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SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

: CREBEEDOD |
/l{ 32 ."“"-f;,'”",“ .::‘....‘

ELIANA REVOLLAR AﬂANOS, Defensora del
Pueblio (e), designada mediante Resolucion
Defensorial N° 005-2022-DP, con Documento
Nacional de Identidad 28220624, domicilio legal
y procesal en nuestra sede institucional ubicada
en Jr. Ucayali 394-398, Cercado de Lima, de la
provincia y departamento de Lima, casilla
electrémica 15670, me presento ante usted a fin

de expresarie lo siguiente:

l. PETITORIO

Al amparo del articulo 200.4 de la Constitucién Politica, la Defensoria del Pueblo
interpone una demanda de inconstitucionalidad contra el integro de la Ley 31494, Ley
que reconoce a los Comités de Autodefensa y Desarrollo Rural y los incorpora en el
sistema de seguridad ciudadana, publicada en el diario oficial “El Peruano” con fecha
16 de junio de 2022, por vulnerar los derechos de las comunidades campesinas,
nativas e indigenas, transgredir el bien juridico de la seguridad ciudadana y
desconocer normas vinculantes en materia del uso de la fuerza.

Asimismo, se solicita a este alto tribunal que declare un estado de cosas
inconstitucional por la omision de regular el derecho a la consulta previa respecto de
medidas legislativas que incidan directamente en el territorio de las comunidades y

pueblos indigenas, lo que configura una grave vulneracion contra estos grupos en
condicion de vulnerabilidad.

La demanda debera ser dirigida contra los siguientes funcionarios:

= Lady Mercedes Camones Soriano, presidenta del Congreso de la
Republica, con domicilio real en Av. Abancay s/n, plaza Bolivar, Cercado de

Lima, y con direccion electrénica: icamones(@congreso.gob.pe

.......
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= Martha Lupe Moyano Delgado, primara vicepresidenta dei Congresc de la
Republica, con domicilio real en Av. ALancay s/n, plaza Bolivar, Cercado de
Lima, y con direccion electronica: mmoyano@congreso.gob.pe

= WManuel Eduardo Pefa Tavera, Procurador del Congreso de la Republica,
con domicilio en Av. Abancay N° 251, of. 610, Cercado de Lima. Con direccidn
electronica: mpena@congreso.gob.pe

II. LEGITIMIDAD PROCESAL DE LA DEFENSORA DEL PUEBLO

La Defensora del Mueblo, como maximo representante de la Defensoria del Pueblo,
ostenta legitimidad para interponer la demanda de inconstitucionalidad, conforme lo
establece el articulo 203.4 de la Constitucion Politica:

Articule  203.- FEstan facultados para interponer accion  de
inconstitucionalidad:

[...]

4. Fl Defensor del Pueblo

[.]
Asimismo, por via de remisidn, el nuevo Cadigo Procesal Constitucional sefiala que:

Articulo 97.- La demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el
Tribunal Constitucional y solo puede ser presentada por los 6rganos y sujefos
indicados en el articulo 203 de fa Constitucion.

De igual manera, ef articulo 9.2 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo, Ley
N° 26520, reconoce dicha facultad:

Articulo 9.- E| Defensor del Pueblo esta facultado, en el ejercicio de sus
funciones, para:

{...]

2. Ejercitar ante el Tribunal Constitucional la accion de inconstitucionalidad
contra las normas con rango de ley & que sz refiere el inciso 4) del Articulo
200 de la Constitucion Politica {.. J.

En tal sentido, existe un reconocimiento expreso, tante a nivel constitucional como
legal, de la legitimidad procesal que posee la Defensoria del Pueblo para incoar esta
demanda de inconstitucionalidad, dirigida a preservar el principio de supremacia

constitucional y, desde luego, a proteger los derechos fundamentales de la
ciudadania.
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lil. PLAZO PARA INTERPONER LA DEMANDA

El articulo 99 del nuevo Cédigo Procesai Constitucional establece que el plazo para
presantar una demanda de inconstitucionalidad es de 6 afios, contados a partir del
dia siguiente en que la norma fue publicada en el diario oficial “El Peruano”, Por tanto,
siendo que la publicacién de la Ley 31494 se produjo ei pasado 16 de junio de 2022,

se encuentra acreditado que la accién no ha prescrito.

[V. CONTENIDO DE LA NORMA OBJETO DE CONTROL

Cn el presente caso, se dirige la demanda de inconstitucionalidad contra el texto
integro de la Ley 31494, que reconoce a los Comités de Autodefensa y Desarrollo
Rural (en adelante CAD) y los incorpora en el sistema de seguridad ciudadana, la cual

se precisa a continuacién:

jeto de y
2 Definicion de los CAD
3 Reconocimiento de los CAD
4 Acreditacion de los CAD
5 Registro y estructura funcional de los CAD
6 Ambito de accién y funciones
7 Sobre los miembros del CAD
Regulacion de las armas y municiones a
8
cargo del CAD
9 Capacitacion para el empleo de armas
10 Actividades de apoyo al desarrollo sostenible
11 - Actividades de apoyo a la seguridad publica y
seguridad ciudadana
12 Respeto a las costumbres y normas
13 Defensa legal a los CAD
14 Servicio en los CAD
15 Financiamientc: de los CAD
16 Reconc:imierio de los CAD
L Adecuacion disposiciones sobre
Disposiciones o . . L
Complementarias capacn.tamon‘ registro dg grmas, uﬂfscrtpmon
Transitorias registral, representatividad nacicral y
cooperacion interinstitucional de los CAD
Disposicion Sobre los miembros del Consejo Nacional de
Complementaria Seguridad Ciudadana, los miembros del
Modificatoria comité regional, provincial y distrital
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Disposicion
Complementaria Derogacion del Decreto Legislativo 741
Derogatoria
Disposiciones
Complementarias
Finales

Reconocimiento. por la lucha contra el
terrorismo v emision de reglamento

Por tanto, al tratarse de una norma con rango de ley (ley ordinaria emitida por el
Congreso), resulta controlable a través del proceso de inconstitucionalidad, segtn lo
prevé el articulo 200.4 de {a Constitucion.

V. ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA

El escrito de la demanda cumple con los requisitos establecidos en ei articulo 100 del
nuevo Codigo Procesal Constitucional, ya que se sefiala la identidad y domicilio de la
titular que interpone ia accién; indica la norma sometida a control en forma precisa,
desarrolla con claridad los fundamentos que sustentan la pretension; establece la
relacion alfanumérica de los documentos que se acompafian; designa apoderados y
adjunta copia simple de la norma cuestionada, con el dia, mes y afno de publicacién.

Por otro lado, conviene mencionar que, a la Defensoria del Pueblo no le resultan
aplicables las reglas contenidas en el articulo 1C1 del nuevo Codigo Procesal
Constitucional, por lo que no corresponde accmparar documento adicional alguno
que acredite la decision de presentar la presenie demanda de inconstitucionalidad.
En consecuencia, al haber cumplido con cada una de las exigencias formales, el
escrito postulatorio debe ser admitido a tramite, conforme lo prevé el articulo 102 del
precitado codigo.

Vi. PROCEDENCIA DE LA DEMANDA

El articulo 103 del nuevo Codigo Procesal Constitucional establece que la demanda
sera declarada improcedente liminarmente cuando: i) El Tribunal Constitucional
hubiere desestimado una demanda de inconstitucionalidad sustancialmente igual en

cuanto al fondo; o, /i) El Tribunal carezca de competencia para conocer la norma
impugnada.

El Tribunal Constitucional sefiald que en 2l primer supuesto “ef analisis de si la
controversia constitucional planteada en una demanda de inconstitucionalidad es
‘sustancialmente iqual’ a la resuelta en una praexistente sentencia desestimatoria, no
es sino, dogmaticamente, el analisis de si la nueva Jemanda planiea un asunto que
ya constituye, o0 no, cosa juzgada constitucional™. En cuanto al segundo, resulta

1 8TC 0025-2005-PI/TC, fundamento 5.
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)
relevante que la norma esté vigente para que el Tribunal pueda abocarse al estudio
de la misma; es decir, que haya sido aprobada y promulgada por los érganos
competentes y publicada. De lo contrario el supremo intérprete de la Constitucion
careceria de competencia, pues el proceso de inconstitucionalidad no tiene caracter
preventivo.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo sefiala que ninguno de ambos supuestos resulta
aplicable al presente caso, porque este alto tribunal no cuenta con pronunciamientos
identicos sobre la materia controvertida, méaxime si se refiere a una ley que tiene aun
un corto periodo de vigencia. Por otro lado, conforme se ha sostenido en los acapites
anteriores, nuestra institucion cuestiona una norma que tiene rango de ley (Ley
31494), razon por la cual este tribunal deviene en competente para analizar su
constitucionalidad, al amparo del articulo 200.4 de la Constitucién y 76 del nuevo
Caodigo Procesal Constitucional.

Sobre la férmula “rango de ley”, el Alto Tribunal ha precisado que con este se “indica
que las fuentes a las que se ha calificado como tales, se ubican en el ordenamiento
en el grado inmediatamente inferior al que ocupa la Constitucién” y “sélo las fuentes
que ocupan esa posicion en el ordenamiento juridico, pueden ser impugnadas en el
proceso de inconstitucionalidad de las leyes™. Por ello, se desprende que, las normas
vigentes y con rango de ley, como la que se cuestiona en la presente demanda,
pueden ser objeto del control abstracto de constitucionalidad, confirmandose la
procedibilidad.

VIi. LA INTERVENCION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO ANTE LA VIGENCIA
DE LA LEY 31494

La Defensoria del Pueblo, por mandato constitucional, esta a cargo de la defensa de
los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y comunidad, asi como
de la supervision del cumplimiento de los deberes de la administracién estatal, tal
como lo establece el articulo 162 de la Constitucion Politica del Pert y los articulos 1,
9y 26 de la Ley 26520, Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.

En ese sentido, la interposicion de la presente demanda de inconstitucionalidad
concretiza una de las atribuciones establecidas a favor de nuestra institucion. Al
respecto, la Defensoria del Pueblo tiene la clara conviccién que la Ley 31494 vulnera
diversos derechos fundamentales de las comunidades y los pueblos indigenas, asi
como traslada inconstitucionalmente el monopolio de la seguridad ciudadana y orden
interno que corresponde al Estado hacia la poblacion.

Por ello, desde antes de la promulgacion por insistencia de la Ley 31494, Ley que
reconoce a los comités de autodefensa y desarrollo rural y los incorpora en el Sistema

2 STC 0005-2003-PUTC, fundamento 10.
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Nacional de Seguridad Ciudadana, nuestra instituciin alerté que su contenido era
inconstitucional, en tanto vulneraba el dereciio a la identidad étnica y cultural, a la
autonomia organizativa, a la justicia comunal y a Iz ~onsulta previa.

Siendo asi, el dia 09 de junio de 2021, mediante Oficio N° 0147-2021/DP (ANEXO 1-
K), se solicitd a la Presidencia del Consejo de Minisiros, presidida entonces por
Violeta Bermudez Valdivia, observar la autégrafa de los proyectos de Ley N°
5424/2020-CR y N° 5679/2020-CR que reconocian a los comités de autodefensa y
desarrollo rural y los incorporaba en el sistema de seguridad ciudadana, en tanto sus
alcances colisionaban abiertamente a los derechos y la Constitucion.

En dicho documento, se sefiald que debe evitarse la delegacion a la sociedad civil de
funciones que le corresponde asumir plenamente ai Estado como aquellas vinculadas
a la Policia Nacional del Perd, en lo que respecta a garantizar, mantener y restablecer
el orden interno vy la seguridad publica, en el marco de sus propias competencias. En
tanto, como se conoce existen obligaciones internacionales asumidas por el Estado
peruano en mateiia de proteccion y garantia de los derechos humarios, en relacion
con la seguridad ciudadana. Asimismo, se manifesid que la pretension de incluir
legalmente a los CAD como organizaciones de las comunidades vulneraba no solo el
derecho a la autonomia de los pueblos indigen=ars i&conocido en el Convenio 166 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), sino también la autonomia
orgahizativa de las comunidades nativas y campesinas reconociczs en el articulo 89
de la Constitucion Politica del Per(?.

En atencién a la recomendacion emitida, ef 02 de julio de 2021 el Poder Ejecutive
observo la autografa de la Ley 314944 alegando que su contenido afectaba la
autonomia de las comunidades campesinas y nativas, vulneraba el derecho a la
consulta previa, quebraba el principio de separacion de poderes y de competencia,
afectaba la autonomia de los gobiernos locales y regionales y generaba la abdicacion
del Estado de su funcién de garantizar la seguridad ciudadana, entre otros aspectos.

Tras la observacién efectuada, la Defensoria del Pueblo, mediante Oficio N° 250-
2021-DP/PAD (ANEXO 1-L), de fecha 09 de julio de 2021, solicité a la Cumision de
Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollc Alternativo y Lucha contra las Drogas
abstenerse a aprobar la mencionada propuesta norriativa, pues en su contenido se
advertia una contravencion al deber del Estadit. al reapeto y defensa de los derechos
humanos, principalmente de los pueblos indigenas, y el respeto a las competencias

8 Para dar lectura al siguiente documento se debe ingresar al sigulente enlace.
https:/iwww,defensaria.gob.pe/wp-content/upleads/202 1/07/Qficio-N%C2%B0-147-2021-DP-a-
PCM-Opini%C3%B3n-PL-5424-CAD-firmado-copia.pdf

4 Oficio N® 403-2021-PR, de fecha 02 de julio de 2021.



relevante que la norma esté vigente para que ¢l Tribunal pueda ahocarse al estudio
de la misma; es decir, que haya sido aprobada y promulgada por los drganos
competentes y publicada. De lo contrario el supremo intérprete de la Constitucion

careceria de competencia, pues el proceso de inconstitucionalidad no tiene caracter
preventivo.

Al respecto, la Defensoria del Pueblo sefiala que ninguno de ambos supuestos resulta
aplicable al presente caso, porque este alto tribunal no cuenta con pronunciamientos
idénticos sobre la materia controvertida, maxime si se refiere a una ley que tiene aun
un corto periodo de vigencia. Por otro lado, conforme se ha sostenido en los acapites
anteriores, nuestra instituciéon cuestiona una norma que tiene rango de ley (Ley
31494), razon por la cual este tribunal deviene en competente para analizar su
consitucionalidad, al amparo del articulo 200.4 de la Constitucion y 76 del nuevo
Cédigo Procesal Constitucional.

Sobre la formula “rango de ley”, ef Alto Tribunal ha pracisado que con este se “indica
que las fuentes a las que se ha calificado coro tales, se ubican en el ordenarmiento
en el grado inmediatamente inferior al que ocupa la Constitucion™ y "sofo las fuentes
que ocupan esa posicion en el ordenamiento juridico, pueden ser impugnadas en el
procaso de inconstitucionalidad de las leyes™. Por elio, se desprende que, las normas
vigentas y con rango de ley, como la que se cuestiona en la presente demanda,
pueden ser objeto del control abstracto de constitucionalidad, confirmandose la
procedibilidad.

Vil. LA INTERVENCION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO ANTE LA VIGENCIA
DE LA LEY 31484

La Defensoria del Pueblo, por mandato constitucional, esta a cargo de la defensa de
los derechos constitucionales y fundamentales de la comunidad, asi como de la
supervision del cumplimiento de los deberes de la administracion estatal, tal como lo
establece el articulo 162 de la Constitucidén Politica del Perti y los articutos 1, 9y 26
de la Ley 26520, Ley Orgéanica de la Defensaria del Pueblo.

En ese sentido, la interposicion de la presente demanda de inconstitucionalidad
concretiza una de las atribuciones establecidas z favor de nuestra institucion. Al
respecto, la Defensoria del Pueblo tiene la clara conviccién que la Ley 31494 vulnera
diversos derechos fundamentales de las comunidades vy los pughlos indigenas, asi
como traslada inconstitucionalmente el monopolio de la seguridad ciudadana y orden
interno que corresponde al Estado hacia la poblacién.

Por ello, desde antes de la promulgacion por insistencia de la Ley 31494, Ley que
reconoce a los comités de autodefensa y desarrollo rural y los incorpora en el Sistema

¢ S§TC 0005-2003-PI/TC, fTundamento 10.
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constitucionales vinculadas a la garantia, mantenimiento y restablecimiento del orden
interno y la seguridad publica que corresponde al Poder Ejecutivo®.
Lamentablemente, y a pesar de estas recomendaciones, el dia 16 de junio del
presente afio, el Congreso de la Republica aprobd por insistencia ia Ley 31494, lo
que origind que diversas organizaciones indigenas, campesinas Y ronderas
nacionales se pronunciaron manifestando su total rechazo a los alcances de la norma.
Ante ello, el 22 de junio, la institucion se reunié con representantes de la Organizacion
Nacional de Mujeres Indigenas-ONAMIAP, la Confederacion Nacional Agraria-CNA y
de la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana-AIDESER, gquienes
reafirmaron su rechazo y manifestaron su preocupacion debido a que la norma
vulneraba, entre otros, el derecho a la autcnomia de las comunicades nativas vy
campesinas y los pueblos indigenas, la jurisdiczion indigena y a la consulta previa®.

Frente a esta situacion, el 27 de junio de 2022, la Defensoria del Pueblo remitio el
Oficio N° 0177-2022-DP (ANEXO 4-M), donde solicito a la Comision de Defensa
Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas del
Congreso de la Republica reconsiderar los alcances de la Ley 31494, Debemos
sefialar que, en el mencionado documento, advertimos que la norma introducia
elementos que serian perturbadores en las comunidades y centros poblados rurales
al dotar de armas a un grupo de civiles para cumplir funciones de lucha contra la
delincuencia y el crimen organizado que deben corresponderles exclusivamente a las
dependencias especializadas de la fuerza publica.

Asirnismo, se recordd que la sola posesién de armas de fuego por parte de civiles
constituye una amenaza a la tranquilidad social de los integrantes de una comunidad,
de otras comunidades o de la propia autoridad estatal, mas aun cuando los grupos
civiles no responden a deberes y principios establecidas para la funcion publica como
la lealtad y obediencia, o la neutralidad.

Por otro lado, en cuanto a la afectacion de los derechos de los pueblos indigenas y
de las comunidades campesinas y nativas, se indicé nuevamente que la norma
colisionaba con los derechos fundamentales a la identidad cultural, a la autonomia
organizativa de las comunidades, a la jurisdiccion comunal, a fa consulta previa,
reconocidos por el Convenio 169 de la OIT y la Constitucién Politica, al disponer que
los CAD formen parte de su estructura organizacional y otorgaries diversas funciones
y prerrogativas gue rompen con la forma en que las propias comunidades deciden
cuales seran sus instituciones comunales v las funciones que ellas tienen’.

5 Para dar lectura al siguiente documento se debe ingresar al siguiente enlace:
https::Mf‘urvw‘.fv.defeﬂsoria.gob.pe:'wp-c:c:mtermfuplc>ac§sf202‘l.’O?:‘Oﬁcéo—250-2021~DI3'—PAD.pd1c

Mas inforracion en: https:l/www.defeﬂsoria.gob.pefact%v%dadesinos—reunimoswcon—organizaciones-
indigenas-ante-publicacion-de-ley-gue-afecta-sus-derechos/

Oficio N° 0177-2022.DP, de fecha 27 de junic de 2022, emitido por la Defensoria del Pueblo.
Disponible  en: hitps:/fwww.defensoria. gob. pe‘wp-content/uptoads/2022/07/Oficio-N%C2%B0-
0177-2022-DP-a-CR-Com-Defensa-Comite%CC %4 1s-Autod:fensa-firmado. pdi
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Ante la necesidad de dar a conocer esta situacion a la ciudadania, el 3 de julio Gltimo,
se emitid la Nota de Prensa N° 410/0OCII/DP/2022, sefalando que la norma
contravenia el monopolio del uso de la fuerza del Estado en seguridad ciudadana y
que afectaba derechos de los pueblos indigenas, por lo que, tras anuncio del
Congreso de la Republica para incorporar cambios a fa norma, solicitamos que esta
sea consultada a las comunidades y, al mismo tiempo se convoquen especialistas
para su analisis y debate®.

Asimismo, el dia 07 de julio de 2022, la Defensoria del Pueblo remitid el Oficio N°.
415 2022 DP/PAD (ANEXO 1-N) a la Comisié.: ge Pueblos Andinos, Amazonicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, solicitandole dé prioridad al proyecto de Ley N°
2498/2021, que propone la derogatoria de la Ley 31494 y garantiza el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas u originarios®. Finalmente, el dia 11 de julio
del presente afio la Defensoria del Pueblo emiti6¢ la Nota de Prensa N,
437/0OCI/DP/2022, en la que se indicd que la Ley 31494 supone la renuncia del Estado
a su obligacién de asegurar la seguridad ciudadana, razdn por la que, al ser
inconstitucional, solicitamos se priorice su derogacion'®.

En atencion a lo expuesto anteriormente, la Defensoria del Pueblo en el marco de sus
competencias junto a las organizaciones indigenas y de la sociedad civil, se han
manfestado expresando en tedo momento su rotundo rechazo al contenido de 1a Ley
31494, asi comc exigiendo su pronta derogatoria. Todo ello con la finalidad de

garantizar los derechos de los pueblos irdigenas y comunidades campesinas y
nativas.

VHl. INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL

1. L.a obligacion del Estado peruano de implementar el dereche a la consulta
previa

En su oportunidad, la Defensoria del Pueblo ha indicado que el derecho a la consulta
previa es el derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser consultados de forma
previa a la aprobacion de medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente. Asi, por ejemplo, se debe consultar cuando se emite una ley
u ordenanza que los afecta; asimismo, la consulta debe ser realizada por el Estado o

Neta de Prensa N° 410/QCIH/DP/2022, de fecha 03 de julio del 2022. Disponible en:
https://www.defensoria.gob. pe/wp-content/uploads/2022/07/NP-410-2022-Ley-de-CAD pdf

Oficio N° 415-2022-DP/PAD, de fecha 07 de julic de 2022, emitido por la Defensoria del Pueblo.
Disponible en: httos /fwww.defensoria.gob.peiwp- tontentiuploads/2022/07/0ficio-n. %C2%B0-415-
2022-DP_PAD.pdf

Nota de Prensa N° 410/QCIIDP/2022, de fecha 03 de julio del 2022. Disponibie en:

https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/; 022/07 "NP-437-2022-PL-2498-Consulta-
previa.pdf
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por la entidad designada por la normativa nacicnal para dicho fin. Esta debe
ejecutarse mediante procedimientos apropiadcs ~foaces, de buena fe y a travées de
las instituciones representativas de la poblacion consultada'!.

Por otra parte, el derecho a la consulta previa se fundamenta en el derecho gque tienen
los pueblos de controlar, en la medida de Io posible, su propio desarrotlo econdmico,
social y cultural, asi como el derecho a decidir sus propias prioridades respecto al
proceso de desarrcllo, en la medida en gue este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera'?,

En cuanto al marco normativo de la consulta previa, en el ambito internacional ¢l
Convenio 169 de la OIT, que fue ratificado el 26 de noviembre de 1993" y entro en
vigencia en 1995, establece en su articulo 6 que toda medida legislativa o
administrativa gue el Estado busque implementar y que afecte directamente los

derechos colectivos de los pueblos indigenas debe ser sometida a un procesc de
consulta previa.

En el ambito nacional, 1a Constitucién Politica e Perd, aunque no desarrolla de
manera expresa el derecho a la consulta previa, si reconoce el derecho fundamental
a la identidad étnica y cultural en su articulo 2 inciso 19, comprendiendo de manera
implicita el derechc a la consulta previa, en tanto es parte de este derecho
fundamental. Asimismo, en el articulo 55 se indica que todos los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional, por lo tanto, lo establecido
en el Convenio 169 de la OIT forma parte de nuestro ordenamiento juridico, al ser
este un tratado de derechos humanos.

Sin embargo, es necesario mencionar que, a pesar de que la consulta previa estuvo
vigente en el Peru desde 1995, esta comenzd a implementarse después de los
dolorosos hechos acontecidos en Bagua y Uctubamba en el 2009. El dia 5 de junio
de 2009 se produjeron tres graves sucescs de violencia: uno en fa Curva del Diablo,
en el marco de un operativo de desalojo de indigenas y otros manifestantes apostados
en la carretera Fernando Belaunde; un segurido hechs ocurrié en la Estacion N° 6 de

' Defensoria del Pueblo {2017}). Estandares regionaics de ~.ctuacion defensorial en procesos de
consulta previa de Bolivia, Ecuador, Colombia y Pe,s "Con aportes de instituciones invitadas de
Argentina, Brasil y Guatemala, Lima, Pag. 20. Disponible en: htips://www.defensoria.gob.pefwp-
cctent/uploads/2018/05/Estandares-regionales-en-Consulta-Previa-2017 .pdf

Defensoria del Pueblo (2017). Federacion Iberoamericana del Ombudsman. Buenas practicas de
las Defensorias del Pueblo de Boflivia, Colombia, Ecuador y Pertt en procesos de consulla previa.
Incluye experiencias de instifuciones invitadas de Argentina, Brasil y Guatemala. Lima. pag. 17.
Disponible  en: https://centroderecursos.cultura. pe/sites/defaultffiies/rb/pdf/buenas-practicas-
defensoriales-en-consulta-previa. pdf

Mediante Resolucion Legisiativa 268253, Aprueban e! "Convenic 168 de la OIT schre pueblos
Indigenas y Tribales en paises Independientas" de fecha 26 de noviembre de 1993, Disponible en:
https:/fwww2 congreso . gob.pe/sicr/cendocbib/cond_uibd.nsf/1081EECAASCEA39605257DCCO08
AFD3D/SFILE/S Aprueban_Convenio_168_OIT_puebdlos_ind%C3%ADgenas_26253 pdf
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PETROPERU, en Imaza; y un tercer hecho estuvo constituido por las simultaneas

protestas violentas contra las entidades publicas en las localidades de Bagua y
Utcubamba y de Jaén'.

Defensoria
del Pueblo

Con motivo de lo ocurrido, en su oportunidad, la Defensoria del Pueblo recalco la falta
de existencia de un procedimiento establecido por ley para facilitar el gjercicio del
derecho a la consulta previa. Es asi que, en atencidn a la necesidad de contar con
una norma especifica sobre la consulta previa y su implementacion, en el afio 2011
se promulgd la Ley 25785, Ley de consulta previa, y posteriormente su Reglamento
en el Decreto Supremo 001-2012-MC, el dia 03 de abril de 2012.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 002-
2009-PI/TC también indicé que las caracteristicas y principios orientadores del
derecho de consulta son: a) la buena fe, b) ia flexibilidad, ¢} objetivo de alcanzar un
acuerdo, d) transparencia y e) implementacion previa del proceso de consulta. De
igual manera, indicd que el contenido constitusionalnente protegido de este derecho
importa: i) el acceso a la consulta, i) el respein d= las caracteristicas esenciales del
proceso de consulta; y, i) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en
la consulta’,

Por lo tanto, si bien la Ley 31494 tiene un alcance a nivel nacional, es necesario
sefialar que el contenido de la norma vulnera el ‘derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, hoy reconocido expresamente en normativa nacional e
internacional, en tantc no se establecio dialogo alguno con los representantes de las
organizaciones representativas o con los infegrantes de las zonas en las que se
formarian estos comiiés y por supuesto tendrian incidencia directa, afectando asi la
autonomia de este grupo de especial proteccion del Estado.

2. La ausencia de una ley de consulta previa para medidas legislativas
aprobada por el Congreso de la Republica

Como io hemos sefialado en el acapite precedente, @ derecho a la consulia previa es
un derecho reconocido en el Convenio 169 de la OIT. Este instrumento internacional
fue ratificado por el Perd mediante Resoluciisi cegisiativa 26253 v se encuentra
vigente desde el 2 de febrero de 1995. Desde dicha fecha, el Pert se encontraba
obligado a implementar medidas para garantizar su cumplimierio y, por ende, a
desarrollar procesos de consulta previa ante medidas administrativas y legislativas
que afectan a los pueblos indigenas.

4 Defensoria de! Puebio (2010). Actuaciones Defensoriales en el marco del conflicto de Bagua.

Cisponible en:

https:/iwww4.congreso.gob. pe/grupo_parlamentario/gp_indigena/documentos/iNFORME-
DEFENSORIAL-SOBRE-EL-CASO-BAGUAQODIig. pdf
¥ 8TC 0022-2909-PITC, fundamento 26 y 37.
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Sin embargo, a la fecha, el Congreso ha omiiido esta obligacion, salvo en la unica
oportunidad que se llevo a cabo durante la elaboiacion de la Ley Forestal y de Fauna
Silvestre, aun cuando en el PerU no se contaba con una Ley de Consulta Previa
aprobada. Cabe sefalar que, tal como lo ha manifestado el Tribunal Constitucional,
la exigibilidad del derecho a la consulta previa esta vinculada con la entrada en
vigencia del referido Convenio.

Ademas de ello, el maximo intérprete de la Constitucion, ha indicado en su sentencia
022-2009-PI/TC'®, que, tratdndose de medidas legislativa, existe la necesidad de
distinguir cuando menos tres modos en que pueden ser objetos de consulta previa: a)
medidas dirigidas a reqular aspectos que conciernen en forma exclusiva a los pueblos
indigenas; b) normas de alcance general que podrian implicar una afectacion
“indiiecta” a los pueblos indigenas; y, ¢) medidas especificas relacionadas con
pueblos indigenas dentro de normas de alcance general,

Asimismo, en el afio 2014, la Defensoria del Pueb'o recomendd al Congreso de
Republica, a través del Oficio N° 0188-2014-CP, curralir, en lo inmediato, con realizar
procesos de consulta previa cuando exista una r.opuesta legislativa que pueda
producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas. En dicha oportunidad, también recordd que el Congreso
tenia pendiente la modificacion del procedimiento parlamentario en el Reglamento del
Congreso que permita facilitar el cumplimiento de este derecho.

En dicha oportunidad, la institucién considerd que era necesario definir, con precision,
el momento en que se debe realizar la consulta previa a los pueblos indigenas, asi
como también establecer la instancia representativa dentro del Congreso que se
encargaria de realizaila, con la finalidad de contar con un marco claro y ordenado
para las distintas partes involucradas en los procesos de consulta previa.

A pesar de estas recomendaciones, el Congreso de la Republica no ha cumplido con
su obligacién de implementar estos proceses de consulta previa, aun cuando se han
presentado diverz=s iniciativas legislativas para modificar su Reglamento.

Asi, en el afo 2016, se presentd un proyecto le Resolucion Legislat'va N° 005/2016-
CR, el cual proponia modificar el Reglamento d=' Congreso de la Repidblica para
incorporar el procedimiento de consulta previa a los pueblos indigenas u originarios
sobre medidas legislativas que les afecte. Ante ello, en el 2017, ruestra institucion
remitio el Oficio N® 158-2017-DP al presidente de la Comision de Pueblos Andinos,
Amazoénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia, solicitando que pricrice el debate
y emita el dictamen correspondiente para la aprobacién de la consulta previa en
medidas Jegislativas. Lamentablemente, a la fecha, esto no ha podido materializarse.

16 Revisar fundamentos 19 a 23
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El cumplimiento de este deber estatal también ha sido respaldado en otros paises de
la regién. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado a favor
de la implementacion de la consulta previa en medidas legislativas en el marco de la
expedicion del Cédigo de Minas, la Ley General Forestal, el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010, el Estatuto de Desarrollo Rural, entre otras. Dicho organismo
constitucional, ha sefialado que, en el caso de medidas legislativas, «el deber de
consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a
las comunidades indigenas, sino Gnicamente frente a aquellas que puedan afectarias
directamente» (Sentencia C-030, 2008). Este mismo alto tribunal se ha referido al
hecho de que dicha medida puede afectar el estatus de la persona o de las
comunidades étnicas, ya sea por imposicion de restricciones, gravamenes o también
beneficios, asi como cuando se da una intromisién intolerable en las dinamicas
economicas, sociales y culturales (Sentencia T-745, 2010).

Puede advertirse entonces que el Estado Peruano se encuentra en la obligacién de
implementar los procesos de consulta previa en medidas legislativas desde el 2 de
febrero del afio 1995, por lo que su omisién constituye una grave afectacion al derecho
fundamental a la consulta previa. Ademas, como lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional, existen 3 modalidades de normas que deben ser objetos de consulta
previa, por lo que el Congreso de la Republica tiene el deber de cumplir con el
Convenio 169 de la OIT, la Ley de Consulta Previa y su Reglamento, asi como con
las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional respecto a la implementacion
de este derecho.

Por tanto, al no haberse seguido un procedimiento parlamentario para someter a
consulta previa la ley objeto de control, se ha incurrido en un vicio de
inconstitucionalidad formal, por lo que solicitamos se declare fundada la demanda en
este extremo.

IX. INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL

En este acapite se determinarda que la Ley 31494 incurre en vicios de
inconstitucionalidad por el fondo, ya que a partir del tenor de su propio objeto y demas
articulos contraviene no solo el bien juridico de la seguridad ciudadana y el uso de la
fuerza estatal, sino también se puede identificar que diversas disposiciones
normativas vulneran los derechos fundamentales de las comunidades campesinas,
nativas y pueblos indigenas, como el de la consulta previa, identidad cultural y étnica,
autonomia organizativa y justicia comunal.
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1. Sobre el monopolio estatal del uso de la fuerza

En la Teoria del Estado que se sitla en la base del constitucionalismo contemporaneo
se identifican tres elementos que conforman el Estacdio Moderno. El gjercicio legitimo
del poder, como uno de elios, se encuentra eri el fundamento de las constituciones
politicas y se manifiesta en la premisa de que el Estado ejerce el monopolio de la
fuerza. André Hauriou, en su obra “Derecho Constitucional e Institucionales Politicas”,
sostiene que el poder es “la energia de la voluntad que se manifiesta en quienes
asumen la empresa del gobierno humano y gue les permite imponerse gracias
al doble ascendiente de la energia y fa competencia”’. Por tanto, dicho poder,
traducldo en el uso de la fuerza, es dlirigido por el aparato estalal a ravés de sus

funcionarios o servidores publicos, quienes se encargan de garantizar el orden y
seguridad en la comunidad.

Max Weber, reflexiona acerca de la importancia de concentrar la fuerza publica en el

Estado y abandonar ia idea (pasada) de trasladar el empleo de la fuerza a grupos
privados:

‘En el pasado, las asociaciones mas diversas -empezando por la familia-
emplearon la coaccion fisica como medio perfectamente normal. Hoy, en
cambio, habremos de decir: el Estado es aguella comunidad humana
qgue en el interior de un determinado territorio -el concepto del "territorio”
es esencial a la definicion- reclama para si (con éxito} el monopolio de la
coaccién fisica legitima™.

De igual manera, Norberto Bobbio reconoce la exclusividad del uso de la fuerza
publica a cargo del Estado:

“El Estado, por su propia indole, cualquiera sea su régimen, es la
organizacidn de la fuerza monopolizada: su poder se funda sobre el uso
exclusivo de la fuerza, o sea, de la violencia cambiada de nombre pero no
de esencia [...]"5.

De acuerdo a Diaz y Ruiz Miguel, para que el monopolio de la fuerza sea legitimo,
“(...) ha de fratarse, por lo tanto, de una fuerza, de una coaccion, de una violencia de
ese modo producida y regulada en el Estado de Derecho (...) Agregan asi, por
ejemplo, que el Estado “(...) No puede, ni debe, cometer el gravisimo delito y el
gravisimo error de combatir e intentar acabar con el terrorismo implantado por unas u

7 Citado por Victor Garcia Toma (2010). Teoria del Estado y Derecho Constitecional. Lima: Editorial
Adrus, pp. 85.

1 Weber, Max (2002). Ecenomia y Sociedad. Esboze de sociologia comprensiva. Esparia: Fondo de
Cultura Econémica, pp. 1056.

9 Bobbio, Norberto (1982). E! problema de la guerra y la paz. Barcelona: Gedisa, p. 199.
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ofras bandas, mafias 0 asociaciones armadas cayendo en un correlativo terrorismo
de Estado, ejercido o ayudado ilegalmente por las legitimas instituciones”?°.

Asimismo, refiere Garcia Toma que una de las caracteristicas del poder del Estado
consiste en su coercitividad, la cual se traduce en el monopolio del uso de la fuerza
asignado a los agentes estatales:

“‘El poder estatal presenta tres caracteristicas: la Omniinclusividad, la
coercitividad y la soberania.

[.]

b) La coercitividad

£l poder cstatal es coercitivo, porquc. fas drdenes que dicta son exigibles
por la fuerza. En ese sentido el Estado guarda para si el monopolio del
uso de la fuerza organizada e instit.icionzi, en caso de ocurrir resistencia
0 desacatamiento™’.

En nuestra Constitucion Politica, el articulo 165 dispone que las Fuarzas Armadas se
encargan de velar por la independencia, soberania y la integridad territorial de la
Republica; por otro lado, en el articulo 166 se reconoce que la Policia Nacional tiene
comeo finalidad garantizar, mantener y restablecer el orden interno. A ambas
instituciones se les ha conferido la atribucion exclusiva de hacer uso de la fuerza para
el cumplimiento de los precitados mandatos constitucionales.

El monopolio del uso de la fuerza se sustenta en el nivel de especializacion que
requiere el agente responsable a fin de no transgredir derechos de las personas. Asi,
por ejemplo, se requiere de capacitarlos en procedimienios operativos estandar,
entrenamiento practico, una solida cadena de mando y disciplina y, por ultimo,
dotarlos de equipamiento adecuado, previo entrenamiento; por ello, restlia de vital
importancia un sisiema disciplinario adecuaco?.

En efecto, el uso de la fuerza puede incidir er® los uerechos fundamentales como el
derecho a la vida, libertad y seguridad, principai~zie, motivo por el cual se exige que
debe cumplirse con la ley, la observancia de un nivel de especializacién® y una serie
de principios, como el de legalidad, necesidad, responsabilidad y- proporcionalidad,
de acuerdo a estandares internacionales previstos en Principios Basicos sobre el
tmpleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer

2 Diaz, Elias y Ruiz Miguel, Alfonso (2004). Enciciopedia !bercamericana de Filosofia. Filosofia

Poiitica 1l. Teoria del Estado. Madrid: Editorial Trotta y Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, pp. 88.

Garcia Toma, Victor (2008). Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Lima: Palestra Editores,
p. 99.

Comite Internacional de la Cruz Roja (2G15) Violencia y uso de la fuerza. Suiza, pp.21.

Cumite Internacional de ia Cruz Roja (2015) Regias v normas internacionales aplicables a la
Funcion Policial. Suiza, pp. 36-37.
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Cumplir la Ley, asi como en el Cédigo de conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir |a ley.

Conforme a los instrumentos internaciones antes sefialados, asi como a la normativa
interna, desarrollada en los Decretos Legislativos 1186 y 1095, el uso de la fuerza
debe ser ejercido por agentes del estado, toda vez que corresponde a una potestad
exclusiva del aparato estatal cuyo ejercicio se encuentra principaimente delimitado
por el ambito de ejercicio de los derechos fundamentales, frente a los cuales los
Estados tienen el deber de respetarlos, protegerlos y promoverlos, razdn por la cual
toda disposicién normativa que delegue esta potestad a particulares resulta contraria
a nuestro ordenamiento juridico interno ¢ intcrnacional.

1.1. Estandares convencionales sobre el uzo de 'a fuerza

Como se indico en el punto anterior, los referidos instrumentos internacionales fijan
pautas que los Estados deben cumplir en materia del uso de la fuerza. Esto significa

que los Estados deben sintonizar su legislacion conforme a lo previsto en el derecho
internacional de los derechos humanos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
desarrollado en su jurisprudencia una serie de estandares que los Estados deben
cumplir a fin de que el uso de la fuerza se enmarque en el respeto, proteccion y
garantia de los derechos humanos. En ese sentido, en el Caso Montero Aranguren y
ofros vs. Venezuela la Corte preciso que:

“67. El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales
debe estar definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado v limitado
proporcionalmente por las autoridades (...

68. En un mayor grado de excepcicnalidad se ubica el uso de la fuerza
letal v las armas de fuego por parte de a:jentes de seguridad estatales
contra las personas, el cual debe estar prohibido como reala general. Su
uso excepcional debera estar formulado por ley, y ser interpretado
restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia,
no siendo mas que el “absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o
amenaza que se pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda
privacién de la vida resultante es arbitraria.

{...)

71. Es claro que las medidas a adoptarse por el Estado deben priorizar un
sistema de acciones de prevencion, dirigido, inter alia, a evitar el trafico de
armas y el aumento de la violencia, a un sistema de acciones de
represion'?4(énfasis agregada).

24 Corte IDH Sentenciz def caso Montero Aranguret. y otros {Retén de Catia} vs. Venezuela.
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En esa linea, los primeros elementos que os Estados deben tener en cuenta para
que su legislacidén en materia de seguridad y uso de la fuerza sea corvencional es la
excepcionalidad y racionalidad, tanto del uso de la fuerza en general como de
armas de fuego en particular, estas ultimas ircluso zon mayores resguardos, y solo
por cuerpos de seguridad estatales. Las disposicirr2s legales que los regulen deben
interpretarse restrictivamente; es decir, sus alcances no deben ser ampliados,

maxime si los Estados deben priorizar medidas de prevencion antas que acciones de
represion. '

La Corte IDH ha precisado que el uso de la fuerza debe cumplir ademas los principios
de proporcionalidad, necesidad y humanidad;, aungue estos ullimos surgen
principalmente en contextos de conflictos armados, su amhito de aplicacion se
extiende también en tiempos de paz:

“85. El usc de la fuerza debe estar limitado por los principios de
proporcionalidad, necesidad v humanidad. La fuerza excesiva o
desproporcionada por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley que da lugar a la pérdida de la vida puede por tanto eqitvaler a la
privacion arbitraria de la vida. El principio de necesidad justifica sélo las
medidas de violencia militar no prohibidas por el derecho infernacional, que
son relevantes y proporcionadas pare garaiitizar el pronto sometimiento del
enemigo con el menor gasto posible = rzcursos humanos y econémicos. El
principio de humanidad complementa y limita intrinsecamente el principio de
necesidad, al prohibir las medidas de violencia que no scn necesarias (es
decir, relevantes y proporcionadas) para el logro de una ventaja militar
definitiva. En situaciones de paz, los agentes def Estado deben distinguir
entre las personas gue, DOr sus acciones, constifuyen uUna amenaza
inminente de muerle o lesion grave y aquellas perscnas que o
presentan esa amenaza, y usar la fuerza sblo contra Jas primeras.?s”
(Enfasis agregado).

De ahi que, se desprende que solo los agentes del Estado autorizados pueden hacer
uso de la fuerza cuando existe una amenaza inminente de muerte ¢ lesion grave;
lo que se condice a su vez con los estandares de excepcionalidad y racionalidad. Por
su parte, en el Caso Cruz Sanchez y otros vs. Perl, se preciso que:

"265. Tomando en cuenta lo antesior, la Corle ha establecido que la
observancia de las medidas de actuazién en caso que resulte imperioso el
uso de la fuerza impone satisfacer ;s principios de legalidad, absoluta
necesidad y proporcionalidad, en los términos siguientes:

% Corte IDH. Sentencia del caso Zambrano Vélez y otros vs, Ecuador,
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Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo
legitimo, debiendo existir un marco requlatorio gue contempie la forma
de actuacién en dicha situacion.

Absoluta necesidad: el uso de la fuerza dzbe limitarse a la inexistencia
o falta de disponibilidad de otros medios para tutelar la vida e integridad
de la persona o situacién que prefeiiue proteger, de conformidad con
las circunstancias _del caso. Proporcionalidad: los medios y el meétodo
empleados deben ser acorde con la resistencia ofrecida y el peligro existente.
Asi. los agentes deben aplicar un criteric _de uso diferenciado y
progresivo de la fuerza, deferminandoc el grado de cooperacién,
resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se pretende intervenir
v_con ello, emplear ticticas de negociacién,_control o uso de fuerza,
segtin corresponda 8, (Enfasis agregado).

E! caso es relevante para el Perl porque se establece su responsabilidad
internacionai por la violacion de derechos humanos y se le ordena una serie de
med.das de reparacion y no repeticion como: “ser claro al momento de demarcar las
politicas internas tratdndose del uso de la fuerza y buscar estrategias para
implementar los Principios sobre empleo de la fuerza y el Codigo de conducta™’.
Existe entonces un mandato claro de adecuacion cel ordenamiento internc a los
estandares interamericanos en materia de usc de la fi:erza que no se estd cumpliendo
con la dacion de la Ley 31484,

Los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley prescribe que:

“1. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley
adoptaran y aplicarén normas y reglamentaciones sobre el empleo de la
fuerza y armas de fuego contra personas por parte de funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley. Al establecer esas normas y
disposiciones, los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir
la ley examinaran continuamente las cuestiones éticas relacionadas con el
empleo de la fuerza y de armas de fuego.

(.-)

18. Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley
procurarén que todos lfos funcionarios encargados de hacers cumplir la ley
sean seleccionados mediante procedimientos adecuados, posean
aptitudes éticas, psicolégicas y iisicas apropiadas para el ejercicio
eficaz de sus funciones v reciban ~apa+-:iacién profesional confinua y

% Corte IDH. Sentencia del caso Cruz Sanchez y otres vs. Pertt,
27 |dem., parr. 470.
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completa. Tales aptitudes para el gjercicio de esas funciones seran objeto de
examen periddico"E.

En tales principios se hace referencia a “funcionario” encargado de hacer cumplir la
ley, categoria que recae sobre agentes estatales de conformidad con nuestro
ordenamiento interno y se establece que estos deben ser seleccionados mediante
procedimientos adecuados, lo que no ocurre necesariamente en la conformacion
de los Comités de Autodefensa. Para que un procedimiento de seleccion sea
adecuado debe evaluar, sobre la base de criterios objetivos, las aptitudes éticas,
psicolégicas, fisicas y profesionales. B

Por otro lado, la Cruz Roja Internacional sefiaia’que e: uso de la fuerza y de armas de
fuego para mantener el orden deben cumplii los siguientes principios esenciales:
legalidad, precaucion, necesidad y proporcionalidaa. Afiade que,

"Fl uso de armas de fuego para lograr objetivas legitimos de cumplimiento de
la ley se considera una medida extrema. Por ello, los principios de necesidad
y proporcionalidad se definen con mayor precision en los principios 9, 10y 11
de los PB [Principios Basicos].

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan armas de
fuego contra las personas, safvo.

- en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inminente de
muerte o lesiones graves;

« con el proposito de evitar la comision de un delito particufarmente grave que
entrafie una seria amenaza para la vida, o

« con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga
resistencia a su autoridad, y sélo en caso de que resulten insuficientes
medidas menos extremas para lograr dichos vbjetivos™®.

Como se puede apreciar, la jurisprudencia de ia Corte IDH recoge las disposiciones
del Cédigo de Conducta, los Principios Basicos y los informes de la Cruz Roja
Internacional para desarrollar estdndares sobre el uso de la fuerza v armas de fuego,
los cuales son: excepcionalidad, racionalidad, proporcionalidad, humanidad,
legalidad, finalidad legitima y absoluta necesidad. Por elio, los Estados, en el marco
de sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, deben
abstenerse de realizar acciones de cualquier indole que pudieran afectar los derechos
de la poblacién sujeta a su jurisdiccion, como la dacion de leyes que contravienen los
contenidos protegidos de los derechos fundamentales.

2 Qrganizacion de las Naciones Unidas en el Octavo Congreso sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana de! 27 de agosto al 7 de setiembre de 1990.
2 CICR (2008). Violencia y uso de la fuerza. Suiza.
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Los Principios Basicos, el Codigo de Conducta y los organismos internacionales a
través de sus pronunciamientos hacen referencia a “funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley" en el entendido que solo estos agentes estatales son
competentes para hacer uso de la fuerza legitima. Ello es asi porgue reciben
instruccion y son seleccionados a través de procedimientos que evaluan de forma
objetiva sus capacidades para desempefiarse en una labor {an delicada como es la
seguridad ciudadana y la lucha frontal contra la criminalidad. Tal situacidn se justifica
ya que los agentes deben hacer uso de la fuerza de forma razonable, proporcionada,
etc.; lo que solo se logra si, ademas de ser formados para dicha actividad, evidencian
un adecuado arraigo de obediencia, sujecion v respe:o hacia terceros.

No obstante, en el articulo 2 de la ley cuestionada se establece que los comités de
autodefensa surgen de forma espontanea y libremente y en el 7, que se considera
miembro a aquel que decida incorporarse al mismo. Es decir, tnicamente tiene en
cuenta la voluntad de la persona de querer formar parte del comité, mas no si tiene
las aptitudes fisicas, psicologicas, éticas, profesionales para tal fin. Esta situacion
pone en duda la capacidad del miembro del comité de regir sus actividades en el
marco de los estandares de excepcionalidad, racionalidad, proporcionalidad,
humanidad, legalidad, finalidad legitima y absoluta necesidad.

A su vez, en el articulo 8 se establece una regulacién sobre adquisicion de armas que
contraviene directamente con el estandar de excepcionalidad en tanto que, cualquier
mierbro del comité podria usarlas solo con un entrenamiento previo, lo cual, es
insuficiente para garantizar que a través d= estas no se genere un dafo a la vida,
integridad o salud de terceros; ya que, el empleo adecuado de armas debe tener en
cuenta la capacidad psicolégica del usuario y de discernir cuando se encuentra en un
supuesto de absoluta necesidad. No basta, antonces, saber cdmo usar un arma a
través de un entrenamiento, sino que, en el harec de un Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, ia evaluacion objetiva de la idoneidad psiquica y profesional
resulia sumamente necesaria.

Finalmente, se demuestra que la ley que regula a los CAD no asegura gue estos
cumplan de forma razonable, proporcionada, excepcional y necesaria con el uso de
la fuerza para que pueda calificarse como legal, legitima y con criterios de humanidad.
Ademas, supone un riesgo real de afectacion a derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales y en nuestra propia Constitucion, lo que se traduce en
el incumplimiento poi parte de! Estado peruano de sus obligaciones de respeto,

proteccion, garantia de los derechos humanos y su adecuacion a los estandares
interamericanos.
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1.2. Afectacion de las competencias constitucionales de la Policia Nacional
del Pert y Fuerzas Armadas

1.2.1. PNP: orden internc

Nuestra Constitucion sefiala expresamente en su articulo 166 que la Policia tiene por
finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer el orden interno. Asimismo,
presta proteccién y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento
de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del privado. Previene, investiga y
combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras.

A ello se suma lo regulado sobre el uso de |z fuerza y armas de fueyo, por parte de
la Policia Nacional, en el Decreto Legislativo 1186, donde se precisa que el
planeamiento, conduccién y ejecucion de cperaciones en el ejercicio de sus
funciones, debe observar y sujetarse a ios principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, Adernas, sefiala también que las armas de fuego podran ser usadas
cuando sea estrictamente necesario y solo cuando medidas menos extremas resulten
insuficientes o sean inadecuadas.

Este marco normativo esta complementado por el Manual de Derechos Humanos
Aplicados a la Funcién Policial, aprobado mediante Resolucion Ministerial 952-2018-
IN, que recoge los principios antes sefialados v resalta la obligacion de los Estados
tienen para abstenerse de restringir de forma indebida los derechos humanos y a
actuar para garantizar su goce o gjercicio.

En esa linea, las funciones basicas de la Policia Nacional son la preventiva y la de la
investigacion del deiito. Siendo la primera ¢! deber de garantizar el orden interno; el
cumplimiento de las leyes; la seguridad del patrimonio pUblico como privado; vigilar
las fronteras; y, finalmente brindar proteccién a la ciucadania. En cuanto a la segunda
funcion es la de investigar y combatir la delincuencia®® (Exp. 0022-2004-PI/TC,
fundamento 43).

Asi, los agentes policiales ejercen el uso de la fuerza con el debido respeto del
ordenamiento juridico y aplicando un enfoque de derechos humanos e intercultural.
Caso contrario estariamos ante un uso arbitrario, lo cual no se condice con un Estado
Constitucional de Derecho.

Como sostiene Christian Donayre®?, en el caso de la PNP “(...) el uso de fa fuerza
debe ser entendida (...) como el medio o las medidas que en sus diferentes niveles

3 Decreto legislativo que regula e!f uso de la fuerza por parte de la Policia Nacionat del Peru.
31 8TC 00022-2004-PYTC, fundamento 43.

32 Donayre, Christian (2018). Las Fuerzas Anmnadas y la Policia Nacional dei Peru. Lima: Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru, op 128
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usan los policias, dentre del marco legal, para controlar una situacion que se erifa
como amenaza o atente contra la sequridad, el orden publico, la integridad o vida de
las personas”. Es en dicho marco que, resulta de vital importancia que el uso de la
fuerza publica se encuentre debidamente delimitada, de acuerdo con las
competencias de cada uno de los érganos del estado habilitados para ello, en tanto,
exige cierto nivel de responsabilidad, capacitacién y su ejercicio, requiere la
observancia de los estandares internacionales antes desarrollados para dicho fin.

En suma, la Ley 31494 no hace mas que desconocer el monopolio que debe tener el
Estado a través de organos técnicos especializados sobre el uso de la fuerza y
llaslada indebidamente dicha responsabilidad a miembros de la sociedad civil,
pertenecientes a comunidades indigenas, nativas y cantros poblados. No prevé cierta
preparacién para que los referidos actores puedan desarrollar funciones dirigidas a
conservar el orden interno vy la seguridad nacional, no obstante, se le faculta al uso
de armas de fuego e, incluso, al arresto de ciudadanas/os gue consideren pongan en
riesgo a la seguridad nacional, sin previo mandato de la autoridad judicial. Elio vulnera

los principios de excepcionalidad, racionalidad, proporcionalidad, necesidad vy
humanidad.

1.2.2. FFAA: defensa nacional

El articulo 165 de la Constitucién establece que las Fuerzas Armadas estan
constituidas por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza Aérea. Tienen como
finalidad primordial garantizar fa independencia, la soberania y la integridad territorial
de la Republica. Asumen el control del orden interno de conformidad con el articulo
137 de la Constitucion.

El uso de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadzs se encuentra regulado por el
Decreto Legislativo 1085, Decreto Legislativo que establece regias de empleo y uso
de la fuerza por parte de las Fuerzas Armadas en el territorio nacional, norma que
reconoce los parametros del Derecho Internacional Humenitario y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, restringiendo la intervencion del uso de la
fuerza a necesidades militares. Ademas, reconoce que el uso de la fuerza (...) se
produce en tres supuestos, dos de los cuales se dan bajo el contexto de un estado de

emergencia y uno bajo un esquema que se puede calificar de normalidad
constitucional™s.

Asi, en situaciones excepcionales, se permite que las Fuerzas Armadas intervengan
en resguardar el orden interno. Esto encuentra justificacion en la formacion
académica que reciben con el hecho de hacer cumplir la ley: uso de la fuerza, arresto
y detencion, lo cual permite que realicen las labores de apoyo. Ello no implica que las

3 jdem., pp. 122.
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fuerzas Armadas actien como policias, sino que coadyuvan a la labor de estos® (Exp.
0002-2008-PI/TC, fundamento 12 y 13). De alli que, el ejercicio del uso de la fuerza
por parte de las Fuerzas Armadas se realiza en el marco del respeto del estandar de
proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, como bien se ha sefialado anteriormente, de acuerdo con los Principios
basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley de las Naciones Uinidas, el uso de la fuerza recae
en los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, quienes deben ser
seleccionados mediante procedimientos adecuados que incluyen aptitudes éticas,
psicoldgicas v fisicas, ademas de recibir la capacilacion adecuada para ello. Aunado
a ello, la Corte IDH exige que el uso de la fuerza obseive principios de
proporcionalidad, necesidad y humanidad, lo cual no podria garantizarse en aquelios
casos en que la facultad del uso de la fuerza publica se traslade a terceros no
habilitados para ello, como sucede con los miembros de los CAD.

En ese sentido, consideramos que la Ley 31494 no hace mas que desnaturalizar las
funciones asignadas constitucional y legalmente, tanto a la Policia Nacional del Peru
como a las Fuerzas Armadas. Esto no solo significa desconocer sus competencias
reconocidas a dichas fuerzas del orden, sino también poner en riesgo bienes
constitucionales superiores, como la vida, la integridad y libertad de las y los
ciudadanos y atentar de igual manera contra los principios de excepcionalidad,
racionalidad, proporcionalidad, necesidad y humanidad.

2. Sobre ia vulneracion del bien juridico de la seguridad ciudadana

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos {en adelante CIDH), a través del
Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009), sefalo que la
seguridad ciudadana contempla aquellos derechos de los que son titulares todos los
miembros de una sociedad, de forma tal que puedan desenvolver su vida cotidiana
con el menor nivel posible de amenazas a su integridad personal, sus derechos
civicos y el goce de sus bienes®. Asimismo, resalto que los problemas de seguridad
ciudadana se refieren a la generalizacién de una situacion en la cual el Estado no

cumple, total o parcialmente, con su funcion de brindar proteccion ante el crimeny la
violencia social.

A nivel nacional, es necesario acotar que en la Constitucién no existe una
aproximacién conceptual precisa en cuanto a lo que debe entenderse por seguridad
ciudadana, sino, basicamente, un conjunio de caracteristicas o elementos que
permiten integrar 1o que seria su contenido. Asi se tiene que, la seguridad ciudadana

34 STC 0008-2008-PITC, fundamento 12 y 13,
% Vease: informe sobre Seguridad Ciudadana y Dererhos Hu:manos {2009). parr.23. Disponible en:
https:/fwww.cidh.oas.org/pdf%20fles/SEGURIDAD%20CIUDADANA%202009%20ESP . pdf
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es considerada comio un bien juridico que debe ser protegido por el Estado a partir
del reconocimiento en el articulo 187 de nuestra Norma Suprema.

Al respecto, el Tribunal Constitucional la ha entendido “(...) como un estado de
proteccién que brinda el Estado y en cuya consolidacion colabora la sociedad, a fin
de que determinados derechos pertenecientes a los ciudadanos puedan ser
preservados frente a situaciones de peligro o amenaza, o reparados en caso de
vuineracién o desconocimiento (...)35".

Al mismo tiempo, puede entenderse como aquelia situacion de normalidad en la que
se desenvuelven las personas, desarrollando actividades individuales y colectivas con
ausencia de peligro®” o perturbaciones; siendo ademas éste un bien comun esencial
para el desarroilo sostenible de las personas como de la sociedad en su conjunto.

De ahi que se sostenga que, los derechos a la vida, la integridad, la tranquilidad, la
propiedad o la libertad personal, suelen ser los principales referentes que integran el
contenido de la seguridad ciudadana. No cobstante, la seguridad ciudadana se trata
mas bien de un bien juridico relevante asociado al interés general, mientras que los
derechos responden al interés subjetivo particular de quien reclama por su defensa.

Sin perjuicio de lo anterior, debe sefalarse gue la Ley 27933, Ley del Sistema de
Seguridad Ciudadana, define a la seguridad ciudadana como “la accion integrada y
articulada que desarrolla el Estado, en sus tres niveles de gobierno, con la
participacién del sector privado, la sociedad civil organizada y la ciudadania,
destinada a asegurar fa convivencia pacifica, la erradicacion de la violencia y la
utilizacion pacifica de las vias y espacios pablicos. Del mismo modo, contribuir a la
prevencion de la comision de delitos y faltas™®.

Dicho elio, se tiene que la seguridad ciudadana, bajo un enfoque de derechos
humanos es una condicién necesaria para que las personas vivan en un espacio libre
de violencia, sin que se afecten sus derechos de primer orden. Exige al Estado tener
la capacidad necesaria para lograr un escenario propicio de proteccion y de libre
ejercicio de los derechos humanos directamente comprometidos. Por tanto, no solo
se configura como una actividad de servicic a cargo del Estado con la obligacion de
elaborar diversas politicas publicas preventi:as y punitivas, sino que ademas atafien
a garantizar la paz social y el desarrolio de una ccavivencia sana y segura en la
sociedad.

B STC 05984-2005-PHC/TC, fundamento 14.

37 Parejo Alonso, Luciano {1998). Manual de Derecho Administrativo. Editorial Ariet S A, Barcelona, p.
151.

3 Articulo 2 de la Lay 27933, Ley del Sistema Nacwonal de Seguridad Ciudadana.
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2.1. El deber del Estado de proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad

Como ha sido advertido por la CIDH, si bien en el orden juridico internacional de los
derechos humanos no se encuentra consagrado expresamente el derecho a la
seguridad frente al delito o a la violencia interpersonai o social: puede entenderse que
este derecho surge de las obligaciones asumidas por los propios Estados miembros
de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos humanos conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, esto es, a la luz de lo establecido en los
articulos 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 7 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®.

En otras palabras, (...) el Estado, conforme a sus obligaciones positivas en materia
de garantia y proteccion de los derechos humanos, debe diseriar e implementar,
dentro de su politica ptiblica sobre seguridad ciudadana, planes y programas eficaces

de prevencion que tengan como objetivo disminuir el riesgo de reproduccion de fa
violencia y el delito (...)%,

En particular, en nuestro marco juridico, tenemos que el articulo 44 de la Constitucion
Politica establece que corresponde al Estado garantizar la plena vigencia de los

derechos humanos y proteger a la poblacion cortra de las amznazas con su
seguridad.

Estos deberes constitucionales de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos y, especialmente, de brindar proteccion a la poblacior: frente a cualquier
amenaza contra su seguridad es consustancial a todo Estado Constitucional de
Derecho, y ninguna persona natural, asociacion civil, colectivo social u organismo
puede reemplazarlo o excluirlo de esta funcion.

Lo anterior, exige prestar atencion a las condiciones de los agenies del propio Estado
que tienen la responsabilidad de velar por la seguridad ciudadana. En este sentido,
es importante también preocuparse por la situacion y mejoramiento de los actores
estatales que tienen a su cargo garantizar la seguridad ciudadana {como la Policia o

el Serenazgo Municipal), para que puedan cumplir sus labores bajo condiciones
idoneas y dignas.

3 Véase: Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (2009) — CIDH, paginas 06 y 07.
Dispenible en: http:f/cidh‘org.’countryreplSeguridad/seguridadindice,sp.htm
4 ldem., pp. 45, 46.
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2.2. La participacion de la sociedad civil en la defensa de la seguridad
ciudadana

Para la Defensoria del Pueblo la problematica de la inseguridad ciudadana —en sus
diversas manifestaciones— merece una espacial atencion por parte del Estado, no
solo por el caracter expreso e imperativo de! articulo 44 de la Constitucion, sino
porgue, de no ser asi, se afecta la vigencia de una serie de derechos de primer orden,
como a la vida, a la integridad vy a la libertad de las personas, perjudicando tambien
ia estabilidad, el progreso y el desarrollo de la nacion.

En esle sentido, considera que dicho rol debe cumplirse asumiendo funciones con la
mayor prevision y articulacion posible con los diferentes actores estatales y no
estatales involucrados, elaborando y ejecutando politicas publicas y estrategias
contra la criminalidad, con un enfoque de derechos humanos.

Ahora bien, el articulo 3 de la Ley 27933, Ley del Sistema Nacional de Seguridad
Ciudadana (SINASEC), establece ciertos objetivos a fin de proteger el libre gjercicio
de los derechos vinculados a ia seguridad ciudadana, incluyendo la participacion de
la sociedad civil. Asi, propone, entre otros, los siguientes:

a) Asegurar el cumplimiento efectivo G2 las pcliticas piblicas nacionales en
materia de seguridad ciudadana, erticulardo fos diferentes niveles de
gobierno, las entidades publicas y la sosiedad civil, bajo un enfoque
descentralizado de gestion por resuftados.

b) Impulsar la articulacion de los programas del Estado, en sus tres niveles de
gobierno, para atender los territorios def pais mas vulnerables a la violencia y
el delito.

c) Motivar a la comunidad para que apoye activamente el esfuerzo multisectorial
por mejorar la seguridad local.

(...)

fi Promover el funcionamiento estructurado, articulado y descentralizado de sus
organos, involucrando todos los niveles de gobierno, los cuales se
complementah entre si a fin de alcanzar resultados efectivos

Lo anterior, supone la necesidad de que el Estado apele a la capacidad organizativa
de la sociedad civil, cuyo rol debe tener especial trascendencia para la vigilancia de
las obligaciones v compromisos que se asurien dentro del SINASEC, como el hecho
de exigir la rendicion de cuentas de las auioridades competentes, asi como para
apovar en acciones principalmente de caracier prevantivo en aras de la paz social,
empero, sin trasladarle sus propias obligaciones v rasponsabilidades de velar por el
orden interno y paz social y poner en riesgo su propia seguridad.
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Por otra parte, en lc que respecta especificamente a los CAD, la Defensoria del
Pueblo considera positivo la inclusién de sus representantes en las diferentes
instancias del SINASEC, ya que permite brindarles un rol mas activo en espacios
especializados donde también se valore su opinion sobre la problematica de la
inseguridad que afrontan sus organizaciones, de acuerdo a su propia realidad y
costumbres. Ello contribuye a la mejor toma de decisiones multisectoriales y conjuga
con el articulo 145 de la Ley Organica de Municipalidades®'.

No obstante, como se indicé en el Oficio N° 0377-2022-DP, dirigido a la Presidencia
de la Comision de Defensa Nacional de Orden Interno, Desarrollo Alternativo y de
Lucha contra las Drogas del Congreso de la Republica, la Ley 31484 Lasladaba de
forma inconstitucional la responsabilidad estatal de garantizar la seguridad ciudadana
a los CAD, al permitiries el usc de armas de fuego (civiles) y concediendoles mayores
atribuciones al respecto, que ya se les reconocia por medio del Decreto Legislativo
741, sin que exista una debida justificacion.

Ante ello, resulta preocupante que a través de la dacién de la Ley 31494 (articulos 8.1
y 8.2) se faculte a estos comités hacer uso de armas y municiones en apoyo a la
Policia Nacional y las Fuerzas Armadas en la lucha contra el terrorismo y el trafico
ilicito de drogas en zonas declaradas en estado de emergencia (periodos en los que
se suspende el ejercicio de una serie de derechos y de libertades), asi como para
contrarrestar la inseguridad ciudadana, respectivamente, pese a que ésta es una
responsabilidad exclusiva del Estado establecida por mandato constitucional.

Esta situacion vulnera el principio que reconoca al Estado el monopolio del uso de la
fuerza y otros medios de coaccion legitimos. En efecto, como o ha sefialado la CIDH:
“los Estados incumplen sus deberes de proteccion y garantia de los derechos
humanos cuando permiten, favorecen o toleran el funcionamiento de grupos de
particulares que usurpan funciones esenciales de las instituciones del sistema de
administracion de justicia o las fuerzas de policia”.

Ademas, la Ley 31494 otorga otras funciones y actividades cuestionables, como el
participar en la recuperacion y requisa de bienes robados, armamentos ilegales,
tierras usurpadas, drogas e insumos no autorizados, desactivar pandillas juveniles o
barriales, y en acciones contra el trafico ilicito de drogas y terrorismo (literales d), e)
y h) dej articulo 11), entre otras; que corresponde sean asumidas plenamente por las
instituciones estatales que tienen a su cargo garantizar, mantener y reestablecer el
orden interno, la seguridad publica y la sobarania nacional, como la Policia Nacional
y las Fuerzas Armadas, de conformidad a lo 2stablecido en los articulos 166 y 165 de
la Constitucion respectivamente.

1 E| que establece que “Para la elaboracion dei sistemz de seguridad ciudadana se convocarg y
concertard con las organizaciones sociales, vecinales o comunales, las rondas urbanas y
campesinas, los comités de autodefensa y las comunidades campesinas, nativas y afroperuanas”.
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Respecto a ello, la Defensoria del Pueblo ha exhortado a los poderes del Estado —en
diferentes oportunidades*2— o sefialado por ia CIDH, en su “Informe sobre Seguridad
Ciudadana y Derechos Humanos™® con relacion a la participacion de las
organizaciones sociales para mitigar la violencia y el delito:

“209. (...) ia Comisién comparte que !as modalidades para la participacion de
la sociedad en asuntos relacionados con la seguridad ciudadana, tiene que
prestar atencién exclusivamente a la prevencién social, comunitaria o
situacional de conductas violentas ¢ fziictivas, favoreciendo un ambiente
de tolerancia y respeto, y contribuyendo a atacar los factores de riesqgo
culturales, sociales o econémicos”. (lo resaltado es nuesliv).

En igual sentido, la CIDH enfatiza en que: *(...) en un Estado de Derecho, el uso de
la fuerza y otros medios de coaccién legitimos son monopolic de las
autoridades publicas, quienes deben utilizarlos de acuerdo a los estandares ya
identificados en el presente informe. Para la Comisién, los Estados incumplen sus
deberes de proteccion y garantia de los derechos humanos cuando permiten,
favorecen o toleran el funcionamiento de grupos de particulares que usurpan
funciones esenciales de las instituciones del sistema de administracién de
justicia o las fuerzas de policia” (lo resaltado es nuestro).

Adicionalmente, resulta pertinente resaltar aue la Convencion Americana sefiala en
su articulo 7.2 que: “nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas confortize a eflas”. Nuestra Constitucion prevé
como derecho fundamental de las personas que “Nadie puede ser detenido sino por
mandamiento escrito y motivado del Juez o por las autoridades policiales en caso de
flagrante delito” (Art. 2.24 1), supuesto que se contraviene con lo regulado en la Ley
31494, que establece que los comités de autodefensa seran capacitados en
"prevencion, seguridad ciudadana, seguridad publica, resguardo, arresto ciudadano,
intervencion, reduccién, uso de la fuerza ptiblica y uso legitimo de armas de fuego”.

Estando a lo sefalado, encontramos vicios de inconstitucionalidad en la ley
controvertida, principalmente en los aspectos relacionados con las funciones y
actividades que se encargan a estas organizaciones y la posibilidad de hacer el uso
de armas y municiones. Ello, en el marco de las obligaciones internacionales que han

22 Mediante el Oficio N° 0266-2021-DP, de fecha 19 de octubre de 2021, dirigido a la Presidencia del
Consejo de Ministros y el Oficio N° 0177-2022-DP, de fecha 27 de junio de 2022, remitida al
Presidente de la Comisién de Defensa Macional de Orden iaterno, Desarrollo Alternativo y lucha
contra las Drogas del Congreso de la Republica.

Asimismo, se puede ver pronunciamiento institucionat ¢= fecha 15 de mayo de 2022, en:
hitps://www . defensoria.gob.pe/defensoria-del-pueble -nide--ejecutivo-convocar-a-conasec-para-
evaluar-gficacia-de-estado-de-emergencia-en-lima-y-callao/

43 Disponibie en: hitp:/fcidh argicountryrepiSeguridadiseguridadindice.sp.htm
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sido asumidas por el Estado peruano en materia de proteccién y garantia de fos
derechos humanos en relacion con la seguridad ciudadana, antes descritas.

3. Sobre la vulneracion de los derechos de las comunidades campesinas y
nativas

l.a Ley 31494 tiene sus origenes en los proyectos ce ley N° 5424/2020-CR* y N°
5679/2020/CR*5, que fueron aprobados, el 22 de ab:il de 2021, en primera votacion,
por el pleno del Congreso de la Republica, luego e que la Comision de Defensa
Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las Drogas aprobara el
texto suslilulorio correspondiente, mediante el Dictamen N° 36-2020-2021-
CDNOIDALD-CR.

Como se ha sefalado, tras su aprobacién y el posterior envio de la autografa al
presidente de la Repdblica, en junio y julio de 2021, la Defensoria del Pueblo solicitd
al Poder Ejecutivo observar dicha autografa*® y al Congreso de la Republica no insistir
en su aprobacion*’. Para la institucidn, asi como organizaciones representativas de
pueblos indigenas® y de la sociedad civil, dicha norma presentaba vicios de
inconstitucionalidad al vulnerar, entre otros, derechos de las comunidades
campesinas y nativas y pueblos indigenas.

No obstante, luego de haber sido observada por el Poder Ejecutivoy transcurrido casi
un afo, el 16 de junio de 2022, el Congreso de la Republica aprobo por insistencia la
Ley 31494 Tras el analisis efectuado, la Defensoria del Pueblo pudo advertir gue sus
disposiciones vulneraban los derechos fundamentalss a la identidad cultural y étnica,
la autonomia organizativa, la jurisdiccion comuna! y ia consulta previa.

Para efectos practicos, el analisis de las afectaciones se realizara n el marco de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas establecidos en la normatividad
nacional e internacional. Esto, en razén de que, como lo ha sefalado el Tribunal
Constitucional, las comunidades campesinas y nativas poseen caracteristicas que se
vinculan estrechamente a los pueblos indigenas*.

Por lo tanto, el contenido a desarrollar en cada item del presente acapite estara
vinculado al derecho afectado de toda comunidad campesina y nativa que se
considere parte de un pueblo indigena. Sin perjuicio de ello, se precisara en el analisis

44

Presentado por el congresista Perci Rivas Ocejo de Alianza para ef Progreso.
45

Presentado por la congresista Valeria Valer Collado de Fuerza Popular.

46 Oficio N°147-2021/DP, de 9 de junio de 2021, a la Presidencia del Consejo de Ministros.

47 Oficio N® 250-2021-DP/PAD, de 9 de julio de 2021, dirigido a 'a Comisién de Defensa del Congreso.
48 Entre ellas podemos sefalar a la Confederacion Nacioral Agraria, AIDESEP, Central Unica
Naciona! de Rondas Campesinas y la Organizacidn Nacicnal de Mujeres indigenas Andinas y
Amazonicas del Perd, entre otras. '

48 STC 2765-2014-PA/TC, fundamento 23.
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la naturaleza de los derechos afectados de ias comunidades campesinas y nativas
gue no sean parte de dicha poblacion.

3.1. El derecho a la identidad cultural y étnica y el principio de la autonomia
organizativa '

a) El derecho ala identidad cultural y étnica

En el derecho internacional, especificamente en el Convenio 169 de la OIT, norma
que protege los derechos de los pueblos indigenas, no se encuentra de manera literal
y expresa una definicién conceptual del derecho a la identidad cultural y étnica. Sin
embargo, el contenido de sus disposiciones nos permite conocer una aproximacion
de su definicion.

El articulo 5 hace referencia al reconocimiento y proteccion de los valores y practicas
sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de los pueblos indigenas, asi
como de sus instituciones. A ello, se suma gue la OIT ha sefialado aue el Convenio
169 debe interpretarse y leerse bajo una mirada de mantener y fortalecer las culturas,
formas de vida e instituciones propias de estos puebios.

No obstante ello, debemos sefalar que, en el sistema interamericano, existen dos
grandes referentes normativos que hacen alusion a los derechos culturales, siendo
estos la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Protocolo
Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, denominado “Protocolo de San
Salvador”. Por lo tanto, puede sefialarse que existe normatividad donde el derecho a
la identidad cultural puede respaldar su reconocimiento.

Si tratamos de dar un alcance conceptual al derecho a la identidad cultural, se debe
previamente abordar las definiciones sobre cultural, cultura tradicional y popular,
diversidad cultural, pluralismo cultural y patrimonio cultural, siendo estos conceptos
parte de una vigente discusion entre especialistas®. No obstante, diversos
especialistas o conocedores del tema han tratado de dar aproximacionegs sobre el
derecho a la identidad cultural.

Asi, se ha sefialado que el derecho a la identidad cuitural basicamente consiste en el
derecho de todo grupo étnico-cultural y sus miembios a pertenecer a una determinada
cultura y ser reconocido como diferente; conservar su propia cultura y patrimonio

cultural tangible o intangible; y a no ser forzado a pertenecer a una cultura diferente
o ser asimilado involuntariamente por ella®’.

% Ruiz Chiriboga (2006). Ef Derecho a la identidad culiural de los pueblos indigenas y las minorias
nacionales: Una mirada desde el sistema interamericanc, p. 43.
31 [dem., p.45.
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En el ambito nacional, el Tribunal Constitucional ha precisado gue la Constitucion de
1993 ha reconocido la existencia de la persona humana como miembro de un Estado
multicultural y poliétnico. Esto deja en evidencia que no desconoce en lo absoluto la
existencia de pueblos y culturas originarias vy ancestrales, sino que, por el contrario,
obliga a su tutela y proteccion®?.

De esta forma, la Constitucion contempla en su articulo 2), inciso 19, el derecho a la
identidad étnica y cultural. Segun el Tribunal Constitucional, la identidad étnica esta
referido la identidad de los grupos étnicos, es decir, de aquellas caracteristicas,
cualesquiera que puedan ser que, al prevaleccr dontro del grupo y distinguirlo de los
demas, nos inclinan a considerarlo un pueblo aparte, mientras que la identidad culturat
general esta referida a la identidad de todo grupo social que se genera en el proceso
historico de compartir experiencias y luchas sociales comunes para autodefinirse
como pueblo. Por ello, refiere el TC gue entre identidad culiural e identidad étnica
existe una relacion de género a especie®.

En ese sentido, sefiala el maximo intérprete de la Constitucion que la identidad cultural
viene a ser concebida como un conjunto de manifestaciones y rasgos culturales de
diversa indole, que cumple las funciones simultaneas de caracterizar a una sociedad
o un grupo social, es decir, de imprimirle cualidades que posibiliten su propio
reconocimiento como grupo que vive e interacttia en un contexto y tiempo
determinado. Estas manifestaciones puedern ser de diversa indole: lingUisticos,
religiosos, politicos, historicos, (identificacion con un pasado comun), costumbres
ancestrales, paisajes naturales monumentos historicos restos argueologicos,
monumentos de importancia arquitectdnica, produccion material & inmaterial, entre
otras posibilidades por agotar™.

Ahora bien, segin la doctrina, debe resaltarse que, por su propia naturaleza, el
derecho a la identidad cultural es un derecho auténomo, dotado de singularidad
propia, pero, a la vez, es un “derecho sintesis” que abarca y transversaliza tanto
derechos individuales como colectivos, que requiere de la realizacion vy el efectivo
gjercicio de todos los derechos humanos y, a la inversa, de su realizacion depende la
vigencia de muchos otros derechos humanos internacionalmente protegidos®.

Asimismo, es importante traer a colacion lo sefialado por la Corte Constitucional
Colombiana respecto al sujeto del derecho a la identidad cultural. Para dicha
instancia, la comunidad dotada de singularidad propia es el sujeto del derecho, lo que
no significa que no se garanticen las manifestacionzs individuales, en tanto estas

52 Cfr. STC 0022-2009-PI/TC, fundamento 3.

53 Cfr. STC 006-2008-PITC, fundamento 19.

54 Cfr. STC 006-2008-PITC, fundamento 25.

55 Ruiz Chiriboga (2006). El Derecho a la identidad cultural de los pueblos inaigenas y las minorias
nacionales: Una mirada desde ei sistema interamericano, p. 46.
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pueden ser necesarias para la materializacién del derecho colectivo del pueblo
indigena. En ese sentido, la Corte sefala dos tipos de proteccion al derecho a la
identidad cultural, una directa que ampara a la comunidad y otra indirecta que ampara
al individuo para proteger la identidad de la comunidad (Sentencia T-778/05)°.

En atencion a lo sefalado en los parrafos praczdentes, la Defensoria del Pueblo
considera que la dacidn de la Ley 31494 vulnera el derecho a la identidad étnica y
cultural, en este caso de las comunidades campesinas y nativas y de los pueblos
indigenas como grupos humanos de singular particularidad, toda vez que se pretende
insertar dentro de su organizacion —que debe considerarse como un elemento
objetivo de dicho derecho— a los Comités de Autodefensa, lo que causaria un cambio
o frastocaria sus caracteristicas particulares como grupo humano.

Pero, ademas de afectar el derecho a la identidad étnica y cultural, también estaria
afectando a otros derechos individuales y colectivos de las comunidades campesinas
vy nativas y de los pueblos indigenas como el derecho a la autonomia comunal, la
jurisdiccién comunal y la consulta previa, en razéon a su naturaleza de ser un derecho
“sintesis”, es decir, que su contenido abarca a otros derechos y que su gjercicio tiene
una interdependencia con el goce de estos. '

Por otro lado, también es oportuno sefalar que con la promulgacion de la norma
objeto de esta accidn de inconstitucionalidad. se estaria quebrantando el Estado
Constitucional de Derecho, en tanto se garantiza el respeto y proteccion del derecho
constitucional a la identidad étnica y cultural, y con ello se esta desconociendo la
importancia v el mandato vinculante de nuestra Constitucion Folitica dentro de
nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, conviene precisar que, en la sentencia de
la demanda de inconstitucionalidad del presidente de la RepuUblica vs. Gobierno
Regional de Puno®, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado indicando que el
Estado esta en la obligacién de respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres
y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural.

En ese marco, desde la Defensoria del Pueblo consideramos que toda accion o
medida que emprenda el Estado debera garantizar, entre otros, el efectivo ejercicio y
goce del derecho a la identidad étnica y cultural reconocida en nuestra Constitucion
Politica; caso contrario, aquella sera inconstitucional y contraria a la obligacion
internacional del Estado de respetar los derechos humanos, establecida en el articulo
1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

56 |bidem.

57 Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el presidente de ia Reptbiica contra los articulos
1y 2 de la Ordenanza Regional 022-2007-GRP, promulgada por el presidente del Gobierno
Regional de Puno, recaida en STC 006-2008-PI/TC.
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Con la finalidad de sefalar la inconstitucionalidad de la Ley 31494, estimamos
necesario identificar aquellos articulos gue vulneran el derecho a la identidad étnica
y cultural, presentando un cuadro donde se identifics el articulo y el fundamento que
evidencia la inconstitucionalidad.

Articulo 1

Objeto de la
ley

La presente ley tiene por objeto regular
el tratamiento legal de los comites de
autodefensa y desarrollo rural (CAD),
con la finalidad dec precisar los
alcances de su reconocimiento como
organizaciones civiles, pacificas y
democraticas que se organizan en el
ambito  de influencia de las
comunidades campesinas. nativas y
centros poblados rurales del pals,
organizadas para realizar actividades
de apoyo al desarrollo sostenible y la
seguridad ciudadana, asi comio er |a
participacion para el mantenimiento
del orden interno y la defensa
nacional.

Pretender insertar a los
Comités de Autodefensa
en la forma organizativa de
las comunidades
campesinas y nativas,
quienes muchas de ellas
pertenecen a pueblos
indigenas, implica una
afectacion directa a la
identidad cultural de estos
grupos, en tanto produciria
un cambic en  sus
caracteristicas
particulares, sSus
cosmovisiones y
costumbres respecto de la
forma como  afrontar
situaciones de inseguridad
ciudadana.

Articulo 2

Comites de
Autodefensa
y desarrollo
Rural (CAD})

Los comités de autodefensa 'y
desarrollo rural (CAD) son
organizaciones de la  poblacion
surgidas espontanea y libremente
para desarrolfar  actividades de
autodefensa de su comunidad contra
la infiltracion y ataques terroristas, la
violencia generada por el trafico ilicito
de drogas vy los delitos vinculados a ia
inseguridad ciudadana; y corno apoyo
a la Policia Nacional del Perit v a ias
Fuerzas Armadas en las tareas de
pacificacién y seguridad. Asimismo,
realizan actividades para procurar el
desarrollo sostenible en su ambito de
influencia en coordinacién con la

Al realizarse la precision
de que los CAD son
organizaciones  surgidas
de forma espontanea y
libre, se vulnera el derecho
a la identidad étnica vy
cultural de las
comunidades campesinas
y nativas y los pueblos
indigenas, puesto que el
reconocimiento  de una
organizacion al interior de
dichos giupos esta sujeto a
una decision colectiva y
consensuada, a fravés de
mecanismos propios, mas
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municipalidad de la jurisdiccion que
corresponda.

no a una libertad de sus
integrantes.

Articulo 3

3.1 Recondcense a los comités de
autodefensa y desarrollo rural (CAD)

Al igual que el articulo 1,
reconocer a los CAD como
parte de las comunidades
campesinas y  nativas

Reconocimie | con  personeria  juridica  como | constituye una afectacion
nto de los organizaciones civiles, pacificas y | al derecho a la identidad
comités de | democréticas de las comunidades | étnica y cultural, en tanto
autodefensa | campesinas, nativas y  centros | suforma organizarse s un
y desarrollo | poblados rurales, surgidos | elemento cultural que los
rural (CAD) | espontanea, libre y voluntariamente caracteriza como grupo

humano y que el Estado
debe respetar y promover.
5.3 Los comités de autodefenss y | El presente articulo inserta
Articulo 5 desarrollo rural (CAD) tienen una |legaimente una
estructura funcional comunal, distrital, | caracteristica de los CAD,
. rovincial, regional y nacional. recisando que tlene una
Registro y P S y P a

estructura comunal, Esta

estructura . . .
. referencia implica una

funcional de . .

o injerencia del Estado en

los comites .

de las formas de organizacion
de las comunidades Yy
autodefensa -
pueblos indigenas, por
y desarrollo .
ende, también una
rural (CAD) .
vulneracion al derecho a la
identidad étnica y cultural.
Pretender que los CAD
manejen armas de USO
- , civil, genera una colision
8.1. Los comités de autodefensa y con il derecho a la
Articulo 8 | gesarrofio rural pueden adquiriz. por| .
g identidad cultural, toda vez
Armas y compra o donacién del Estado o de :
; . que son las mismas
municiones | particulares, las armas de uso civil que . .
e . comunidades guienes
el Ministerio de Defensa autoriza. .
deciden la forma de
combatir la inseguridad
ciudadana.
Articulo 10 | 10.2 Los CAD pueden constituirse | Las comunidades
o como niicleos ejecutores, participando | campesinas y nativas son

Actividades | getivamente en el proceso de | quienes  deciden  las

de apoyo al | gjecucion de  intervencién  en|formas o fijan  sus
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desarrollo infraestructura (...) en el ambito de su | prioridades de desarrollo,

sostenible | localidad o comunidad. por lo que regular
normativamente que los
CAD sean nucleos

gjecutores implica una
afectacion al derecho a la
identidad étnica y cultural.
Elio, en el entendido de
gue las comunidades, a
través de sus costumbres,
cosmovisiones y/o cultura,
determinan sus formas de
progresar colectivamente.

b) E!derecho a la autonomia organizativa de las comunidades

Como cuestion previa al desarrollo de este acapite, consideramos pertinente precisar
que, tal como lo ha manifestado el Tribunal Constitucional, las comunidades nativas
y campesinas poseen caracteristicas que se vinculan estrechamente a los pueblos
indigenas®. En ese sentido, muchas de ellas forman parte de los 55 pueblos
indigenas que existen en nuestro pais; por lo tanto, son sujetos de derechos
colectivos reconocidos por el Convenio 169 de la OIT.

Dicho esto, podemos sefialar que tanto las comunidades como los pueblos indigenas
tienen en comun la autonomia para decidir sus propias prioridades de desarrollo, de
acuerdo a sus propias caracteristicas culturaias. Su reconocimiento normativo a nivel
internacional se da a partir de la lectura del articulo 4 del referido convenio, el cual
sefiala que los Estados parte, como el Pert, deben adoptar medidas especiales para
salvaguardar, entre otros aspectos, a las personas, instituciones y culturas de los
pueblos indigenas. Tales medidas no deben ser contrarias a los deseos expresados

libremente por ellos mismos, sino que deben respetar la integridad de sus practicas e
instituciones.

Asimismo, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce también el derecho a la libre determinacion en sus articulos 3 y
4, sefalando que, en ejercicio del derecho de libre determinacion los pueblos
indigenas tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en cuestiones
relacionadas a sus asuntos internos y locales. Por su parte, el numeral 1.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece que “Todos
los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho

58 STC 2765-2014-PA/TC, fundamento 23




Defensoria
del Pueblo

establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo su desarrollo
econdmico, social y cultural”.

En nuestro ordenamiento juridico, el articulo 89 de la Constitucion Politica, ademas
de reconocer la existencia legal y personeria juridica de las comunidades campesinas
y nativas, también reconoce su autonomia en su organizacién, en el trabaje comunal,
en lo econdmico y administrativo. Para el Tribunal Constitucional, con la inclusion de

esta disposicidon constitucional las comunidades pasaron a ser sujetos de derechos
fundamentales®.

Articulo 89.- Comunidades Campesinas y Nativas

Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas
juridicas.

Son auténomas en su organizacién, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo. dentro del
marco gue la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en
el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha desarrollado la autonomia de las
comunidades establecida en el articulo 89 de nuestra Constitucion. Asi, ha sefalado
que “En el caso de la autonomia organizativa, econémica y administrativa reconocida
a las Comunidades Campesinas y Nativas, asi como la libre disposicion de sus tierras
(iv), debe entenderse que sus distintas pattas y creencias culturales determinan la
presencia de un sistema de valores que no en todos sus aspectos son coincidentes
con el del resto de colectivos®®. Asimismo, ha indicado que “la libre
autodeterminacion es la capacidad de los pueblos indigenas de organizarse de
manera auténoma, sin intervenciones de indoie politica o econémica por parte de
terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudinario a fin de resolver los
conflictos sociales surgidos al interior de la comunidad, siempre que en el gjercicio de
tal funcion no se vulneren derechos fundamentales de terceros, de los cuales ef
Estado es garante, por ser guardian del interés general y, en particular, de los
derechos fundamentales™’.

Un aspecto que consideramos de importancia y que ha sido desarrollado por el
maximo intérprete de la Constitucién esta vinculado al deber de abstencion del Estado
dentro de las comunidades. En una sentencia emitida ha sefialado que la autonomia
de las comunidades genera fundamentalmente un deber de abstencién de
intervencion estatal que se materializa en el respeto a las practicas y costumbres de

59 Defensoria del Pueblo (1998). Analisis de la normatividad scbre la existencia legal y personalidad

juridica de las comunidades nativas, pag. 5. Disponidle en: hittps://bit.ly/3omXIRX
80 STC 2765-2014-PA/TC, fundamento 18.

&1 8TC 03343-2007-PATC, fundamento 32.
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cada comunidad®2. Para la Defensoria del Pueblo, este deber de abstencion se
relaciona estrechamente con el deber de respeto y proteccion que le corresponde al
Estado para con los derechos humanos.

Nuestra institucion considera que la autonomia organizativa puede definirse como
aquella facultad que tienen las comunidades nativas y campesinas para organizarse
internamente, a través de las decisiones que tormen sus propios integrantes, con el
propésito de lograr un desarrolio colectivo, de acuerdo con su cultura y sus
costumbres. Esto implica que el Estado peruano respete las diferentes formas de
organizacién comunal, en el marco del gjercicio de su derecho a la identidad cultural,
pues este respeto constituye una obligacion constitucional®.

Por ello, a criterio de nuestra institucion, la pretension de incluir legaimente a los CAD
como organizaciones de las comunidades, a través de la aprobacion de los proyectos
de ley mencionados, vulnera no solo el derecho a la autonomia de los pueblos
indigenas reconocido en el Convenio 169 de la OIT, sino también la autonomia
organizativa de las comunidades nativas y campesinas reconocidas en el articulo 89
de la Constitucion Politica del Peru. Debe recordarse que el Estado tiene la obligacion
de respetar la identidad cultural de las comunidades nativas y campesinas, la
integridad de los pueblos indigenas y abstenerse a adoptar medidas gue colisionan
con el reconocimiento de su autonomia, sus culturas y costumbres, y la plena
efectividad de sus derechos humanos.

Debemos recordar que, en esa misma linea, se ha pronunciado el Poder Ejecutivo, a
través de la observacion realizada a la autégrafa de ley, sefialado que no
corresponde, tratandose de comunidades campesinas y nativas que forman parte de
pueblos indigenas u originarios, asignar las funciones contempladas para los CAD,
toda vez que, de acuerdo al derecho colectivo a la autonomia, los pueblos indigenas

u originarios pueden determinar otras formas de organizacion, tales como las rondas
campesinas®,

En la misma logica del acapite anterior, se presentara un cuadro con los articulos
contemplados en la Ley objeto de cuestionamiento, con la finalidad de advertir su
inconstitucionalidad y la contravencion al derecho a la autonomia organizativa de las
comunidades campesinas y nativas, y de los pueblos indigenas.

82 ST 2765-2014-PA/TC, fundamento 18.

83 Tercer parrafo del articulo 89: "El Estado respeta la identidad culturai Je las Comunidades
campesinas y nativas”.

84 Oficio No 403 -2021 -PR, del 2 de julio del 2021,
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Articulo 1

Objeto de la
ley

Defensoria
1 del Pueblo

La presente ley tiene por objeto
regular el tratamiento legal de los
comités de autodefensa y desarrollo
rural (CAD), con la finalidad de
precisar los alcances de su
reconocimiento comao
organizaciones civiles, pacificas y
democraticas que se organizan en el
ambito  de influencia  de  las
comunidades campesinas. nativas y
centros poblados rurales del pais,
organizadas para realizar
actividades de apoyo al desarrcilo
sostenible y la seguridad ciudadana;
asi como en la participacién para el
mantenimiento del orden interno y la
defensa nacional.

Como ha
manifestado, fas
comunidades y pueblos
indigenas deciden sus
formas de organizacion
como parte de su
expresion de voluntad
colectiva, razén por la
que insertar legaimente
a los CAD como parte
de su estructura implica
una grave afectacion a
su derecho a la
autonomia organizativa.

se

Articulo 2

Comités de
Autodefensa
y desarrolio
Rural (CAD)

Los comités de autodefensa y
desarroflo  rural  (CAD) son
organizaciones de la poblacion
surgidas espontanea y libremente
para desarrollar aclividades de
autodefensa de su comunidad
contra la infiltracion y ataques
terroristas, la violencia generada por
el trafico ilicito de drcgas y los
delitos vincuiados a la inseguridad
ciudadana; y como apcyc a la
Policia Nacional del Pertt y a las
Fuerzas Armadas en las tareas de
pacificacién y seguridad. Asimismo,
realizan actividades para procurar el
desarrollo sostenible en su ambito
de influencia en coordinacion con la
municipalidad de la jurisdiccion que
corresponda.

Al realizarse fa precision
de que los CAD son
organizaciones

surgidas de forma
espontanea vy libre, se
vulnera el derecho a la
autonomia organizativa
de las comunidades
campesinas y nativas y
los pueblos indigenas,
en tanto son ellos
quienes deciden la
forma de estructurarse
internamente.

Articulo 3

Reconocimie
nto de los
comités de

3.2 Reconocense a los comités
de autodefensa y desarrollo rural
(CAD) con personeria juridica como
organizaciones civiles, pacificas y
democraticas de las comunidades

Aligual que el articulo 1,
reconocer a los CAD
como parte de las
comunidades

campesinas y nativas
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autodefensa
y desarrollo
rural (CAD)

campesinas, nativas y centros
poblados rurales, surgidos
espontanea, libre y voluntariamente

constituye una
afectacion al derecho a
la autonomia
organizativa, maxime si,
como se ha sefalado,
son las comunidades
quienes, bajo una
voluntad colectiva,
optan por desarrollar
una forma organizativa
para decidir sus propias
prioridades de
desarrollo.

Articuio 4

Acreditacion

Los comités de autodefensa y
desarrollo  rural  (CAD)  son
acreditacdos por el Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas,

A través de esta
disposicion, se pretende
dar relevancia en la
acreditacion de los CAD
al Comando Conjunto
de las Fuerzas
Armadas, mas no a los

de los bajo el procedimiento que establece | érganos de decision de
comités de | el reglamento de la presenie lzy. La | las comunidades,
autodefensa | acreditacion es coordinada con la | quienes son, en el
y desarrollo | Policia Nacional del Perti, los | marco de su autonomia,
rural (CAD) | gobiermnos regionales y locales, | los que determinan
segun corresponda. aspectos organizativos

internos con la

participacion de la

comunidad en general.

Como vya se ha

Articulo & manifestado, las
comunidades y los

Registroy | 5.3. Los comités de autodefensa y pueblos indigenas son
estructura | desarrollo rural (CAD) tienen una | quienes determinan su
funcional de | estructura funcional comunal, | estructura interna, porlo
los comités | distrital, provincial, regional vy | queinsertar, a traves de
de nacional. una norma legal, a los
autodefensa CAD como parte suya
y desarrollo contraviene su derecho
rural (CAD) a la autonomia

organizativa.
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6.2. Los comités de autodefensa y
desarrollo rural (CAD) poseen las
siguientes funciones generales:

b) Realizan de forma organizada y

Como se ha indicado, la
autonomia organizativa
de las comunidades y
de los pueblos
indigenas parte de la
premisa de que son
ellos mismo quienes
establecen sus formas
de organizarse. Sin
embargo, consideramos

. - ue la organizacion
planificada actividades de apoyo y gentro dg una
prevencion en materia de seguridad .
. ] comunidad no solo se
ciudadana en el perimefro de su .
. . I manifiesta en una
comunidad o anexos, segun .
. estructura  jerarquica,
Articuio 6 corresponda. . )
: sino también en aquella
¢} Apoyan a las autoridades de su . .
C . . ) capacidad para definir
Ambito y localidad y comunidad en acciones .
. . - . roles y actuaciones
funciones | de seguridad y vigilancia (...) .
d) Partici . propias, dentro de su
) Participan activamente en el | .

. ambito y conforme a sus
desarrolffo  sostenible  de  su Usos v costumbre
comunidad o localidad (...) o 13’ o, roquiar las
e) Participan en la formulacion de funciones d‘e s CAD
planes de desarrollo coricertado y dentro de una
presupuestos  participativos, y comunidad campesina
fiscalizan su ejecucion fisica y . .
financiera o nativa constituye una

) vulneracion al derecho a
la autonomia
organizativa, en el
extremo de que son
ellos quienes deciden
sSus formas de
actuacion.

Como se ha sefalado
Articulo 7 Se considera miembro del comité de | en un articulo
autodefensa y desarrollo rural a | precedente,  disponer
Miembros aquel ciudadano mayor de edad que | que el Comando
del comité de | PO libre decision decida | Conjunto de las Fuerzas
autodefensa incorporarse al mismo, de acuerdo a | Armadas  regule la
y desarrollo los procedimientos estabiecidos por | conformacion  de  los
el Comando Conjunto de Itas| CAD dentro de las

rural (CAD)

Fuerzas Armadas

comunidades constituye
una  vulneracion  al
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derecho a la autonomia
organizativa de las
comunidades nativas y
los pueblos indigenas.
Al respecto, en el
presente articulo se
omite la participacion de
la propia comunidad en
el establecimiento de
reqguisitos  para un
miembro  dot  CAD,
maxime si estos deben
responder a la voluntad
de los integrantes de la
comunidad y de
acuerdo a suS USOS Yy
costumbres.

Articulo 8
Armasy
municiones

8.1. Los comités de autodefensa y
desarrolfo rural pueden adquirir, por
compra ¢ donacién del Estado o de
particulares, las armas de uso civil
que el Ministerio de Defensa
autoriza.

tas armas a que se refiere el
presente inciso son empleadas por
los miembros de los CAD para
poseer, portar y usar Unicamente
para actividades de aufodsfensa de
su comunidad en apoyo a la Policia
Nacional del Perti y a las Fuerzas
Armadas en la lucha ccnira el
terrorismo y el trafico ilicito de droga
en las zonas declaradas en estado
de emergencia (...).

Para la institucion,
establecer la permision
de comprar o la
donacion de armas de
uso civil a los CAD que
se encuentren dentro de
comunidad, constituye
una grave afectacion al
derecho a la autonomia
organizativa. Como lo
hemos sefialado, este
derecho permite a las
comunidades

establecer sus propios
roles y funciones, en el
marcoe de uUsos Y
costumbies, por lo que
el uso de arma civiles

para combatir la
inseguridad en  sus
territorios no se
constituye en  una

representacion de la
voluntad colectiva de la
propia comunidad.
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10.1 Los comités de autodefensa 3%
desarrollo rural (CAD), en
cumplimiento de sus funciones de
apoyo al desarrollo sostenible,
pueden proponer proyectos sociales
de inversion publica, proyectos
productivos, conservacion y
proteccion del medio ambiente y la
biodiversidad, dando ocupacion a

Pretender  establecer
legalmente funciones a
los CAD que se

encuentren dentro de
comunidades o darles la
posibilidad de
constituirse como
nucleos ejecutores son
medidas contrarias a los

Articulo 10§ ., .
jévenes y miembros de su | deseos que los pueblos
. comunidad o jurisdiccion, conforme | puedan expresar
Actividades .
de apoyo al a fos planes de desarrolfo local I;bre.n‘wfante 0 ? la
concertados. decision de elegir sus
desarrollo o
sostenible - prioridades de
10.2 Los CAD pueden constituirse | desarrollo, en el marco
como nucleos gjecutores, | de su autonomia
participando activamente en el |organizativa. En ese
proceso de gfecucion de | sentido, este articulo
intervencién  en  infraestructura | contraviene el derecho
social basica, productiva y natural, 0 | a la autonomia
mantenimientos de las mismas, en | organizativa de las
el ambito de su localidad o | comunidades.
comuridad, (...)
Los comités de autodefensa y|En la misma linea del
desarroflo  rural  (CAD), en | parrafo precedente, en
cumplimiento de sus funciones de | caso exista un CAD
Articulo 11 | apoyo a la seguridad publica y | dentro de una
seguridad ciudadana, realizan las | comunidad campesina
Actividades | siguientes actividades (...) o nativa, consideramos
de apoyo a que es ella quien debe,
fa seguridad a través de sus 6rganos
publica y de representacidon y
seguridad decision, establecer las
ciudadana funciones que  los
Comites deberian
realizar, en el marco de
sus usos y costumbres.
Para el cumplimiento de sus|En el caso de que los
Articulo 15 funciones, los comités de | CAD formen parte de

Financiamien
1o

autodefensa y desarrollo rural (CAD)
pueden recibir subvenciones
economicas de los gobiernos
focales, de los gobiernos regionales

las comunidades, la
subvencion deberia ser
recibida por la propia
comunidad, quien, en el
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y de las entidades del gobierno | marco de su autonomia
nacional (...) organizativa, decidira y
determinara sus
prioridades de gasto,
segun sus necesidades,
usos y costumbres.

3.2. El derecho a la justicia comunal

E| Convenio 169 de la OIT aborda sin mucha precision el derecho a la justicia
comunal. Si bien, al igual gue la identidad cultural, no existe una definicién textual en
dicho cuerpo normativo, sus articulos 8 y 9 dan una aproximacion a su reconocimiento
y sus alcances. En ambas disposiciones se tiene como comun denominador la
facultad de los pueblos —denominados comunidades nativas y campesinas en
nuestro pais— para establecer un procedimiento que busque o pretenda solucionar
conflictos o reprimir delitos cometidos por sus miembros, siempre que sea compatible
con el respeto a los derechos humanos y el sistema iuridico.

El articulo 8 sefala que “dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con fos
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar 108 conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio”. Por su parte, el articulo 9 prescribe que “en la medida
en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse l0s métodos a los que

los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros”.

Estas dos normas son de obligatorio cumplimiento para el Estado peruano, tras la
entrada en vigencia del referido convenio el 2 de febrero de 1995, Ademas, forman
parte de nuestro ordenamiento juridico interno, a la luz del articulo 55 de nuestra
Constitucion, por lo que corresponde al Estaco adoptar las acciones necesarias para
garantizar el efectivo goce de este derecho colective de los pueblos indigenas.

Por otro lado, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre ios Derechos de los
Pueblos Indigenas, de 13 de setiembre de 2007, establecio que loc pueblos indigenas
tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones juridicas. Asi, su
articulo 34 a estos pueblos el derecho a promover, desarrollar y mantener, cuando
existan, sus costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de dereches humanos.
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En nuestro ordenamiento juridico interno, el articulo 149 de nuestra Carta Politica es

el que dota de naturaleza constitucional el derecho a la justicia comunal por primera
vezss:

“Articulo 149° - Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas,
con el apoyo de las Rondas campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha Jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias def Poder
Judicial”.

A través de esta disposicion normativa, ademas de reconocerse facultades
jurisdiccionales a las comunidades campesinas y nativas, también se reconoce ia
presencia de un pluralismo juridico en nuestro pais. Asimismo, el derecho a Ia justicia
comunal encuentra sustento constitucional en el articulo 2.19 del mismo cuerpo
normativo, mediante el cual se reconoce el derecho a la identidad étnica y cultural,
cuyo contenido faculta a las personas gue forman parte de un grupo etnico
determinado a ser respetadas en las costumbres y tradiciones propias a las que
pertenece, evitdndose con ello la desaparicion de la singularidad del mismo.

Dicho esto, existe normatividad vigente que respaldan y reconocen a los pueblos
indigenas su derecho a la justicia comunal. Ello, les permite administrar justicia en el
ambito de su jurisdiccion y de acuerdo con sus usos y costumbres, siempre que estas
no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico, ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos®®.

Para la Defensoria del Pueblo, el titular del derecho a la justicia comunal es el pueblo
indigena, conforme a los criterios objetivo y subjetivo previstos en el articulo 1 del
Convenio 169 de la OIT. Debemos sefalar que, el reconocimiento de este derecho
como su contenido, debe ser resultado de una lectura integradora e interpretacion

conjunta entre nuestro texto constitucional con las normas internacionales antes
descritas.

Ahora bien, nuestro ordenamiento juridico utiliza diversas denominaciones para
referirse a lo indigena, ya sea comunidades campesinas, comuridades nativas,
pueblos originarios o pueblos indigenas, situazion que 1o constituye en un reto para
identificar al sujeto de dicho derecho. Sin emiargo, para el presente caso y con la
finalidad de advertir afectaciones de la Ley 31494 al derecho a la justicia comunal, se

85 |DL (2018). El desarrollo normativo de la justicia comunal en el Perd,
8 Ministerio de Cultura. "Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas u Originarios, pag. 36.
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hara referencia a todas las comunidades campesinas y nativas que forman parte de
un pueblo indigena, tal como lo ha sefialado ei Tritunal Constitucional®’.

Entre las definiciones que la academia brinda al derecho a la justicia comunal, la
Defensoria del Pueblo sostiene que dicho derecho se materializa en la atribucion de
las autoridades de las comunidades campesinas y nativas (parte de un pueblo
indigena) para buscar una solucion a los conflictos surgidos dentro de los territorios,
ya sea por la comisién de infracciones establecidas en su estatuto o que sean
contrarias a sus usos y costumbres, sin que esto conlleve a una vulneracion de
derechos fundamentales.

Advirtiendo ello, la institucién considera que parte del contenido de la Ley 31494
colisiona con el derecho a la justicia comunal de las comunidades campesinas,
nativas y pueblos indigenas. Entre estos, se encuentran los articulos 2, que dota a los
CAD las facultades para combatir la inseguridad ciudadana, siendo esta una funcién
de las comunidades en el gjercicio del derechio a la justicia comunal. y los literales b)
y ¢) del articulo 6 referido a las funciones de seguridad y vigilancia de los CAD.

Asimismo, el permitir la compra o donacion de zrimas a los CAD que formen parte de
comunidades indigenas, tal como lo establece el articulo 8 de la Ley en cuestion,
también vulnera el derecho a la justicia comunal, en el entendido que son estas (las
comunidades) quienes, en su labor de brindar seguridad a su jurisdiccion, establecen
los mecanismos para hacerlo. No es valido imponer legalmente a una comunidad la
forma de afrontar la inseguridad dentro de su territorio, considerando sus usos y
costumbres para ello.

Finalmente, podemos sefalar también al articulo 11, que también colisiona con el
derecho a la justicia comunal, puesto que establece ias actividades de apoyo a la
seguridad publica y seguridad ciudadana de los CAD dentro de las comunidades
campesinas y nativas. Como ya lo hemos referido, las comunidades, en el marco de
su autonomia y sus costumbres, han implementado sistemas de seguridad y vigilancia
para la proteccion a sus miembros.

3.3. Elderecho a la consulta previa

En materia de pueblos indigenas, la consulta previa es uno de los temas gque mayor
desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinario ha tenido. Su reconocimiento en el
Convenio 169 de la OIT, las sentencias de la Corte IDH, asi como variados textos
académicos que lo desarrolian ha permitido catalogar a este derecho como la piedra
angular de todos los derechos colectivos.

87 STC 2765-2014-PA/TC. fundamenio 23.
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Como se sabe, el derecho a la consulta ha sido reconocido por diversos instrumentos
normativos del derecho internacional. Entre ellos pcdemos mencionar al Convenio
169 de la OIT, la Declaracion de las Nacionales Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, los Principios Rectores de ias ONU sobre las Empresas y los
Derechos Humanos, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, entre otros.

De manera particular, los articulos 6 y 15 dei Convenio 169 de la OIT son la fuente
principal de desarrollo del derecho a la consulta. £l primero sefala que los gobiernos
deberan consuitar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez gue se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente,
mientras que el segundo hace referencia al derecho a la consuita previa para el caso
especifico de exploracion y explotacion de recursos naturales ubicados en territorios
indigenas. Como se puede advertir, a diferencia de los derechos antes desarrollados,
el convenio logra aterrizar textualmente el significado de la consulta previa.

En el Pery, el derecho a la consulta previa no se encuentra expresamente establecido
en el articulo 2 de la Constitucion Politica del Per(; rno obstante, ostenta la categoria
de un derecho fundamental y constitucional, er: tanto que el Convenio 169 de la OIT,
en donde se reconoce dicho derecho, forma parte de nuestro ordenamiento juridico
nacional, a la luz de o establecido en el articulo 55 del mismo cuerpo normativo.

Su desarrollo iegal se dio en los afios 2011 y 2012 con ia promulgacion de la Ley
29785, Ley de consulta previa, y su Reglamento en el Decreto Supremo 001-2012-
MC, respectivamente, luego de una ardua lucha de los pueblos indigenas para hacer

efectivo el ejercicio de este derecho, tras los lamentables ocurridos en Bagua vy
Utcubamba, mas conocido “El Baguazo®.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, a través de sus sentencias, ha logrado
profundizar su estudio y precisar el contenido constitucionalmente protegido, los
elementos, las caracteristicas y los principios que rigen en la consulta previa.®® A
efectos de determinar la inconstitucionalidad de fa Ley N° 31494, consideramos
oportuno hacer referencia especifica al primero aspecto mencionado.

Para el Tribunal Constitucional, el contenido corstitucionaimente protegido del
derecho a la consulta previa importa: a) el acceso 2 la consulta, b) el respeto de las
caracteristicas esenciales del proceso de consulta; y ¢) la garantia del cumplimiento
de los acuerdos arribados en la consulta previa. De ser el caso aue uno de ellos no

se haya cumplido, se tiene como consecuencia una vulneracion al derecho a la
consulta previa.

88 STC 0022-2009-PITC, fundamentos 26 v 37.
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Para la Defensoria del Pueblo, la dacion de la Ley 31494 ha transgredido el contenido
constitucional de acceso a la consulta y, por ende, deja en manifiesto una afectacion
al derecho a la consulta previa. Recordemos que este supuesto implica que la
necesidad de prever una consulta a toda medida legislativa o administrativa que sea
susceptible de afectar directamente a algin pueblo indigena.

Como se ha sefialado anteriormente, gran parte de las disposiciones contenidas en
la Ley 31494 afectan la situacion juridica y los derechos a la identidad étnica y cultural,
a la autonomia organizativa y a la justicia comunal de las comunidades y pueblos
indigenas, por lo que era imperativo que el Congreso de la Republica, como entidad
promotora, someta a un proceso de consulta previa la aprobacion de dicha ley.

Lamentablemente, y a pesar de haber sido exigido por la Defensoria del Pueblo y las
organizaciones indigenas, el Congreso de la Republica aun no ha efectuado las
modificaciones necesarias dentro de su Reglamento para incorporar un procedimiento
especifico de consulta previa durante la aprobacion de proyectos de ley que son
susceptibles de afectar derechos de los pueblos indigenas. No obstante ello, es
importante hacer mencidn que, como ya lo hemos sefalado, el derecho a la consulta
previa esta vigente en nuestro pais desde ei 2 de febrero de 1995, razon suficiente y
necesaria para que, desde dicha fecha, el Estado consulte toda medida legislativa
que colisione contra los pueblos indigena. La Defensoria del Pueblo considera que
no es obstaculo la falta de regulacién normativa parz zl ejercicio y goce de un derecho,
a la luz de una interpretacion pro homine.

Si bien hemos manifestado que |a vulneracién al derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas se ha dado con fa omisién por parte del Congreso de la Republica
de someter a un proceso de consulta la aprobacion de la Ley 31494, estimamos
relevante hacer mencion de los articulos que han vulnerado derechos de
comunidades y pueblos indigenas y su situacion juridica.

Articulo 1 s Derecho a la identidad étnica y cultural
» Derecho a la autonomia organizativa

Objeto de la ley

Articulo 2 e Derecho a ia identidad étnica y cultural

he g ) "
Comités de Autodefensa y s Beren,.. ala tau‘it.)n‘orma orgainszatzva
desarrollo Rural (CAD) ° erecho a la justicia comuna

Articulo 3 « Derecho a la identidad étnica y cultural
e Derecho a la autonomia organizativa
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Reconocimiento de los
comites de autodefensa y
desarrollo rural (CAD)

Articuio 4

Acreditacion de los comités
de autodefensa y desarrollo
rural (CAD)

Derecho a la autonomia organizativa

Articulo 5

Registro y estructura
funcional de los comités de
autodefensa y desarrollo
rural (CAD)

Derecho a la identidad étnica y cultural
Derecho a la autonomia organizativa

Articulo 6

Ambito y funciones

Derecho a la autonomia organizativa
Derecho a la justicia comunal

Articuio 7

Miembros del comité de
autodefensa y desarrollo
rural (CAD)

Derecnho a la autonomia organizativa

Articulo 8
Armas y municiones

Derecho a la identidad étnica y cultural
Derecho a la autonomia organizativa
Derecho a la justicia comunal

Articulo 10
Actividades de apoyo al
desarrollo sostenible

Derecho a la identidad étnica y cultural
Derecho a la autonomia organizativa

Articulo 11

Actividades de apoyo a la
seguridad publica y
seguridad ciudadana

Derecho a la autonomia organizativa
Derecho a la justicia comunal

Articulo 15

Financiamiento

Derecho a ia autonomia organizativa

4, Analisis de razonabilidad y proporcionalidad de la Ley 51494

Conforme se ha abordado en los acapites anteriores, se puede advertir que la
cuestionada Ley 31494 contraviene los principios de proporcionalidad y razonabilidad
que fundamentan no solo cualquier regulacion normativa, sino tambien nuestro
Estado Constitucional de Derecho, que se caracteriza por garantizar la defensa de los
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derechos fundamentales de las personas y avitar los excesos en los que pueda
incurrir el poder publico.

En la doctrina, autores como Aharon Barack®®, han considerado que la validez de la
legislacién que restringe un derecho fundamental, desde el punto de vista
constitucional, depende de su proporcionalidad. Para dicho autor, la proporcionalidad
incluye cuatro componentes: un fin adecuado; una conexion entre el fin de la medida
y los medios que restringen el derecho fundamental: una relacion entre la realizacion
del fin de la medida y los medios escogidos; y una relacion proporcional (ponderacion)
de la importancia de los beneficios obtenidos en el Cumplimiento del fin de la medida
y la importancia de prevenir 1a vulneracion de un derecho fundamental.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “(..) el principio de
proporcionalidad se constituye en un mecanismo juridico de trascendental
importancia en el Estado Constitucional y como tal tiene por funcioén controlar todo
acto de los poderes publicos en los que puedan verse lesionados los derechos
fundamentales, entre otros bienes constitucionales. Como tal, el principio de

proporcionalidad se encuentra contenido en el ultimo parrafo del articulo 200° de la
Constitucion (...)"°.

De ahi que, siguiendo a este alto tribunal, el principio de proporcionalidad se
encuentre estructurado por los subprincipios de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto (test de proporcionalidad), lo que supone
practicar un juicio ponderativo respecto de los derechos, bienes y valores de orden
constitucional que se encuentran en juego. En tanto, el principio de razonabilidad
conduce a una valoracién sobre el resultado del razonamiento expresado en una
decision. En efecto, la razonabilidad se trataria de un criterio intimamente vinculado
a la justicia y esta en la esencia misma del Estado Constitucional de Derecho. Se
expresa como un mecanismo de control 0 interdiccién de la arbitrariedad en el uso de
las facultades discrecionales, exigiendo que las decisiones gue se tomen en ese
contexto respondan a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias™.

Sobre el test de proporcionalidad, conviene mencionar gue tanto la doctrina como la
jurisprudencia constitucicnal fa reconocen como una herramienta metodoldgica
orientada a resolver conflictos constitucionales. Este instrumento consiste en someter
la medida restrictiva al examen de los aludidos subprincipios de idoneidad (mandato
de adecuacion), necesidad (mandato del medio mas benigno) y proporcionalidad en

8¢ Barack Aharon {2017). Proporcionafidad. Los derechos fundamentales vy sus restricciones
(Traducido por Gonzalo Vilta Rosas). Lima: Palestra Editores, pp. 408.

0 8TC 00012-2006-ATC, fundamento 31.

1 Cfr. STC 00983-2014-AA/TC, fundamentos 10 a 12.
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sentido estricto (mandato de ponderacién propiamente dicho)’?. Si la medida
interviniente supera los subprincipios anotados, entonces serd considerada
plenamente constitucional; caso contrario, sera reputada como inconstitucional y
carente de toda razonabilidad.

Atendiendo a los alcances de la Ley 31494, consideramos que el test de
proporcionalidad puede ser aplicado desde el impacto que genera tal medida
legislativa en el bien juridico de la seguridad ciudadana, el uso de la fuerza y los
derechos fundamentales de las comunidades campesinas e indigenas (como el de
consulta previa, identidad cultural y étnica, autonomia organizativa y justicia comunal).

Asi, el subprincipio de idoneidad supone identificar cual/es es/son el/los objetivols que
subyace/n en la medida restrictiva y determinar si es/son adecuadals o conducenie/s
para alcanzar algun fin constitucionalmente legitimo. En otras palabras, implica
establecer una relacion de causalidad entre el medio empleadc y la finalidad
constitucional.

En este caso, la ley sometida a control tiene como objetivo crear un entorno mas
seqguro para la poblacion a través de la regulacion de los CAD y su reconocimiento
como organizaciones civiles que se organizan bajo las comunidades campesinas,
nativas y centros poblados rurales del pais. Mientras gue su finalidad radica en
fortalecer la seguridad ciudadana, el orden interno y la defensa nacional. De ello, se
puede advertir que la medida legislativa en principio podria considerarse como idonea
o adecuada para asegurar tales bienes constitucionales, en la medida que busca

involucrar a otros actores en el sistema de seguridad y preservacion del orden
nacional.

Tras superar el subprincipio de idoneidad, corresponde evaluar el de necesidad, que
supone analizar si existen medios aiternativos menos lesivos (0 mas benignos) que
el adoptado por el legislador para alcanzar el/los finfes constitucional/gs propuesto/s.
Se trata de una relacion medio-medio que se mueve en el ambito de las posibilidades
facticas a efectos de impedir ciertas intervenciones 2n los derechos fundamentales
que sean evitables y sin costo para otros principios’™.

En esa linea, ia Defensoria del Pueblo considera que ia Ley 31494 no supera este
Ultimo subprincipio, al existir otras vias alternativas igualmente eficaces para el
cumplimiento de su finalidad constitucional, la que podria haber sido crear un marco
regulatorio para impulsar de acciones de capacitacion a favor del personal policial y
de las Fuerzas Armadas, habilitar mas comandancias policiales para garantizar la

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Segunda edicion, Madrid: Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 92 ~ 83. Ver como referencia las STC 007-2006-
PI/TC y 02437-2013-PA/TC.

ALEXY, Robert. "La formula del peso”. En: El principio de proporcicnalidad y la interpretacion
constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, p. 15.
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seguridad de la ciudadania, proponer estrategias para un trabajo articulado entre
estos y el personal de serenazgo, perteneciente a los dérganos de gobierno local.

Como es de publico conocimiento, en los Gltimos afos se han cerrado diversas
escuelas de suboficiales de la PNP, con el fin de mejorar la calidad técnico—
profesional, asi como para crear un nuevo perfil del policia peruano’; sin embargo, a
la fecha no se conocen mejoras adoptadas en favor de la labor que desarrolian.
Aunado a ello, el personal policial resulta insuficiente, tan es asi que durante mayo
del 202275, 1a PNP aperturé una convocatoria excepcional por necesidad institucional
para postular a la Escuela Superior Técnico Profesional de la PNP.

No cabe duda de que la Ley 31494 introduce elamentos perturbadores en ias
comunidades y centros poblados rurales al dotar de armas a un grupo de civiles para
cumplir funciones de lucha contra la delincuencia y el crimen organizado que deben
corresponderle exclusivamente a las dependencias especializadas de la fuerza
publica. La sola posesidon de armas de fuego por parte de civiies constituye de por si
una amenaza a la tranquilidad social de los integrantes de una comunidad, de otras
comunidades o de la propia autoridad estatal. Los grupos civiles no responden a
deberes y principios establecidos para la funcion publica como la lealtad y obediencia,
o la neutralidad.

En ese sentido, debe sefialarse que, si bien corresponde al Estado combatir la
delincuencia, esta debe garantizarse a través de la adopcion de medidas gue no
constituyan riesgos adicionales para la vida e integridad de las personas y para la
tranquilidad social. Armar a grupos de civiles cuando estos pueden tener intereses en
contradiccion con los de otras comunidades o autoridades estatales o empresas, es

propiciar escenarios de mayor violencia a la que se registra actuaimente en los
conflictos sociales.

Por otro lado, desde el punto de vista de los derechos de las comunidades
campesinas e indigenas, la Defensoria del Puebio mira con grave preocupacion que
una medida legislativa como la sometida a control constitucional suponga un abierto
atentado contra su identidad cultural, autonomia organizativa, justicia comunal y
consulta previa, bajo pretexto de reconocer legalmente a los CAD y garantizar la
seguridad ciudadana. La Ley 31494 no resiste el minimo analisis de idoneidad,
necesidad ni proporcionalidad para justificar el vaciamiento de contenido de estos

™ Pert 21 (2018). Cierran 17 escuelas de suboficiales de la Policia con el fin de mejorar la catidad

técnico-profesional. Recuperado de: hitps:/iperu21.pellimalima-cierran-17-escuelas-suboficiales-
policia-494313-noticial

El Camercio (2022}, Policia Nacicnal: Conoce los requisitos para postutar a la Escuela de Educacion
Superior Técnice Profesional. Recuperade de: hitps://efcomercio. pe/lima/policia-nacional-conoce-
los-requisitos-para-postuiar-a-la-escuela-de-educacion-superior-tecnico-profesionai-rmma-noticia/
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derechos comunales en aras de proteger la seguridad ciudadana, el orden interno o
la defesa nacional del Estado.

En base a todo lo expuesto, concluimos que la Ley 31494 no resulta razonable ni
proporcional frente a la finalidad que pretende alcanzar, por lo que debe ser
declarada inconstitucional en todos los extremos.

X. SOBRE LA NECESIDAD DE DECLARAR UN ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONALES RESPECTO DE LA CONSULTA PREVIA
LEGISLATIVA

El estado de cosas inconstitucionales (en adeiante ECI) es una técnica desarroliada
por el Tribunal Constitucional, en el marco de su autonomia procesal, para extender
los alcances de una decisién a sujetos que no son parte del proceso y resolver
problemas estructurales que suponen una violacion sistematica y generalizada de uno
o varios derechos fundamentales a un numero significativo de personas.

En esa misma linea, como sostiene Landa, a través del ECI| se amplian los efectos
de la sentencia en cuanto a los sujetos beneficiarios vy los obligados al cumplimiento

de las acciones decretadas en el fallo para restablecer el ejercicio del derecho
vulnerado o amenazado’®.

De esta manera, permite optimizar la proteccién de los derechos fundamentales,
racionalizar la carga procesal en los drganos jurisdiccionales, reducir el tiempo de los
actos procesales y evitar el tramite de controversias sustancialmente idénticas
mediante del requerimiento a los diferentes organismos publicos competentes para

que efectUen determinada accion u omision orientada a superar la grave situacion
inconstitucional.

El Tribunal Constitucional, a lo largo de su jurisprudencia, ha recurrido a esta figura
procesal —con cierta frecuencia-— para preservar los derechos fundamentales de la
ciudadania en los casos gue enunciativamente se indican a continuacion:

=  Expediente 02579-2003-HD/TC: Para otorgar tutela a todos los jueces que
venian siendo lesionados en su derecho de acceder a informacion personal.

= Expediente 3149-2004-AC/TC: Sobre ejecucion de resoiuciones que
reconocen derechos en la Ley del Profesorado.

= Expediente 6626-2006-PA/TC: Respecto del principio de reserva de ley en
materia tributaria.

76 [anda, César (2018). Derecho Procesal Constitucional. Limz Fondo Editorial de ta PUCP, p. 170.
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= Expediente 05561-2007-PA/TC: Sobre la presentacion temeraria de amparos
contra resoluciones judiciales que en su oportunidad otorgaron tutela para el
derecho a la pension. '

= Expediente 03426-2008-PHC/TC: Sobre =i derecho a la salud mental y la
integridad personal de las personas sujetas a medidas de seguridad de
internacién por padecer de una enfermedad mental.

= Expediente 00017-2008-PI/TC: Referido al sistema educativo universitario.

»  Expediente 01722-2011-AA/TC: Sobre el incumplimiento de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Acevedo Jaramillo.

=  Expediente 4539-2012-PA/TC: Sobre la interpretacion inconstitucional y
omision de pago de la sobretasa en dias feriados nacionales.

»  Expediente 00799-2014-AA/TC: En relacién a la conducta omisiva del MINSA
y ESSALUD de no conformar comisiones médicas calificadoras de incapacidad
por enfermedad profesional a nivel nacional y sobre el ejercicio de las
competencias de ia ONP.

= Expediente 0009-2015-PlI/TC: Sobre i tratamiento legistativo desigual e
injustificado ante la prohibicién de doble percepcion de ingresos para los
pensionistas del Estado.

»  Expediente 00853-2015-PA/TC: Sobre el derecho a la educacidn secundaria
gratuita.

= Expediente 02744-2015-PA/TC: Sobre la omision reglamentaria de las
garantias formales y materiales a favor de migrantes.

=  Expediente 04007-2015-PHC/TC: Respecto de la situacion de salud mental

de las personas gue se encuentran internadas en los establecimientos
penitenciarios del pais.

= Expediente 00889-2017-PA/TC: Con relacion a la ausencia de una efectiva
vigencia del derecho a que el Estadn comunique oficialmente en lenguas
originarias, en las zonas donde predominan, tal como lo exige el articulo 48 de
la Constitucion, Ley de Lenguas, su reglamento, y la Politica Nacional de
Lenguas Qriginarias, Tradicion Oral e Interculturaiidad.

Ahara bien, en el presente caso, es importante sefalar gque ei Convenio 169 de la OIT
estipula como obligacion de los Estados miembros, como el peruano, a consultar a
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los pueblos indigenas sobre aquellas medidas de indole legislativas que las afecten
directamente:

“Articuio 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 [...]".

La Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios, reitera lo expuesto en el mencionado tratado internacional y precisa que
corresponde a las entidades estatales que emiten las medidas legislativas a efectuar
el proceso de consulta previa para resguardar los derechos de los pueblos indigenas:

“Articulo 17.- Las entidades del Estado que van a emitir medidas legislativas
o administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los
pueblos indigenas u originarios son fas competentes para realizar el proceso
de consulta previa, conforme a las etapas que contempla la presente Ley”.

Sin embargo, actualmente no se cuenta ccn un procedimiento establecido que
permita la consulta a las comunidades indigenas cuando se frate de la emision de
medidas legislativas, es decir, no existe regulacién normativa de! Congreso de la
Republica —como entidad competente para implementar el derecho a la consulta
previa— que determine, por ejemplo, qué unidad técnica estara encargada de llevar
a cabo el procedimiento de consulta, en qué oportunidad se recabara la opinion de
las organizaciones indigenas en el marco del procedimiento legislativo, si cabe o no

la exoneracion de las etapas para la aprobacion de una ley con impacto en los
derechos indigenas, entre otras.

Esta omision legislativa ha generado que se dicten normas es abierto incumplimiento
a lo prescrito en el Convenio 169 de la OIT, que tiene rango constitucional, y la Ley
de Consulta Previa, lo que vacia de contenido una exigencia normativa que permite
garantizar la participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiches sobre
aquellos asuntos vinculados con la defensa de sus derechos comunales.

Sin embargo, este problema estructural que afecta ios derechos fundamentales del
mencionado grupo vulnerable no es un acto aiz!zdc ni de reciente data, pues existen
antecedentes que dan cuenta que la vulneracion masiva y generalizada se ha
producido durante muchos afios atras. Asi, segin estudios souie la materia, en
febrero de 2013 se advirtieron aproximadamente 190 dictdmenes aprobados que
tenian una incidencia directa en los derechos de los pueblos indigenas pero que no
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fueron consultados. De igual manera, respecto de leyes y resoluciones legislativas
publicadas a diciembre de 2012, se identificarcn 3 que debieron ser objeto de consulta
(Ley 29785, Ley 29824, Ley 29908)"7.

El escenario descrito se agrava, si se toma en cuenta que hasta la fecha (casi 11 afios
después de la publicacién de la Ley de Consulta Previa en el Pert) persiste la
responsabilidad internacional del Estado en regular adecuadamente esta modalidad
de consulta legislativa a favor de las organizaciones indigenas, lo cual implica la
postergacion de sus derechos, agudiza la conflictividad social y se incurre en vicios
de inconstitucionalidad manifiestos. Una clara muestra de ello es la controvertida Ley
31494, que fue dictada en el presente afio, sin contar con la participacion u opinion
de nuestros pueblos indigenas.

Por eso, la Defensoria del Pueblo solicita reconocer un ECI sobre la consulta previa
legislativa para proteger adecuadamente a las organizaciones indigenas cuyos
derechos a la identidad cultural, propiedad comunal y a la consulta, vienen siendo
vulnerados permanentemente por el Legislativo ante la falta de un procedimiento que
garantice su correcta aplicacion. Para dicho fin, este alto tribunal debera dictar una
sentencia exhortativa contra el Congreso de la Reptiblica para que regule en el mas
breve plazo el iter procedimental correspondiente.

Xi. SOBRE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD

En la medida que la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria de la Ley 31494
dispone derogar el Decreto Legislativo 741, norma anterior gue reconocia a los CAD,
una eventual decisién estimatoria podria generar una laguna legal que se traduciria
en una incertidumbre juridica la regulacién de los CAD que existen en el pais.

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo, consciente de la importancia que tienen
estos organismos en la defensa de la seguridad de nuestros territorios, solicita al
Pleno se modulen los efectos de su decision, bajo la observacion obligétoria del
principio de prevision de consecuencias:

“[Tlodo Tribunal Constitucional tiene la obligacion de aplicar el principio de
prevision mediante el cual se predetermina la ‘otalidad de las "consecuencias”
de sus actos jurisdiccionales. En ese zentido, los actos jurisdiccionales (iras
la expedicién de una sentencia) deben contener el augurio, la proyeccion y el

7 Cfr. CENTRO DE ANALISIS Y RESOLUCION DE CONFLICTOS DE LA PUCP (2013). Informe
sobre implementacion del derecho a la consulta previa para medidas legislativas formuladas por el
Congresc de la Republica, gue deben ser consultadas en el marco de la Ley N° 29785, Ley de
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el Convenio 196
cle la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT. Lima: Consorcio de investigacion econdmica y
social y cooperacion alemana GlZ, abril, pp. 46 — 51.
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vaticinio de una "mejor" realidad politico-juridica y la cancelacion de un otrora
Ifmair178-

Por tanto, a pesar de los vicios de inconstitucionalidad de la presente ley, se requiere
que este alto tribunal desarrolle parametros interpretativos para nc dejar en el ambito
de la informalidad e ilegalidad a los CAD y mantener su presencia, pero bajo el respeto

de los principios, valores y competencias constitucionales asignadas a otros entes
estatales.

X, MEDIOS PROBATORIOS
Los medios probatorios se indican a continuacion:

= Oficio N° 0147-2021/DP, dirigido con fecha 9 de junio de 2021 a la Presidencia
del Consejo de Ministros.

= Oficio N° 250-2021-DP/PAD, dirigido con fecha 9 de julio de 2021 a la Comision
de Defensa Nacional, Orden Interno, Desarrollo Alternativo y Lucha contra las
Drogas del Congreso de la Republica.

s Oficio N° 0177-2022-DP, dirigido con fecha 27 de junio de 2022 a la Comisidn
de Defensa Nacional, Orden Interno, Desairollo Alternativo y Lucha contra las
Drogas del Congreso de la Republica.

= Oficio N° 415-2022-DP/PAD, dirigido con fecha 7 de julio de 2022 a la a fa

Comisidn de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos, Ambiente y
Ecologia.

POR TANTO:

A usted, sefior presidente del Tribunal Constitucional solicito admitir la presente
demanda de inconstitucionalidad y declararla fundada en su oportunidad, asi eliminar
del ordenamiento juridico el integro de la Ley 31494, Ley que reconoce a los Comités
de Autodefensa y Desarrollo Rural y los incorpora en el sistema de seguridad
ciudadana, publicada en el diario oficial "El Peruano” con fecha 16 de junio de 2022.

PRIMER OTROS! DIGO: Notificacién electrdnica

De conformidad con el articulo 30 del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional, consignamos la sigulente direccion electronica:
acruces@defensoria.gob.pe e indicamos el numero de teléfono celular: 996204110,

SEGUNDO OTROSI DIGO: Designar como apoderados

8 STC 00024-2003-Al/TC, fundamento 75.
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De conformidad con el articulo 80 del Cddigo Procesal Civil, aplicable
supletoriamente, designo como apoderado en este proceso competencial al Adjunto
en Asuntos Constitucionales (e) Alberto Cruces Burga, con DNI 44157341 y registro
CAC 9535, al Adjunto para los Derechos Humanos y Personas con Discapacidad (e),
Percy Castillo Torres, con DNI 25810834 y registro CAL 33374; a la Jefa del Programa
de Pueblos Indigenas, Nelly Herminia Aedo Rueda, con DNI 43497291 y registro
ICAC 5044; y abogado Néstor Loyola Rios, con DNI 45565808 y registro CALL 8865,
a fin de que intervengan indistintamente en los actos procesales permitidos conforme
aley.

TERCERO OTROSI DIGO: Adjuntamos anexos

.ANEXO 1-A: Copia de la Resolucién Defensorial N° 005-2022-DP, que nombra a la
Dra. Eliana Revollar Afafios como Defensora del Pueblo (e).

. ANEXO 1-B: Copia del DNI de la sefiora Defensora del Pueblo (e), Dra. Eliana
Revollar Afiafos.

- ANEXO 01-C: Copia de la Resolucion Administrativa 029-2022/DP-PAD, que designa
al Adjunto en Asuntos Constitucionales (e) de la Defensoria del Pueblo, Alberto
Cruces Burga.

.ANEXO 01-D: Copia del DNI del Adjunto en Asuntos Constitucionales (e) de la
Defensoria del Pueblo, Alberto Cruces Burga.

-ANEXO 1-E: Copia de la Resolucién Administrativa 033-2017/DP, que designa al
Adjunto para los Derechos Humanos y Personas con Discapacidad (e) de la
Defensoria del Pueblo, Percy Castillo Torres.

ANEXO 1-F: Copia del DNI del Adjunto para los Derechos Humanos y Personas con
Discapacidad (e) de la Defensoria del Pueblo, Percy Castillo Torres.

‘ANEXO 1-G: Copia de la Resolucion Administrativa 042-2017/DP, que designa a la
Jefa del Programa de Pueblos Indigenas, Nelly Herminia Aedo Rueda.

ANEXO 1-H: Copia del DNI de la Jefa del Programa de Pueblos Indigenas, Nelly
Herminia Aedo Rueda.
‘ANEXO 1-1: Copia del DNI del abogado Néstor Loyola Rios.

-ANEXO 1-J: Publicaciéon de la Ley 31494, Ley que reconoce a los Comités de

Autodefensa y Desarrollo Rural y los incorpora en el sistema de seguridad ciudadana,
publicada en el diario oficial “El Peruano” con fecha 16 de junio de 2022.
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ANEXO 1-K: Copia del Oficio N° 0147-2021/DP.
ANEXO 1-L: Copia del Oficio N° 250-2021-DP/PAD.
ANEXO 1-M: Copia del Oficio N° 0177-2022-DP.

ANEXO 1-N: Copia del Oficio Oficio N° 415-2022-DP/PAD.

Eliana/Revollar Ahaios
Defensora del Pueblo (e)

Alberto Cruces Btflrga Percy Castillo To
Adjunto en Asuntos Adjunto para los
Constitucionales (e) Derechos Humanos y

Personas con
Discapacidad (e)
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