art.
91 inc. d) RC).




Las resoluciones legislativas seglin correspondan son
promulgadas por el Presidente y un Vicepresidente
del Congreso (Art. 80 RC).

Una vez promulgada y enumerada la ley, el Poder Eje-
cutivo se encarga de disponer su publicacion en el
Diario Oficial (Art. 80).

La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publi-
cacion en el diario oficial, salvo disposicién distinta
de la misma ley que establezca un mayor periodo de
“vacatio legis” en todo o en parte (Art. 80 RC y Art.
109 CP) (Ver diagrama en la siguiente pagina).

A) Aprobacion de Tratados

Segun el Articulo 55° de la Constitucion Politica “los
tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional.” Asimismo, el Articulo 56° sefala
que “los tratados deben ser aprobados por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Repuiblica,
siempre que versen sobre las siguientes materias:

Derechos Humanos.

Soberania, dominio o integridad del Estado.
Defensa Nacional.

Obligaciones financieras del Estado.

b=

También deben ser aprobados por el Congreso los tra-
tados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacién o derogacion de alguna ley y los que
requieren medidas legislativas para su ejecucion”.

De otro lado el Articulo 57° establece que el “Presidente
de la Republica puede celebrar o ratificar tratados o
adherir a éstos sin el requisito de la aprobacién previa
del Congreso en materias no contempladas en el articulo
precedente. En todos esos casos, debe dar cuenta al
Congreso.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales
debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
la reforma de la Constitucion, antes de ser ratificado por
el Presidente de la Republica.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente
de la Repdblica, con cargo de dar cuenta al Congreso.
En el caso de los tratados sujetos a aprobacién del Con-
greso, la denuncia requiere aprobacion previa de éste.”

Tal como se puede observar la Constitucion Politica
distinguen a los tratados en: Tratados ordinarios, Tra-
tados con habilitacién legislativa y Tratados interna-
cionales ejecutivos (STC. N¢ 047-2004-Al/TC. Funda-
mento 20)"!

En el caso de los tratados es importante sefialar que
la negociacién de los términos, detalle y contenido
de los mismos se encuentra a cargo del Poder Ejecu-
tivo, y el Congreso generalmente solo los ratifica, vale
decir hace un control posterior de los tratados, y no
tiene mayor injerencia en la definicion de los términos
del mismo.

a) Tratados Ordinarios (Art. 56° CPP)
Estos tratados deben ser aprobados por el Con-
greso de la Republica y por la tematica que invo-
lucra (Derechos Humanos y Soberania, dominio
o integridad del Estado, sobre todo) podrian
afectar, dado el caso, derechos de los pueblos
indigenas u originarios.'?

Segun el Articulo 76°, inciso 1, literal f) RC :“Las
proposiciones de resolucion legislativa para la

11 “Manual del Proceso Legislativo”, Centro de documentacién y Biblioteca del Congreso de la Republica, 2009, p. 199.

12 Informe N° 038/2009-2010: “Informe tematico sobre aspectos a considerar en el ejercicio del control parlamentario de
los tratados celebrados con forme a los articulos 56° y 57° de la Constitucién Politica del Estado” Humberto Henriquez
Franco, Especialista Parlamentario. Lima, 13 de abril de 2010. Documento del Centro de Investigacién, Anlisis Tematico y
Estadistica —CIAE. Congreso de la Republica, pags... 6-8: “Las materias que necesariamente deben aprobarse mediante tratados
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b)

aprobacion de tratados, de acuerdo al articulo 56
de la Constitucién Politica, deben ir acompariadas
por el texto integro del instrumento internacional,
sus antecedentes, un informe sustentatorio que
contenga las razones por las cuales el Poder Ejecutivo
considera que debe ser aprobado por el Congreso,
la opinién técnica favorable del sector o sectores
competentes y la resolucion suprema que aprueba
la remision del tratado al Poder Legislativo.”

La proposicion es decretada a la Comision de
Relaciones Exteriores y, dependiendo de la mate-
ria, puede ser derivada, ademads, a otra Comi-
sion. Con respecto al procedimiento legislativo
ordinario la aprobacién de tratados no requiere
el tramite de doble votacién y es aprobado por
mayoria simple.

Tratados con Habilitacion Legislativa

Si el contenido de los Tratados con habilitacion
legislativa afecta disposiciones constitucionales,
deben ser aprobados por el mismo procedimiento
establecido para la reforma de la Constitucion
“(...) lo cual no quiere decir que haya una ley de
reforma constitucional sino tan solo la aprobacion de
un tratado que sigue el mismo procedimiento que se
exige para la reforma constitucional.”’3

Tratados Internacionales Ejecutivos

Estos tratados internacionales ejecutivos son
aquellos que el Presidente de la RepUblica puede
celebrar o ratificar o adherir sin el requisito de

la aprobacién previa del Congreso, puesto que
se refieren a materias no contempladas para los
tratados ordinarios. Es decir, pueden contener
materias distintas a derechos humanos, sobe-
rania, dominio o integridad del Estado, defensa
nacional u obligaciones financieras del Estado.
Hay una obligacién constitucional del Presidente
de la Republica de dar cuenta al Congreso sobre
los tratados a que se refiere el Articulo 57 cons-
titucional. Segun el articulo 29 de la Ley 25397,
Ley de Control Parlamentario sobre los Actos
Normativos del Presidente de la Republica, estos
“convenios internacionales ejecutivos” tienen
rango de decretos supremos, pero prevalecen
sobre estos Ultimos en caso de conflicto.

B) Legislacion Delegada

Segun el Articulo 104° de la Constitucién Politica “E/
Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar, mediante decretos legislativos, sobre la mate-
ria especifica y por el plazo determinado establecidos en
la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables
a la Comision Permanente.

Los decretos legislativos estdn sometidos, en cuanto a
su promulgacién, publicacién, vigencia y efectos, a las
mismas normas que rigen para la ley.”

Asimismo, segln el Articulo N° 76°, inciso 1, literal
d), del Reglamento del Congreso de la Republica “Las

formales, solemnes o complejos, por requerir la participacion previa del Parlamento antes de la ratificacién por parte del Presidente
de la Republica , conforme al sistema de lista positiva, estdn taxativamente establecidas en el articulo 56° de la Constitucién de

Los derechos humanos constituyen una materia relacionada con la reserva de la Ley. Esto significa que su desarrollo consti-
tucional requiere necesariamente la participacion del Congreso de la Republica (...)

Soberania, dominio o integridad del Estado

(...) Novak sefiala que, “son tratados comprendidos en este acapite: los tratados de paz, tratados de limites (...) los tratados
de integracién, sobre recursos naturales y medioambiente, entre otros (...)

Tratados que creen, modifiquen o extinguen tributos (...)

Tratados que exijan modificacién o derogacién de alguna ley y los que requieran medidas legislativas para su ejecucion (...)"

Q)

1993. Estas son:

Derechos Humanos

Defensa Nacional (...)

Obligaciones financieras del Estado (...)
13

“Manual del Proceso Legislativo”R, Centro de documentacion y Biblioteca del Congreso de la Republica, 2009, p. 201.




proposiciones de ley autoritativa de legislacion delegada
deben precisar la materia especifica de la delegacion y el
plazo de la autorizacién. No puede proponerse ley auto-
ritativa de legislacion delegada en materias relativas
a reforma de la Constitucién, aprobacién de tratados
internacionales y leyes orgdnicas, ni la Ley de Presu-
puesto ni de la Cuenta General de la Republica.”

Por tanto, los decretos legislativos expedidos al
amparo de la ley autoritativa tienen dos limites: uno
temporal y otro material, los cuales tienen que ser
precisados en dicha ley. Ante la posibilidad de que
los decretos legislativos puedan afectar derechos de
los pueblos indigenas u originarios amparados en el
Convenio N° 169, cabria la posibilidad de que la ley
autoritativa podria ser previamente objeto de con-
sulta previa.

Sin embargo, el Reglamento de la Ley N° 29875, Ley
del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indige-
nas u Originarios, reconocido en el Convenio N° 169
de la Organizacién Internacional de Trabajo, apro-
bado mediante Decreto Supremo N® 001-2012-MC,
establece en su numeral 27.5 que el Poder Ejecutivo
llevard cabo la consulta previa de aquellos decretos
legislativos que podrian afectan los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas u originarios, solicitando
para ella en la proposicién de la ley autoritativa un
periodo adicional para el desarrollo del proceso de
consulta.

1.3 Analisis, descripcion y propuesta
de inclusion de la consulta
previa en el procedimiento
parlamentario de aprobacion de
leyes

Para proponer la inclusién de la consulta previa en el
procedimiento parlamentario de aprobacién de leyes

es importante primero detenernos, brevemente, a
analizar el fundamento del derecho a la consulta pre-
via. En ese sentido, segun el Dr. Pefa Jumpa, sefiala
que “La Constitucion Politica del Pert no requla direc-
tamente el Derecho de consulta previa a favor de las
comunidades o pueblos “indigenas” u originarios de
nuestro pais. Su regulacion es indirecta bajo dos cami-
nos o vias explicitas: el reconocimiento de derechos sus-
tantivos a nivel constitucional y el rango constitucional
del Convenio Internacional 169 de la OIT que si requla
directamente el derecho a la consulta previa.” 1

De la doctrina y la jurisprudencia constitucional en
torno al derecho a la consulta previa, hemos podido
advertir que existen dos lineas de fundamentacion,
una referida a la autodeterminacion de los pueblos
indigenas y la otra como concrecién del derecho de
participacion ciudadana.

Sobre la autodeterminacion o libre determinacion, se
entiende la misma, en palabras del Tribunal Consti-
tucional, como “(...) la capacidad de los pueblos indi-
genas de organizarse de manera auténoma, sin inter-
venciones de indole politica o econémica por parte de
terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudi-
nario a fin de resolver los conflictos sociales surgidos al
interior de la comunidad, siempre que en el ejercicio de
tal funcién no se vulneren derechos fundamentales de
terceros, de los cuales el Estado es garante, por ser guar-
dian del interés general y, en particular, de los derechos
fundamentales. Tal autodeterminacion, sin embargo,
no debe ser confundida con pretensiones autdrquicas,
separatistas o antisistémicas, puesto que deben conside-
rarse juntamente con el principio de unidad de gobierno
e integridad territorial del Estado (articulos 43 y 54 de la
Constitucion), sustento material de los derechos y debe-
res de los ciudadanos en su conjunto”’3.

En ese sentido, la consulta previa se enmarcaria en el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos indi-
genas. Es asi que el TC ha concluido que es “esta libre
determinacion, juntamente con la concepcion que los
pueblos indigenas tienen sobre la tierra, sirve de base

14 PENA JUMPA, Antonio. “El Derecho Constitucional a la consulta previa tras los sucesos de Bagua: la aplicacion sistematica
de la Constitucién Politica del Perti y el Convenio internacional 169 de la OIT” en Revista lus Inter Gentes N° 6 p 134.

15 Ibidema.




para la configuracion y sustento del derecho a la con-
sulta previa.”e.

Por otro lado, hemos podido advertir, una linea de
fundamentacion que relaciona la consulta como con-
crecion del derecho a la participacion ciudadana. En
nuestro pais el derecho a la participacién ciudadana
encuentra reconocimiento constitucional a partir de
la Constitucion de 1979, y en el art. 2 inciso 17 de
la Constitucion de 1993, se reconoce que toda per-
sona tiene derecho a “participar, en forma individual
o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cul-
tural de la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a
ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”, y
complementado en el art. 31 de la Carta Magna que
desarrolla los mecanismos de participacion ciudadana.

En esta linea de pensamiento, el mismo Tribunal
sefala que “el derecho de los pueblos indigenas a la
consulta previa se constituye en un derecho fundamen-
tal, debido a que esta es una concrecion del derecho a
la participacién politica en los asuntos ptblicos, previsto
en el articulo 2 inciso 17 de la Constitucion, lo cual, sos-
tiene, es concordante con lo dispuesto en los articulos
6 y 7 del Convenio 169”'7. En forma concordante, la
Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que “la
consulta previa se fundamenta en el principio democrd-
tico, el derecho a la participacion y el reconocimiento

de la diversidad étnica y cultural de la Nacidn, de con-
formidad con el articulo 40 Superior, que en el caso de
las comunidades indigenas y afrodescendientes cobra un
significado distinto y reforzado, en virtud del reconoci-
miento de la diversidad étnica y cultural, el pluralismo
juridico, el reconocimiento de estas etnias como comu-
nidades diferenciadas y auténomas”'8. Es decir, en sus
términos la consulta previa constituye un “espacio
concreto de participacion”!?.

Mas aun, la misma Corte Constitucional, al analizar
el art. 6° del Convenio 169 de la OIT, reconoce una
distincién entre las dos dimensiones del derecho de
participacion de los pueblos indigenas y tribales con-
tenidos en dicha disposicién.2® Por un lado, la obli-
gacion contenida en el literal b)?! de establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y
a todos los niveles en la adopcidén de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan; y, por otro, el deber de consulta
previsto en el literal a)?2 en relacion con las medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectar
directamente a dichos pueblos.

Asimismo, autores como Antonio Pefia Jumpa?3,
sefalan que “consulta y participacién son como las dos

16  Tribunal Constitucional Peruano. Exp. N° 03343-2007-PA/TC, Fundamento Juridico 33.
17  PEZO CASTANEDA, Eduardo. “El derecho fundamental de los pueblos indigenas a la consulta previa: A propésito del Decre-
to Supremo N° 001-2012-MC" en Revista Juridica del Pert, Tomo 134, Abril 2012, pags. 22-23.

18 Sentencia C-331 de 2012.
19 Sentencia C-317 de 2012.

20 Sentencia C-030 de 2008, Consideraciones y Fundamentos, 4.2.

21 Articulo 6.

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

(.)

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la mis-
ma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

(..)
22 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;

(..)

23 PENA JUMPA, Antonio. “El Derecho Constitucional a la consulta previa tras los sucesos de Bagua: la aplicacién sistematica
de la Constitucién Politica del PerG y el Convenio internacional 169 de la OIT” en Revista lus Inter Gentes N° 6, p 138.




caras de la misma moneda. Mediante el derecho de con-
sulta las comunidades o pueblos indigenas tienen sus
derechos sustantivos garantizados pero es mediante el
derecho de participacion que los hacen valer. Sin parti-
cipacion la consulta no tendria prdcticamente sentido,
y sin derecho de consulta el derecho de participacion
puede ser prdcticamente omitido”.

Desde nuestro analisis, consideramos que ambos fun-
damentos no son excluyentes, sino que incluso pue-
den ser complementarios. Es por ello que considera-
mos que la consulta previa es una concrecion singular
del derecho a la participacién reconocido en el art. 2
inc 1724 de la Constitucion Politica del Per(, tomando
en consideracion la situacion juridica de los pueblos
indigenas, es decir, su contexto real y sus necesida-
des. Y ademas, el derecho a la consulta garantiza a su
vez, la efectiva tutela de los derechos de los pueblos
indigenas, entre ellos el de libre determinacion.

En forma adicional, queremos resefar los alcances de la
participacién ciudadana en la practica parlamentaria.
En ese sentido, y si bien en el Reglamento del Congreso
no se contempla mecanismos de participacion ciuda-
dana, si se verifican la aplicacion de alguno de ellos
como parte de la practica o costumbre parlamentaria.

Estos mecanismos estan a cargo de las Comisiones o
Despachos Parlamentarios y de la Direccion de Partici-
pacion Ciudadana, y comprenden entre otros talleres
participativos; audiencias publicas, pedidos de opi-
nion, foros legislativos o iniciativas como el Programa
Parlamento Virtual Peruano, espacio a través del cual
los ciudadanos pueden participar —a partir de una sus-
cripcién- en temas legislativos, expresando sus opi-

24  Art. 2inc.17.

niones a los proyectos de Ley presentados, asi como
los pedidos que los ciudadanos presentan, siendo que
durante la Legislatura 2011-2012 y durante esta pri-
mera legislatura 2012-2013 se han registrado un total
de 3719 suscriptores.?

Estos mecanismos dependen del criterio y voluntad
de las Comisiones, las cuales pueden o no tomar en
cuenta los aportes y observaciones formulados a tra-
vés de los mecanismos de participacion ciudadana.
Mas aln, ninguno de estos mecanismos puede ser
considerado como un mecanismo de consulta previa,
libre e informada, en los términos desarrollados por el
Convenio 169 de la OIT, la Ley 29785, y la jurispru-
dencia del TC peruano.

El Marco Normativo vigente en el ordenamiento
peruano que reconoce el derecho a la consulta pre-
via, libre e informada de los pueblos indigenas u
originarios lo comprende el Convenio OIT N° 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises indepen-
dientes, el cual fue ratificado por el Estado Peruano
mediante Resolucion Legislativa N° 26253, y entr6 en
vigencia en febrero de 1995. Sin embargo, es recién
en setiembre del 2011 que el Presidente de la Repu-
blica, promulgé la Ley N° 29785 “Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT”.

Entonces, no solo tenemos que hay una obligacion de
respetar y cumplir con lo sefialado en el Convenio 169,
por mandato expreso del art. 55° de la Constitucion?®,
sino que ademas el mismo derecho a la consulta pre-
via es una expresion del derecho constitucional a la
participacion ciudadana, reconocido en el art. 2° inc.

A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos
tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién o revocacién de autoridades, de iniciativa legislativa y de

referéndum.

25 Datos tomados del Informe de Gestion semestral de la Segunda Vicepresidencia. En http://www.congreso.gob.pe/congre-
sista/2011/jceguren/documentos/InformeSemestralSegVic.pdf

26 Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.




17 y art. 31°; ademas de formar parte de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas al estar ligado
a derechos como la identidad cultural, la tierra y el
territorio, a priorizar su desarrollo, entre otros.

En América Latina, el avance en relacién a la aplica-
cién de la consulta en medidas legislativas es bastante
disimil. En ese sentido, pasaremos a resefiar legisla-
ciéon comparada en materia de aplicacion del derecho
a la consulta en el proceso legislativo de experiencias
maés cercanas de paises signatarios del Convenio 169
de la OIT, no solo por historias compartidas, sino tam-
bién por la similitud del tramado social de estas socie-
dades, y del sistema juridico que los rige.

A) Bolivia

En el caso boliviano, los Pueblos Indigenas son los
actores principales en los procesos sociales y politi-
cos nacionales, y existe un alto grado de visibilidad y
reconocimiento legal de sus derechos.

Bolivia es el primer pais en reconocer con fuerza de
ley nacional el Convenio 169 y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (Leyes de la Republica No. 1257 y No.
3760 respectivamente)?’.

Asimismo, el 07 de febrero del 2009 entro en vigor la
nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia, la cual amplia significativamente el cata-
logo de derechos de los pueblos indigenas, tomando
en cuenta plenamente las provisiones del Convenio
169 de la OIT y de la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Pueblos Indigenas?.

En relacién al reconocimiento del derecho a la con-
sulta previa, libre e informada de los pueblos indige-
nas, la Constitucién reconoce expresamente:

“Articulo 30.11

En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo
con esta Constitucion las naciones y pueblos indi-
gena originario campesinos gozan de los siguien-
tes derechos:

(-nr)

15. A ser consultados mediante procedimientos
apropiados, y en particular a través de sus institu-
ciones, cada vez que se prevean medidas legisla-
tivas o administrativas susceptibles de afectarles.
En este marco, se respetard y garantizara el dere-
cho a la consulta previa obligatoria, realizada por
el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la
explotacion de los recursos naturales no renova-
bles en el territorio que habitan”.

Pero ademas, la obligatoriedad de la consulta se
encuentra reconocida en el articulo 352° de la citada
Constitucion Politica de Bolivia:

“La explotacion de recursos naturales en deter-
minado territorio estard sujeta a un proceso de
consulta a la poblacion afectada, convocada por
el Estado, que serd libre, previa e informada. Se
garantiza la participacion ciudadana en el pro-
ceso de gestion ambiental y se promoverd la con-
servacion de los ecosistemas, de acuerdo con la
Constitucion y la ley. En las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, la consulta ten-
dra lugar respetando sus normas y procedimien-
tos propios”.

Actualmente en Bolivia se viene debatiendo el
Anteproyecto de Ley Marco de Consulta; uno

27 Héctor Aimendrades: “Panorama Juridico del Derecho Internacional Indigena”

En http://www.iladir.org/notas_coyuntura/al.pdf

28  Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas:

Misién a Bolivia, Sr. Rodolfo Stavenhagen, p.18.
Art. 30.11

En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucién las naciones y pueblos indigena originario campe-

sinos gozan de los siguientes derechos:
1. A existir libremente.




presentado por el Equipo Multidisciplinario del
Ministerio de Gobierno; y el otro por la Comision
Nacional de la Confederacion de Pueblos Indigenas
de Bolivia (CIDOB) y el Consejo Nacional de Ayllus
y Markas del Qullasuyo (CONAMAQ), quienes
reunidos los dias 26 y 27 de noviembre de 2012 en
Vinto-Cochabamba aprobaron el Anteproyecto de
ley marco de “Consulta y consentimiento previo,
Libre e informado a las Naciones y Pueblos indigenas
originarios, de cumplimiento obligatorio por el Estado
Plurinacional”.

El mismo sefiala en relacion a la institucionalizacion
de la consulta previa:

Articulo 3. En sujecion a los principios y derechos
enarbolados en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especialmente lo previsto en
el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, la Constitucién Politica del Estado
y lo previsto en el articulo sequndo de la presente
ley, en circunstancias que el Estado pretenda a
través de sus propias instituciones o mediante
adjudicacion a terceros, realizar trabajos de
exploracion, explotacion de recursos mineralégi-

cos, energéticos, hidrocarburiferos, arqueoldgicos
o de otra naturaleza, dentro las tierras o terri-
torios ancestrales ocupados por las Naciones y
Pueblos Indigena Originario y Comunidades Afro
Bolivianas, asi como adoptar medidas legislativas
o administrativas que tiendan a afectar intereses
y derechos de estos pueblos, deberd realizarse la
respectiva consulta, con anticipacién a dichas
medidas o actividades (subrayado nuestro)

La obligatoriedad de llevar cabo la consulta, asi como
la vinculatoriedad del acuerdo producto del proceso
de consulta, se encuentra expresamente reconocido:

Articulo 5. La Consulta previa a las naciones y
pueblos indigenas originarios mencionados en el
articulo tercero de la presente ley, tendrd caracter
obligatorio y de ineludible cumplimiento, siendo
nulas todas las actuaciones que realicen en caso
de omitirse tal obligacion.

Articulo 6. Los resultados de la Consulta Previa a
las naciones y Pueblos Indigena Originario y comu-
nidades Afro Bolivianas, tendrdn efecto vinculante
(subrayado nuestro), en consecuencia deben apli-
carse en forma inmediata, sin excusa alguna, por

2. A su identidad cultural, creencia religiosa, espiritualidades, practicas y costumbres, y a su propia cosmovision.
3. A que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se inscriba junto a la ciudadania boliviana en su
cédula de identidad, pasaporte u otros documentos de identificacién con validez legal.

4. A la libre determinacion y territorialidad.

5. A que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado.

6. A la titulacion colectiva de tierras y territorios.
7. Ala proteccion de sus lugares sagrados.

8. A crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacién propios.
9. A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y sus simbolos y vesti-

mentas sean valorados, respetados y promocionados.

10. A vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de los ecosistemas.
11. Alla propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi como a su valoracién, uso, promocion

y desarrollo.

12. A una educacién intracultural, intercultural y plurilingiie en todo el sistema educativo.
13. Al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovision y practicas tradicionales.
14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su cosmovision.

15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetara y garantizara el de-
recho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacién de los
recursos naturales no renovables en el territorio que habitan.

16. A la participacion en los beneficios de la explotacién de los recursos naturales en sus territorios.

17. A la gestion territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables
existentes en su territorio sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros.

18. A la participacion en los érganos e instituciones del Estado.




parte de las entidades estatales y particulares, bajo
pena de ser sometidos quienes incurran en la omi-
sién, a las acciones legales pertinentes.

En relacion al proceso de consulta previa, este Ante-
proyecto sefiala 04 etapas preclusivas (Articulo 12°):

La primera se refiere a la toma de contacto con los
pueblos que podrian ser afectados por la adopcién
de parte del Estado de una medida legislativa o admi-
nistrativa o implementacion de proyectos, obras, tra-
bajos de exploracién o explotacién en tierras y terri-
torios poseidos ancestralmente por dichos pueblos,
pudiendo también éstos de oficio tomar contacto con
el Estado.

La segunda etapa se refiere a las reuniones explicati-
vas e informativas hacia estos pueblos respecto a las
iniciativas estatales en dichas tierras y territorios. La
tercera etapa comprende la toma de decisiones por
parte de los pueblos, una vez concluidas las sesiones
informativas. La cuarta etapa esta referida a la suscrip-
cién de acuerdos. Siendo que, ninguna etapa podra
materializarse si antes no se cumplié la anterior.

Cabe sefalar, que los acuerdos arribados entre los
representantes del Estado y los representantes legi-
timos de los pueblos indigenas u originarios tendrén
todo el valor juridico necesario, son de efecto vin-
culante y cumplimiento obligatorio (Articulo 28°).
Siendo ademas que los acuerdos surgidos del proceso
de consulta previa, deben estar sujetos a evaluacion
periédica, en aras de mejorar sus efectos, en favor de los
pueblos, sin perjuicio de su cumplimiento obligatorio en
todo momento (Articulo 34°).

B) Ecuador

En 1998 Ecuador ratifico el Convenio 169 OIT y la
Constitucién configuro al Estado Ecuatoriano como
una entidad pluricultural y multiétnica, consagrando
en él una serie de derechos colectivos de los pueblos
indigenas y estableciendo diversos 6rganos politicos
y administrativos para facilitar la aplicacién de estos
derechos. En este sentido, el art. 80.5 consagraba
el derecho de los pueblos indigenas y negros o afro
ecuatorianos a “ser consultados sobre planes y progra-

mas de prospeccion y explotacion de recursos no renova-
bles que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
que esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y
recibir indemnizaciones por los perjuicios socio ambien-
tales que les causen”.

Tras la reforma constitucional, la Constitucion del
2008, establece en su primer articulo que “el Ecua-
dor es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democrdtico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico”; e incorpora en el
articulo 57 inc.17, entre otros, el derecho a la con-
sulta previa en materia legislativa:

“Art. 57. Se reconoce y garantizard a las comu-
nas, comunidades, pueblos y nacionalidades indi-
genas, de conformidad con la Constitucién y con
los pactos, convenios, declaraciones y demds ins-
trumentos internacionales de derechos humanos,
los siguientes derechos colectivos:

()

17. Ser consultados antes de la adopcion de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera
de sus derechos colectivos.”

Este reconocimiento se enmarca dentro del derecho
a la consulta previa, libre informada, reconocido en el
inciso 7 del citado articulo:

“'7. La consulta previa, libre e informada, dentro
de un plazo razonable, sobre planes y programas
de prospeccion, explotacién y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren en sus
tierras y que puedan afectarles ambiental o cul-
turalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por
los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban realizar
las autoridades competentes serd obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de
la comunidad consultada, se procederd conforme
a la Constitucion y la ley.”

En este sentido, el 13 de junio del 2012, la Asamblea
Nacional de Ecuador aprobé el “Instructivo para la
Aplicacién de la Consulta Prelegislativa”, el cual ha




sido publicado en el Registro oficial 733 del 27 de
junio del 2012.

Este Instructivo establece como 6rgano responsable
de la Consulta Prelegislativa, a la Asamblea Nacio-
nal, a través de la respectiva Comisién Especializada
Permanente u Ocasional, siendo el Presidente de la
respectiva Comision el responsable del desarrollo de
la misma. Para este efecto, se contara con el apoyo
técnico y logistico de la Unidad de Participacion Ciu-
dadana de la Asamblea Nacional (Art. 4°).

En relacién a la pertinencia de la consulta, en el informe
para primer debate de un proyecto de Ley que podria
afectar los derechos colectivos de las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo
afroecuatoriano o del pueblo montubio, la Comisién
Especializada Permanente u Ocasional a cargo de su
tratamiento presentara al Pleno de la Asamblea Nacio-

nal, su opinién expresa y fundamentada de someter
determinados temas del proyecto de Ley a consulta
prelegislativa. Durante el primer debate del proyecto
de Ley, el pleno de la Asamblea Nacional aprobara, por
mayoria absoluta de sus miembros, la realizacién de la
consulta prelegislativa (Art. 5°).

En cuanto al desarrollo del procedimiento de con-
sulta, el citado Instructivo establece 04 fases de la
consulta (Art. 6°):

Fase de preparacion

Fase de convocatoria publica

Fase de informacién y realizacion

Fase de analisis de resultados y cierre de la con-
sulta prelegislativa

=

Las mismas se desarrollaran de acuerdo al siguiente
cronograma:

m ACTIVIDAD REFERENCIA RESPONSABLE DURACION

Decision de realizar la Consulta Art. 5° Pleno de la Asamblea 1 dia
Prelegislativa. Nacional
2 Entrega al Presidente de la Asamblea. Art. 7° Comisién Especializada
Nacional de los temas sustantivos.
3 Definicién de formularios para consulta. Art. 8° Consejo de Administracion
Legislativa Término 05
4 Convocatoria a Consulta Prelegislativa. Arts. 7°y 9°  Presidente de la Asamblea s
Nacional
5 Instalacién de oficina de central de
coordinacion y oficinas provinciales de
informacién y recepciéon de documentos.  Art. 10° Asamblea Nacional
6  Inscripcion de los sujetos de consulta. Art. 11° Asamblea Nacional Término 05
dias
7  Envio de listado e inscritos a la Comisién Art. 13° Presidente de la Asamblea
Especializada. Nacional
. .z . . .7 . . 01 dia
8  Entrega de informacion a sujetos de Art. 15° Comision especializada
consulta.
9  Recepcién de resultados. Art. 16° Comisién Especializada Plazo de 20
dias
10 Envio de resultados. Art. 17° Oficinas de Informacién Plazo de 02
dias




m ACTIVIDAD REFERENCIA RESPONSABLE DURACION

11 Compilacién de resultados. Art.

12 Realizacién de audiencias publicas Art.
provinciales.

13 Convocatoria a Mesa de didlogo nacional.  Art.

14 Desarrollo de la Mesa de Didlogo Nacional. Art

15 Elaboracién del Informe Final de resultados Art.
de la consulta prelegislativa.

16 Incorporacién de consensos obtenidos al ~ Art.
Informe para Segundo Debate.

17  Envio del Informe final de resultados de la  Art.

Consulta prelegislativa al Presidente de la
Asamblea Nacional.

En aplicacion de las normas antes citadas se llevo a
cabo en el Ecuador el proceso de consulta prelegisla-
tiva de la Ley Organica de Culturas, que tuvo su inicio
el 8 de agosto del 2012 y concluyé el 3 de enero del
2013, en un proceso llevado a nivel de las provin-
cias, en una primera etapa, y en una mesa de diadlogo
nacional, en una segunda etapa.

El documento recoge los consensos alcanzados sobre
los temas sustantivos de la Ley de Culturas entre las
organizaciones indigenas nacionales, tales como
CONAIE?, FENOCIN3?, FEINE3', FEI32 Y ASONE33
(afros); no habiendo consenso en el tema de la crea-
cién de un Fondo de Culturas.

El 11 de enero de 2013, el presidente de la Comision
de Cultura, Marco Murillo, indic6 que los documen-
tos, tanto del anexo del proyecto de Ley Orgénica
de Culturas, cuanto el informe final de la consulta
prelegislativa, donde se recoge el desarrollo de ésta,
deberan serén incluidos en la sesién del Pleno, para

29
30
31
32
33

Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador.

Asociacién de Negros del Ecuador.

17° Comisién Especializada Término de
05 dias

18° Comisién Especializada Plazo de 30
dias

19° Asamblea Nacional Plazo 03 dias

19° Comisién Especializada Plazo 05 dias

20° Comisién Especializada Plazo 07 dias
20° Comisién Especializada
20° Comisién Especializada

la fecha que el Presidente de la Legislatura estime
pertinente.

Finalmente en la Asamblea Nacional, en la primera
quincena de enero, se inici6 el debate de Ley de Con-
sulta Prelegislativa de las Comunas, Comunidades,
Pueblos y Nacionalidades del Ecuador (existen cuatro
proyectos de leyes con ese proposito).

De otro lado en agosto de 2012 el Poder Ejecutivo
aprobé el “Reglamento para la ejecucién de la con-
sulta previa libre e informada en los procesos de lici-
tacion y asignacion de éreas y bloques hidrocarburi-
feros” (Decreto Ejecutivo No. 1247 publicado en el
Registro Oficial No. 759 de 2 de agosto de 2012).

C) Colombia

Si bien no cuentan con una ley de consulta, el mayor
desarrollo sobre el contenido y los elementos del

Confederacién Nacional de Organizaciones campesinas, indigenas negras.
Consejo de Pueblos y Organizaciones Indigenas Evangélicas del Ecuador.
Confederacion de pueblos organizaciones Indigenas campesinas del Ecuador.




derecho a la consulta previa se ha dado de la mano
de la jurisprudencia de las Corte Constitucional de
Colombia.

Asi, si bien el derecho a la consulta previa no se men-
ciona expresamente en la Constitucion Colombiana,
éste ha sido configurado por la Corte Constitucional
Colombiana a partir del reconocimiento del derecho
a la participacion (art. 40), el derecho a un medio
ambiente sano (art. 39°), y la planificacion estatal del
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales
(art. 80°).

Asi la interpretacion sistematica se ha configurado entre
el derecho a la participacion (art. 40°) y el art. 330°, que
dispone que la explotacion de los recursos naturales en
territorios indigenas se realice sin desmedro de la inte-
gridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas y que “en las decisiones que se adopten respecto
de dicha explotacion, el Gobierno propiciard la participa-
cion de los representantes de las respectivas comunidades”.

A continuacion, resefiamos el desarrollo jurispruden-
cial de la Corte Constitucional de Colombia en rela-
cién al derecho a la consulta previa:

1998

1999

2003

2005

2006

2003

2009

2009

2011

T-652

T-634

SU-383

T-737

T-880

T-955

T-154

T-769

T-129

Contra la construccion de hidroeléctrica
no consultada.

Demanda contra la decisién de una
Asamblea Departamental por crear
un municipio en territorios de Pl
inconsultamente.

Contra la Implementacion de programa
de erradicacién de cultivos sin previa
consulta.

Contra la decision administrativa
municipal no consultada con PI.

Contra la certificacion del Ministerio del
Interior y Justicia que negé presencia
de pueblos indigenas en zonas de
explotacién minera.

Contra la explotacién maderera en
territorios afrocolombianos sin consulta.

Sobre la licencia ambiental para la
construccién de represa sin consulta
previa.

Contra una concesion para la
exploracion y la explotacién minera no
consultada.

Contra varios proyectos (carretera,
conexion eléctrica y prospeccién minera)
que no habian sido consultados.

Se orden6 la indemnizacién de la
comunidad indigena pues la obra ya
habia sido ejecutada.

Fue rechazada porque se tramitaba en
otra jurisdiccion.

Se ordend que se consulte con los
pueblos indigenas.

Se ordend la consulta de la misma.

Se ordend la suspension y la consulta de
la misma.

Se ordend la suspension y la consulta de
la misma.

Se declaré infundada pues esta si habia
sido consultada la misma a buena parte
de las comunidades indigenas.

Se ordend la suspensién y la inmediata
consulta de la misma.

Se ordend la suspension y la inmediata
consulta de los mismos.

Elaboracion: Juan Carlos Ruiz Molleda en “La implementacién del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas”.
En http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo20122011-150924.pdf




En tanto, algunas medidas legislativas declaradas
inconstitucionales por la Corte Constitucional de
Colombia por falta de consulta previa son3*:

* Ley General Forestal : C-030/2008

*  Estatuto de Desarrollo Rural: C-175/2009

* Ley 1214 del 2008, aprobatoria del “Acuerdo
para el desarrollo integral y asistencia bésica de
las Poblaciones Indigenas Wayuu de la Republica
de Colombia y la Republica de Venezuela”

e Art. 2° del Acto Legislativo 01/09 (Reglas para la
inscripcién de candidatos para la circunscripcion
especial indigena): C-702/2010

e Reforma de Cédigo de Minas: C-366/2011

e Art. 28.2. del Proyecto de Ley Estatutaria sobre
organizacion y funcionamiento de partidos politi-
cos (reglas para inscripcion de candidatos para la
circunscripcién especial indigena ): C-490/2011

A modo concluyente, podemos resefiar las experien-
cias comparadas de Bolivia, Ecuador y Colombia en
materia de aplicacién de la consulta previa en medi-
das legislativas de la siguiente forma (Ver cuadro en la
pagina siguiente).

A la fecha existen algunas propuestas3> que buscan
regular el derecho a la consulta previa en el Congreso,

sin embargo dichas propuestas han encontrado dife-
rentes criticas y observaciones en su contenido.

Esta situacion se explicaria porque el principal obsta-
culo de la implementacion de la consulta previa en el
Congreso tiene que ver con la naturaleza politica del
Congreso, ya que, como se sefialé anteriormente, si
bien tiene un dmbito técnico legislativo, sin embargo
es fundamentalmente un foro politico de toma de
decisiones, donde ademas los congresistas no estan
sujetos a mandato imperativo. Esta situacién, haria
dificil garantizar que los acuerdos a los que se arribe
con las organizaciones de pueblos indigenas sean
complicadas de mantener a nivel del Pleno, por ende
no se cumpliria el caracter vinculante de los acuer-
dos — en caso haya — producto de la consulta previa.
Incluso, aun logrado el apoyo del Pleno, cabe la posi-
bilidad de la observacién del Poder Ejecutivo (dere-
cho de “veto” del Presidente de la Republica, segin
el Art. 108° CP).

De ahi que esas propuestas formulen importantes
cambios del Reglamento del Congreso; que en la
medida que sean muy complejos podria devenir en la
dificultad para su aprobacion y por ende redundaria
en la no implementacién del derecho a la consulta
previa para medidas legislativas.

Es por ello que consideramos importante, al elaborar
una propuesta, orientarla en la bisqueda de la viabili-
dad de implementacién de la misma, para lo cual seria

34  Tomado de la Ponencia de Johanna del Pilar Cortés Nieto en el | Foro Internacional: “El derecho a la consulta previa de
medidas legislativas”. En https://docs.google.com/a/pucp.pe/file/d/0B5ShWn-aDuaOgqWWhDc3FPNHZtUjA/edit.

35 o
tica de los pueblos indigenas.

Comisién Multipartidaria del Congreso de la RepUblica encargada de estudiar y recomendar la solucién a la problema-

e Proyecto de Ley 3344-2008-CR “Proyecto de Resolucién Legislativa que establece el procedimiento legislativo de con-
sulta previa a los pueblos indigenas conforme al Convenio 169 OIT y modifica diversos articulos del Reglamento del

Congreso de la Republica”.

e Propuesta del Dr. César Delgado Guembes “La consulta previa a los pueblos indigenas y el proceso legislativo peruano

(Convenio OIT 169)” de mayo del 2012.

e Andlisis de la ley de consulta previa a los pueblos indigenas y criterios para su implementacién en el contexto del de-
bate del proyecto de Ley forestal y de fauna. Comisién Agraria del Congreso de la Republica. Noviembre 2010.

e Propuesta para la regulacién del derecho a la consulta pre legislativa a pueblos indigenas, la iniciativa legislativa indigena
y los canales de comunicacién entre el parlamento y los pueblos indigenas. Instituto de Defensa Legal (IDL). Agosto 2012.

¢ Informe “Implementacién del Derecho a la consulta previa, libre e informada y de buena fe de los pueblos indigenas
u originarios en el Congreso de la Republica”. Grupo de Trabajo “Reglamento e implementacién de la Ley de consulta
previa en el Congreso de la Republica”. Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicos, Afroperuanos, Ambiente y ecolo-

gia. Periodo Legislativo 2011-2012.




Consulta en

Incorporacion Vinculatoriedad

o Procedimiento Instrumento Metodologia
constitucional L del acuerdo
Legislativo
SI SI Anteproyecto 1. Toma de contacto con  SI
de Ley Marco los pueblos que podrian
Art. 30.11 de Consulta ser afectados.
. presentado por 2. Reuniones explicativas e
S Art. 352 la Comision informativas.
3 nacional de la 3. Toma de decisiones por
Confederacion de parte de los pueblos.
Pueblos Indigenas 4. Suscripcion de acuerdos.
de Bolivia
(CIDOB).
SI SI Instructivo para 1. Fase de preparacion. NO
la Aplicacion 2. Fase de convocatoria
~ Art.57inc.7 de la Consulta publica.
S y17 Prelegislativa. 3. Fase de informacién y
(4]
g realizacion.
- 4. Fase de andlisis de
resultados y cierre de la
consulta prelegislativa.
SI SI No existe un 1. Preconsulta para fijar NO
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incidencia en la
decisién — intervencion
atil.




importante complementar, en lo que corresponda, lo
que ya establece la Ley N° 29875, Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT. Con esto
habria unidad de criterio en la legislacion de la materia
aplicable a las entidades del Estado, lo cual redundara
en mayor previsibilidad y simpleza para los pueblos
indigenas u originarios. Asimismo, debemos contri-
buir al fortalecimiento de la institucionalidad del Con-
greso, para lo cual consideramos necesario promover
complementariamente espacios de participacién ciu-
dadana; empoderar la labor de la Comisién de Pue-
blos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos Ambiente y
Ecologia, e identificar instancias dentro del Congreso,
que complementando la labor del Pleno, puedan ser
representativas en un proceso de didlogo con las orga-
nizaciones de los pueblos indigenas u originarios.

Antes de presentar nuestra propuesta de implementa-
cién de la consulta previa en el procedimiento legis-
lativo, pasaremos a analizar la propuesta de la Con-
gresista Verénika Mendoza, la cual ha presentado el
Proyecto de ley N° 1183/2011-CR “Resolucién Legis-
lativa que modifica el Reglamento del Congreso de
la Repulblica y agrega como anexo el procedimiento
legislativo de consulta previa a los pueblos indigenas
sobre medidas legislativas que les afecten”, el cual ini-
cialmente solo fue derivado a la Comisién de Consti-
tucion y Reglamento y recién a principios de enero de
2013 fue derivado a la Comision de Pueblos Andinos,
Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia.

*  Proyecto de Ley N° 1183/2011-CR presentado

por la congresista Verénika Mendoza. Resumen
El Proyecto de Ley propone el Procedimiento Legis-
lativo de Consulta Previa a los pueblos indigenas,
incluyéndolo como un Anexo Il del Reglamento del
Congreso de la Republica.

Dicho Procedimiento consta de 40 articulos y 6 Dis-
posiciones Complementarias, Transitorias y Finales.

Tiene como antecedente al Proyecto de Ley N°
3344/2008-CR, que “Propone modificar los articulos
27°,35°,65°,70°,73°,75°,77°y 78° del Reglamento
del Congreso, y establecer el procedimiento de
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas del Perd,

establecida en el articulo 6° del Convenio 169 OIT”,
presentado el 18 de junio de 2009 por el Grupo
Parlamentario Nacionalista Unién por el Perd.

A) Criterios de identificacion de los proyectos de
medidas legislativas

e Aplicacion de los criterios de “afectacion” y
“apariencia de afectacion” (Art. 2° y Articulo
15°, tercer parrafo, del Proyecto de Ley)

e El criterio de “afectacion” es definido como
“El efecto juridico de una norma cuyo con-
tenido sea susceptible de modificar directa o
indirectamente la vida, identidad cultural o
goce del territorio y los recursos naturales de
los pueblos indigenas , independientemente de
que su cardcter sea general o abstracto, de que
su propdsito busque beneficiarlos o no, o de
que su contenido les haga referencia explicita
o no” (Art. 4, literal b), del Proyecto de Ley)

e El criterio de “apariencia de afectacion” es
regulado de la siguiente manera: “Se pre-
sume que pudieran afectar a los pueblos indi-
genas los proyectos de medida legislativa cuyo
contenido verse sobre las siguientes materias
generales: Amazonia, propiedad y posesion
rural, régimen agrario, ordenamiento terri-
torial, ambiente y recursos naturales, justicia
intercultural, derechos de igualdad y no discri-
minacion, derechos culturales y religiosos, edu-
cacion rural, patrimonio inmaterial, propiedad
intelectual, mineria, energia, hidrocarburos,
infraestructura eléctrica y gasifera” (Art. 13°
del Proyecto de Ley)

B) Participacion de los indigenas o pueblos indige-
nas en todo el proceso de produccién normativa
(Art. 4°, literal j; Art. 5°, literal e; y, Art. 7° del
Proyecto de Ley)

C) Reconocimiento del principio de no sujecién a
mandato imperativo (Art. 5°, literal f, y Art. 35°
del Proyecto de Ley)




D)

Creacion de una Comision Multipartidaria de con-
sulta previa e incorporacién de un procedimiento
administrativo dentro del procedimiento legisla-
tivo (Art. 12°; Art°® 14, segundo parrafo; Articulo
18°, numeral 18.2; Art. 38°, tercer parrafo; Sexta
Disposicién Final, Transitoria y Complementaria,
numeral 6.5, del Proyecto de Ley)

legislativa debe ser consultado a los pueblos
indigenas, de identificar a las organizaciones
indigenas a ser consultadas y de ejecutar el
procedimiento de consulta respectivo.

()"

“Articulo 65. Son instrumentos procesales
parlamentarios las proposiciones parlamen-

tarias, las Actas y Planes de Consulta y los
Documento Legislativo a Consultar (Art. 4°, lite- dictdmenes e informes de las Comisiones.
ral f; Art. 12°, literal a; Art. 15°, primer parrafo;
Articulo 26°; Articulo 28; Articulo 30°) Las Actas y Planes de Consulta previa a los
Pueblos Indigenas se definen y elaboran de
acuerdo a lo establecido en su propio proce-

dimiento especial. (...) ”

Oportunidad de la consulta (art. 5° literal e)

Propuestas concretas de modificacién al Regla-
mento del Congreso (Tercera Disposicion Final,
Transitoria y Complementaria del Proyecto de

H) Adecuacion de las leyes y resoluciones legislativas
vigentes desde el afo 1995 a los alcances de la
consulta previa (Sexta Disposicion Final, Transito-
ria y Complementaria del Proyecto de Ley)

Modificacién de los articulos 27, 35 y 65 del

Reglamento del Congreso de la RepUblica:

“Articulo 27. La organizacion parlamentaria
del Congreso tiene los siguientes érganos (...)
e) Las Comisiones, que pueden ser ordinarias,
de investigacion, especiales y la Comision
Multipartidaria de la Consulta Previa a los

En relacion a los criterios de identificacion propuestos
en este proyecto de Ley, estos se apartan de lo dis-
puesto por el Convenio 169° OIT, por la Ley 29785
-Ley de Consulta Previa-, por la Sentencia del Tribunal
Constitucional y por la Legislacién y Jurisprudencia
Latinoamericana Comparada. En estos documentos
se establece que las medidas legislativas a ser con-
sultadas previamente deben ser aquellas susceptibles
de afectar directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y originarios3®.

“Articulo 35. Existencincoclases de Comisiones:
e) Comisién Multipartidaria de Consulta Pre-
via a los pueblos indigenas, responsable de
determinar si un proyecto de ley o resolucion

E)
F)
G)
Ley)
pueblos indigenas.
(. . ‘) "
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El Art. 6 del Convenio 169 de la OIT sefiala que:

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

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(
subrayado nuestro)”

El Art. 2° de la Ley 29785 sefiala que el derecho a la consulta “Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consul-
tados de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos (subraya-
do nuestro), sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde efectuar la consulta
respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos derechos”

“( )si bien pueden observarse tres tipos de medidas legislativas: aquellas dirigidas exclusivamente a regular aspectos relevantes
de los pueblos indigenas; normas de alcance general, que podrian implicar una afectacion indirecta a los pueblos indigenas; y
aquellas en la que determinados temas que involucren una legislacion de alcance general, requiera establecer, en algunos puntos,
referencias especificas a los pueblos indigenas; solo en el primer caso la consulta serd obligatoria, por afectarles directamente; y
en el tercer caso, 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 tendrdn que ser materia de una
consulta” [STC 0022-2009-PI/TC, Fundamento. Juridico N° 21] (subrayado nuestro).
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De la redaccion de la férmula legal, se observa
que no hay una referencia Unica a los destina-
tarios de la consulta previa. Asi, en algunos arti-
culados se hace referencia a los “indigenas”, en
otras a los “pueblos indigenas” y en otras a los
“pueblos indigenas u originarios”

Se propone la participacién de los “indigenas” o
“pueblos indigenas” en todas la etapas del proce-
dimiento legislativo, inclusive con asesores cuyos
honorarios seran asumidos por el Congreso de la
Republica.

Se propone que los congresistas “deberan” adjun-
tar una opinién preliminar y formal de alguna
organizacion indigena sobre su propuesta de ley
antes de ingresarlo a la Oficialia Mayor del Con-
greso de la Repulblica. Con esta propuesta: (1)
Se corre el riesgo de que la idea o iniciativa que
tenga cualquier congresista pueda ser “copiado”
por otro congresista u otro interesado; y, (2),
desconocer el deber que tienen los congresistas
establecido por el Art. 23°, literal e, del Regla-
mento del Congreso de formular sus proposicio-
nes debidamente estudiadas y fundamentadas.
Con dicha propuesta se afectaria el derecho de
iniciativa de los congresistas. Los mecanismos
de participacion ciudadana que por practica y
costumbre parlamentaria realiza el Congreso,
asi como la consulta previa estan disefiados para
que la poblacién opine una vez que la propuesta
legislativa sea de conocimiento publico. El Gnico
caso en que se solicita una opinién técnica favo-
rable que debe adjuntarse al Proyecto de Ley es
en lo referido a los Tratados Internacionales (Art.
76°, literal f, Reglamento del Congreso)

No se hace mencién a los demas entes reconoci-
dos por la Constitucién con derecho a iniciativa

legislativa, es decir si estos entes también debe-
ran adjunta la opinién preliminar y formal de las
organizaciones indigenas.

Hay un reconocimiento expreso del principio de
no sujecion al mandato imperativo, sin embargo
el mismo colisionaria con lo que se propone en el
Articulo 35° del Proyecto de Ley, en el sentido de
que los acuerdos adoptados entre las organizacio-
nes indigenas y la Comisién Multipartidaria que
se propone crear seran vinculantes. Queda enton-
ces la duda, de para quien sera vinculante este
acuerdo, ;para los que intervinieron en la consulta
o para los 130 congresistas de la Republica?

La Comisién Multipartidaria que se propone crear
funcionaria como una instancia administrativa
dentro del Procedimiento Legislativo Ordinario;
pues tendria la atribucién de resolver recursos de
apelacién ante la denegacién de una Comision
Ordinaria de que determinado proyecto de ley
sea derivado a la primera Comisién. Inclusive con-
tra lo resuelto por esta Comision los congresistas
o las organizaciones indigenas pueden interponer
apelacién ante la Presidencia de la RepUblica “con
lo que se agota la via administrativa” (sic).

En la propuesta no se establece el procedimiento
administrativo que se debera seguir para la impo-
sicién de los respectivos recursos impugnativos.
Es cuestionable que en un procedimiento par-
lamentario que tiene sus propios mecanismos
de articulacién o de decisién parlamentaria se
proponga incorporar instituciones del Derecho
Administrativo o del Derecho Procesal, mas adn
cuando en la Séptima Disposicion Final, Transi-
toria y Complementaria del Proyecto de Ley se
hace una remisién supletoria solo al Reglamento
del Congreso.

Sentencia C-030 de 2008, Consideraciones y Fundamentos, 4.2.2.2.1, de la Corte Constitucional de Colombia, la cual

versa sobre la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1021”Ley General Foresta

|I/

() tratandose especificamente de

medidas legislativas, es claro que el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a
las comunidades indigenas, sino tnicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de

lo expresado por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT
deberd surtirse en los términos previstos en la Constitucion y en la ley. Asi, en principio, las leyes, por su cardcter general y abs-
tracto, no generan una afectacion directa de sus destinatarios, la cual solo se materializa en la instancia aplicativa”(subrayado

nuestro)




e Se observa una confusién respecto a qué docu-
mento parlamentario deberd ser objeto de con-
sulta previa. Asi, en algunos casos se habla de
“Dictamen aprobado en primera votacién por el
Pleno”; en otras “qué proyectos de medida legis-
lativa”; en otras “proyectos que (...) deben ser
consultados previamente”; en otras “Proyecto
objeto de consulta”.

e Con respecto a la oportunidad de la consulta,
si bien en la etapa en que se propone, esto es,
el Dictamen aprobado en 1ra. Votacion, se ha
llegado ya a un acuerdo politico y mayorita-
rio (incluso unanime); sin embargo el principio
constitucional de la no sujecién a mandato impe-
rativo podria ser invocado por los congresistas al
verse obligados por el Articulo 35° del Proyecto
de Ley a acatar lo acordado por la Comisién Mul-
tipartidaria y los representantes de los pueblos
indigenas y originarios.

e Asimismo, la propuesta resultaria retroactiva en
tanto propone que se revisen las normas desde
1995 en tanto ya hayan afectado derecho de los
pueblos indigenas, es decir aplicar sobre hechos
consumados.

e  Asimismo, propone que la Comisién de Pueblos
Andinos, Amazénicos, Afroperuanos, Ambiente y
Ecologia emita un “Dictamen” a partir de una
“solicitud” de los pueblos indigenas para que el
Congreso adecle determinadas leyes y resolucio-
nes de caracter general al debe estatal de con-
sulta previa. Lo pertinente seria que los afectados
por esa legislacion presenten su iniciativa legisla-
tiva por ellos mismos, cumpliendo los requisitos
de la Ley de Participacion Ciudadana y del Regla-
mento del Congreso, o a través de cualquier con-
gresista.

11.3.4.1 Propuesta de implementacion de la consulta
previa en el Congreso

Teniendo en cuenta lo anterior presentamos nuestra
propuesta sobre las acciones normativas y organizati-
vas que debera adoptar el Congreso de la Republica a
efectos de implementar el procedimiento de consulta

previa en la aprobacién de las leyes y resoluciones
legislativas. Para ello, se desarrollardn los principa-
les aspectos que fundamentan la propuesta y luego
se sefialard coémo los mismos se veran reflejados en
modificaciones al Reglamento del Congreso y en una
reforma constitucional.

Aspectos fundamentales de la propuesta

e  Establecer “filtros” que permitan, en diferentes
etapas del procedimiento legislativo, identificar
las proposiciones que pudieran afectar derechos
de los pueblos indigenas u originarios, y asi iden-
tificar tempranamente aquellos proyectos de ley
que deberian ser objeto de consulta.

e Asi, en la etapa de la iniciativa legislativa, el pro-
ponente debera indicar si su propuesta podria
afectar derechos colectivos de los pueblos indi-
genas u originarios. Luego, en el momento en
que la Vicepresidencia encargada asigna las
comisiones dictaminadoras a las cuales debe
derivarse el proyecto de ley, se debera asignar
como primera comisién dictaminadora, en caso
la propuesta pueda afectar derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios, a la Comi-
sion de Pueblos Andinos Amazénicos, Afroperua-
nos, Ambiente y Ecologia. Para ello es importante
que se dote a las instancias del Congreso, espe-
cialmente la Vicepresidencia, de especialistas de
carrera del servicio parlamentario en temas de
derechos indigenas de tal forma que realicen un
analisis adecuado de las proposiciones legislati-
vas y puedan derivarlos eficientemente, cuando
corresponda; a la Comisién de Pueblos Andinos
Amazédnicos, Afroperuanos, Ambiente y Ecologia.

e Fortalecer los espacios y mecanismos de par-
ticipacion ciudadana para el andlisis y estudio
de las proposiciones legislativas a nivel de las
comisiones ordinarias, a fin de garantizar que
las opiniones, observaciones, comentarios, con-
sultas y todo aporte sea considerado antes de
aprobarse el dictamen correspondiente. En este
punto debemos sefialar que si bien estos meca-
nismos no son en si mismos la consulta previa,
sin embargo si complementan su implementa-




cion. Esto es, en la medida que durante el estudio
de un proyecto de ley se pueda generar espacios
para recoger e incorporar los aportes de la ciuda-
dania, entre ellos también pueblos indigenas u
originarios, estamos sentando las bases para que
luego, la consulta previa propiamente dicha, sea
un espacio que procure el consenso antes que la
confrontacion.

Asimismo, la Oficina de Participacién Ciudadana
del Congreso deberia elaborar una guia de par-
ticipacion ciudadana donde considere una des-
cripcién clara de los mecanismos de participa-
cion, la pertinencia de los mismos segln cada
comision y el estado del estudio del dictamen,
entre otros criterios y disposiciones que promue-
van de manera decidida la participacion ciuda-
dana en la aprobacion de las leyes y resoluciones
legislativas por el Congreso.

Fortalecer la institucionalidad del Congreso, no
solo implementado mecanismos de participacion
ciudadana y haciendo que los mismos sean efec-
tivos, lo cual permitira que se legitime la labor del
Congreso y se refuerce el caracter representativo
de su funcion; sino ademas garantizando que la
Vicepresidencia encargada cuente con especialis-
tas en temas de derechos de pueblos indigenas
para una mejor remisién de las proposiciones a
las comisiones especializadas competentes.

Fortalecer la labor de la Comision de Pueblos
Andinos, Amazénicos, y Afroperuanos, Ambiente
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Reglamento del Congreso de la Republica:
“El Consejo Directivo del Congreso

y Ecologia, dotandole de personal especialista
en temas de derechos de pueblos indigenas y
convirtiéndola en primera comisiéon dictamina-
dora cuando la proposicién esté relacionado con
temas de los pueblos indigenas u originarios. Asi-
mismo, se propone otorgarle la responsabilidad
de conducir la consulta previa hasta la etapa del
proceso de didlogo intercultural, es decir, esta
Comision, por criterio de especializacion, sera la
encargada de identificar a los pueblos indigenas,
a tomar contacto con los representantes de los
pueblos indigenas, acopiar, organizar y brindar
la informacién a dichos representantes, y en caso
que el dictamen haya tenido una opinién favo-
rable por las organizaciones de los pueblos indi-
genas, presentar ante el Pleno la propuesta a fin
de lograr su aprobacién. Asimismo sera la encar-
gada de coordinar las reuniones de didlogo entre
el Consejo Directivo y las organizaciones de pue-
blos indigenas en caso el dictamen inicial haya
sido observado o rechazado por dichas organi-
zaciones o el Pleno haya observado el dictamen
previamente consensuado.

Encargar al Consejo Directivo una labor de repre-
sentacion del Congreso en el proceso de dié-
logo intercultural con los representantes de las
organizaciones indigenas. Esto en la medida que
después del Pleno, el Consejo Directivo3’ es qui-
zés el espacio plural y de concertacién politica
maés importante en el Congreso. “La composicion
plural del Consejo Directivo, es muestra plausible
del caracter representativo del Legislativo, reflejo

Avrticulo 30. El Consejo Directivo esta integrado por los miembros de la Mesa Directiva y los representantes de los Grupos
Parlamentarios que se denominaran Directivos-Portavoces elegidos por su respectivo grupo. A cada Directivo-Portavoz titu-
lar corresponderd un suplente elegido por cada Grupo Parlamentario. En la conformacion del Consejo Directivo se cuidard
procurando guardar similar proporcionalidad a la que exista entre los Grupos Parlamentarios en la distribucién de escafios
en el Pleno del Congreso. Tiene las siguientes funciones y atribuciones:

a) Adoptar acuerdos y realizar coordinaciones para el adecuado desarrollo de las actividades del Congreso.

b) Aprobar el Presupuesto y la Cuenta General del Congreso, antes de su presentacién al Pleno del Congreso por el Presi-
dente ()...)"

“Sesiones del Consejo Directivo del Congreso

Avrticulo 31. El Consejo Directivo del Congreso se reine siempre antes de la realizacion de un nuevo Pleno Ordinario y ade-
mas en todas aquellas oportunidades que lo acuerde o cuando lo convoque el Presidente del Congreso o a solicitud de un
tercio del ndmero legal de sus miembros. El quérum para que el Consejo Directivo del Congreso realice sesiones vélidas es
de la mitad mas uno del nimero legal de sus miembros. Los acuerdos se adoptan por mayoria simple de los presentes.”




orgdnico de un ente tutelar del Estado en el que
confluyen las distintas fuerzas politicas del pais 38
(Resaltado y subrayado nuestro). Por tanto, con-
sideramos que es la instancia que deberia ser la
encargada, en representacion del Congreso, de
dialogar con las organizaciones de las poblacio-
nes indigenas en la bisqueda de un consenso
respecto de la medida legislativa consultada, en
caso las organizaciones de los pueblos indigenas
hayan presentado observaciones o rechazado al
dictamen de la propuesta legislativa. Ademas,
por estar constituido por la Mesa Directiva y los
Directores Portavoces de cada grupo parlamen-
tario, contribuye a lograr un acuerdo politico a
nivel del Pleno.

Lograr la aprobacion del Pleno del Congreso de
los dictdmenes que hayan sido consensuados
entre las organizaciones de los pueblos indige-
nas y el Consejo Directivo. Para ello considera-
mos importante sefialar que mas alld de no estar
sometido a mandato imperativo, los congresistas
como representantes de la Nacién deben consi-
derar, por un lado la obligaciéon de cumplir con
lo sefialado en el Convenio 169, porque es un
tratado al cual se ha sometido el Estado y porque
regula derechos fundamentales de los pueblos
indigenas; y, por otro lado, en la medida que
los pueblos indigenas son parte de la Nacién y
los congresistas son representantes de la nacion,
deben tener muy en cuenta los acuerdos que
pueda alcanzar el Congreso, a través de su Con-
sejo Directivo, con los pueblos indigenas como
parte de la consulta previa. En caso no haya un
consenso o un acuerdo, sera siempre el Pleno
quien decidira.

Necesidad de una reforma constitucional que
reconozca expresamente la consulta previa
como un derecho de los pueblos indigenas y
en particular que los acuerdos que se alcancen
con el Estado, a todo nivel e instancia, son de
obligatorio cumplimiento para las partes que

38

suscriben dicho acuerdo. Esto en la medida que
més alld de una interpretacién constitucional a
favor de los derechos de los pueblos indigenas
y de la consulta previa, es importante que, via
una declaracion del Tribunal Constitucional o via
una reforma constitucional, se establezca clara-
mente que los acuerdos que se alcancen con los
pueblos indigenas, en caso de haberlos, son de
obligatorio cumplimiento para la Estado, inclu-
yendo obviamente al Congreso de la Republica y
al Poder Ejecutivo.

Lo anterior se complementa o tiene fundamento
en que el hecho que uno de los pilares de la con-
sulta previa es el principio de buena fe que se
ve reflejado no solo en la conducta de las par-
tes, sino sobre todo en el cumplimento de los
acuerdos adoptados. El Tribunal Constitucional
en el fundamento 27 del EXP. N.® 0022-2009-PI/
TC (Caso TUANAMA y otros) sefiala que “(...) el
principio de buena fe conforma el niicleo esencial
del derecho a la consulta. El principio de buena
fe, debe ser comprendido como aquel que busca
evitar_actitudes o conductas que pretendan la
evasion de lo acordado, interferir u omitir coo-
perar con el desarrollo de la otra parte o la falta
de diligencia en el cumplimiento de lo acordado.”
(Resaltado y subrayado nuestro)

e Estas propuestas se materializan ademas en una
serie de modificaciones en el Reglamento del
Congreso, y una reforma constitucional; las mis-
mas que seran detalladas en el punto 1.5. de este
documento.

El segundo y tercer parrafo del Articulo 9° de la Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pue-
blos indigenas u originarios, reconocido en el conve-
nio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), establecen que:

Bernales Ballesteros, Enrique y otros. Manual Parlamentario. Serie: Democracia N° 5. Lima, Comisién Andina de Juristas,

2002, pag. 119.




“(...) Las instituciones u organizaciones represen-
tativas de los pueblos indigenas u originarios pue-
den solicitar la aplicacion del proceso de consulta
respecto a determinada medida que consideren
que les afecta directamente. En dicho caso, deben
remitir el petitorio correspondiente a la entidad
estatal promotora de la medida legislativa o admi-
nistrativa y responsable de ejecutar la consulta, la
cual debe evaluar la procedencia del petitorio.

En el caso de que la entidad estatal pertenezca al
Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las insti-
tuciones u organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios, tal acto puede
ser impugnado ante el érgano técnico especia-
lizado en materia indigena del Poder Ejecutivo.
Agotada la via administrativa ante este drgano,
cabe acudir ante los érganos jurisdiccionales
competentes.”

El derecho de peticion de los pueblos indigenas u ori-
ginarios reconocidos en la disposicion anterior ha sido
reglamentado por el Articulo 9° del Reglamento de
la Ley N° 29785, D.S. N° 001-2012-MC; norma que
solo es aplicable al Poder Ejecutivo.

Sin embargo, concordante con precitado segundo
parrafo del Articulo 9° de la Ley N° 29785, en nues-
tra propuesta de incorporar como Anexo Il del Regla-
mento del Congreso de la Republica el “Procedi-
miento Legislativo de Consulta Previa a los Pue-
blos Indigenas u Originarios conforme al Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”
se ha reconocido dicho derecho a los pueblos indige-
nas u originarios de las siguientes formas:

11.3.5.1 Con respecto a la identificacion de la medida
legislativa objeto de consulta

En el sequndo parrafo del Articulo 6° de nuestra pro-
puesta se establece que “(...) Los representantes de las
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instituciones u organizaciones de los pueblos indigenas
u originarios podrdn solicitar el uso de la palabra ante el
pleno de la comisién dictaminadora para sustentar que
determinado pre-dictamen puede afectar sus derechos
colectivos y por tanto pueden pedir que sea objeto de
consulta previa. La comisién resolverd con el voto de la
mayoria simple si acuerda aceptar el pedido.”

11.3.5.2 Conrespecto ala Identificacion de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados

El tercer parrafo del Articulo 8° de nuestra propuesta
sefala que “(...) En caso los representantes de las ins-
tituciones u organizaciones de los pueblos indigenas u
originarios consideren que un pueblo indigena podria
ser afectado por una medida legislativa, y no ha sido
considerado por las comisiones dictaminadoras, podrdn
solicitarles que se considere la participacion de sus repre-
sentantes en la consulta previa. La comision dictamina-
dora remitird la solicitud al Viceministerio de Intercultu-
ralidad para su evaluacién e incorporacion a dicha Base
de Datos, de ser el caso.”

De otro lado, por la naturaleza politica de los 6rga-
nos decisores del Parlamento (ya sea el Pleno de las
Comisiones o el Pleno del Congreso de la Republica
como Ultima instancia) no resultaria aplicable propo-
ner un procedimiento administrativo para el derecho
de peticion de los pueblos indigenas u originarios.
Es mas, el tercer péarrafo del Articulo 9° de la Ley N°
29785, antes citado, prevé la posibilidad de recurrir a
la via judicial ante una denegatoria a lo peticionado
por los pueblos indigenas u originarios solo cuando se
trata del Poder Ejecutivo, el cual esta sujeto y reglado
a lo dispuesto por la Ley General del Procedimiento
Administrativo General y demds normas administrati-
vas aplicables.

El Reglamento del Congreso de la Republica
establece sus propios instrumentos de actuacion
parlamentaria como la Cuestion Previa® y la

Articulo 59. En cualquier momento del debate, con excepcion de aquel en el que se desarrolla la votacion, los Congresistas pueden
plantear una cuestion de orden, a efecto de llamar la atencién sobre la correcta interpretacion y aplicacién del Reglamento del




Reconsideracion*® a la votacién. Si bien estos
instrumentos solo lo pueden ejercitar los congresistas
de la Replblica, sin embargo promoviendo vy
fortaleciendo diversos mecanismos de participacion
ciudadana permitird que los representantes de los
pueblosindigenas u originarios pueden ser escuchados
en los argumentos de su derecho de peticién, lo cual
brindara mayores elementos de juicio a los congresistas
a la hora de decidir o ejercitar la Cuestiéon Previa o
Reconsideracion, ante una denegatoria por el Pleno
de la Comisién Dictaminadora. Inclusive durante
el debate del Pleno via cuestion previa cualquier
congresista podria plantear que determinado pueblo
indigena también deberia ser incorporado en la
consulta previa.

Tal como sefiala el primer parrafo del Articulo 93° de
la Constitucién Politica del Estado “Los congresistas

representan a la Nacion. No estdn sujetos a mandato
imperativo ni a interpelacion.”

Dicha disposicién constitucional consagra el Principio
de No Sujecion a Mandato Imperativo de los congre-
sistas de la Republica. “Aunque el cargo lo deben al ori-
gen popular de la eleccion, no representan directamente
a los electores. Los parlamentarios son intermediarios,
porque es la Nacion la que les otorga el mandato y las
facultades de legislar, controlar y fiscalizar. Por tanto,
actian con criterio de conciencia y alejados de toda
presion. Este argumento es el fundamento por el cual
los parlamentarios no estan sujetos a mandato impe-
rativo (...)"4!

Al respecto, las propuestas que se han formulado para
implementar la consulta previa en el procedimiento
legislativo de aprobacién de medidas legislativas,
incluida la nuestra, tienen como un serio obstaculo la
observancia del referido Principio.

En efecto, realizado la consulta previa sobre deter-
minada medida legislativa que podria afectar algin
derecho colectivo reconocido por el Convenio 169

Congreso. Deben citar el articulo o los articulos materia de la cuestion. El Presidente concederd un mdximo de dos minutos para
plantearla y de inmediato la someterd sin debate a votacion. En casos excepcionales puede abrir debate sefialando el tiempo
mdximo que concederd a cada orador para intervenir. En caso de duda extrema que no pueda ser dilucidada de inmediato por el
Pleno, el Presidente enviard el asunto a la Comision de Constitucion y Reglamento, para que opine a mds tardar dentro de los tres

dias, suspendiéndose el debate sobre la materia.

Las decisiones del Pleno en materia de cuestiones de orden serdn registradas por la Oficialia Mayor del Congreso. Pueden ser

invocadas en casos andlogos que se planteen en el futuro.
Cuestiones previas

Articulo 60. Las cuestiones previas se plantean en cualquier momento del debate y antes de las votaciones, a efecto de llamar la
atencion sobre un requisito de procedibilidad del debate o de la votacion basado en hechos o solicitar el regreso de un asunto a
Comisiones por no encontrarse suficientemente estudiado. El Presidente concederd un mdximo de tres minutos para plantearla y
de inmediato la someterd sin debate a votacion; sin embargo, en casos excepcionales puede abrir debate, sefialando el tiempo

mdximo que concederd a cada orador para intervenir.
40 Reglamento del Congreso de la Republica:

Rectificacion de las votaciones, reconsideraciones y quérum

Articulo 58. (...) Las reconsideraciones se presentan por escrito luego de las votaciones y su aprobacion requiere el voto de mds
de la mitad del ndmero legal de Congresistas. No proceden los pedidos de reconsideracion sobre una reconsideracion previamente
votada, con excepcion del pedido que presenten por una sola vez los voceros de los grupos parlamentarios que representen a los
3/5 del ndmero legal de Congresistas, los que para su aprobacion requieren el voto de los 2/3 del niimero legal de Congresistas.
No se puede presentar reconsideraciones después de aprobada el acta o de la dispensa de dicha aprobacion (...)

Cuando el resultado de alguna votacion sea inferior al quérum establecido, el Presidente queda autorizado para volver a someter
el tema a votacion el mismo dia, sin necesidad de que sea tramitado con una reconsideracion y continudndose la sesion con el

debate de otros asuntos.”

41  Bernales Ballesteros, Enrique y otros. Manual Parlamentario. Serie: Democracia N° 5. Lima, Comisién Andina de Juristas,

2002, pag. 72.




de la OIT de los pueblos indigenas u originarios y
habiéndose llegado a un acuerdo entre los repre-
sentantes de dichos pueblos y los representantes
del Congreso de la Repulblica (Consejo Directivo,
Junta de Portavoces, Comision Multipartidaria, o
cualquiera otra que se proponga), ese acuerdo no
sera vinculante para los 130 congresistas de la Repu-
blica porque estos, dado el caso, podran ampararse
en el referido Principio para no acatar lo acordado
previamente por los congresistas encargados de la
consulta previa; por tanto, cualquier consulta previa
a realizarse corre el riesgo de ser ineficaz si la mayo-
ria de los congresistas decide invocar el mencionado
Principio en el momento del debate y votacién de la
respectiva medida legislativa.

De esta manera, paralela a la implementacion de la
consulta previa en el procedimiento legislativo consi-
deramos necesario hacer una reforma constitucional
que reconozca el caracter vinculante de los acuerdos
adoptados por los representantes de los pueblos indi-
genas u originarios y los representantes del Estado a
todo nivel.

I1.4. Identificacion de los dictamenes

y leyes aprobadas en lo que

va del Periodo Parlamentario
2011-2016, que podrian ser
susceptibles de ser consultadas
o debieron ser consultadas, asi
como los que no deberian ser
sometidos a consulta previa

Para la identificacion de los dictdmenes y leyes apro-
badas que podrian ser susceptibles de ser consultadas
o debieron ser consultadas, es importante previa-
mente tener en cuenta el tipo de medida legislativa
materia de andlisis; y sobre la cual se aplicara el crite-
rio que se propone a fin de determinar si afecta dere-
chos colectivos de pueblos indigenas.

Respecto a la tipologia que debe observarse para
efectos de la consulta previa, el Tribunal Constitucio-

nal ha establecido que las medidas legislativas (leyes
y resoluciones legislativas), pueden ser al menos de
tres tipos: “En este contexto pueden observarse tres
tipos de medidas legislativas, aquellas dirigidas exclu-
sivamente a regular aspectos relevantes de los pue-
blos indigenas, en donde la consulta sera obligatoria,
por afectarles directamente. Y de otro lado, normas
de alcance general, que podrian implicar una afecta-
cion indirecta a los pueblos indigenas. El tercer tipo de
medida legislativa es aquella en la que determinados
temas que involucren una legislacién de alcance gene-
ral, 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 tendrdn que ser materia de una consulta.”
(Resaltado y subrayado nuestro) [STC 0022-2009-PI/

TC, Fundamento. Juridico N2 21].

Ahora bien a lo sefialado por el Tribunal debemos
agregar como otra clasificacion las que denominamos
“normas particulares”, es decir las resoluciones legis-
lativas, que estan referidas a regular casos especificos
y particulares.

A modo de aclaracion, las resoluciones legislativas
son aquellas que el jurista peruano Enrique Chirinos
Soto ha definido como “la ley del caso particular”. En
puridad, representan una excepcién a la caracteris-
tica de la generalidad de la ley, que sefiala que éstas
son dadas para regir de manera colectiva. Se trata de
dispositivos que asignan atribuciones, deberes o san-
ciones a personas especificas; o que otorgan validez a
determinados hechos. En suma, todo lo que no tenga
calidad de generalidad ni determinacién de normas
preceptivas permanentes.

Dentro de las resoluciones legislativas encontramos la
aprobacion de tratados; la concesién de prérroga del
estado de sitio; la autorizacién del ingreso de tropas
extranjeras; la declaraciéon de guerra y firma de paz;
la autorizacion al Presidente de la Republica para salir
del pais; el nombramiento del Defensor del Pueblo o
los miembros del Tribunal Constitucional; la imposi-




cién de la sancién de inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién publica; entre otras*2.

Medidas legislativas declarativas

Por otro lado, del andlisis y revision del inventario de
las medidas legislativas aprobadas en lo que va del
presente Periodo Parlamentario, se han identificado
medidas con contenido declarativos; es decir, normas
que carecen de mandato vinculante o imperativo, dic-
tadas como afirmaciones validas por si mismas, mas
que como hipétesis de que a tal supuesto debe sequir
tal consecuencia, por lo que tienen la particularidad
excepcional de carecer de un supuesto explicito. Sin
embargo, el que las normas carezcan de supuesto no
implica, sin embargo, que no sean obligatorias. Todo
lo contrario, mantienen su vigencia y obligatoriedad*3.

Este es el caso de las medidas legislativas que declaran
una materia de “necesidad publica e interés nacio-
nal”, son de caracter declarativo, puesto que su desa-
rrollo de contenido y procedimental se deberéd dar a
través de un reglamento.

Sobre las medidas legislativas declarativas
de necesidad publica e interés nacional

Las medidas legislativas que declaran un asunto de
“necesidad publica e interés nacional”, son aquellas
cuya pretension orienta la actuacién del Estado en pro
de asegurar en concreto situaciones que benefician a
la ciudadania en su conjunto. Para tal efecto la norma
toma como referencia los aspectos o condiciones con-
sideradas como dtiles y valiosas en la Constitucion®4.
En opinién del Dr. César Landa Arroyo, en la entrevista
realizada con ocasion de este Informe, las normas decla-
rativas generalmente son mandatos que el legislador
establece al Poder Ejecutivo para que éste priorice la
ejecucion de una determinada obra o infraestructura,
ante la imposibilidad del legislador de proponer alguna
iniciativa de gasto en la ejecuciéon del presupuesto.

En base a lo anterior es importante sefalar que las
normas declarativas, si bien en general no regu-
lan un mandato concreto, sin embargo en algunos
casos podrian contener articulos que, mas alla de ser
declarativos, podrian afectar la situacion juridica de
los sujetos a los que regula; por lo que el analisis de
este tipo de norma debe realizarse caso por caso para
efectos de determinar si deben ser objeto de consulta
previa.

De lo sefalado en el punto anterior, para el Tribu-
nal Constitucional Peruano corresponderia la apli-
cacién del procedimiento de consulta previa en dos
casos: el primero, en el caso de las medidas legis-
lativas dirigidas exclusivamente a regular aspectos
relevantes de los pueblos indigenas, y en segundo
lugar en aquellas normas de alcance general que
requieran establecer, en algunos puntos, referencias
especificas a los pueblos indigenas, y en la medida
que estas referencias normativas modifiquen direc-
tamente la situacion juridica de los miembros de los
pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una
manera sustancial.

Sin embargo, y pese a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, y en base al analisis de los dictamenes
y leyes aprobadas en lo que va del presente Periodo
Parlamentario, consideramos que es importante no
limitar el analisis de la afectacion directa a las normas
especificas y generales con referencia a pueblos indi-
genas, sino a todo tipo de medida legislativa, porque
incluso algunas generales o particulares pueden en su
texto contemplar disposiciones que afecten los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas tutelados
por el Convenio 169 OIT.

Por tanto, el criterio para determinar las medidas
legislativas susceptibles de consulta previa sera el de
AFECTACION DIRECTA y su aplicacion sera “el and-
lisis casuistico, porque de la estructura y contenido de

42 GARCIA TOMA, Victor & GARCIA YZAGUIRRE, José. Diccionario de Derecho Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2009.
43 RUBIO CORREA Marcial. El Sistema Juridico Introduccion al Derecho. Fondo Editorial PUCP, 2012, pag. 90.
44 GARCIA TOMA, Victor & GARCIA YZAGUIRRE, José. Diccionario de Derecho Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2009.




cada medida dependera si existe o no una afectacion
directa para los pueblos indigenas. "+

El criterio de la afectacién directa es recogido por el
referido Convenio cuando estipula en el articulo. 6.1.
que:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Conve-
nio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a tra-
vés de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administra-
tivas susceptibles de afectarles directamente;(...)"
(Resaltado y subrayado nuestro)

Asimismo, la Ley 29785 establece que su objeto es
“desarrollar el contenido, los principios y el procedi-
miento del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios respecto a las medidas legisla-
tivas o administrativas que les afecten directamente”
(Resaltado y subrayado nuestro), y se interpreta de
conformidad con las obligaciones establecidas en el
Convenio 169 de la OIT.

Por tanto, se establece el derecho de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas “que afecten

En ese sentido, y segin el Articulo 3°, literal b), del
D.S. N° 001-2012-MC, Reglamento de la Ley N°
29785, Ley de Consulta Previa, “Se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta directamente
al o los pueblos indigenas cuando contiene aspectos que
pueden producir cambios en la situacion juridica o en
el ejercicio de los derechos colectivos de tales pueblos.”

Dicha definicion normativa sigue la linea del Tribu-
nal Constitucional Peruano sefialada en la Sentencia
N° 025-2009-TC, Fundamento Juridico N° 21, antes
citado, y en donde se entiende que la afectacion
directa implicaria “una modificacién de la situacion
juridica de los miembros de los pueblos indigenas, sobre
temas relevantes y de una manera sustancial.”

Asimismo, en la Sentencia C-030 de 2008 de la Corte
Constitucional de Colombia, la cual versa sobre la
demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1021
“Ley General Forestal”, la Corte Constitucional de
Colombia se propuso establecer cuando resulta obli-
gatoria, de acuerdo con el literal a) del Convenio 169
de la OIT, la consulta previa de una medida legisla-
tiva; estableciendo que tratdndose especificamente de
medidas legislativas, “es claro que el deber de consulta
no surge frente a toda medida legislativa que sea sus-
ceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino
Unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas
directamente*, evento en el cual, a la luz de lo expresado

directamente sus derechos colectivos, sobre su exis-
tencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desa-
rrollo. También corresponde efectuar la consulta res-
pecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional y regional que afecten directamente estos
derechos” (Resaltado y subrayado nuestro) (Art. 2
Ley N° 29785).

11.4.2.1 Determinacién de afectacion directa

Para establecer los alcances de la “afectacion directa”
debemos revisar tanto la normativa vigente como
jurisprudencia nacional y comparada.

por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta
contemplada en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT
deberd surtirse en los términos previstos en la Constitu-
cion y en la ley. Asi, en principio, las leyes, por su cardcter
general y abstracto, no generan una afectacion directa
de sus destinatarios, la cual solo se materializa en la ins-
tancia aplicativa. "¢ (Resaltado y subrayado nuestro)

Se evidencia asi la concordancia del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional Peruano con la Corte
Constitucional de Colombia, en relacién a la aplica-
cién de la consulta previa en medidas legislativas, solo
cuando, luego de identificar el tipo de medida legisla-
tiva, ésta cumpla con el criterio de afectacion directa.

45  http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-317-12.htm: Sentencia C-317/12, numeral 4.1.2

46  Sentencia C-030 de 2008, Consideraciones y Fundamentos, 4.2.2.2.1.

*Subrayado nuestro.




Dada la concordancia en relacién al criterio de iden-
tificacion que establece la Corte Constitucional de
Colombia y el Tribunal Constitucional Peruano, pasa-
mos a resefiar el desarrollo jurisprudencial colom-
biano en relacion a la determinacién de la ocurrencia
de afectacion directa, especifica y particular derivada
de una medida legislativa.

Como lo sefiala la Corte Constitucional de Colombia,
“hay una afectacion directa cuando la ley altera el esta-
tus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le
impone restricciones o gravdmenes, o, por el contrario,
le confiere beneficios”#’ Es decir el analisis de la afec-
tacion directa es independiente de que la misma sea
positiva o negativa.

Cabe sefialar al respecto que de las entrevistas realiza-
das, como parte del presente Informe, se recogié una
opinién que incluso sefialaba que no debia hacerse
la distincién entre afectacion directa e indirecta, ya
que la afectacién es una sola, por tanto, una medida
afecta o no afecta, por lo que no cabe utilizar el tér-
mino “afectacion indirecta”. Enfatizando el hecho
que pensar en afectacion directa o indirecta signifi-
caba ademas definir quién sera el encargado de deci-
dir ;qué es afectacion directa y cudl es la gravedad de
la misma?

Asimismo, en la sentencia C-030/08, la Corte Cons-
titucional de Colombia precisé que la especifici-
dad que se requiere de una medida para que active el
deber de consulta, se puede derivar o bien del hecho
de que regule una de las materias del Convenio 169
de la OIT, o bien de que aunque ha sido concebida de
manera general, tiene una repercusion directa sobre los
pueblos indigenas*®.

En este sentido, “en cada caso concreto seria necesario
establecer si opera el deber de consulta, bien sea porque
se esté ante la perspectiva de adoptar una medida legis-
lativa que de manera directa y especifica requla situa-
ciones que repercuten en las comunidades indigenas y
tribales, o porque del contenido material de la medida se

desprende una posible afectacion de tales comunidades
en dmbitos que les son propios”*°.

Ademas, la Corte Constitucional de Colombia en
la sentencia C-175/09, la misma que versa sobre la
demanda de inconstitucionalidad del estatuto de
desarrollo rural, profundizé en la delimitacion de los
criterios para identificar cuando existe una afectacién
de los grupos étnicos directa, especifica y particu-
lar, derivada de una medida legislativa, que activa el
deber de consulta previa, para lo que proveyd distin-
tas formulaciones de la regla:

i. ~ “Para el caso particular de las medidas legislativas,
la consulta se predica solo de aquellas disposicio-
nes legales que tengan la posibilidad de afectar
directamente los intereses de las comunidades. Por
lo tanto, aquellas medidas legislativas de cardcter
general, que afectan de forma igualmente uniforme
a todos los ciudadanos, entre ellos los miembros de
las comunidades tradicionales, no estdn prima facie
sujetas al deber de consulta, excepto cuando esa
normatividad general tenga previsiones expresas,
comprendidas en el dmbito del Convenio 169 de la
OIT, que si interfieran esos intereses”.

ii. ”(...) el deber de consulta previa respecto de
medidas legislativas, resulta juridicamente exigi-
ble cuando las mismas afecten directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello
sucede cuando la materia del proyecto estd rela-
cionada con aspectos que tienen una vinculacion
intrinseca con la definicién de la identidad étnica de
dichos grupos.”.

ii. “(...) para acreditar la exigencia de la consulta
previa, debe determinarse si la materia de la
medida legislativa tiene un vinculo necesario con la
definicion del ethos de las comunidades indigenas
y afrodescendientes, (...) que contiene aspectos
que inciden directamente en la definicion de la
identidad de las citadas indigenas y, por ende, su
previa discusion se inscribe dentro del mandato de

47  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-030/08. Consideraciones y Fundamentos 4.2.2.2.1.
48  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-196/12. Consideraciones y Fundamentos 4.4.1.
49  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-030/08. Consideraciones y Fundamentos 4.2.2.2.1.




proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacién colombiana”.

iv. ~ “Como se sefialé en la sentencia C-030/08, uno de
los parametros para identificar las medidas legisla-
tivas susceptibles de consulta es su relacién con las
materias reguladas por el Convenio 169 de la OIT”.
Aqui cabe acotar que la simple referencia temdtica
a estos asuntos no es suficiente por si misma para
establecer una afectacion directa; se requiere ana-
lizar en cada caso el alcance y contenido especifico
de cada medida como tal, para efectos de estable-
cer su impacto y su nivel de afectacion sobre el dere-
cho, o los derechos, relevante(s) en cada caso.

V. “la determinacion de la gravedad de la afectacion
de la medida legislativa o administrativa deberd
analizarse segun el significado para los pueblos
indigenas y tribales afectados tengan los bienes o
prdcticas sociales interferidas. En otras palabras,
el mandato de reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural, implica que el andlisis
del impacto de las medidas se realice a partir de
las caracteristicas especificas de la comunidad y la
comprension que éstas tienen del contenido mate-
rial de dichas politicas”.

vi.  “aquellas politicas que en razén de su contenido o
implicaciones interfieran directamente con los inte-
reses de las comunidades diferenciadas”.

Por tanto, atendiendo a la especificidad, intrinseco a la
determinacion del criterio de afectacion directa, esta-
remos ante la misma “cuando una norma tiene como
objeto principal de regulacién una o varias comunida-
des indigenas; o cuando la regulacion planteada tiene
mayores efectos en las comunidades indigenas que
aquellos que tiene en el resto de la poblacion”>°. Pero
ademas, la afectacion directa en si misma conlleva
una afectacion relacionada a las materias reguladas
en el Convenio 169 de la OIT, lo que comprende, tal
como expresa la Ley 29785, las medidas legislativas
que afecten directamente sus derechos colectivos,

50 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-063/10.

51 Art. 2 dela Ley 29785.

52  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-175/09.

sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad
de vida o desarrollo®'.

Por otro lado, respecto a la gravedad de la afectacién
de la medida legislativa, la Corte Constitucional Colom-
biana ha sefialado que debe analizarse ésta segin el
significado que tengan para los pueblos indigenas
afectados los bienes o practicas sociales interferidas -
por ejemplo, su territorio. El andlisis del impacto de la
medida se realiza a partir de las caracteristicas especifi-
cas de la comunidad concreta afectada, y de su com-
prension del contenido material de dicha politica>2.

Por lo expuesto, consideramos que el criterio de
afectacion directa de derechos de los pueblos indigenas
es el mejor criterio de identificacion de aplicacién de
la consulta previa en el procedimiento legislativo.
Esto permite, por un lado, abarcar la totalidad de lo
dispuesto por el Convenio 169, pues, en atencion a
la jurisprudencia comparada, consideramos afectacion
directa cuando la medida se relaciona con los derechos
colectivos regulados por el Convenio 169 y guardamos
concordancia con lo estipulado en la Ley 29785, y, por
otro lado, permite no descartar normas que por no
referirse a un pueblo indigena identificado no resulten
plausibles de ser consultadas.

En conclusién, la afectacién directa implica la modifi-
cacion, positiva o negativa, de la situacién juridica de
un pueblo indigena u originario, es decir, de la altera-
cién de un derecho o deber de este pueblo reconocido
tanto en nuestra Constitucion como en el Convenio
169 de la OIT. La metodologia de determinacion de la
ocurrencia de la afectacion directa es una metodologia
casuistica, es decir, de analisis de caso por caso, aten-
diendo al contenido material de la medida legislativa a
analizar, mas alla de la sola referencia normativa a tér-
minos como “pueblos indigenas”, “interculturalidad”
o similares que aludan a dichos pueblos.

Ahora bien, para poder identificar las medidas legis-
lativas que deberian ser objeto de consulta previa,
debemos tener en cuenta las siguientes preguntas,




1. Tipo de medida. ;Ante qué tipo de medida
legislativa nos encontramos?

Como se ha desarrollado anteriormente, debemos
identificar si estamos ante: norma de alcance general,
norma de alcance general con referencias a pueblos
indigenas, norma dirigida exclusivamente a regular
aspectos relevantes de los pueblos indigenas, norma
particular (resoluciones legislativas) o medidas legis-
lativas declarativas. En todos los casos debemos anali-
zar la afectacion directa.

2. Medidas excluidas de consulta previa. ;La
medida legislativa propuesta esta excluida de
consulta previa?

A partir de lo analizado y de la revision de la nor-
mativa vigente podemos sefalar que, en materia de
medidas legislativas, no serdn objeto de consulta pre-
via las medidas legislativas que:

e Normas de caracter tributario o presupuestario,

¢ Normas de seguridad nacional,

e Normas de demarcacion territorial,

e Medidas legislativas que se dicten para atender
emergencias sanitarias, incluyendo la atencion
de epidemias

e Medidas legislativas que se dicten para perseguir
y establecer el control de actividades ilicitas, en
el marco de lo establecido por la Constitucion
Politica del Pert y las leyes vigentes

3. Criterio de afectacion directa. ;Esta medida
legislativa afecta directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u
originarios?

En otras palabras, jen alguno de sus articulos, la
medida legislativa analizada, cambia la situacion juri-
dica o altera de alguna manera el ejercicio de un dere-
cho o deber de algln pueblo indigena u originario?

Entonces, para determinar la afectacion directa de una
medida legislativa tenemos que tomar en cuenta si
el objeto de dicha medida y/o su contenido material
modifica la situacién juridica o ejercicio de derechos o
deberes de un pueblo indigena u originario; sefialando
el articulo en el cual dicha afectacién se concretaria.
Puede ser una afectacion “positiva o negativa” sin
embargo en ambos casos debe ser consultada.

De manera enunciativa, los derechos reconocidos en el
Convenio 169 de la OIT, derecho a la identidad cultu-
ral, a la no discriminacion, a la participacion y consulta,
a la eleccién de prioridad de desarrollo, a conservar sus
costumbres, a una jurisdiccién especial, a la tierra y el
territorio, al uso de los recursos naturales que se encuen-
tran dentro de sus territorios, a no ser trasladados sin su
consentimiento, a la salud y la educacion intercultural,
derecho a condiciones justas de empleo, entre otros.

Es por ello que proponemos la siguiente matriz a fin
de identificar con ella las medidas legislativas que
deberian ser materia de consulta previa (Ver cuadro
de la pagina siguiente).

Analisis de medidas legislativas CONSULTA

Determinacion del tipo de medida legislativa

Tipo Fecha
de Medida de
Legislativa Publicacién

Denominacion

Norma
particular
y/o especial

de

Norma

alcance
general

Aplicacion del
Criterio de 5|
Afectacion

Directa
Norma dirigida Derechos
exclusivamente a | reconocidos

regular aspectos enel
relevantes de los | Convenio 169
pueblos indigenas | OIT (C169)
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con referencias

a los pueblos
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La primera columna refiere al tipo de medida legis-
lativa que se analizara (ley o resolucion legislativa);
adicionalmente se considerara, no siendo medida
legislativa, los dictamenes aprobados en lo que va del
presente Periodo Parlamentario 2011-2016.

La segunda y tercera columnas sefialan el nimero de
la norma a ser revisada, y su fecha de publicacién,
respectivamente. Para el presente andlisis se revisaron
las leyes y resoluciones legislativas desde el inicio del
presente Periodo Parlamentario, es decir desde el 27
de julio del 2011 hasta las aprobadas y publicadas
en diciembre de 2012. En el caso de los dictdamenes
aprobados favorablemente, los que fueron publica-
dos en el Portal del Congreso de la Republica en lo
que va de dicho Periodo.

La tercera columna sefiala la denominacién o nombre
de la medida legislativa, en el caso de los dictame-
nes se indicara ademas la comisién donde proviene el
dictamen, si hubiera mas de una comision dictamina-
dora se analizaran los dictdmenes respectivos.

Luego se sefialan la tipologia de las medidas legisla-
tivas donde se consigna el tipo de medida legislativa
o dictamen, en su caso; es decir, si es una norma de
caracter general, de caracter particular o especial (este
dltimo caso para resoluciones legislativas, por ejem-
plo en el caso de nombramientos, o si esta referida a
un caso especial o particular, etc.), o si es una medida
de alcance general con alguna referencia a pueblos
indigenas o especifica para pueblos indigenas.

En la columna en la que se indica “Aplicacién del
criterio de afectacion directa” se sefiala los derechos
colectivos de los pueblos indigenas reconocidos por
el Convenio N° 169 OIT que podrian ser afectados
por la medida o dictamen analizados.

Finalmente, es importante que al llegar a este punto,
se revise el dictamen o norma a analizar en el marco
de la siguiente pregunta ;la norma o el dictamen a
analizar, en alguno de sus articulos, cambia la situa-
cién juridica de un pueblo indigena u originario, es
decir, afecta o altera un derecho o deber de algin
pueblo indigena? Si la respuesta es afirmativa, no
importa si la afectacion es positiva o negativa, enton-
ces deberia ser objeto de consulta previa.

Para el presente Informe se ha desarrollado un trabajo
de revision, andlisis y sistematizacion de la data esta-
distica de normas legislativas y dictdmenes del Con-
greso de la Republica publicadas en su Portal Web,
en el cual se pudo encontrar todos los dictamenes y
leyes aprobadas desde el inicio del presente Periodo
Parlamentario a diciembre del 2012.

La identificacion de las medidas legislativas, que
debieron y deben ser objeto del procedimiento de
consulta previa, han sido sistematizadas en un Inven-
tario Final, a partir de la tipologia normativa, y apli-
cacion del criterio de afectacion directa, analizando
€aso por caso.

Dictamenes

El Inventario Final de los dictdmenes aprobados y
las leyes y resoluciones legislativas que debieron, y
deben ser objeto de consulta, se realizd en base a una
primera revision de los 1807 proyectos de ley pre-
sentados durante el inicio del presente Periodo Parla-
mentario (2011-2016) a la fecha.

De esta primera revision, realizada en noviembre del
2012, se identific6 258 dictdmenes aprobados, sin
embargo, al realizar la segunda revision, en el mes de
febrero del presente, éstas cambiaron su estado. Por
tanto, de esta segunda revision, se identificé 197 dic-
tamenes aprobados, a los cuales se les aplicé la meto-
dologia casuistica para cada tipo de medida legislativa
analizando la posible ocurrencia de afectacién directa.

Es por ello que luego de la revisién exhaustiva de los
dictdmenes, hemos podido concluir que si bien algu-
nos de ellos tienen referencia a términos como “pue-
blos indigenas”, “comunidades nativas”, “comunida-
des campesinas” o “interculturalidad” entre otros tér-
minos similares; sin embargo no afectan derechos de
los pueblos indigenas, es decir no modifican la situa-
cién juridica de dichos pueblos con su regulacién, no
se otorgan o restringen derechos reconocidos en el

Convenio 169 o en nuestra legislacion.




A manera de ejemplo, queremos presentar un analisis  ®
de algunos dictdmenes a fin de aplicar la metodologia
antes sefialada:

e  Dictamen sobre los Proyectos de Ley 296/2011-
CR y 740/2011-CR. Emitido por la Comisién de
Vivienda y Construccién, que con texto sustitu-
torio propone “Ley que promueve la realizacion
de estudios o ejecucién de proyectos u obras de
acceso al agua potable, alcantarillado y tratamiento
de aguas servidas de caracter y utilidad publica”,
recaido en el proyecto de Ley 296/2011-CR, Ley de
amnistia, fraccionamiento, regularizacién, sanea-
miento y compensacion de deudas tributarias de
las EPS; y en el proyecto de Ley 740/2011-CR, Ley
que facilita las donaciones destinadas a la realiza-
cién del estudio o ejecucién de proyectos u obras
de saneamiento de caracter y utilidad publica.

1. ;Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Este dictamen recae sobre dos proyectos de
ley de caracter particular. El destinatario de
las disposiciones de la misma, y los derechos
y obligaciones generados, son las Entidades
Prestadoras de Servicios de Saneamiento.

2. (;Este tipo de medida legislativa estd

excluida de consulta previa?

Si estd excluida. EI dictamen versa sobre
materia tributaria, dado que “exonera a las
Entidades Prestadoras de Servicios de Sanea-
miento del pago del Impuesto a la renta
por un plazo de 03 afos, contados a partir
de enero del 2013 como consecuencia de
las transferencias financieras, y donaciones
que reciban de entidades publicas, privadas
0 mixtas nacionales e internacionales, que
estén destinadas exclusivamente a la realiza-
cién de estudios o ejecucién de proyectos
u obras de acceso al agua potable, alcanta-
rillado y tratamiento de aguas servidas de
caracter y utilidad publica.”

3. (Esta medida legislativa afecta
directamente derechos colectivos de los
pueblos indigenas?

Este analisis ya no corresponde hacerlo en la
medida que es una materia excluida.

Dictamen recaido sobre los Proyectos de Ley:
1116/2011-CR y 1192/2011-CR. Emitido por la
Comisién de Salud y Poblacién, que con texto
sustitutorio propone la “Ley Reforma del Sistema
Nacional de Salud”

1. ;Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Ante una norma de caracter general, en
tanto pretende regular el Sistema Nacional
de Salud. Describe las funciones, alcances
y componentes del Sistema Nacional de
Salud. Tiene una aplicacién general.

2. ;Este tipo de medida legislativa esta
excluida de consulta previa a razén de la
materia requlada?

No esté excluida.

3. (Esta medida legislativa afecta directamente
a un pueblo indigena u originario?
No afecta. De la revision del objeto y del
contenido material de los proyectos de ley,
y a pesar que se propone la participacién de
“asociaciones y organizaciones de poblacio-
nes excluidas” a través del Instituto Nacional
de Desarrollo de Pueblos Indigenas, Amazé-
nicos y Afroperuanos (INDEPA), sin embargo
no modifica o altera la situacién juridica o
el ejercicio de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas.

Dictamen recaido sobre el Proyecto de Ley:
332/2011-CR Emitido por la Comisién de Salud
y Poblacién, que con texto sustitutorio propone
“Ley General de Inmunizaciones”

1. (Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Ante una norma de caracter general, que
establece el marco de las inmunizaciones
en el Per, y como tal tiene un alcance a
todos los ciudadanos. En ese sentido pre-
tende regular los principios, competencias
y obligaciones a tener en cuenta el pro-
ceso de inmunizacion de la poblacién en
el pais.




2. ;Estetipo de medida legislativa esta excluida
de consulta previa a razén de la materia
regulada?

No esté excluida.

3. (Esta medida legislativa afecta directamente
a un pueblo indigena u originario?
No afecta directamente. Si bien la regula-
cién alcanza de manera general a todos los
ciudadanos, incluido los pueblos indigenas,
y podria ademas considerarse que es una
disposicion que beneficia positivamente a la
salud de la poblacién; sin embargo debemos
sefalar que el proyecto de ley no representa
una alteracién de la situacion juridica o ejer-
cicio de los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas.

Ahora bien, es importante sefialar que seria a
través de la implementacién de la Estrategia
Sanitaria Nacional de Inmunizaciones y del
Esquema Nacional de Vacunacién, por parte
del sector salud, que podria afectarse dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas.

Dictamen recaido sobre los Proyectos de Ley N°
774/2011-CR, 775/2011-CR y 1038/2011-CR.
Emitido por la Comision de Defensa del Consu-
midor y Organismos Reguladores de los Servicios
Publicos que con texto sustitutorio propone “Ley
de Promocién de Alimentacion Saludable para
nifios, nifas y adolescentes”

1. ¢Ante qué tipo de medida legislativa nos

encontramos?

Ante una proyecto de ley de tipo general.
Pretende regular el crecimiento y desarrollo
adecuado de las personas, particularmente
de los nifios, nifias y adolescentes, a través
de una serie de acciones y mecanismos que
alcanzan a todos los ciudadanos peruanos.

2. (;Estetipo de medida legislativa esta excluida
de consulta previa?
No esté excluida.

3. (Esta medida legislativa afecta directamente
a un pueblo indigena u originario?
No afecta directamente. En tanto, el objeto
de este Proyecto de Ley es establecer una

politica nacional de promocién y proteccién
efectiva del derecho a la salud, del creci-
miento y desarrollo adecuado de las perso-
nas, a través de la implementacién de una
serie de acciones educativas, de fomento de
actividad fisica, de regulacién y supervision
de la publicidad, informacién y otras practi-
cas relacionadas con los alimentos y bebidas
no alcohdlicas dirigidas a nifios, nifias y ado-
lescentes.

Siendo que dichas medidas no involucran
una afectacién directa a los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas u originarios,
sino que mas bien constituyen una politica
nacional, de alcance a todos los ciudadanos,
por lo que en todo caso afectarian el ejer-
cicio de derechos o de eleccion a todos los
ciudadanos peruanos.

Dictamen recaido sobre los Proyectos de Ley
104/2011-CR, 139/2011-CR, 141/2011-CR,
282/2011-CRy 530/2011-CR. Emitido porla Comi-
sion de Trabajo y Seguridad Social que con texto
sustitutorio propone “Ley que modifica el numeral
7.2. del articulo 7° y la tercera disposicién transito-
ria y final de la Ley N° 273602, Ley que aprueba
las normas de promocién de sector agrario ”

1. ;Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Norma de caracter general, que regula el
régimen laboral de los trabajadores del sec-
tor agrario.

2. ;Este tipo de medida legislativa estd excluida
de consulta previa?
No esté excluida.

3. (Esta medida legislativa afecta
directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas u originarios?

No afecta directamente. Este proyecto de ley
regula la situacion laboral de todos los traba-
jadores del sector agrario, estableciendo la
remuneracion diaria, el descanso vacacional
y los casos de despido arbitrario. Su alcance,
entonces, afecta la situacion de todos los




ciudadanos que cumplan labor de trabaja-
dor en el sector agrario en igual medida.

Dictamen recaido sobre el Proyecto de Ley N°
97/2011-CR. Emitido por la Comision de Justicia
y derechos Humanos que con texto sustituto-
rio propone “Ley que modifica el articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 992 que regula el proceso
de pérdida de dominio”

1. ¢Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Norma de caracter general que modifica la
Ley de pérdida de dominio.

2. (;Este tipo de medida legislativa esta

excluida de consulta previa?

Si se encuentra excluida. El proyecto de
Ley busca regular la figura de la pérdida
de dominio en los casos de delitos contra
la_administracién publica. Es decir es una
medida que se dictaria para perseguir y esta-
blecer el control de actividades ilicitas.

3. (Esta medida legislativa afecta directamente
a un pueblo indigena u originario?
En la medida que es una materia excluida de
consulta previa, no compete realizar el anali-
sis de afectacion.

Dictamen recaido sobre los Proyectos de Ley
38/2011-CR, 121/2011-CR, 122/2011-CR,
123/2011-CR, 334/2011-CR y 1009/2011-CR.
Emitido por la Comision Pueblos Andinos, Afro-
peruanos, Ambiente y Ecologia, que con texto
sustitutorio propone “Ley que modifica diver-
sos articulos de la Ley 29338, Ley de Recursos
Hidricos”

1. ¢Ante qué tipo de medida legislativa nos

encontramos?

Norma de caracter general que hace refe-
rencia a los pueblos indigenas y origina-
rios. Propone modificaciones a la Ley de
Recursos Hidricos entre otros aspectos en
los principios que inspira la Ley, asi como
en la organizacién de la Autoridad Nacio-
nal del Agua.

2. ;Este tipo de medida legislativa esta
excluida de consulta previa?
No se encuentra excluida.

3. (Esta medida legislativa afecta directa-

mente a los derechos de los pueblos indige-
nas u originarios?
No afecta directamente. Si bien el texto
normativo del dictamen menciona expre-
samente a los pueblos indigenas u origi-
narios lo hace para declarar el principio
de respecto a los usos y costumbres en el
aprovechamiento del recurso hidrico de
las comunidades campesinas comunidades
nativas o pueblos indigenas u originarios.
Sin embargo esta sola referencia no afecta
o altera la condicién o situacion juridica de
los pueblos indigenas, por lo cual no afecta
directamente sus derechos colectivos.

Leyes y Resoluciones Legislativas

Por otro lado, en relacién a la identificacion de leyes
y resoluciones legislativas que debieron ser objeto
de consulta previa, se realiz6 una primera revision
de las leyes y resoluciones legislativas publicadas
durante el presente Periodo Parlamentario (2011-
2016), identificandose, a diciembre del 2012, 175
leyes promulgadas y publicadas en el Diario Oficial
El Peruano. Sobre esta base se realizé6 una segunda
revision, aplicando la metodologia propuesta,
identificando tres leyes que debieron ser objeto de
consulta:

* Ley N° 29785 - Ley del Derecho a la Consulta
previa a los pueblos indigena u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organiza-

cién Internacional del Trabajo (OIT), Publicada
el 07/09/2011

1. (Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Norma que regula de manera especifica
aspectos relevantes de los pueblos indigenas
y originarios. Regula el derecho a la consulta
previa, libre e informada reconocido en el
articulo 6° del Convenio 169 de la OIT.




¢(Este tipo de medida legislativa esta
excluida de consulta previa?
No se encuentra excluida.

¢Esta medida legislativa afecta
directamente a los derechos de los pueblos
indigenas u originarios?

Si afecta directamente.

La norma en mencion, a lo largo de su texto
normativo, afecta directamente el derechoala
consulta previa que tienen los pueblos indige-
nas u originarios y que se encuentra regulado
en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT.

La afectacién se comprueba en la medida
que hay un cambio en el ejercicio del dere-
cho de consulta previa en la medida que se
establecen los lineamientos y parametros
para la implementacién del derecho a la
consulta previa en el Perd.

[l del Titulo Il sobre ejecucion forzadas de
actas de conciliacién y sentencias, asi como
en los articulos 61, 62 y 64 del Titulo V sobre
coordinacion con actores de justicia comuni-
taria, la norma en cuestion modifica la situa-
cion juridica de los pueblos indigenas u ori-
ginarios, estableciéndoles obligaciones - el
deber de colaboracion - para el apoyo y eje-
cucion de las decisiones de los Jueces de Paz.

Esto afecta los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas y originarios en el Con-
venio 169 OIT, en los articulos 8° (respeto
del derecho consuetudinario), 9° (respeto
a los métodos jurisdiccionales tradicional-
mente usados por los pueblos indigenas) y
12° (derecho de acceso a la justicia).

Para mayor detalle, sugerimos revisar en el
punto 1.7. Estudio de caso el analisis a pro-
fundidad de esta norma.

* Ley N° 29824 —Ley de Justicia de Paz, publicada * Ley N° 29908 - Ley que declara de necesidad
el 03/01/2012 publica la expropiacién de inmuebles para la

¢Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?

Norma general que hace referencia a los
pueblos indigenas y originarios. Regula la
instancia de Justicia de Paz como 6rgano
integrante del Poder Judicial cuyos opera-
dores solucionan conflictos y controversias
mediante la conciliacién y a través de deci-
siones de caracter jurisdiccional, conforme a
los criterios propios de justicia de la comuni-
dad y en el marco de la Constitucion.

¢(Este tipo de medida legislativa esta excluida
de consulta previa?
No se encuentra excluida.

¢Esta medida legislativa afecta
directamente a los derechos de los pueblos
indigenas u originarios?

Si afecta directamente.

En los articulos VII del Titulo preliminar, asi
como en los articulos 34, 35y 36 del Capitulo

ejecucion de la obra de gran envergadura del
aeropuerto internacional de Chinchero - Cusco,
publicada el 23/08/2012

1. (Ante qué tipo de medida legislativa nos
encontramos?
Norma declarativa de caracter particular.
Declara de necesidad publica la expropia-
cién de bienes inmuebles de dominio pri-
vado que sean necesarios para la ejecucion
del Aeropuerto Internacional de Chinchero
en la Regién Cusco.

Esta norma si bien es declarativa, sin
embargo en su articulado dispone una serie
de medidas que se deben cumplir para la
construccion del aeropuerto, entre ellas la
expropiacién de los terrenos aledafios a la
obra, asi como el pago de la indemnizacién
correspondiente.

2. ;Estetipo de medida legislativa estd excluida
de consulta previa?
No se encuentra excluida.




3. (Esta medida legislativa afecta
directamente a los derechos de los pueblos
indigenas u originarios?

Si afecta directamente.

La norma en menci6n establece en el
articulo 1° la expropiaciéon de tierras para
la construccion del aeropuerto, asimismo
en el articulo 5° establece que el Gobierno
Regional del Cusco realizara las acciones
necesarias parala compensacion, reubicacion
y/o reasentamiento de la poblacién afectada
por la ejecucion del proyecto.

Esto afectaria claramente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas a su
tierra y territorio; y a no ser traslados sin su
consentimiento, lo cual esté dispuesto en los
articulos 13 y 16 del Convenio 169 de la OIT
respectivamente.

El Inventario Final de las leyes y dictdmenes
aprobados, se podra apreciar en el Anexo Ill.

II.5 Propuesta sobre las acciones

normativas y organizativas que
debera adoptar el Congreso

de la Republica a efectos de
garantizar la implementacion de los
procedimientos de consulta previa

taciéon y luego en la determinacién del pase a
comisiones contemplen un analisis de si podrian
afectar derechos colectivos de los pueblos indi-
genas. En este dltimo punto se sugiere que en
caso se determine que la propuesta puede afec-
tar derechos de pueblos indigenas, se establezca
que la Comision de Pueblos Andinos, Amaz6-
nicos y Afroperuanos, Ecologia y Ambiente sea
la primera comisién dictaminadora. Para ello se
contempla modificar el Reglamento del Con-
greso en los articulos 75 primer parrafo y 77 con
el siguiente texto:

Articulo 75. Las proposiciones de ley deben
contener una exposicion de motivos donde
se expresen sus fundamentes, el efecto de la
vigencia de la norma que se propone sobre
la legislacion nacional, el andlisis costo-
beneficio de la futura norma legal incluido,
cuando corresponda, un comentario sobre su
incidencia ambiental, asi como la identificacion
de los Pueblos Indigenas u Originarios y de sus
derechos colectivos que pudieran ser afectados
con la iniciativa. De ser el caso, la formula
legal respectiva que estara dividida en titulos,
capitulos, secciones y articulos. Estos requisitos
solo pueden ser dispensados por motivos
excepcionales.

Articulo 77. Luego de verificar que la propo-
sicion de ley o resolucion legislativa cumple
con los requisitos reglamentarios formales, la

En base a la propuesta de implementacion de consulta
previa referido en el punto 1.3.4. antes desarrollado, se
presentan las acciones normativas y organizativas que
deberé adoptar el Congreso de la Republica a efectos
de implementar el procedimiento de consulta previa
en la aprobacién de las leyes y resoluciones legisla-
tivas. Esto contempla por un lado modificaciones al
texto mismo del Reglamento del Congreso asi como
incorporar un Anexo Il al Reglamento del Congreso.

oficina especializada de la Oficialia Mayor la
recibe, la registra y dispone su publicacién en
el Portal del Congreso, informando a la vice-
presidencia encargada de procesar y calificar
las iniciativas, indicando las comisiones a las
cuales serdn derivadas. En caso de incumpli-
miento de los requisitos antes sefialados la ini-
ciativa no puede ser recibida y es devuelta para
que se subsanen las omisiones.

La Junta de Portavoces, con el voto de los
tres quintos de los miembros del Congreso
alli representados, puede exonerar de algtn
requisito en forma excepcional, en caso de
proposiciones remitidas por el Poder Ejecutivo
0 que se consideren urgentes. En dichos casos

* Iniciativa legislativa. La propuesta contempla
que las iniciativas legislativas desde su presen-




y tratdndose de proposiciones que puedan
afectar derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios, se remitird al Consejo
Directivo para que inicie el proceso de didlogo
intercultural con los representantes de las
organizaciones de dicho pueblos.

De no existir observaciones, el Oficial Mayor
envia la proposicién recibida y registrada a
una o dos Comisiones, como maximo, para
su estudio y dictamen, previa calificacion de la
vicepresidencia encargada. En la remision de
las proposiciones a Comisiones se aplica el cri-
terio de especializacion. Tratdndose de propo-
siciones que puedan afectar derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas u originarios deri-
vard como primera comision dictaminadora a
la Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos, Ecologia y Ambiente.

En el decreto de envio se cuida de insertar la
fecha, el nimero de la proposicion y el nombre
de la Comision a la que se envia. En el caso de
envio a mas de una Comision, el orden en que
aparezcan en el decreto determina la impor-
tancia asignada a la Comision en el conoci-
miento del asunto materia de la proposicion.

Participacion ciudadana. Derivado el proyecto
de ley a las comisiones para su estudio, se propone
fortalecer, en esta etapa, los mecanismos de
participacion ciudadana que garantice un primer
conocimiento y opinién de los pueblos indigenas
y de la ciudadania en general sobre el referido
proyecto; para lo cual se considera necesario
modificar el Reglamento del Congreso en los
articulos 70, primer pérrafo, y 77, primer parrafo.

Articulo 70. Los dictdmenes son los documentos
que contienen una exposicion documentada,
precisa y clara de los estudios que realizan las
Comisiones sobre las proposiciones de ley y reso-
lucién legislativa que son sometidas a su conoci-
miento, ademds de las conclusiones y recomen-
daciones derivadas de dicho estudio. Deben
incluir una descripcion de los mecanismos de
participacion ciudadana_utilizados, la_sumilla
de las opiniones y aportes recibidos asi como

la opinion de la Comision sobre dichos apor-
tes. Los autores de los proyectos son invitados
a las sesiones cuando se traten sus proyectos.

Articulo 77, cuarto pdrrafo (...)

Las Comisiones tienen un madximo de sesenta
dias dtiles para expedir el dictamen respectivo,
salvo el caso previsto en el pdrrafo precedente.
Asimismo, _implementardn _mecanismos _de
participacion ciudadana, tales como audien-
cias, talleres, pedidos de opinién, buzones de
sugerencias, etc.; con el apoyo de la Oficialia

Mayor (...)"

Dictamen a consultar. Luego de que la Comi-
sién de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afrope-
ruanos, Ambiente y Ecologia, y en su caso la otra
comision dictaminadora, apliquen los mecanis-
mos de participacion ciudadana durante el estu-
dio respectivo de la proposicién legislativa, se
deberd promover, un dictamen en conjunto de
las Comisiones, siendo ese dictamen conjunto el
que sera sometido a consulta previa.

En caso una de las Comisiones haya emitido un
dictamen sobre la proposicion y la otra Comision
no lo haya hecho, podra la primera solicitar al
Consejo Directivo que le otorgue a la otra Comi-
sién un plazo no mayor a 15 dias Gtiles para que
emita su dictamen, en caso no lo haga en dicho
plazo, el dictamen que haya sido emitido a dicha
fecha sera el que sea sometido a consulta previa.

Por otro lado, si las Comisiones dictaminadoras
emiten dictdmenes uno a favor y otro en contra
de la proposicién, el Consejo Directivo les otor-
gara un plazo no mayor a 15 dias Utiles para que
presenten un texto sustitutorio consensuado, en
caso no lo hagan en el plazo antes sefialado, el
Consejo Directivo sometera a consulta previa el
dictamen favorable.

Finalmente, en caso que las Comisiones emi-
tan cada uno dictamenes favorables, el Consejo
Directivo les otorgard un plazo no mayor a 15
dias Utiles para emitir conjuntamente un texto
sustitutorio consensuado que debera ser materia
de consulta previa.




Para ello, se sugiere agregar el articulo 77 A al
Reglamento del Congreso

Articulo 77° A En el caso del proceso de con-
sulta previa de las proposiciones que pueden
afectar derechos de los pueblos indigenas y
que hayan sido derivadas a mds de una Comi-
sion, las Comisiones Dictaminadoras promove-
ran un dictamen en conjunto.

En el caso que una de las Comisiones dictami-
nadoras haya aprobado la proposicion legis-
lativa, el Consejo Directivo otorgard, a la otra
Comision, un plazo no mayor a quince dias
ttiles para que emita su dictamen; caso con-
trario someterd a consulta previa el dictamen
favorable existente.

En caso de las proposiciones legislativas que
cuenten con dictamen favorable y negativo de
las Comisiones dictaminadoras, se consultard
el dictamen favorable.

En el caso que la proposicion legislativa haya
sido aprobada favorablemente por las Comi-
siones dictaminadoras, el Consejo Directivo
les otorgard un plazo no mayor a 15 dias dti-
les para consensuar un texto sustitutorio que
deberd ser materia de consulta previa.

Procedimiento de consulta previa. Etapa de
determinacion de la medida legislativa, iden-
tificacion de los pueblos indigenas y de infor-
macion a sus representantes.

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos; Ambiente y Ecologia, cumple un
rol muy importante en el proceso de consulta
previa, en una primera etapa y como primera
comision dictaminadora debera realizar un estu-
dio minucioso y técnico de la proposicion legisla-
tiva, promoviendo para ello la participacion ciu-
dadana, especialmente de las organizaciones de
los pueblos indigenas, ademas de promover con
especial interés el dictamen en conjunto que sera
materia de consulta previa.

Luego, y en una segunda etapa, cuando se haya
logrado un dictamen consensuado, sera la enti-

dad encargada de brindar el soporte técnico en
el proceso de didlogo intercultural en el que par-
ticipe el Consejo Directivo, para ello debera iden-
tificar las organizaciones de pueblos indigenas a
consultar, ademas de ser el responsable de coor-
dinar con dichas organizaciones la remision de
la informacion necesaria para la consulta, fijando
las fechas y lugares para las reuniones de trabajo.

En esta labor, la Comision de Pueblos Andinos,
Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecolo-
gia, contara con el apoyo de la Oficialia Mayor, a
través de la Oficina de Participacion Ciudadana y
del Departamento de Investigacién y Documenta-
cién Parlamentaria. La primera contribuir, con la
Comisién, a implementar los espacios de dialogo
y consulta, mientras que el sequndo brindara el
apoyo en cuanto a la organizacién de la documen-
tacion, los antecedentes y registro de la consulta.

Procedimiento de consulta previa: Etapa de
dialogo con participacion del Consejo Direc-
tivo del Congreso

El rol del Consejo Directivo es importante durante
la consulta previa, porque representa el nivel
politico en el proceso de didlogo intercultural
con las organizaciones de los pueblos indigenas.
Actlia con el apoyo y soporte de la Comision de
Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia y de la otra comision dicta-
minadora de ser el caso.

El Consejo Directivo sera la Dependencia Repre-
sentativa del Congreso, encargada de representar
al Congreso en el proceso de didlogo intercultural
con los representantes de las organizaciones de
los pueblos indigenas u originarios en el caso que
el dictamen o texto sustitutorio consultado haya
recibido opiniones desfavorables u observaciones
por parte de las organizaciones de pueblos indi-
genas o haya sido modificado en su texto total o
parcialmente por el Pleno del Congreso.

Por parte de los pueblos indigenas, y conforme
a lo sefialado por el Presidente de la Confede-
racion de Nacionalidades Amazonicas del Per(,
Sr. Oseas Barbaran, las organizaciones de base
nacional y regional deberian ser observadoras y




cumplir un rol de acompafiamiento e informa-
cion a las comunidades en los procesos de con-
sulta, sin embargo consideramos que a nivel del
Congreso, y dada la naturaleza de las medidas
legislativas, deben ser las organizaciones, como
la CONAP, de alcance nacional, y en algunos
casos regional, las que sean los interlocutores
vélidos representando a los pueblos indigenas en
el didlogo con el Consejo Directivo.

Luego del proceso de didlogo con participacion
del Consejo Directivo del Congreso, éste llevara
los resultados del proceso ante el Pleno del Con-
greso, buscando en todo momento hacer res-
petar el acuerdo, en caso de alcanzarlo, con los
representantes de los pueblos indigenas. En caso
no logre un acuerdo en el proceso de dialogo,
el dictamen o el texto sustitutorio sera sometido
al Pleno, que decidira finalmente. Esta decisién
debera tener en cuenta los aportes y las observa-
ciones de los pueblos indigenas, debiendo ade-
mas garantizar que se respeten los derechos de
los pueblos indigenas.

Al respecto, se sugiere modificar el articulo 30
del Reglamento del Congreso, incorporando un
literal N con el siguiente texto:

Articulo 30. El Consejo Directivo estd inte-
grado por los miembros de la Mesa Directiva
y los representantes de los Grupos Parlamen-
tarios que se denominardn Directivos-Portavo-
ces elegidos por su respectivo grupo. A cada
Directivo-Portavoz titular corresponderd un
suplente elegido por cada Grupo Parlamenta-
rio. En la conformacioén del Consejo Directivo
se cuidard procurando guardar similar pro-
porcionalidad a la que exista entre los Grupos
Parlamentarios en la distribucion de escafios
en el Pleno del Congreso. Tiene las siguientes
funciones y atribuciones:

(...)

N. Representar al Congreso en el procedi-
miento de consulta previa con las organiza-
ciones de pueblos indigenas u originarios; asi
como adoptar acuerdos con los representantes
de dichas organizaciones producto del didlogo
intercultural llevado a cabo.

Propuesta de Resolucion Legislativa

Articulo 1°. Modificacion del Reglamento del
Congreso de la Republica

Modificase los Articulos 30°, incorporando el literal
N; 70°, primer parrafo; 75°, primer parrafo; y 77°, e
incorporase un Articulo 77°A al Reglamento del Con-
greso con el siguiente texto:

“Articulo 30. El Consejo Directivo estd integrado
por los miembros de la Mesa Directiva y los repre-
sentantes de los Grupos Parlamentarios que se
denominaran Directivos-Portavoces elegidos por
su respectivo grupo. A cada Directivo-Portavoz
titular corresponderd un suplente elegido por
cada Grupo Parlamentario. En la conformacion
del Consejo Directivo se cuidard procurando
guardar similar proporcionalidad a la que exista
entre los Grupos Parlamentarios en la distribucion
de escarios en el Pleno del Congreso. Tiene las
siguientes funciones y atribuciones:

()

N. Representar al Congreso en el procedimiento
de consulta previa con las organizaciones de pue-
blos indigenas u_originarios; asi como adoptar
acuerdos con los representantes de dichas orga-
nizaciones producto del didlogo intercultural lle-
vado a cabo (...)"

“Articulo 70. Los dictdmenes son los documentos
que contienen una exposicién documentada, pre-
cisa y clara de los estudios que realizan las Comi-
siones sobre las proposiciones de ley y resolucion
legislativa que son sometidas a su conocimiento,
ademds de las conclusiones y recomendaciones
derivadas de dicho estudio. Deben incluir una
descripcion de los mecanismos de participacion




ciudadana utilizados, la sumilla_de las opinio-
nes y aportes recibidos asi como la opinién de la
Comision sobre dichos aportes. Los autores de los
proyectos son invitados a las sesiones cuando se
traten sus proyectos (...)"

“Articulo 75. Las proposiciones de ley deben
contener una exposicion de motivos donde se
expresen sus fundamentos, el efecto de la vigen-
cia de la norma que se propone sobre la legis-
lacion nacional, el andlisis costo-beneficio de la
futura norma legal incluido, cuando corresponda,
un comentario sobre su incidencia ambiental, asi
como la identificacién de los Pueblos Indigenas
u_Originarios y de sus derechos colectivos que
pudieran ser afectados con la iniciativa. De ser el
caso, la formula legal respectiva que estard divi-
dida en titulos, capitulos, secciones y articulos.
Estos requisitos solo pueden ser dispensados por
motivos excepcionales (...)"

“Articulo 77. Luego de verificar que la proposi-
cion de ley o resolucion legislativa cumple con
los requisitos reglamentarios formales, la oficina
especializada de la Oficialia Mayor la recibe, la
registra y dispone su publicacion en el Portal
del Congreso, informando a la vicepresidencia
encargada de procesar y calificar las iniciativas,
indicando las comisiones a las cuales serdn deri-
vadas. En caso de incumplimiento de los requi-
sitos antes sefialados la iniciativa no puede ser
recibida y es devuelta para que se subsanen las
omisiones.

La Junta de Portavoces, con el voto de los tres
quintos de los miembros del Congreso alli repre-
sentados, puede exonerar de algtin requisito en
forma excepcional, en caso de proposiciones remi-
tidas por el Poder Ejecutivo o que se consideren
urgentes._En dichos casos y tratdndose de propo-
siciones que puedan afectar derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios, se remitird
al Consejo Directivo para que inicie el proceso de
didlogo intercultural con los representantes de las
organizaciones de dicho pueblos.

De no existir observaciones, el Oficial Mayor
envia la proposicion recibida y registrada a una o

dos Comisiones, como mdximo, para su estudio y
dictamen, previa calificacién de la vicepresidencia
encargada. En la remision de las proposiciones a
Comisiones se aplica el criterio de especializacion.
Tratdndose de proposiciones que puedan afectar
derechos colectivos de los pueblos indigenas u ori-
ginarios derivard como primera comision dictami-
nadora a la Comision de Pueblos Andinos, Ama-
z6nicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. En
el decreto de envio se cuida de insertar la fecha, el
numero de la proposicion y el nombre de la Comi-
sion a la que se envia. En el caso de envio a mds
de una Comision, el orden en que aparezcan en
el decreto determina la importancia asignada a la
Comision en el conocimiento del asunto materia
de la proposicion.

La solicitud para que una Comision adicional
asuma la competencia sobre un proyecto de ley
se resuelve por el Consejo Directivo, el que puede
acceder a la peticion en forma excepcional, ade-
mds de acordar ampliar el plazo para dictaminar
desde la fecha en que la sequnda Comisién conoce
el proyecto y por no mds de treinta dias dtiles.

Las Comisiones tienen un mdximo de sesenta dias
tiles para expedir el dictamen respectivo, salvo el
caso previsto en el pdrrafo precedente. Asimismo,
implementardn mecanismos de participacion ciu-
dadana, tales como audiencias, talleres, pedidos
de opinién, buzones de sugerencias, etc.; con el
apoyo de la Oficialia Mayor. La Comisién com-
petente califica la admisibilidad de los proyectos
de ley, verificando que la proposicion cumpla
con lo establecido en los articulos 75 y 76 del
Reglamento del Congreso, asi como su compa-
tibilidad constitucional, estando facultada para
rechazarla de plano y archivarla. El acuerdo de
archivamiento o inadmisibilidad es informado a
la Oficialia Mayor. Si son varias las Comisiones,
pueden presentar dictamen conjunto.

Cuando se trata de un dictamen de reenvio de
la proposicion legislativa por efecto de la apro-
bacién de una cuestion previa o reconsideracion,
por observacion formulada por el Presidente de
la Repdblica, el plazo para dictaminar no puede
exceder de treinta dias dtiles.




El Consejo Directivo dispone que se incluyan los
dictdmenes en la agenda, a propuesta del Presi-
dente, debiendo ser distribuidos a los Congresistas
por correo electrénico con anticipacion de veinti-
cuatro horas antes de que se considere el proyecto,
sin perjuicio de su publicacion en el Portal del Con-
greso. Solo en los casos en que se justifique la dis-
tribucion se hace en forma fisica y, en los casos de
suma urgencia, a criterio del Presidente se puede
disponer la entrega fisica domiciliaria.”

Articulo 77° A En el caso del proceso de consulta
previa de las proposiciones que pueden afectar
derechos de los pueblos indigenas y que hayan
sido derivadas a mds de una Comision, las Comi-
siones Dictaminadoras promoverdn un dictamen
en conjunto.

En el caso que una de las Comisiones dictamina-
doras haya aprobado la proposicién legislativa,
el Consejo Directivo otorgard, a la otra Comision,
un plazo no mayor a quince dias dtiles para que
emita su dictamen; caso contrario someterd a
consulta previa el dictamen favorable existente.

En caso de las proposiciones legislativas que
cuenten con dictamen favorable y negativo de las
Comisiones dictaminadoras, se consultard el dic-
tamen favorable.

En el caso que la proposicion legislativa haya sido
aprobada favorablemente por las Comisiones dic-
taminadoras, el Consejo Directivo les otorgard un
plazo no mayor a 15 dias dtiles para consensuar
un texto sustitutorio que deberd ser materia de
consulta previa.

Articulo 2°. Incorporacion del “Procedimiento
Legislativo de Consulta Previa a los Pueblos Indi-
genas u Originarios conforme al Convenio 169
OIT” como Anexo Il del Reglamento del Congreso
de la Republica

Incorpérese como Anexo Il del Reglamento del Con-
greso de la Republica el “Procedimiento Legislativo
de Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Origi-
narios conforme al Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo”

ANEXO Il

Procedimiento Legislativo de Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas u Originarios conforme al Convenio
N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

Articulo 1°. Finalidad

El presente Procedimiento Legislativo de Consulta Pre-
via a los Pueblos Indigenas u Originarios tiene por fina-
lidad implementar el Derecho a la Consulta Previa de
las medidas legislativas aprobadas por el Congreso de
la Republica, y que pudieran afectar directamente los
derechos colectivos de los pueblos indigenas u origina-
rios reconocidos por el Convenio N°169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y la Ley 29785 Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Articulo 2°. Definiciones
Para efectos del presente Procedimiento son aplicables
las siguientes definiciones:

Medida Legislativa a ser consultada. Es el dictamen
aprobado favorablemente por la Comisién de Pueblos
Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecolo-
gia. Tratandose de una proposicion legislativa que haya
sido derivada ademds a otra comision dictaminadora, es el
dictamen en conjunto o el texto sustitutorio consensuado.

Comision Especializada para la Consulta. La Comi-
sion de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia es la Comisién encargada de llevar
a cabo la consulta previa de la medida legislativa que
pudiera afectar directamente los derechos de los pueblos
indigenas u originarios. Brinda el soporte a la Dependen-
cia Representativa del Congreso.

Dependencia Representativa del Congreso. El Consejo
Directivo representa al Congreso de la Republica en el
proceso de didlogo intercultural con los representantes
de los pueblos indigenas u originarios y, en consecuen-
cia, podrd adoptar los acuerdos que correspondan.

Proceso de didlogo intercultural. Es el proceso de comu-
nicacion intercultural en el que participan los represen-
tantes de las organizaciones de pueblos indigenas u ori-
ginarias y la Dependencia Representativa del Congreso




con el propésito de consensuar un texto sustitutorio de
la medida legislativa sometida a consulta.

Articulo 3°. Criterio de Identificacion de la medida
legislativa a ser consultada

Para identificar las medidas legislativas a ser consulta-
das debe observarse lo siguiente:

3.1 Alcance de la norma que se propone aprobar

Identificar si las medidas legislativas estan dirigidas a
regular aspectos de alcance general, si son medidas
particulares o especiales, si tienen alcance general con
alguna referencia a los pueblos indigenas u originarios o
conciernen en forma exclusiva a dichos pueblos.

3.2 Criterio de afectacion directa.

Aquellas medidas legislativas que podrian afectar direc-
tamente derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios reconocidos por el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afrope-
ruanos, Ambiente y Ecologia, y en su caso la otra comi-
sion dictaminadora, deberd identificar el alcance de la
norma que se propone aprobar y luego aplicar el criterio
de afectacion directa.

Articulo 4°. Medidas legislativas no sujetas a consulta
previa

No son objeto de consulta previa aquellas dirigidas a reqular
temas tributarios, presupuestales y de sequridad nacional.

Articulo 5°. Etapas del Procedimiento Legislativo de
Consulta Previa

Son etapas del Procedimiento Legislativo de Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios las sefiala-
das en el Articulo 8° de la Ley N° 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Origina-
rios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).

Articulo 6°. Identificaciéon de la medida legislativa
objeto de consulta

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afrope-
ruanos, Ambiente y Ecologia, y en su caso la otra comision

dictaminadora, identificara la medida legislativa objeto
de consulta de acuerdo a lo sefialado en el Articulo 3°.

Los representantes de las instituciones u organizaciones
de los pueblos indigenas u originarios podran solicitar el
uso de la palabra ante el pleno de la comision dictami-
nadora para sustentar que determinado pre-dictamen
puede afectar sus derechos colectivos y por tanto pue-
den pedir que sea objeto de consulta previa. La comision
resolverd con el voto de la mayoria simple si acuerda
aceptar el pedido.

Articulo 7°. Prioridad de la medida legislativa a ser
consultada

En el caso de la proposicion legislativa que puede afectar
derechos colectivos de los pueblos indigenas y que haya
sido derivada a mds de una comision, las comisiones dic-
taminadoras promoverdn un dictamen en conjunto.

En el caso de que una de las comisiones dictaminadoras
haya aprobado favorablemente la proposicion legisla-
tiva, el Consejo Directivo otorgard a la otra comision un
plazo no mayor a quince dias Gtiles para que emita su
dictamen; caso contrario sometera a consulta previa el
dictamen favorable existente.

En el caso de la proposicion legislativa que cuente con
dictdmenes favorable y negativo de las comisiones dicta-
minadoras, se consultard el dictamen favorable.

En el caso de que la proposicion legislativa haya sido
aprobada favorablemente por las comisiones dictami-
nadoras, el Consejo Directivo les otorgard un plazo no
mayor a 15 dias utiles para consensuar un texto sustitu-
torio que debera ser materia de consulta previa.

Articulo 8°. Identificacion de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazédnicos y Afrope-
ruanos, Ambiente y Ecologia, y en su caso la otra comi-
sion dictaminadora, identificara a los pueblos indigenas
u originarios a ser consultados sobre la base del con-
tenido de la medida legislativa propuesta, el grado de
relacion directa con el pueblo indigena u originario y el
dmbito territorial de su alcance.

Una vez identificados los pueblos indigenas u originarios
a ser consultados se identificard a sus organizaciones




representativas, a través de la informacién contenida en
la Base de Datos Oficial del Viceministerio de Intercultu-
ralidad del Ministerio de Cultura.

En caso los representantes de las instituciones u orga-
nizaciones de los pueblos indigenas u originarios con-
sideren que un pueblo indigena podria ser afectado por
una medida legislativa, y no ha sido considerado por
las comisiones dictaminadoras, podrdn solicitarles que
se considere la participacion de sus representantes en
la consulta previa. La comision dictaminadora remitird
la solicitud al Viceministerio de Interculturalidad para su
evaluacion e incorporacién a dicha Base de Datos, de
ser el caso.

Articulo 9°. Convocatoria publica

Habiéndose identificado y priorizado la medida legis-
lativa a ser consultada, corresponde a la Comisién
de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos,
Ambiente y Ecologia llevar a cabo la consulta previa,
estableciendo una convocatoria publica mediante los
medios de comunicacién masiva a fin de hacer de
conocimiento a los representantes de las instituciones
y organizaciones de los pueblos indigenas u originarias
que pudieran ser afectados con la medida legislativa
que se propone.

Articulo 10°. Publicidad de la medida legislativa
objeto de consulta previa

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazédnicos y Afro-
peruanos, Ambiente y Ecologia debe poner en conoci-
miento de las organizaciones representativas de los
pueblos indigenas u originarios que serdan consultadas,
mediante métodos y procedimientos culturalmente ade-
cuados, tomando en cuenta la geografia y el entorno en
el que habitan, la medida legislativa que podria afectar
sus derechos colectivos; sin perjuicio de publicarlo en el
Portal del Congreso de la Republica.

Corresponde a la Comision de Pueblos Andinos, Amazé-
nicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, con apoyo de
las dependencias pertinentes de la Oficialia Mayor, otor-
gar la informacion completa y detallada, y de ser el caso
traducida en el idioma nativo, a los pueblos indigenas u
originarios y sus representantes desde el inicio del proce-
dimiento de consulta previa y con la debida anticipacion
sobre los motivos, implicancias, impactos y consecuen-
cias de la medida legislativa que se propone.

Articulo 11°. Plan de Consulta

La Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afrope-
ruanos, Ambiente y Ecologia elaborard y aprobard un
Plan de Consulta con la participacion y aporte de los
representantes de las organizaciones de pueblos indi-
genas u originarios que pudieran ser afectados por la
medida legislativa, donde establecerse como minimo,
con un enfoque intercultural: el cronograma; la metodo-
logia; los plazos a cumplirse; los espacios de didlogo a
nivel local, regional y/o nacional a llevarse a cabo; entre
otros aspectos.

Articulo 12°. Evaluacion interna de las organizaciones
de los pueblos indigenas u originarios

Las organizaciones de los pueblos indigenas u origina-
rios contardn con un plazo razonable para realizar un
andlisis sobre los alcances e incidencias de la medida
legislativa y la relacion directa entre su contenido y la
afectacion de sus derechos colectivos.

Terminada la evaluacion interna dentro del plazo razo-
nable, los representantes de los pueblos indigenas u
originarios deberdn entregar a la Comision de Pueblos
Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecolo-
gia por escrito su opinién, comentarios y/u observacio-
nes a la medida legislativa evaluada.

En caso de opinién favorable se anexard al dictamen o
texto sustitutorio consensuado para su debate y susten-
tacion en el Pleno del Congreso.

Si la opinién de los representantes de los pueblos indige-
nas u originarios es desfavorable parcial o totalmente, o
si el Pleno modifica o rechaza el texto del Dictamen al
que se refiere el pdrrafo anterior se iniciard el proceso de
didlogo con participacion de la Dependencia Represen-
tativa del Congreso.

Articulo 13° Proceso de didlogo con participacion de
la Dependencia Representativa del Congreso y Deci-
sion Final

En los supuestos indicados en el dltimo pdrrafo del
articulo precedente, el Consejo Directivo, con el soporte
de la Comision de Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia y en su caso de la
otra comision dictaminadora, llevard a cabo el proceso
de didlogo intercultural con los representantes de los
pueblos indigenas u originarios.




El objeto del proceso de didlogo es lograr un texto susti-
tutorio consensuado que sea aprobado por el Pleno. En
caso no se logre un texto sustitutorio consensuado en el
plazo mdximo de quince dias dtiles, se someterd al Pleno
un texto que recoja, cuando corresponda, medidas adi-
cionales que permitan garantizar los derechos colectivos
de los pueblos indigenas u originarios.

Los dictdmenes o textos sustitutorios aprobados con-
forme al presente Procedimiento serdn exonerados de
segunda votacion.

Articulo 14°. Aplicacién supletoria de la Ley N° 29785
Las disposiciones de la Ley N° 29785, Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Origi-
narios, reconocido en el Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, y de su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 001-2012-MC, son
aplicables al presente Procedimiento Legislativo en lo
que fuera pertinente.

Como se ha sefialado anteriormente es necesario
poder garantizar de manera clara y concreta que los
acuerdos a los que pueda arribar los representantes
del Congreso con los representantes de los pueblos
indigenas sea vinculante y de obligatorio cumpli-
miento, como lo sefala la Ley 29875, Ley de con-
sulta previa. En ese sentido, y en la medida que el
Tribunal Constitucional no se pronuncie en ese sen-
tido; consideramos necesario plantear una reforma
constitucional.

Asimismo, y dado que la consulta previa esta rela-
cionada con el derecho a la participacion ciudadana,
reconocido por nuestra Constitucion, creemos que es
en el articulo 31 de la Constitucién, en el que debiera
darse la reforma constitucional en los siguientes tér-
minos:

Articulo 31. Participacion ciudadana en asuntos
publicos

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asun-
tos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocién o revocacion de autoridades y demanda de
rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser

elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de
acuerdo con las condiciones y procedimientos determi-
nados por ley orgdnica.

Los pueblos indigenas u originarios tienen el derecho a

la consulta previa en la dacién de medidas legislativas

y administrativas que puedan afectar directamente sus

derechos colectivos. En caso de acuerdo con el Estado,

éste resulta vinculante.

Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno
municipal de su jurisdiccién. La ley norma y promueve
los mecanismos directos e indirectos de su participa-
cion. Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de
su capacidad civil. Para el ejercicio de este derecho se
requiere estar inscrito en el registro correspondiente. El
voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta
los setenta arios. Es facultativo después de esa edad. La
ley establece los mecanismos para garantizar la neutra-
lidad estatal durante los procesos electorales y de parti-
cipacion ciudadana.

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciuda-
dano el ejercicio de sus derechos

1.6 Flujograma que describe la
implementacion de la Ley
29785 en un procedimiento
de consulta de una ley, que fuera
promovida por el Congreso
de la Republica

(Ver diagrama pagina siguiente)

I1.7 Estudio de caso

Hemos escogido como estudio de caso y al haberla
identificado como medida legislativa: Ley 29824 -
Ley de Justicia de Paz- publicada el 03/01/2012

a) ldentificacion del tipo de norma: Norma de
alcance general con referencias a pueblos nati-
vos u originarios. A continuacién se identifican
los principales articulos que hacen referencia
normativa a las instituciones de los pueblos indi-
genas y que podrian potencialmente afectar sus
derechos.
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Art. VII. Apoyo al juez de paz

El juez de paz, para el adecuado cumplimiento de sus
funciones, debe recibir el apoyo del Ministerio Pdblico, la
Policia Nacional del Perti, las Fuerzas Armadas, el Minis-
terio del interior, los gobiernos regionales, los gobiernos
locales, las comunidades, las comunidades nativas y las
rondas campesinas.

Articulo 34. Apoyo de autoridades locales

()

En caso de que no exista comisaria o alguna dependen-
cia policial en el centro poblado donde se desemperia el
juez de paz, esta obligacion corresponde a las rondas
campesinas, a los gobernadores y tenientes gobernado-
res o a quienes designen las autoridades de las comuni-
dades campesinas y nativas.

Articulo 35. Sanciones comunitarias

La ejecucion de las sanciones comunitarias se realiza en
coordinacion con la Policia Nacional del Pert, la gober-
nacion, la tenencia de gobernacion, la municipalidad
distrital, la ronda campesina o la directiva comunal. El
juez de paz debe coordinar en forma preventiva con las
autoridades locales que corresponda, los servicios comu-
nales que requieran ser atendidos a través de las sancio-
nes comunitarias.

Articulo 36. Limites de las sanciones comunitarias

Las sanciones comunitarias pueden incluir trabajos para
el bien comun, pero no situaciones denigrantes ni que
afecten derechos fundamentales.

Articulo 61. Apoyo a los juzgados de paz

En los lugares donde no exista comisaria o delegacion
policial, las rondas campesinas coordinardn con los jue-
ces de paz la ejecucion de las sanciones comunitarias y
los mandatos de comparecencia. En caso de no existir
rondas campesinas, el apoyo corresponde a los gober-
nadores o tenientes gobernadores.

Articulo 62. Resolucion de casos derivados de la justi-
cia comunal

Los jueces de paz resuelven los casos que las autoridades
de las comunidades campesinas y nativas les deriven,
siempre que se encuentren dentro de su competencia.

Articulo 64. Respeto a las decisiones de jueces de paz
Las rondas campesinas y las autoridades da las comu-

nidades campesinas o nativas deben respetar y hacer
respetar las actas de conciliacién y sentencias de los juz-
gados de paz.

b) Aplicacion de criterio de afectacion directa:
Identificacion de los derechos colectivos reconocidos
en el Convenio 169 que podrian ser afectados direc-
tamente con la medida:

e Art. 8 Convenio 169 OIT
1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en con-
sideracion sus costumbres o su derecho consuetudi-
nario.
2. Dichos pueblos deberdn tener el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberdn establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan surgir en
la aplicacién de este principio.
3. La aplicacién de los pdrrafos 1 y 2 de este
articulo no deberd impedir a los miembros de dichos
pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos
los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes.

e Art. 9 Convenio 169 OIT

1. En la medida en que ello sea compatible con el
sistema juridico nacional y con los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos, deberdn res-
petarse los métodos a los que los pueblos interesa-
dos ocurren tradicionalmente para la represion de
los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pro-
nunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia.

e Art. 12 Convenio 169 OIT
Los pueblos interesados deberan tener proteccion
contra la violacién de sus derechos, y poder iniciar
procedimientos legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos representativos, para
asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Debe-




ran tomarse medidas para garantizar que los miem-
bros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitdndoles,
si fuese necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

Analisis de afectacion directa

La Ley 29824 -Ley de Justicia de Paz- publicada el
03/01/2012, regula precisamente la aplicacion de la
Justicia de Paz en el Perd, por lo tanto, constituye una
norma de caracter general, pero que contiene regu-
laciones especificas a pueblos indigenas u originarios,
ya que hace referencia a la regulacién del accionar de
comunidades campesinas o nativas asi como institu-
ciones comunales como las rondas campesinas.

A la pregunta si ;la Ley 29824, Ley de Justicia de Paz,
modifica la situacién juridica de los pueblos indige-
nas, o afecta los derechos colectivos de los mismos?
Debemos responder afirmativamente.

Esto en la medida que por un lado impone un deber
de apoyo en la ejecucién de las decisiones, actas de
conciliacion o sentencias, del Juez de Paz, asi como
en la ejecucién de las sanciones comunitarias, estable-
ciendo limites a dichas sanciones.

Este deber afecta el derecho de los pueblos indige-
nas al uso “de los métodos que tradicionalmente
recurren los pueblos interesados para la represion
de los delitos cometidos por sus miembros” (Art. 9
Convenio 169)




Ill. Conclusiones y recomendaciones

llIl.1 Conclusiones

Una de las funciones principales del Congreso es
la de legislar, es decir la de emitir medidas legis-
lativas, que pueden ser leyes o resoluciones legis-
lativas. Esto a través de un procedimiento legisla-
tivo que se encuentra regulado desde la iniciativa
legislativa hasta su aprobacion por el Pleno. Asi-
mismo se contemplan procedimientos especiales
como el caso de la aprobacion de los tratados y
la dacién de leyes autoritativas.

El procedimiento legislativo es complejo y si bien
esta regulado y se basa en un aspecto técnico,
sin embargo tiene un alto componente politico,
lo cual significa que muchas veces las considera-
ciones técnicas queden a discrecionalidad de los
congresistas.

El procedimiento legislativo contempla, aunque
no obligatoriamente, mecanismos de participa-
cién ciudadana que por costumbre o practica
parlamentaria se implementan; y a través de los
cuales las comisiones ponen en conocimiento
de la ciudadania en general, entre ellos pueblos
indigenas, las iniciativas legislativas. Sin embargo
la puesta en practica de estos mecanismos, tal
como se realiza actualmente, no garantiza que
los aportes que se reciban sean efectivamente
considerados por las comisiones.

El derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas esta reconocido no solo a nivel de la
Ley 29785, sino, sobre todo a través del Conve-
nio 169 de la OIT y como expresion del derecho
constitucional de participaciéon ciudadana y de
los derechos fundamentales de los pueblos indi-
genas en el Perd. El derecho a la consulta pre-
via alcanza no solo a las medidas administrativas
sino también legislativas, que son competencia
del Congreso de la Republica. Sin embargo, es
importante sefialar que dado lo novedoso de la
institucion de la consulta previa, la poca expe-

riencia de procesos de consulta implementados
en el pais, asi como la relacion de desconfianza
que existe entre el Estado y los pueblos indige-
nas, la implementacién de este derecho es un
reto, especialmente para el Estado.

Si bien existen mecanismos de participacion ciu-
dadana, no se ha implementado adn en el Con-
greso de la Republica un procedimiento de con-
sulta previa. Uno de los principales obstaculos
para ello, es que el acuerdo al que pudiera arri-
bar los representantes de los pueblos indigenas
y los representantes del Parlamento, no vincula
a todos los congresistas, en razén al principio,
reconocido en la Constitucion, de no sujecion a
mandato imperativo. Incluso cabe la posibilidad
del “veto” Presidencial. Es por ello que la imple-
mentacién de la consulta previa en el procedi-
miento legislativo requeriria de la modificacion
del Reglamento en primera instancia y de manera
complementaria de la una reforma constitucional
o un pronunciamiento claro del Tribunal Consti-
tucional.

El Tribunal Constitucional ha definido la tipologia
normativa y el criterio de afectacién directa que
deben ser tomados en cuenta para determinar si
una medida legislativa debe ser consultada. El cri-
terio de afectacion directa de los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas tiene su amparo
en el propio Convenio 169, en la Ley 29785, su
Reglamento, asi como en la jurisprudencia cons-
titucional comparada.

Tanto la tipologia normativa como el criterio de
afectacién directa para determinar si una medida
legislativa debe ser consultada tiene que ser eva-
luada caso por caso.

Existen medidas legislativas que no son materia
de consulta, como lo sefiala la propia Ley 29875,
en relacion a las normas que regulan materia tri-
butaria, presupuestal y seguridad nacional. Por




otro lado hemos podido advertir, del analisis del
inventario de normas, que en principio las nor-
mas versen sobre demarcacion territorial no se
deberian consultar, dado que para su presenta-
cién de la iniciativa pasan por un proceso previo
de consulta poblacional o vecinal y de aproba-
cion de las poblaciones involucradas respecto de
la medida que se quiere impulsar.

También se ha podido identificar que existen
normas declarativas cuya vigencia no afectaria
directamente los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas, y por tanto no serian, a priori,
materia de consulta previa. Sin embargo debe
revisarse caso por caso, ya que podria contener
en su texto normativo alguna disposicion que
afecte tales derechos.

En el caso de los tratados y de las leyes autorita-
tivas, la implementacién de estos procedimien-
tos por el Poder Ejecutivo podria afectar dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas. Sin
embargo, es importante precisar que en el caso
de las leyes autoritativas la Ley 29875 ha esta-
blecido que los decretos legislativos dictados al
amparo de la ley autoritativa y que podrian afec-
tar derechos colectivos de los pueblos indige-
nas deben pasar por consulta previa a cargo del
Poder Ejecutivo. No es el caso de los tratados que
no se encuentra regulado por la Ley de Consulta
Previa ni por el Reglamento del Congreso. Ahora
bien, es en la Ley antes citada, y como sucede
para el caso de las leyes autoritativas que deberia
regularse la implementacion de la consulta pre-
via para la aprobacién de los tratados, mas adn si
es el Poder Ejecutivo que negocia y aprueba los
tratados.

En general y de la revision del inventario de dic-
tamenes y leyes aprobadas en lo que va del pre-
sente periodo parlamentario se ha podido identi-
ficar que 3 (tres) leyes aprobadas podrian afectar
derechos de pueblos indigenas y por ende debie-
ron ser objeto de un proceso de consulta previa
antes de su aprobacion

Con respecto a la evaluaciéon de los dictdme-
nes si bien algunos de ellos tienen referencia a

términos como “pueblos indigenas”, “comuni-
dades nativas”, “comunidades campesinas” o
“interculturalidad” entre otros términos simila-
res, sin embargo aplicando el criterio de afecta-
cién directa, caso por caso, se verifico que nin-
guno de esos dictdmenes buscaban modificar la
situacion juridica de los pueblos indigenas.

1l.2 Recomendaciones

Es necesario implementar la consulta previa a los
pueblos indigenas en el Congreso de la Repu-
blica. Complementariamente se debe fortalecer
el nivel de participacion ciudadana en la etapa de
estudio de las comisiones especializadas procu-
rando que los pueblos indigenas y la ciudadania
en general no solo conozcan, opinen y presen-
ten aportes, opiniones u observaciones, sino que
se verifique que éstos Ultimos son tomados en
cuenta o son absueltos oportunamente por las
comisiones.

Asimismo se recomienda empoderar a la
Comision de Pueblos Andinos, Amazoénicos
y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia para
que, como comisién especializada en pueblos
indigenas, se encargue del procedimiento de
consulta previa en la parte de la identificacion
de las medidas a consultar los pueblos indigenas
a ser consultados, brinde la informacién debida
y dé el soporte a la dependencia representativa
del Congreso que dialogue con los pueblos
indigenas.

Ademés es importante fortalecer la labor del
Consejo Directivo como entidad representativa
del Congreso de la Republica para el didlogo con
los representantes de los pueblos indigenas. De
esta forma se podria lograr que el acuerdo que
se alcance — en caso se logre el mismo - pueda
ser respetado por los congresistas de todas las
bancadas.

Para materializar esta propuesta es necesario
que se modifique algunos articulos del Regla-
mento del Congreso, y complementariamente se
reforme la Constitucion para hacer vinculante el




acuerdo que alcance el Estado, en este caso el
Congreso, con los pueblos indigenas.

En el caso de los tratados, que los negocia y
aprueba el Poder Ejecutivo, y el Congreso de
la Republica tiene un rol pasivo, se recomienda
modificar la Ley de consulta previa para que se
considere un capitulo referido a la consulta pre-
via en el caso de tratados que pudieran afectar
derechos colectivos de los pueblos indigenas.
Asimismo, y de manera complementaria es
importante que el Congreso de la Republica, en
cumplimiento de su labor de control, realice un

analisis profundo de los tratados que sean some-
tidos a su ratificacion a fin de verificar si se afec-
tan derechos de pueblos indigenas.

Es importante que se capacite a los funcionarios
del Congreso de la Republica, especialmente
de las secretarias técnicas de las comisiones en
temas de derechos indigenas y de los alcances
del derecho a la consulta previa. Ademas se
sugiere sensibilizar a los congresistas y sus aseso-
res sobre derechos de pueblos indigenas, a fin de
hacer una incidencia politica sobre esta tematica
en el Congreso de la Republica.
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TABLA DE ABREVIATURAS
CcpP Constitucién Politica del Pert
RC Reglamento del Congreso
TC Tribunal Constitucional Peruano
C169 Convenio OIT N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes

Ley N° 29785  “Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas y originarios, reconocido en
el Convenio 169 de la OIT”
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Institucion
Actor Persona /
Sector

Comision de Pueblos Andinos, Santiago Merino (Asesor Principal de la Comisién)  Congreso

Amazonicos y Afroperuanos, Pdblico
Ambiente y ecologia del
Congreso

2 Especialistas Parlamentarios Milagros Campos (Asesora ) Congreso

Franz Portugal (SecretarioTécnico de la Comision ~ Publico
de Pueblos Andinos)

3 Representante del Programa Manuel Garcia Organismo
Indigena de la Oficina Internacional
Regional de la OIT

4 Confederacion de Oseas Barbaran Sanchez (Por confirmar) Presidente Sociedad Civil
Nacionalidades Amazonicas
del Perd

5 Confederacién Nacional Antolin Huascar Flores Presidente Sociedad Civil
Agraria - CNA

6 Especialista Derecho César Delgado Guembes Congreso
Parlamentario - Pontificia (Jefe del Centro de Documentacién y Biblioteca Publico
Universidad Catélica del PerG  del Congreso de la Republica)

7 Especialista Derecho César Landa Arroyo Privado —
Constitucional-Pontificia (Decano de la Facultad de Derecho) Académico

Universidad Catodlica del Peri

Anexo Il
LEYES Y RESOLUCJONES LEGISLATIVAS PROMULGADAS Y DICTAMENES APROBADOS
DURANTE EL PERIODO PARLAMENTARIO 2011 - 2013

(El texto se encuentra en archivo Anexo 3-Informe Final Congreso.pdf, incluido en esta carpeta)
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