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Introduccion

El Tratado de Libre Comercio Peru-Estados Unidos, oficialmente
denominado Acuerdo de Promocion Comercial, acordado entre las
partes negociadoras, fue aprobado tal cual por el Congreso Peruano el
27 de junio del 2006 y esté actualmente pendiente de su aprobacion por
el Congreso norteamericano. Este tratado fue aprobado sin la consulta
previa a las poblaciones indigenas, al que se ha obligado el Estado
Peruano con la firma del Convenio OIT-169 en 1994. A pesar de la
iniciativa ciudadana de referendum que ingresé oficialmente al
Congreso, organizada Yy liderada por la Coordinadora “TLC Asi No”, con
activa participacion y movilizacion social de la Confederacion
Campesina del Per (CCP), Foro Salud, Convencion Nacional del Agro
(CONVEAGRO), entre otros.

La identificacion de mayores riesgos para sus posibilidades de futuro y
la valoracion del TLC como el gran impedimento para afirmar y
profundizar sus derechos hacia el logro de la necesaria democratizacion
social, politica, econdmica y cultural del Pert, es una evaluacion que
comparten las centrales nacionales de las federaciones campesinas y
amazonicas. El presente analisis explora algunos impactos probables de
los acuerdos comprendidos en el TLC - capitulos de propiedad
intelectual, inversiones y medio ambiente — en la aplicacion actual y
potencial de las normas del “Convenio 169 de la OIT sobre pueblos
Indigenas y Tribales en paises Independientes”, tomando en cuenta la
problematica actual de los derechos indigenas en el Per(, vinculados a
dichos acuerdos.

La poblaciony los pueblos indigenas: propios y ajenos para el
Peru oficial

Por lo menos, 6.8 millones de personas, una cuarta parte de la
poblacién peruana, puede ser considerada indigena en razon a que la



pareja-jefe del hogar utilizan una lengua indigena — quechua o aymara,
0 una de las numerosas lenguas en el amazonas - de manera mas
frecuente que el castellano, segun los resultados del reciente estudio del
Banco Mundial (2005). De las cuales, alrededor de 5 millones (18% de
la poblacion nacional) estan organizados en comunidades campesinas
(5,818 en el afio 2002) y comunidades nativas (1,225 en el afio 2005).
La extension de la tierra con titulo de propiedad comunal del 75% de las
Comunidades, asciende a 19.7 y 11.0 millones de hectareas
respectivamente, lo que en su conjunto representa el 24% del territorio
nacional.

La comunidad indigena, desde el afio 1969 denominada comunidad
campesina 0 comunidad nativa, es la institucion de mayor antigtiedad y
significacion politica en la historia popular “no oficial” de la vida
republicana del pais. Esta institucion se fue configurando en el marco de
la dominacion colonial espafiola y en oposicion a ella, en base a las
diversas culturas originarias que tenian en el ayllu su institucion étnica
basica comdn (el origen materno comunal) y al nuevo ordenamiento
impuesto a semejanza de las Comunidades de Castilla del imperio
espafiol (el origen paterno). Sin embargo, su existencia legal fue
reconocida por el Estado peruano, después de un siglo de declarada la
independencia politica del Perd. Reconocimiento ratificado por la
Constitucion Politica vigente, que ha incorporado ademas el respeto a
su identidad cultural, la vigencia del derecho consuetudinario para
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial. Asi
mismo, si bien constitucionalmente el Estado reconoce y protege la
pluralidad étnica y cultural de la Nacion, no se ha avanzado en el
desarrollo normativo correspondiente a nivel de derechos colectivos
politicos basicos como los planteados por el Convenio 169-OIT.

Incluso, en el contexto normativo de esa ausencia, el Congreso tenia la
obligacion de aprobar la realizacion del Referéndum sobre la aprobacion
0 desaprobacion ciudadana del TLC con EE.UU, marco en el cual se
hubieran expresado también y de modo visible las Comunidades, en
armonia con el Articulo 6 del Convenio OIT-169, cuyos incisos
establecen "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 (...) y 2. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio 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”. Contrariamente, no se dio curso a la
consulta ciudadana en general, ni de los pueblos indigenas
representados por sus Comunidades en especial, las que son
oficialmente identificables.

El contexto de negociacion del TLC, encuentra a las organizaciones
indigenas debilitadas institucionalmente, aun sin recuperarse del
impacto del proceso de violencia politica armada interna, de
liberalizacion de la economia nacional y de las crisis del sistema de
partidos tradicionales. En contraste, ese contexto encuentra al gobierno
central con legitimidad economica mundial por las buenas cifras
macroeconomicas y con pérdida de legitimidad interna por la continuidad
de la inequidad social, ambos resultados compatibles con la continuidad
de la politica neoliberal. Pero un gobierno, el anterior y el actual,
totalmente ajeno a la demanda de democratizar la relacion entre el
Estado y las Comunidades, y el Estado mismo con la inclusion plena de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas, agenda que constituye
el nucleo de aprendizaje politico que nos deja ese proceso de violencia.

Un proceso que ha sido el mas prolongado (1980-2000), cruento (69 mil
victimas) y desestructurador en nuestra historia republicana desde el
siglo XX. En palabras del Informe de la Comisién de la Verdad y la
Reconciliacion: “En el mapa del Perd, la intensidad de la violencia
aparece como una mancha oscura a lo largo de la sierra y la selva de la
mitad central del pais” (CVR 2004: 21) que se superpone en lo
fundamental con la de peruanos y peruanas monolingues quechuas,
aymaras y de lenguas amazonicas. “De cada cuatro victimas de la
violencia, tres fueron campesinos 0 campesinas cuya lengua materna
era el quechua, un amplio sector de la poblacion histéricamente
ignorado — hasta en ocasiones despreciado — por el Estado y por la
sociedad urbana, aquélla que si disfruta de los beneficios de la
comunidad politica” en palabras de Salomon Lerner, quien presidio la
CVR (Discurso 28.08.2003)



La tension entre la apuesta del gobierno peruano por el “TLC Si o Si"y
las obligaciones de consulta del Convenio OIT-169 facilitadas por un
Referéndum promovida por el “TLC Asi No” se resolvio por la
imposicion, la negacion de esta via democratica. En un futuro proximo,
se escuchara una vez mas, el coro de voces de peruanos, que como
Primitivo Quispe, volveran a repetir: “Entonces, mi pueblo era pues un
pueblo, no sé, un pueblo ajeno dentro del Perd” (poblador ayacuchano
que brindd su testimonio en la audiencia publica de Ayacucho el 8 de
abril del afio 2002. Citado en el Informe de la CVR).

Biodiversidad y proteccion intelectual en el TLC: desproteccion de
los derechos colectivos de los indigenas/campesinos

Antes de la negociacion y aprobacion del TLC, la firma del Convenio
OIT-169, dio uno de sus primeros frutos de desarrollo normativo con la
Ley 27811 sobre “Régimen de proteccion de conocimientos colectivos
de los pueblos indigenas vinculados a los recursos hiologicos”
(10.08.2002). Definiendo que los Pueblos indigenas son pueblos
originarios que tienen derechos anteriores a la formacion del Estado
peruano, mantienen una cultura propia, un espacio territorial y se auto
reconocen como tales; incluyendo en esta denominacion expresamente
a los pueblos en aislamiento voluntario 0 no contactados, asi como a las
comunidades campesinas y nativas. Asi mismo, el conocimiento
colectivo es definido como conocimiento acumulado y transgeneracional
desarrollado por los pueblos y comunidades indigenas respecto a las
propiedades, usos y caracteristicas de la diversidad biologica; el que
esta incluido en el componente intangible contemplado en la Decision
391 de la Comision del Acuerdo de Cartagena”.

Esta Ley avanz0 al establecer que: “El Estado peruano reconoce el
derecho y la facultad de los pueblos y comunidades indigenas de decidir
sobre sus conocimientos colectivos” (Art.1°); “Los conocimientos
colectivos forman parte del patrimonio cultural de los pueblos indigenas”
(Art.11°) y “Por ser parte de su patrimonio cultural, los derechos de los
pueblos indigenas sobre sus conocimientos colectivos son inalienables e
imprescriptibles” (Art 12°). Establecio ademés medidas especificas en



armonia con dos de los objetivos que se propuso la ley, garantizar que
el uso de los conocimientos colectivos se realice con el consentimiento
informado previo de los pueblos indigenas y evitar que se concedan
patentes a invenciones obtenidas o desarrolladas a partir de
conocimientos colectivos de los pueblos indigenas del Perd, sin que se
tomen en cuenta estos conocimientos como antecedentes en el examen
de la novedad y nivel inventivo de dichas. La Segunda Disposicion
Complementaria exige la presentacion del contrato de licencia de uso de
conocimientos colectivos como requisito para obtener una patente de
invencion.

El avance de este régimen especial, serd minimizado por la naturaleza
de los Acuerdos firmados en el capitulo dieciséis sobre derechos de
propiedad intelectual. Por ejemplo, por medio del Acuerdo 16.3, el Per
se comprometerd a adherirse al Convenio Internacional para la
Proteccion de las Obtenciones Vegetales (Convenio UPOV), por tanto
tendra que ampliar el otorgamiento de Derechos de Obtentor a quienes
no sélo hayan creado sino también descubierto una variedad. Pero no
se refiere a la definicion clasica de variedad en el argot cientifico, sino a
una que facilite patentar plantas, pues variedad es asumida como un
conjunto de plantas distinguibles de cualquier otro conjunto por la
expresion de por lo menos un caracter genotipico y por tener aptitud de
propagarse como una unidad sin alterarse. Por otra parte, mediante el
Acuerdo 16.6 cada Parte se comprometera a permitir la obtencion de
patentes para cualquier invencion, sea de producto o de procedimiento,
en todos los campos de la tecnologia, siempre que sea nueva, entrafie
una actividad inventiva - sinénimo de “no evidentes” - y sea susceptible
de aplicacion industrial - sinonimo de “Utiles”. A pesar, de que los
gobernantes saben que estas facilidades son las que han permitido y
estan permitiendo que la “ufia de gato”, la “maca’, el “sacha int",
productos originarios hayan sido patentados fuera y sobre los cuales se
iniciaron acciones oficiales para su nulidad.

El propio Instituto de Defensa del Consumidor y la Propiedad Intelectual,
INDECOPI-Pert, que promovid la Ley 27811 mencionada, admite que la
carta de entendimiento “side setter” adjunta al TLC no obliga a EE.UU a
cumplir con los requisitos que el régimen legal peruano establece en
materia de acceso a los Recursos Genéticos y la proteccion de los



Conocimientos Tradicionales, tales como la suscripcion de contratos de
acceso en los que se prevea el cumplimiento de los requisitos de
consentimiento informado previo y reparto justo de beneficios, los que,
ademas deben ser aprobados por la autoridad nacional. “De esta
manera queda siempre abierta la posibilidad de biopirateria, ya que el
cumplimiento de los items reconocidos por ambos paises queda al libre
albedrio de las corporaciones y las comunidades que celebran estos
contratos”. La Carta tampoco ha considerado la necesidad de proteger
por derecho de propiedad intelectual los conocimientos tradicionales
vinculados a los recursos genéticos (2006).

La suscripcion de este capitulo del TLC, facilitara el “saqueo legal” de la
biodiversidad del Peru, uno de los 5 paises mega diversos del planeta,
que es un logro principalmente de los pueblos indigenas, originarios y
descendientes hasta hoy. En términos de Antonio Brack: “La diversidad
de recursos genéticos es un logro de los grupos humanos aborigenes,
que durante un proceso de al menos 10,000 afios, han domesticado
plantas nativas, las han seleccionado y adaptado a los pisos ecoldgicos,
y han domesticado especies de la fauna”. En el Pert existen 182
especies de plantas domesticadas nativas, 174 son de origen andino,
amazonico y costefio, y 7 de origen americano. Los grupos aborigenes
poseen conocimientos importantes respecto a usos y propiedades de
especies, técnicas de manejo y conservacion in situ, de diversidad de
recursos geneticos 4,400 especies de usos conocidos, entre ellas 1,200
alimenticias y 1,408 medicinales, y 5 especies de animales
domesticados (2005).

Porque los recursos genéticos del Per son de importancia estratégica
mundial, Estados Unidos no permitird barreras al desarrollo de la
biotecnologia y las patentes sobre los recursos genéticos que demandan
las empresas americanas Yy transnacionales. Es la misma razon por la
cual EEUU no ha ratificado el Convenio sobre Diversidad Biolégica (Rio
1992), que si suscribio Pera.

Inversiones y Medioambiente en el TLC: riesgos de supervivencia
de los pueblos indigenas/campesinos en las cuencas andinas y
amazonicas



Los Acuerdos del capitulo diez del TLC sobre inversion se “aplicaran a
una empresa estatal u otra persona cuando ésta ejerza cualquier
autoridad regulatoria, administrativa u otra autoridad gubernamental que
le hubiera sido delegada por esa Parte, tales como la autoridad de
expropiar, otorgar licencias, aprobar transacciones comerciales o
imponer cuotas, tasas u otros cargos” (Art. 10.1, inciso 2). Por lo que en
el caso Peruano, se aplica no solo al gobierno central sino también a los
gobiernos regionales y locales que forman parte del nuevo ordenamiento
politico territorial resultante de la reforma descentralizadora del Estado
en el afio 2002. Es evidente que estos niveles de gobierno son los mas
cercanos y directos para la aplicacion y desarrollo normativo del
Convenio OIT-169, porque las Comunidades Campesinas y Nativas
estan localizadas en por lo menos el 70% del total de municipios,
mayormente andinos y amazadnicos del pais (Directorio 2002 del PETT-
Ministerio de Agricultura).

Una de las principales amenazas para la proteccion de los derechos
basicos de los pueblos indigenas proviene de la aceptacion de la
“expropiacion indirecta” como causal de controversia y de reclamacion
que se somete al arbitraje internacional, porque en la practica
significaria que el Estado abdicaria de su funcion reguladora del bien
comun y facilitaria la privatizacion de ese bien, especialmente afectando
la propia supervivencia de una buena parte de los pueblos indigenas. Y
es que la determinacion de esta situacion de expropiacion indirecta
considera “la medida en la cual la accion del gobierno interfiere con
expectativas inequivocas y razonables de la inversion” (Anexo 10-B del
Art. 10.7). Es decir, las expectativas de ganancias (futuras) de los
inversionistas norteamericanos.

Aceptacion que va en contra corriente de las demandas de proteccion
de sus derechos colectivos expresadas por las poblaciones indigenas
“no contactadas”, las Comunidades Nativas y Comunidades Campesinas
en potencial o abierto conflicto con inversiones en hidrocarburos —
petroleo (caso de los Schuar en la cuenca de las aguas corrientes,
apoyados por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva
Peruana AIDESEP) y gas (gaseoducto de Camisea Yy grupos
amazonicos) — o inversiones mineras metalicas — oro y plata (casos de



Combayo y otros apoyados por la Coordinadora Nacional de
Comunidades Afectadas por la Mineria, CONACAMI).

Estan resistiendo ante la inaccion del Estado y los riesgos que conlleva
la ampliacion de la extraccion, en base a la experiencia de los pasivos
ambientales de las operaciones mineras y de fundicion (850 segun
inventario INACC, 20.09.2006) que se ubican a lo largo del territorio
peruano. Cuyo impacto negativo y acumulativo constituye un serio
perjuicio para la salud y es una importante causa de malestar social
entre las comunidades locales, al haber causado casos graves de
filtraciones, drenaje acido y contaminacion de cuerpos acuiferos, asi
como otros efectos negativos en la biodiversidad y los ecosistemas
(Banco Mundial 2005). Resisten ante el crecimiento de concesiones
mineras en nuevas zonas con ecosistemas fragiles y en contextos de
escasez de agua por efecto del cambio climatico mundial. , acelerado en
estos ultimos tres afos con el aumento explosivo de los precios del oro y
la plata entre otros. Y es que su drama de supervivencia empieza desde
la fase de exploracion, tornandose irreversible la situacion de salud y la
migracion con la disminucion drastica y la contaminacion del agua
afectando el consumo humano, la actividad productiva (pesca,
agricultura, ganaderia) y perturbando la propia cultura y afectando sus
derechos a una vida digna.

En el Pert, la Constitucion establece que “los recursos naturales,
renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La
concesion otorga a su ftitular un derecho real, sujeto a dicha norma
legal”. (Art. 66). La obligacion contraida con el Convenio de la OIT-169
deberia haber llevado al desarrollo normativo e institucional
correspondiente a fin de que los derechos de los pueblos interesados en
los recursos naturales existentes en sus tierras sean protegidos y a
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras (Art. 16). Con mayor razon cuando existen
regiones como Huancavelica, Apurimac, Ayacucho — las mas pobres del



pais, donde la superficie de las Comunidades equivale al 79%, 60% y
43% y donde el area de las concesiones mineras representan el 27%,
27% y 18% del total regional respectivamente.

Actualmente no se obliga a realizar consultas a las comunidades antes
de otorgar las concesiones mineras en el ambito territorial comunal.
Tampoco a verificar la disponibilidad y usos de agua correspondientes a
los derechos consuetudinarios de las comunidades, se otorgan las
licencias de agua para uso no agrario sin ese previo requisito. Con el
TLC, toda medida que pretenda regular para proteger estos derechos
podria ser calificada como “expropiacion indirecta”; incluso, si por
razones de bien comin y en aplicacion del Convenio de la OIT, dado el
alto riesgo de la explotacion, el Estado pretendiera no otorgarle la
concesion minera para la explotacion también podria recurrir el
inversionista a esa figura.

Por otra parte, de acuerdo al Capitulo sobre Medio Ambiente, reduce los
acuerdos solo a la regulacion legal en materia de proteccion ambiental —
no comprendiendo el campo de prevencion de riesgos - y solo es valida
para EE.UU cuando son establecidas y ejecutadas por el gobierno
central  Peruano. Desconociéndose asi las competencias que la
Constitucion en materia de ordenamiento territorial y ambiental asigna a
los gobiernos regionales y locales. De este modo, por ejemplo, si un
gobierno local decide no otorgar licencia de funcionamiento a una planta
industrial, potencialmente contaminadora de la red de aguas que usan
las Comunidades, en aplicacion de los articulos No. 23° y 70° de la Ley
General del Ambiente (No. 28611, del 15.10.06) y el articulo 7° del
Convenio de la OIT-169, esta decision podra ser objeto de acusacion de
violacion del TLC.

Lo que estd en juego a futuro es la propia gobernabilidad
democrética del pais como nacion

El TLC con EE.UU creara precedente, y puede ser exigido en otros
Acuerdos bilaterales o multilaterales suscritos por Perd, con lo cual
tenderia a generalizarse sus efectos e impactos en la afectacion de los
derechos de los pueblos indigenas y la minimizacion de la aplicabilidad
del Convenio OTI-169. Nace por aprobacion legal pero sin plena



legitimidad social, una vez més se ha decidido por, sin'y en contra de los
derechos legitimos de los pueblos indigenas. El efecto e impacto que
tendrd el TLC sera contrario a la aspiracion que el Convenio busca
proteger cuando afirma que "1. Los pueblos interesados deberan tener
el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural”,

Consultores ajenos al conflicto de intereses al interior de la Nacion
Peruana, como los del Banco Mundial, logran atisbar lo que esta en
juego, cuando afirman en alguna de sus conclusiones que: “Un elemento
central que se trata a lo largo de este informe es la profunda y casi
tragica dicotomia entre las sobresalientes perspectivas y crecimiento del
sector minero por un lado, y las dificiles relaciones antagonicas entre las
partes involucradas en el sector, por otro”. “En gran medida el
antagonismo entre los actores del sector esta alimentado por los
enormes contrastes econdmicos y por un resentimiento social con
profundas raices” (2005).
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