COMEXPERU ()

Sociedad de Comercio Exterior del Peri

Carta N° 93-2022/GG/COMEXPERU

Miraflores, 18 de marzo de 2022

Sefiora Congresista

MARGOT PALACIOS HUAMAN

Presidenta de la Comisién de Pueblos Andinos, Amazonicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia

Congreso de la Republica

Presente.-

Ref.: Proyecto de Ley N° 1382/2021-CR

De nuestra consideracion:

Por la presente carta es grato saludarle y dirigirnos a usted para comunicarle que la Sociedad
de Comercio Exterior del Perd — ComexPeru es una organizacién privada que busca contribuir
en la implementacion de politicas publicas, con una vision de defensa de principios por sobre
intereses particulares, teniendo como objetivo mejorar la calidad de vida del ciudadano.
Nuestro trabajo se basa en analisis objetivos, rigurosos y sélida evidencia técnica.
Desde ComexPeru nos ponemos a su disposicion para aportar en los temas y proyectos que
se vean en su Comision.

Al respecto, hacemos de su conocimiento la posicién de ComexPeru sobre el proyecto de ley
de la referencia (en adelante, “el Proyecto”), el cual propone modificar diversos articulos de la
Ley N° 29785, Ley de Consulta Previa (en adelante, “la Ley”). Al respecto, manifestamos
nuestra mas profunda preocupacion sobre los efectos negativos de la eventual aprobacion del
Proyecto en tanto excede los términos y la naturaleza del mismo Convenio 169 de la OIT (en
adelante, “el Convenio”).

Asi, advertimos la necesidad de tomar en consideracion los siguientes aspectos en la
evaluacion del Proyecto:

1. Mejora requlatoria.

El andlisis de impacto regulatorio (AIR) es una metodologia adoptada por los paises de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), que busca que las
normas y regulaciones sean efectivas y eficientes, es decir, que logren los objetivos trazados
al menor costo posible y tengan efectos negativos minimos, considerando principios como los
de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion.

En el caso peruano, este estandar se introdujo en nuestro sistema juridico mediante el Decreto
Legislativo N° 1448, como parte de la denominada "mejora de la calidad regulatoria” en el
Poder Ejecutivo.

La contraparte parlamentaria de esta mejora regulatoria se da mediante la Resolucion
Legislativa del Congreso N° 023-2020-2021-CR, que dispuso la modificacion de diversos
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articulos del Reglamento del Congreso de la Republica (en adelante, “el Reglamento”),
incluyendo en la préactica parlamentaria determinadas disposiciones que obedecen a los
estandares del AIR.

Entre estas, resaltamos lo referido a la presentacion de las propuestas legislativas. El articulo
75° del Reglamento dispone expresamente que las propuestas deben contener una
exposicion de motivos donde se exprese el problema que se pretende resolver y los
fundamentos de la propuesta, los antecedentes legislativos, el efecto de la vigencia de la
norma que se propone sobre la legislacion nacional, precisando qué articulos o partes de
articulos se propone modificar o derogar, asi como el andlisis costo-beneficio de la futura
norma legal que incluya la identificacion de los sectores que se beneficiarian o perjudicarian
con el proyecto de ley, los efectos monetarios y no monetarios de la propuesta, su impacto
econdémico y, cuando corresponda, su impacto presupuestal y ambiental.

Lo anterior no hace méas que garantizar que las propuestas de ley sean formuladas con debido
sustento y evidencia, es decir, con altos niveles de calidad, lo que finalmente mejorara su
debate y, de ser viable, su eventual aprobacion.

Como venimos mencionando reiteradamente, es indispensable que el Congreso realice un
analisis de impacto normativo, como parte del proceso de formulacion de sus leyes, el mismo
que incluya elementos basicos que esta metodologia contempla, como empezar con una clara
identificacion del problema que se pretende enfrentar, sustentado en evidencia empirica, que
dé como resultado un diagndstico publico, transparente y participativo, asi como una
propuesta de soluciébn que podria pasar por una regulacion en particular, otro tipo de
intervencion publica o, inclusive, no hacer nada en absoluto. Solo de esta manera nos
aseguraremos de contar con regulaciones eficientes y aplicables en la practica.

En el caso del Proyecto, esto no se cumple. No solo no se sustenta con evidencia sélida y
rigurosa el problema de politica publica que se pretende atender con la propuesta legislativa,
sino que carece de un real andlisis de costo beneficio.

Por una parte, si lo que pretende el Proyecto es ampliar el proceso de consulta previa a
aguellos proyectos que afecten indirectamente a los pueblos indigenas u originarios, se debe
partir por detallar, con evidencia, proyectos que se hayan dado a la fecha, que se considere
hayan afectado indirectamente a estos pueblos, y que no hayan contado con el proceso de
consulta previa. No hacerlo implica una carencia de definicion sobre el problema de politica
publica que se pretende atender con la regulacion.

Por otra parte, el andlisis costo beneficio es poco serio y riguroso. Solo se limita a decir que
“La presente propuesta legislativa no irroga gasto alguno al erario nacional o disponer de los
recursos publicos por lo contrario amplia la proteccién de la Ley de Consulta Previa, en
relacion a los afectados, a los derechos protegidos, el consentimiento del Estado, asi como la
revision de las consultas anteriores a la Ley puedan ser revisadas y adecuadas,
especialmente las que contravienen el Convenio N° 169 de la OIT”. (sic)

Esta afirmacion no solo es falsa, sino contradictoria. Falsa porque ampliar el proceso de
consulta previa a los casos de afectacion indirecta y pretender revisar procesos ya efectuados
evidentemente genera un costo que no es menor, y que es obligacién del legislador calcular,
evaluar y ponderar.
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Cada proceso de consulta implica una serie de actividades que requieren de mucho tiempo y
recursos monetarios, personales y logisticos, como la identificacion de los pueblos a consultar,
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publicidad e informacion, evaluacién de la afectacion y el proceso de didlogo.

Y es contradictoria la afirmacion por cuanto después de sostenerse que no irroga gasto
alguno, se reconoce expresamente que se ampliara el proceso de consulta y se revisara las
consultas anteriores. No se entiende como ambas afirmaciones pueden darse en forma
continua. Fruto de esta ampliacién, ¢cuantos mas procesos de consulta previa tendra que
desarrollar el Gobierno? ¢ Cuanto se necesitara destinar para solventar esta mayor actividad?

No evaluar esta informacion tacha de plano el Proyecto.

2. Propuestas de modificacion.

El Proyecto propone modificar las siguientes disposiciones de la Ley:

LEY VIGENTE

PROPUESTA DE MODIFICACION

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley desarrolla el contenido, los
principios y el procedimiento del derecho a
la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les
afecten directamente. Se interpreta de
conformidad con las

obligaciones establecidas en el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), ratificado por el Estado
peruano mediante la Resolucién Legislativa
26253.

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley desarrolla el contenido, los
principios y el procedimiento del derecho a
la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios respecto a las medidas
legislativas o administrativas que les
afecten directamente e indirectamente. Se
interpreta de conformidad con las
obligaciones establecidas en |la
Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), ratificado por el Estado peruano
mediante la Resolucion Legislativa 26253.

Articulo 2. Derecho ala consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente
sus derechos colectivos, 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.

La consulta a la que hace referencia la
presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado.

Articulo 2. Derecho ala consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente e
indirectamente todos los derechos
individuales y colectivos, 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.

La consulta a la que hace referencia la
presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado.

Articulo 15. Decision

Articulo 15. Decision
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PROPUESTA DE MODIFICACION

La decision final sobre la aprobacion de la
medida legislativa o administrativa
corresponde a la entidad estatal
competente. Dicha decision debe estar
debidamente motivada e implica una
evaluacién de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de didlogo,
asi como el andlisis de las consecuencias
gue la adopcion de una determinada
medida tendria respecto a sus derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente
en los tratados ratificados por el Estado
peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios, como resultado del
proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso de
gue no se alcance un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales
adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida,
integridad y pleno desarrollo.

Los acuerdos del resultado del proceso de
consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial.

La decision final sobre la aprobacion de la
medida legislativa o0 administrativa
corresponde a la entidad estatal
competente. Dicha decision debe estar
debidamente motivada e implica una
evaluacién de los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones
planteados por los pueblos indigenas u
originarios durante el proceso de dialogo,
asi como el andlisis de las consecuencias
gue la adopcion de una determinada
medida tendria respecto a sus derechos
colectivos reconocidos constitucionalmente
en los tratados ratificados por el Estado
peruano.

El acuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas u originarios, como resultado del
proceso de consulta, es de caracter
obligatorio para ambas partes. En caso de
gue no se alcance un acuerdo,
corresponde a las entidades estatales
adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida,
integridad y pleno desarrollo.

En el caso de la consulta sobre la
realizaciéon de megaproyectos,
depdsitos de relaves toxicos,
desplazamientos poblacionales o
cuando se afecte la supervivenciay
otros de gran impacto medio ambiental,
el Estado debe lograr su consentimiento

de la consulta previa con los afectados
de manera directa e indirecta.

Los acuerdos del resultado del proceso de
consulta son exigibles en sede
administrativa y judicial.

SEGUNDA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA FINAL. La presente
Ley no deroga o modifica las normas sobre
el derecho a la participacion ciudadana.
Tampoco modifica o deroga las medidas
legislativas ni deja sin efecto las medidas
administrativas dictadas con anterioridad a
Su vigencia.

SEGUNDA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA FINAL. La presente
Ley no deroga o modifica las hormas sobre
el derecho a la participacion ciudadana.

Las medidas legislativas y
administrativas gue no haya pasado por
un proceso de consulta previa deberan
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LEY VIGENTE PROPUESTA DE MODIFICACION
adecuarse a lo establecido por la
presente Ley.

Asi pues, apreciamos que, basicamente, son cuatro los elementos que son materia de la
propuesta, los cuales pasaremos a desarrollar a continuacion:

a) Afectacion indirecta.-

Segun su articulo 1 (Objeto de la Ley), la Ley N° 29785 desarrolla el contenido, los principios
y el procedimiento del derecho a la consulta previa previstos en el Convenio. Tan es asi que
el mismo articulo termina disponiendo que su interpretacion se hace de conformidad con las
obligaciones establecidas en el Convenio.

El articulo 6 del Convenio expresamente dispone que, al aplicar sus disposiciones, los
gobiernos deberan “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”. (el subrayado es
nuestro)

Asi, el mismo Convenio delimita el derecho a la consulta previa a casos de afectacion directa,
por lo que ampliarlo a una afectacién indirecta va en contra de su naturaleza. Y esto se da por
pura légica. Todo proyecto, independientemente de su tamafio o del sector al que pertenece,
genera una afectacion. Usar un término tan amplio y arbitrario como “inafectacion indirecta”
finalmente generaria que todo proyecto deba pasar por un proceso de consulta previa, y esa
no es la naturaleza del Convenio, de ahi que se limite a la afectacion directa.

b) Afectacion a derechos individuales.-

Conforme se aprecia a lo largo del Convenio, su naturaleza obedece al reconocimiento de las
condiciones sociales, culturales y econémicas de los pueblos, de ahi que su ambito de
aplicacion sean los derechos colectivos. Extender el ambito a derechos individuales seria
contrario a la naturaleza de reconocimiento y proteccion de los colectivos y no de las personas
individualmente.

c) Consentimiento obligatorio para determinados proyectos.-

El Convenio es claro al estipular que la obligacion de los gobiernos es garantizar el ejercicio
del derecho a la consulta previa. El punto 2 del articulo 6 expresamente sefiala que las
consultas deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.

Es decir, el sentido del Convenio es garantizar que se realice la consulta, con miras a lograr
un acuerdo o el consentimiento, pero de ninguna manera que esa consulta constituya una
posibilidad de veto de los proyectos. De ahi que en ninguna parte el Convenio exija algun tipo
de consentimiento obligatorio.

Es justamente por ello que la Ley recoge la naturaleza del Convenio al precisar en su articulo
15 que la decision final seréa del Gobierno.
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d) Retroactividad de la consulta previa.-

Independientemente de que la naturaleza de la consulta sea “previa”, por lo que no se podria
plantear su irretroactividad, la propia Constitucion Politica del Peru sefiala, en su articulo 103,
gue “ninguna ley tiene efecto retroactivo”. Decir lo contrario seria inconstitucional.

Por lo anteriormente expuesto, consideramos que el Proyecto no deberia ser aprobado.
Desde ComexPerl nos ponemos a su disposicién para colaborar con evidencia y sustento
gque permita una mejor toma de decisiones.

Sin otro particular, y agradeciendo su gentil atencidn, nos valemos de la ocasién parareiterarle
nuestra especial consideracion y estima personal.

Atentamente,

Jessica Luna Cardenas
Gerente General

Firmado digitalmente por:
JESSICA MARIA LUNA
CARDENAS

Motivo: Soy el autor del
documento

Fecha: 18/03/2022 14:12:43-0500

Bartolomé Herrera 254 - Miraflores, Lima 18, Perd. T (511) 625 7700
WWww.comexperu.org.pe



		52654669726d6120504446312e352e34
	2022-03-18T14:12:43-0500
	comexperu:LP-CMX001:192.168.1.11:4CBB5880778A:ReFirmaPDF1.5.4
	JESSICA MARIA LUNA CARDENAS 3f34ac14b98ab066c734b131263219a98fed443e
	Soy el autor del documento




