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Eficacia normativa directa del derecho a la consulta previa contenido en el Convenio 169 de la
oIt

a. Introduccion
Presentacion

El objetivo de este Amicus curiae es analizar la fuerza y los efectos normativos del derecho a la
consulta previa de los Pueblos Indigenas, recogido en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, en
diferentes normas legislativas y reglamentarias nacionales, y desarrollado por la jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional (TC) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), teniendo en cuenta que aun el Congreso de la Republica no legisla el procedimiento
especifico de consulta previa de las decisiones normativas y legislativas adoptadas por los
diferentes niveles de gobierno nacional, susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas.

Lo hacemos a propésito de la tesis sostenida por el Estado en los procesos constitucionales referidos
al derecho a la consulta?, en los que ha sefialado que el Convenio 169 de la OIT es inaplicable en los
siguientes términos:

“De lo expuesto, resulta arbitrario considerar a todas las comunidades campesinas y nativas
como pueblos indigenas, siendo lo pertinente y NECESARIO, para adaptarse el Convenio 169
de la OIT a nuestro pais, es dictarse una ley en la gue se precise bajo gue requisitos,
condiciones, caracteristicas, etc., deberia considerarse a determinadas comunidades o
colectividades sociales en nuestro pais, como pueblos indigenas que en buena cuenta van a
determinar la implementacion del Convenio 169 de la OIT” (subrayado por sus autores)®.

“Por tanto, no se puede establecer la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo 1020 ni de
ninguna norma legal con rango de Ley por no haberse efectuado la consulta previa a pueblos
indigenas, por cuanto estas no estan identificados en nuestro pais, propiamente, no existe una
norma legal que establezca los lineamientos y pardmetros para su determinacion, ni materias
especificas materia de consulta, mucho menos existe norma legal que establezca el
procedimiento para llevar a cabo la citada consulta (...)”(subrayado por sus autores)*

La funcién del Amicus curiae

En procesos jurisdiccionales en los que la materia controvertida reviste manifiesto interés pablico
como en el presente caso, que estd en juego el derecho a la consulta de los pueblos indigenas, la
doctrina reconoce en determinados supuestos, la legitimidad de terceros ajenos a las partes —en este

! Elaborado por Juan Carlos Ruiz Molleda, abogado responsable de la linea de justicia constitucional y derechos de los
pueblos indigenas, del Instituto de Defensa Legal y de Justicia Viva. Se cont6 con el apoyo de los asistentes Luis Andrés
Roel Alva y Renato Levaggi Tapia para la elaboracion de este texto. En este texto se recogen y se desarrollan algunas
ideas trabajadas por el autor en el texto ¢Cual es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos amazénicos y el
Estado? Razones que sustentan la inconstitucionalidad de Los Decretos Legislativos 994, 1081, 1064, 1079, 1089, 1090 y
1085, IDL, Lima, 2009.

2 D. L. 1089 (Régimen temporal extraordinario de formalizacién y titulacién de predios rurales), D. L. 1079 (Establecen
medidas que garanticen el patrimonio de areas naturales), D. L. 994 (Inversion privada en proyectos de irrigacion para la
ampliacion la frontera agricola), D. L. 1083 (Promueve el aprovechamiento eficiente y la conservacion de los recursos
hidricos), D. L. 1020 (organizaciones de productores agrarios y la consolidacién de la propiedad rural para el crédito
agrario), y contra la Ley 29338 (Ley de recursos hidricos).

% Alegato de defensa del Estado presentado en el proceso de inconstitucionalidad del D.L. N° 1020, pag. 23.

* Ibidem, pag. 24.
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caso el Instituto de Defensa Legal (IDL)-, para intervenir en los procesos constitucionales a través
de la presentacion de informes técnicos, que por su competencia o especializacion, pueden
contribuir a la formacion de la decision judicial correspondiente. Dicha intervencidn se conoce
como el escrito de “Amicus curiae” o “amigo de la corte”.

Si bien el articulo 13.A del Reglamento del Tribunal Constitucional establece que el TC podra
solicitar informacién los Amicus curiae si fuera el caso, siempre que permita esclarecer aspectos
especializados que puedan surgir del estudio de los actuados, tampoco prohibe que instituciones o
especialistas en determinados materias que son objeto de examen por parte del TC, presenten estos
informes cuando no son requeridos por este alto tribunal. La cobertura constitucional de la
posibilidad que particulares presenten Amicus curiae, tiene sustento en la propia Constitucion,
concretamente, en el derecho de peticion (articulo 2.20 de la Constitucion), en el principio de
publicidad de los procesos judiciales (articulo 139.4 de la Constitucion) y en el derecho de
participacion (articulos 2.17 y 31 de la Constitucion).

Para la doctrina, el Amicus es una herramienta interesante para aportar a favor de la
democratizacién y la transparencia del debate judicial, en ciertos casos que excedan el mero interés
de las partes, o supuestos que puedan resultar paradigmaticos por la proyeccion social y pablica de
la decision por adoptar®. Este brinda mayor transparencia a las decisiones jurisdiccionales de interés
publico y es un medio para fortalecer, transparentar y democratizar el debate judicial y, por
extensién, asegurar en la medida de lo posible, la garantia del “debido proceso”, que involucra la
emision de sentencias razonadas, justas y juridicamente sustentables, misién eminente en cabeza de
los jueces, quienes cifran buena parte de su legitimidad en la racionalidad de sus decisiones®. De
igual manera, los Amicus contribuyen al mejoramiento de la actividad jurisdiccional en asuntos
complejos o de interés social al poner en escena argumentos publicamente ponderados y puede
proporcionar a los magistrados, actualizadas pautas atinentes a la interpretacion y la aplicacion de
los tratados internacionales sobre derechos humanos (TIDH), por parte de los diferentes érganos del
sistema interamericano de derechos humanos, instrumentos de jerarquia constitucional que hoy no
pueden ser ignorados’.

Asimismo, tal como lo sefialé la Corte Suprema de Justicia argentina, al momento de regular el uso
de los amicus curiae, esta herramienta resulta un provechoso instrumento destinado, entre otros
objetivos, a permitir la participacion ciudadana en la administracién de justicia, en los casos en que
se ventilen asuntos de trascendencia institucional o que resulten de interés publico, siempre que los
presentantes cuenten con una reconocida competencia sobre la materia debatida y demuestren un
interés inequivoco en la resolucion final del caso®.

Ciertamente, no cualquiera podra presentar el amicus curiae, es necesario antes acreditar reconocida
competencia en la tematica en examen. Asimismo, el amicus, no reviste calidad de parte ni
mediatiza, desplaza o reemplaza a éstas, su actividad queda circunscripta a expresar una opinion
fundada en defensa de un interés publico o de una cuestion institucional relevante, por lo que,
precisamente, debe ostentar un interés justificado en la decision que pondra fin al pleito en el que se
presenta, debiendo aquél exceder el de los directamente afectados por la resolucion concreta; y que

% Victor Bazan, la reglamentacién de la figura del Amicus Curiae por la Corte Suprema de Justicia Argentina, en: Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, No. 3, Enero - Junio 2005, pag. 11.

® Ibidem, pag. 21.

7 Martin Abregu y Christian Courtis, “Perspectivas y posibilidades del amicus curiae en el derecho argentino”, en la
valiosa obra colectiva compilada por dichos autores, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, CELS, Editores del Puerto, 1997, p. 388.

8 Ibidem, pég. 23.
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su actuacion no obliga al Tribunal ni devenga costas u honorarios®. Por Gltimo, es necesario tener en
cuenta que el TC no queda vinculado por las mismas ni comprometido a tratarlas en la sentencia®.
Su fuerza y capacidad persuasiva estara en realidad en relacidn con su consistencia argumentativa.

Interés de IDL en la presentacion de un Amicus curiae en materia de derecho a la consulta
previa de los Pueblos Indigenas

El Instituto de Defensa Legal, es una institucion de derechos humanos, miembro y fundadora de la
Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos, que tiene un especial interés en el tema de los
derechos humanos de los pueblos indigenas. De otro lado, el IDL desarrolla 5 lineas de trabajo en
relacién con los pueblos indigenas: 1. Defensa legal a indigenas injustamente denunciados por los
lamentables hechos del 5 de junio, 2. Difusién de informacion respecto a la verdadera version de lo
ocurrido y esclarecimiento de los hechos ocurridos en los sucesos de Bagua, 3. Difusion de
informacion académica respecto a los derechos de los pueblos indigenas, el derecho a la consulta y
la identidad cultural™, 4. Asesoria politica a organizaciones indigenas de base como AIDESEP y el
Consejo Awajun Wampis respecto a los métodos adecuados para exigir el cumplimiento por parte
del Gobierno peruano de lo ofrecido luego de los hechos del 5 de junio y para canalizar la causa
indigena hacia métodos de lucha adecuados, y 5. Asesoria a la Comision de la Verdad creada para
esclarecer lo que efectivamente sucedié en los hechos referidos.

Desde el IDL elaboramos en mayo del 2009 el documento: “Cudl es el tema de fondo en el conflicto
entre los pueblos amazonicos y el Estado?*?”, en el cual planteAbamos que la raiz del problema se
encontraba en el incumplimiento del convenio 169 de la OIT, que era una norma vinculante para las
partes, donde se sefialaba la necesidad de someter a un proceso de consulta toda clase de
disposiciones y medidas que afectara a los pueblos indigenas. De otro lado, después de lo ocurrido
en Bagua, desde el IDL se envio una delegacion de abogados a la zona donde habian ocurrido los
hechos, de manera que se pudiera identificar las responsabilidades del caso, asi como prestar
asistencia humanitaria y legal a las victimas de la represion policial. Lo que permitié iniciar una
serie de vinculos con organizaciones de la zona que se mantienen hasta la fecha.

En base a ello y considerando la necesidad de utilizar las diversas herramientas que el sistema legal
proporciona para articular una mejor defensa de los derechos de los pueblos indigenas, se solicit6
una audiencia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la misma que fue concedida
y llevada a cabo en los primeros dias de noviembre. Al respecto, se elaboré un informe que se
presentd con la participacion de representantes de AIDESEP®. Finalmente, cabe sefialar que para el
IDL este trabajo con las poblaciones indigenas en cuanto a la defensa y promocion de sus derechos
guarda coherencia con la labor desplegada en el tema de acceso a la justicia de la poblacidn rural, lo
gue nos ha permitido interrelacionarnos con poblaciones indigenas amazonicos y andinos,
encontrando caracteristicas similares respecto a sus problemas perspectivas.

Importancia de los procesos de inconstitucionalidad en tramite

® Ihidem.

19 Ipidem.

1 Se puede revisar todos los articulos que hemos escrito sobre el tema en nuestro portal www.justiciaviva.org.pe.
Destacan de manera especial por ejemplo, La Revista idéele N° 194/2009, que trae un especial sobre los hechos de Bagua.
12 juan Carlos Ruiz Molleda, ¢Cual es el tema de fondo en el conflicto entre los pueblos amazénicos y el Estado? Razones
que sustentan la inconstitucionalidad de Los Decretos Legislativos 994, 1081, 1064, 1079, 1089, 1090 y 1085, IDL, Lima,
2009. Puede ser revisado en http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/publicaciones/archivo02072009-222016.pdf

18 El derecho a la consulta de los pueblos indigenas de Pert, documento elaborado y presentado por el Instituto de
Defensa Legal, la Fundacion para un debido proceso y la Universidad de Seattle de Estados Unidos. Ver:
http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/doc05112009-200958.pdf.
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El proceso de inconstitucionalidad contra los decretos legislativos cuestionados por los Pueblos
Indigenas es de mucha trascendencia e importancia para el pais. Si tenemos en cuenta que estos
procesos tienen como objetivo revisar la adecuacion de los decretos legislativos expedidos por el
Poder Ejecutivo en el marco de la ley de delegacién de facultades legislativas (Ley 29157) a
propésito del TLC con Estado Unidos™, con la Constitucion y los derechos de los pueblos indigenas
contenidos en el Convenio 169 de la OIT, en especial con el derecho a la consulta previa, y que la
expedicién de los mismos y su no derogatoria, ocasioné los lamentables sucesos de Bagua,
concluiremos que estos procesos revisten de una importancia nacional.

Ademas, debemos de tener en cuenta que las sentencias del TC son vinculantes (doctrina
jurisprudencial o precedentes vinculantes), y que el TC queda vinculado a sus propios fallos
(jurisprudencia horizontal) y, éstos obligan también a los jueces de otras jurisdicciones y a jueces
inferiores (jurisprudencia vertical), rdpidamente concluiremos que lo que estd en juego, es el
derecho a la consulta, no solo de las comunidades nativas de San Martin que son las que han
presentado los procesos de inconstitucionalidad, sino de las comunidades nativas de toda la
Amazonia y de las comunidades campesinas de todo el pais.

Es importante que los Pueblos Indigenas comprueben que el sistema democréatico y el Estado
Constitucional de Derecho™ no es un sistema ajeno a sus demandas y exigencias de proteccion de
sus derechos, sino que muy por el contrario, este puede ser una herramienta para la efectiva
proteccidn de sus derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos. En ese sentido, si ellos logran efectiva proteccion,
comprobaran, que antes que recurrir a mecanismos de lucha “por fuera del sistema”, ellos pueden y
deben reconducir sus demandas a procesos constitucionales, los cuales estdn precisamente
diseflados para la defensa de la Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales, tal
como reza el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. Finalmente, estos
procesos son importantes toda vez que la consulta previa permitird sin lugar a dudas
institucionalizar el dialogo entre el Estado y los Pueblos Indigenas, y visibilizar la opinién de los
pueblos indigenas, hoy minimizada y desoida por el poder politico.

b. La cobertura constitucional del derecho a la consulta
La fuerza normativa de la Constitucion en un Estado Constitucional de Derecho

Si tenemos en cuenta que el derecho a la consulta contenido en el Convenio 169 de la OIT y en
general los TIDH (tratados internacionales de derechos humanos) se incorporan a la Constitucion a
través de las clausulas de apertura y que la Constitucién y el propio TC les ha reconocido rango
constitucional a estos derechos, resulta necesario analizar cuél es la naturaleza y los efectos
juridicos de la Constitucion.

1 Un andlisis de la constitucionalidad de la ley de delegacién de facultades legislativas puede ser encontrado en:
http://www.justiciaviva.org.pe/documentos_trabajo/analisis_decretos/delegacion_facultades.doc.

1% También llamado Neoconstitucionalismo. Ver Miguel Carbonell (editor), Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta,
Madrid, 2003. También ver Miguel Carbonell (editor), Teoria del Neoconstitucionalismo, Editorial Trotta, Madrid, 2007.
En este ultimo texto se sugiere leer el debate entre Luis Prieto Sanchis, defensor del Neoconstitucionalismo, la critica al
Neoconstitucionalismo de Juan Antonio Garcia Amado, la réplica de Luis Prieto Sanchis, el articulo Carlos Bernal Pulido.
Finalmente, también recomendamos la lectura de Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional Y Derechos Humanos,
Editorial Trotta, Madrid, 2003, pags. 101 y siguientes.
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En primer término debe reconocerse el caracter vinculante de la Constitucion Politica’®. Si bien la
Constitucion es una norma politica en la medida en que organiza y limita el ejercicio de poder, es
también y fundamentalmente una norma juridica vinculante para todos los poderes publicos y para
los propios particulares, sin excepcion alguna'’. En segundo lugar, debe reconocerse la supremacia
o superioridad jerarquica de la Constitucion en el sistema de fuentes®®. Es decir, la Constitucion no
s6lo es una norma juridica, sino que es la norma suprema del ordenamiento juridico, es la norma de
mayor importancia en el sistema de fuentes del Derecho, cuyos efectos irradia a todo el
ordenamiento juridico. De ahi que se sefiale con propiedad, que ella condiciona la validez de todos
los deméas componentes del orden juridico, y que representa un criterio de interpretacion
prioritario®. Ello solo es posible, gracias “a la omnipresencia de la Constitucion en todas las areas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos a favor de

la opcién legislativa o reglamentaria”®.

Una ldgica consecuencia de los dos elementos antes predicados de la Constitucién Politica, es la
eficacia y aplicacién inmediata de esta. Negarle dicha caracteristica implica regresar al Estado
Legislativo de derecho en el cual la Constitucion no vinculaba a los poderes publicos. En efecto, si
la Constitucion es una verdadera norma suprema, ello supone que no requiere del desarrollo
legislativo para desplegar su fuerza vinculante. En tal sentido, en la medida en que los preceptos
constitucionales sean relevantes en un proceso cualquiera, su aplicacion resultara obligatoria®. La
supremacia o superioridad jerarquica en el sistema de fuentes y la eficacia o aplicacion directa de la
Constitucion se encuentra recogida en los articulos 51°%? y 138° de la Carta Politica.

Como sefiala De Otto, uno de los problemas clave de los ordenamientos en los que la Constitucion
tiene verdadero valor de norma juridica es el de si resulta 0 no aplicable por los érganos llamados a
aplicar el ordenamiento, fundamentalmente por los jueces -eficacia directa- o si, por el contrario, la
Constitucion constituye sélo un mandato dirigido al legislador y que solo afectara a la actividad de
los demas oOrganos del Estado en la medida en que se haya incorporado a las leyes -eficacia
indirecta->>, Como agrega este autor, se trata en definitiva, si la Constitucion es en si misma fuente
de derecho™. Para este autor, la opcion por un sistema u otro de eficacia tiene una enorme
influencia sobre la operatividad de la Constitucién, en cada caso seran diferentes las consecuencias.

18 Seguimos el esquema desarrollado por Prieto Sanchis cuando caracteriza los elementos caracterizadores de lo que el
Ilama un constitucionalismo fuerte. Ver: Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos Fundamentales, Trotta,
Madrid, 2003, pag. 116.
17 El Tribunal Constitucional ha desarrollado jurisprudencialmente el principio segin el cual ninglin poder puede estar
exento del control constitucional, pues lo contrario significaria que el poder constituyente estad por encima del poder
constituido. Asi por ejemplo en la sentencia recaida en el exp. N° 00006-2006-CC/TC, f.j. 44, sefiala que “En un Estado
Constitucional Democratico los poderes constituidos no estan por encima de la Constitucion, sino que estan sometidos a
ella”. Esto implicaria en los hechos la perdida o la limitacidn de la eficacia normativa de la Constitucion. Ver por ejemplo
Luis Castillo Cordova, La inexistencia de &mbitos exentos de vinculacion a la Constitucion, en: Gaceta Juridica, julio
2007, afio 13, pag. 73y siguientes.
18 para Garcia de Enterrfa, el origen de esto esta en la distincion entre un poder constituyente, que es de quien surge la
Constitucion, y los poderes constituidos por éste, de los que emanan todas las normas ordinarias. De aqui se dedujo
inicialmente, la idea de “rigidez” de la norma constitucional, que la asegura una llamada “super legalidad formal”, que
impone formas reforzadas de cambio o modificacion constitucional, frente a los procedimientos ordinarios”. Esto a su vez,
llevara al reconocimiento de una “superlegalita material” que asegura a la Constitucion una preeminencia jerarquica sobre
todas las deméas normas del ordenamiento, producto de los poderes constituidos por la Constitucion misma, obra del poder
constituyente. Cfr. Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial
Civitas, 3ra edicion, Madrid, 1985, pag. 50.
191 uis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos Fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, pag. 116.
20 |hidem, pég. 117.
2! |bidem, pég. 116.
22 «| 3 Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asf sucesivamente”
zz Ignacio de Otto. Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 7° reimpresion, Ariel Derecho, Barcelona, 1999, pag. 76.
Ibidem.
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Si la Constitucién solo obliga directamente al legislador, y a los deméas Unicamente de modo
indirecto en cuanto estdn sometidos a la ley, la acomodacion del contenido del ordenamiento a las
prescripciones constitucionales dependera de aquél y, en consecuencia, la Unica garantia posible
sera el control de constitucionalidad de la ley. En otras palabras, la Constitucion solo estara presente
en el ordenamiento juridico por mediacion del legislador y del érgano que lleve a cabo el control de
constitucionalidad de la ley®.

Por el contrario -siguiendo a De Otto-, la eficacia directa de la Constitucién implica que los jueces,
y en general todos los llamados a aplicar el derecho, habran de tomar la norma constitucional como
una premisa de su decisién, igual que cualquier otra norma, con las siguientes consecuencias: a)
dado que la Constitucion es norma superior habran de examinar con ella todas las leyes y cualquier
norma para comprobar si es o no conforme a la Constitucion; b) habran de aplicar la norma
constitucional para extraer de ella la solucién del litigio o, en general, para configurar de un modo u
otro una situacion juridica; c¢) habran de interpretar todo el ordenamiento conforme a la
Constitucion®.

Un cuarto elemento es la garantia jurisdiccional de la Constitucion?’. La denominada garantia
jurisdiccional o judicial no es otra cosa que la exigibilidad en sede jurisdiccional de la Constitucién.
Esto significa que la primacia de la Constitucion, como la de cualquier otra normatividad, es
juridicamente imperfecta si carece de una garantia jurisdiccional y, concretamente, si la
constitucionalidad de las decisiones y actos de los poderes publicos no es enjuiciable por 6rganos
distintos de aquellos que son sus propios actores®. La cobertura constitucional de esta caracteristica
se encuentra en los articulos 138° y 200° de la propia Constitucion.

El principio de normatividad y la aplicacién inmediata de la Constitucién

Debe insistirse en este punto, pues a menudo algunos operadores del derecho a nivel regional y
local le asignan a la Constitucién una naturaleza programaética y politica, en detrimento de su fuerza
normativa®. Siguiendo a Garcia de Enterria debemos de sefialar que “Lo primero que hay que
establecer con absoluta explicitud es que toda la Constitucion tiene valor normativo inmediato y
directo™. La vinculacién normativa de la Constitucion afecta a todos los ciudadanos y a todos los
poderes publicos, sin excepcidn, y no solo al Poder Legislativo como mandatos o instrucciones que
a éste solo cumpliese desarrollar —tesis tradicional del “caracter programético” de la Constitucion--;
y entre los poderes publicos, a todos los Jueces y Tribunales y no solo al Tribunal Constitucional®.

% bidem.

% bidem.

7 Este tema ha sido desarrollado por Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia
constitucional). México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México, 2001.

%8 Manuel Garcia Pelayo, “El status del Tribunal Constitucional”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional N° 1.
Madrid, 1981, pag. 18.

29 Como bien sefiala, la tradicion de nuestro derecho constitucional “conduce a negar a la Constitucion valor normativo
especifico fuera del ambito de la organizacion y las relaciones de los poderes superiores; todo lo demas, y en concreto
toda la parte material de la Constitucion, contendria solo principios “programaticos”, indicaciones que solo en cuanto el
legislador recogiera llegarian a encarnarse en normas juridicas verdaderas, las leyes de desarrollo de tales principios,
Unicas normas aplicables por los tribunales y vinculantes para los poderes publicos y para los ciudadanos”, Eduardo
Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 3ra edicién, Madrid,
1985, pag. 39.

% pidem, pag. 63.

% Ibidem, pég. 64.
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El caracter normativo o fuerza vinculante directa® esta recogida en los articulos 38 y 45 de la
Constitucion. Segun estas normas, todos los peruanos tienen el deber de respetar, cumplir y
defender la Constitucion, y quienes lo ejercen (el poder) lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen.

Sin embargo, se puede objetar que no todas las disposiciones de la Constitucion tienen vigencia
inmediata, pudiendo sefialarse que muchas normas requieren una norma de desarrollo legislativo
para entrar en vigencia. Es el caso de aquellos érganos que requieren una ley organica para
concretar su funcionamiento, pues en ella se fijan las condiciones de su utilizacion y de su
otorgamiento a particulares. En efecto, una de las principales objeciones que ha hecho el gobierno
es que el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, no es una norma de aplicacion inmediata, pues no
existe una norma de desarrollo legislativo que desarrolle el derecho a la consulta y en general, que
no desarrolle el contenido de este derecho. Sustentan esta posicion en que no estd regulado el
ejercicio de este derecho.

Si la Constitucion es una verdadera norma juridica, y ademas no cualquiera si no una de carécter
fundamental, es necesario atribuirle un caracter adicional a efectos de que su finalidad de limitacién
al poder politico no se vea desacreditada. Como sefiala Castillo Cdrdova, tal caracter, como regla
general, es el de aplicabilidad inmediata, particularmente de las normas referidas a derechos
constitucionales®. Agrega Castillo que “lo contrario, supondria dejar su efectividad en manos (y al
arbitrio) de aquel a cuyo control y limitacién va precisamente dirigida la norma constitucional, pues
se estaria supeditando el cumplimiento de las normas constitucionales en general, y las referidas a
los derechos en particular, a una futura legislacion o reglamentacion, ya del érgano Legislativo, ya

de la Administracion publica™’.

Y es que “una norma de tales caracteres (norma fundamental y fundamentadora del ordenamiento
juridico) no puede depender en su eficacia de ninguna otra. Es por eso que es de aplicacion
inmediata”®. Si esto es asi en relacién con las normas constitucionales en general, con mucha
mayor razon, las normas que reconocen derechos son de aplicacion inmediata. Como sefiala
Castillo, debido al importante papel que juegan como limites al poder y, por tanto como
obligaciones estatales, se “exige ademas que los derechos humanos fundamentales sean
directamente vinculantes para todos los poderes del Estado (...) que el desarrollo que pueda o deba
efectuar el legislativo no se configure como una mediacion necesaria e imprescindible para su
efectiva vigencia”®. Agrega este autor que “La regla general de directa aplicabilidad de los
derechos constitucionales no tiene problema alguno de verificarse para cuando se trata de normas
sobre derechos que por su propia naturaleza o contenido, basta sean recogidos en el texto
constitucional para que, a partir de ahi y sin ninguna dificultad puedan desplegar y toda su

virtualidad normativa”®'.

En el caso del derecho a la consulta, no se trata de normas de la parte orgénica de la Constitucion,
que reparte competencias entre las diferentes instituciones publicas sino de normas que concretan
derechos constitucionales (el derecho a la consulta es una manifestacion del derecho constitucional

%2 E| concepto de fuerza vinculante directa de la Constitucién viene de la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
15/82, 23 de abril sobre objecion de conciencia. Puede ser consultada en Luis Lopez Guerra, Las sentencias basicas del
Tribunal Constitucional, centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 79 y sgts.

33 Luis Castillo Cérdova, Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general, Palestra, Lima 2007, pag. 200.
3 Ibidem.

% |bidem, pag. 201.

% Luis Prieto Sanchis, El sistema de proteccién de los derechos fundamentales: el articulo 53 de la Constitucién Espafiola,
ADH 2, Universidad Complutense, Instituto de derechos Humanos, Madrid, marzo de 1983, pag. 382. Citado por Luis
Castillo Cordova, op. cit., pag. 201.

87 Citado por Luis Castillo Cérdova, op. cit., pag. 201.
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a la participacion y a la identidad cultural). Como se puede advertir, la falta de una ley de desarrollo
legislativo del derecho a la consulta, no impide necesariamente la fuerza normativa de las diferentes
normas que regulan el derecho a la consulta.

Debe hacerse una distincion entre disposiciones de la parte dogmatica (que recoge los derechos
fundamentales) y disposiciones de la parte orgéanica (que establecen funciones y competencias de
los diferentes drganos del Estado). No le falta razon a quienes que sefialan que hay normas cuya
vigencia esta supeditada a su desarrollo legislativo, estableciéndose una obligacién positiva sobre
el legislador para que desarrolle determinadas disposiciones constitucionales, admitiéndose la
posibilidad de conminarse al legislador a hacerlo a través del proceso de violacion de la
Constitucion por omision legislativa. Sin embargo, si es claro es que los derechos fundamentales
son de aplicacion inmediata, sin necesidad de intermediacion legislativa.

Lo contrario significaria que la vigencia de la Constitucion estaria supeditada a la voluntad —si es
que no a la paciencia y al temperamento- del legislador, lo cual es un absurdo, pues el poder
constituido (Congreso) estaria por encima que el poder constituyente (la Constitucion Politica), lo
cual no es posible en el Estado Constitucional de Derecho, pues contradice los dos elementos antes
referidos.

Esto ha sido recogido por el propio TC en el principio de fuerza normativa de la Constitucion,
segun el cual “La interpretacién constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la
naturaleza de la Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta
vinculacion alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad

en su conjunto”®,

No se trata de una interpretacion aislada y forzada, un caso similar tuvo que resolver el Tribunal
Constitucional Espafiol en sus primeros afios de funcionamiento, donde tuvo que definir la fuerza
normativa del derecho constitucional a la objecion de conciencia, a pesar que no estaba desarrollado
legislativamente. Esta sentencia es considerada una de las principales sentencias del TC Espafiol, y
es relevante revisarla pues se pronuncia sobre el tema gque nos interesa: la fuerza vinculante directa
de la Constitucion. Nos referimos a la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 15/82, 23 de
abril sobre objecién de conciencia®.

“De ello no se deriva, sin embargo, que el derecho del objetor esté subordinado a la
actuacion del legislador. EI que la objecion de conciencia sea un derecho que para su
desarrollo y plena eficacia requiera la interpositio legislatoris no significa que sea exigible
tan sélo cuando el legislador lo haya desarrollado, de modo que su reconocimiento
constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un mandato dirigido al
legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales. Como ha
sefialado reiteradamente este tribunal, los principios constitucionales y los derechos y
libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos [...] y son origen inmediato
de derechos y obligaciones y no meros principios programaticos; el hecho mismo de que
nuestra norma fundamental [...] prevea un sistema especial de tutela a través del recurso de

amparo, [...] no es sino una confirmacién del principio de su aplicabilidad inmediata”*.

Luego agrega que:

% STC Exp. N° 05854-2005-AA/TC, f.j. 13. Ver también STC exp. N° 0976-2001-AA/TC, f.j. 5y STC exp. N° 1124-
2001-AA/TC, f]. 6.

% Esta tesis puede ser consultada en Luis Lépez Guerra, Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional, centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 79 y sgts.

“0 |bidem, pég. 85.
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“Es cierto que cuando se opera con esa reserva de configuracion legal el mandato
constitucional puede no tener, hasta que la regulacién se produzca, mas que un minimo
contenido [...] pero ese minimo contenido ha de ser protegido, ya que de otro modo el
amparo [...] de la Constitucion careceria de efectividad y se produciria la negacion radical
de un derecho que goza de la méxima proteccion constitucional en nuestro ordenamiento
juridico. La dilacion en el cumplimiento del deber que la Constitucion impone al legislador

no puede lesionar el derecho reconocido en ella”*.

Esta referencia es muy importante y se aplica a nuestro caso, toda vez que en el caso del derecho a
la consulta, si bien no hay un procedimiento especifico de la consulta previa, ello no impide que las
normas del Convenio 169 de la OIT que reconocen dicho derecho, funcionen como criterio y
pardmetro de validez sustancial al momento de aprobar normas, partiendo de la premisa que, los
derechos fundamentales son limites de la facultad legislativa del Congreso. Esta funcién de
pardmetro de validez no es otra cosa, que ese minimo contenido vinculante y protegible.

Reconocimiento constitucional del derecho a la consulta

El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas tiene cobertura constitucional directa a
través de las normas referidas al sistema electoral, concretamente en los articulos 176, 178, 181 y
182 de la Constitucion. Asimismo, tiene cobertura constitucional indirecta, a través de las normas
que reconocen el derecho a la participacion consagrado en los articulos 2.17 y 31 de la Constitucion
y el derecho a la identidad cultural, reconocidos en el articulo 2.19 de la Constitucion.

De igual manera, tiene cobertura constitucional indirecta, toda vez que el derecho a la consulta de
los pueblos indigenas ha sido reconocido en instrumentos internacionales de derechos humanos,
firmados y ratificados por el Estado Peruano, entre los que se encuentra el Convenio 169 de la OIT,
el cual ha sido incorporado al ordenamiento juridico constitucional y al bloque de
constitucionalidad, a través de las clausulas de apertura®?, contenidas en los articulos 3, 55 y en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. Volveremos luego sobre este tema.

Si revisamos nuestra Constitucion veremos que el derecho a la consulta no ha sido recogido de
forma expresa en el articulo 31 de nuestra Carta Politica que recoge el derecho a la participacion
politica. En efecto, al reconocer el derecho a la participacion, nuestro constituyente ha reconocido
un catalogo “cerrado” de derechos que permiten el ejercicio del derecho a participacion politica®®, a
diferencia de otros paises como por ejemplo Colombia, que han reconocido un catalogo abierto.

“Articulo 31°. Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos
mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacion de autoridades y
demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley organica. Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno
municipal de su jurisdiccion. La ley norma y promueve los mecanismos directos e
indirectos de su participacion. Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su
capacidad civil. El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta

! |bidem pég. 86.

2 Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El
articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Consejo general del Poder Judicial. Madrid, 1999, pag. 49.

43 Cfr. Janeyri Boyer Carrera, “El derecho de participacion politica en el Perl desde una perspectiva comparada. Un
derecho debilitado”, en Revista Didlogos con la Jurisprudencia N° 92, Mayo 2006, Gaceta Juridica, Lima, 2006, pag. 36.

11



Instituto de Defensa Legal- Justicia Viva

afos. Es facultativo después de esa edad. Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite
al ciudadano el ejercicio de sus derechos™.

Otro tanto se puede decir del articulo 2 inciso 17 de la Constitucion, en el sentido que estamos ante
una norma que define una lista cerrada:

“Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

[...] 17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social
y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién,
de remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”.

No obstante ello, el capitulo XIII referido al sistema electoral del Titulo IV de la Estructura del
Estado de la Constitucidn, se reconocen de manera genérica la posibilidad de realizar consultas
populares en varias disposiciones. Por ejemplo, el articulo 176 que es la norma general sobre el
sistema electoral, luego de reconocer que el sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las
votaciones traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos, reconoce que éste
tiene por funciones bésicas la ejecucion entre otros procesos de las consultas populares”

“Articulo 176°. EIl sistema electoral tiene por finalidad asegurar que las votaciones
traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos; y que los
escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas
por votacion directa. Tiene por funciones basicas el planeamiento, la organizacion y la
ejecucion de los procesos electorales o de referéndum u otras consultas populares...”.

Adviértase, que a diferencia del articulo 31 que es cerrado, esta norma es abierta, pues deja abierta
la posibilidad de realizarse otras consultas populares. No se trata de una afirmacion suelta y aislada.
Muy por el contrario, luego, el articulo 178 reconoce como competencias del JNE fiscalizar las
consultas populares*. Posteriormente en el articulo 181% de la Constitucion se le reconoce al JINE
la faculta de justicia electoral en materias entre las que destaca las consultas populares. En esa
misma linea y en relacion con la Oficina Nacional de Procesos Electorales sefiala el articulo 182
gue le corresponde a esta “organizar todos los procesos electorales, de referéndum y los de otros
tipos de consulta popular...”. De otro lado, el articulo 184 hace referencia a la facultad del JNE de
“declara[r] la nulidad de un proceso electoral, de un referéndum o de otro tipo de consulta popular
cuando los votos nulos o en blanco, sumados o separadamente, superan los dos tercios del nimero
de votos emitidos”. Y finalmente, el articulo 185 precisa que “‘el escrutinio de los votos en toda
clase de elecciones, de referéndum o de otro tipo de consulta popular se realiza en acto publico e
ininterrumpido sobre la mesa de sufragio”.

De la lectura de las normas referidas al sistema electoral, podemos concluir que si existe un
reconocimiento general del derecho a las ““consultas populares” en general, en primer lugar.

4 «Articulo 178°. Compete al Jurado Nacional de Elecciones:

1. Fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion de los procesos electorales, del referéndum y de otras
consultas populares, asi como también la elaboracion de los padrones electorales. [...]

5. Proclamar a los candidatos elegidos; el resultado del referéndum o el de otros tipos de consulta popular y expedir las
credenciales correspondientes”.

“ «Articulo 181°. El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con criterio de conciencia. Resuelve con
arreglo a ley y a los principios generales de derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas
populares, sus resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas no procede recurso
alguno”.
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Ciertamente, ello solo es posible se hace necesario hacer una interpretacion “sistematica”* de estas
normas con el articulo 31 de la Constitucion. Una interpretacion de los articulos 2.17 y 31 de la
Constitucion de espaldas a las normas sobre sistema electoral desconocerian que el ordenamiento
juridico tiene una entidad propia distinta de las normas que lo integran. Olvidaria que el
ordenamiento juridico es un sistema, es decir, una estructura dotada de un orden interno, en el que
sus elementos se relacionan entre si armoénicamente conjugados. Como consecuencia de esta
condicion sistematica, se atribuyen al ordenamiento juridico una serie de caracteristicas tales como
la unidad, la coherencia y la plenitud®’. Segin De Asis: “las normas cobran sentido en relacion con
el texto legal que las contiene o con el ordenamiento”; el denominado argumento sistematico es
aquel en el que: “a un enunciado normativo o a un conjunto de enunciados normativos debe
atribuirse el significado establecido por el sistema juridico”®. Asimismo, el criterio de coherencia
establece que “las normas deben ser interpretadas de modo tal que se evite su contradiccion con

otras™.

Esta interpretacion también es posible gracias a los principios de unidad de la constitucion y
concordancia préctica. Segun el primero, la Constitucion es considerada como un “todo” armoénico
y sistematico, desde el que el ordenamiento juridico se interpreta. Por ello, no es posible realizar
una interpretacion aislada®. Segin el segundo, las disposiciones constitucionales que aparezcan
como contradictorias deben ser interpretadas conjuntamente, sin sacrificar los valores
constitucionales protegidos. Al final, el resultado de la interpretacion debe procurar la proteccién de
los derechos fundamentales™. Una segunda conclusion que podemos sacar de esto, es que, al estar
en el capitulo sobre sistema electoral las normas sobre consultas populares, este derecho se entronca
y se ancla en los derechos politicos, es decir, en el derecho de participacion politica.

En todo caso, esto no es nada nuevo, para el Estado pues las propias normas reglamentarias
aprobadas para implementar el derecho a la consulta asi lo han reconocido. Es el caso por ejemplo
del articulo 5 del Decreto Supremo 28-2008-EM (Reglamento de participacion ciudadana en el
subsector minero), que reconoce como fundamento de la consulta el derecho a la participacién, o el
decreto supremo 12-2008-EM (Reglamento de participacion ciudadana para la realizacion de
actividades de hidrocarburos). En este ultimo caso, el considerando primero y el articulo 1

6 Seglin De Asis “deben ser interpretados de forma coherente con el ordenamiento. Este es precisamente el significado
general del criterio sistematico” Rafael De Asis Roig, Jueces y normas: La decision judicial desde el ordenamiento.
Madrid: Marcial Pons, 1995, pag. 206.

“7 José Luis Del Hierro, Introduccién al Derecho. Madrid: Editorial Sintesis, 1997, pag. 96.

“8 De Asis Roig, op. cit., 1995, pag. 188.

** Ibidem.

%0 para el TC el principio de interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucién sefiala que los diferentes operadores
del sistema de justicia, al interpretar cada una de las clausulas de la Constitucion, no ha de entenderlas como si cada una
de ellas fuera compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad de conjunto y de sentido,
cuyo nucleo basico lo constituyen las decisiones politicas fundamentales expresadas por el Poder Constituyente. Por ello,
ha de evitarse una interpretacion de la Constitucién que genere superposicion de normas, normas contradictorias o
redundantes”. STC exp. N° 0005-2003-Al/TC, f.j. 23. Ver también STC exp. N°5854-2005-PA/TC, f.j. 12.

5! para el TC, el Principio de coherencia normativa sefiala que “Dicha nocién implica la existencia de la unidad sistémica
del orden juridico, lo que, por ende, presume una relacién armdnica entre las normas que lo conforman. Ello es asi por la
necesaria e imprescindible compenetracion, compatibilidad y conexién axioldgica, ideoldgica y légica entre los deberes y
derechos asignados, ademas de las competencias y responsabilidades establecidas en el plano genérico de las normas de
un orden juridico. Lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir, la existencia de situaciones
en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto, prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal que el
cumplimiento o aplicacion de una de ellas acarrearia la violacion de la otra, ya que la aplicacion simultanea de ambas
resulta imposible. Como puede colegirse de lo expuesto, la coherencia se ve afectada por la aparicion de las denominadas
antinomias. Estas se generan ante la existencia de dos normas que simultaneamente plantean consecuencias juridicas
distintas para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Alli se cautela la existencia de dos 0 mas normas afectadas “por
el sindrome de incompatibilidad” entre si. STC exp. N° 0005-2003-Al/TC, f.j. 4. Ver también STC exp. N° 5854-2005-
PA/TC, f.j. 12.
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reconocen que el fundamento del derecho a la consulta es la participacion ciudadana. Por Gltimo,
solo basta con mirar el titulo de ambas normas, para darse cuenta que ambas estan sustentadas en la
participacion ciudadana.

Se puede apreciar en consecuencia, que el derecho a la consulta no es ajeno a los valores, derechos
y principios contenidos en la Constitucion. Todo lo contrario, éste esti conectado con el derecho a
la participacion politica, el cual a su vez tiene como sustento y fundamento, el principio
democrético o principio de la soberania del pueblo, que sustenta y da forma al Estado
Constitucional de Derecho junto con el derecho y principio de dignidad humana. Sobre este punto
volveremos mas tarde. En conclusién, independientemente que la Constitucion Politica no haya
reconocido literalmente el derecho el derecho a la consulta en el articulo 31, este derecho esta
incorporado al elenco de derechos reconocido en la Constitucion. Ello es posible en virtud de su
consagracion en las normas sobre sistema electoral y en el propio Convenio 169 de la OIT, el cual
como dijimos, al contener derechos humanos de los pueblos indigenas y al haber sido firmado y
ratificado por el Estado Peruano, devienen en normas de aplicacion inmediata.

El derecho a la consulta previa ya ha comenzado a ser desarrollado legislativamente

Prueba de la fuerza normativa del Convenio 169 de la OIT y del derecho a la consulta es que
muchas normas de naturaleza legal o reglamentaria se han expedido al amparo de las mismas. Si
bien aln no se ha desarrollado en especifico el procedimiento a seguirse para realizar la consulta
previa de actos normativos o administrativos susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas, diversas normas han sido aprobadas a nivel de la legislacion interna que recogen la
mayoria de las veces tangencialmente el derecho a la consulta, y en otros casos, cuando lo han
intentado desarrollar lo ha desnaturalizado, pues buena parte de estas normas lo reducen a meros
actos de informacién antes que a verdaderos procesos de consulta conforme a lo establecido en el
Convenio®. Entre las més importantes tenemos>*:

e Decreto Supremo N° 028-2008-EM mediante el cual aprueban el Reglamento de participacion
ciudadana en el sub sector minero.

e Resolucion Directoral N° 304-2008 MEM/DM, mediante la cual se aprueban normas que
regulan la participacién ciudadana en el subsector minero

o Decreto Supremo N° 12-2008-EM norma mediante la cual se aprob6 el Reglamento de
Participacién Ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos y publicado el 20
de febrero del afio 2008.

e La Ley N° 28611 (13/10/05), Ley General del Ambiente, cuyo articulo 70° dispone que las
autoridades publicas deben promover la participacion e integracion en la gestion del ambiente
de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas.

e La Resolucion Ministerial N° 596-2002-EM-DM, que aprueba el Reglamento de Consulta y
Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion de los Estudios Ambientales en el
Sector Energia y Minas, del Ministerio de Energia y Minas. Esta norma fue sustituida por el
Decreto Supremo N° 028-2008-EM, mediante la cual se aprob6 el Reglamento de participacion
ciudadana en el sub sector minero, la cual fue publicada el 27 de mayo del afio 2008.

52 Wuille M. Ruiz Figueroa, “El Convenio 169 OIT sobre pueblos indigenas y tribales: derecho a la consulta y
participacion en el aprovechamiento de los recursos naturaleza”, ponencia en el seminario “Gobernabilidad y las
industrias extractivas en territorios indigenas”, Lima, 1-2 de febrero 2007, organizado por la Asociacion Paz y Esperanza,
pag. 18.

58 Cfr. Perd, Informe Alternativo 2006 sobre el Convenio 169 de la OIT. Version abreviada, Paz y Esperanza, Lima, 2006,
pags. 23y 24.
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o El Decreto Supremo N° 042-2003-EM, que establece el compromiso previo de las empresas
mineras de respetar las instituciones, autoridades, culturas y costumbres de las localidades
donde operan, del Ministerio de Energia y Minas.

e La Resolucion Ministerial N° 010-2001-EM/DGAA, que establece el proceso de consulta en las
actividades energéticas, mineras y de hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas.

e Guia de Relaciones Comunitarias. Sub sectores electricidad, hidrocarburos y mineria. Direccion
General de Asuntos Ambientales, Ministerio de Energia y Minas, Lima Peru. Enero, 2001.

e La Directiva N° 012-2000- PROMUDEH/SETAI, que reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a ser consultados y a participar en toda decision que los involucre o pueda afectarlos,
del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social.

No son las Gnicas normas™, sin embargo, si nos da una idea de la recepcion en la legislacion interna
inicial. No es el lugar ni la oportunidad de analizarlas, basta sefialar que existen normas legales y
reglamentarias que ya regulan el derecho a la consulta y que una tarea pendiente es evaluar si estos
decretos supremos se ajustan a la Constitucion y al Convenio 169 de la OIT.

El derecho a la participacion politica y el principio democratico como fundamentos del
derecho a la consulta de los pueblos indigenas

El ejercicio del derecho a la consulta permite ejercer, concretar y proteger diferentes derechos
“sustanciales” de los pueblos indigenas todos ellos reconocidos en el Convenio 169 de la OIT, el
cual sabemos tiene rango constitucional. Nos referimos al derecho a la participacion politica, al
derecho la identidad cultural, al derecho a sus territorios, al derecho a su autodeterminacion, al
derecho al desarrollo, y al derecho al medio ambiente sano. En este texto haremos referencia solo a
dos derechos, al derecho a la participacion y al derecho a la identidad cultural®.

Pero ademas, no solo se trata de que el derecho a la consulta, concrete otros derechos, sino a su vez,
que esta conectados con otros derechos, los cuales no pueden ser interpretados de forma aislada,
toda vez que ello es incompatible con la naturaleza interdependiente e indivisible del conjunto de
derechos. Es el caso del derecho a la consulta, el cual, como lo ha puntualizado la Corte
Constitucional de Colombia, “constituye un instrumento basico para preservar la integridad étnica,
social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social”®®. En otra oportunidad la Corte Constitucional de Colombia ha
seflalado que “existe un nexo muy claro entre la consulta como mecanismo de participacion y la

defensa de la integridad cultural de las comunidades étnicas™’.

 Wuille Ruiz Figueroa en su ponencia en el seminario “Gobernabilidad y las industrias extractivas en territorios
indigenas” sefiala como normas que han desarrollado el derecho a la consulta las siguientes: ¢ Ley N° 26570, Ley de
Servidumbre Minera; Ley N° 27037, Ley de Promocion de Inversion en la Amazonia; Resolucion Ministerial N° 728-99-
EM/ VMM, Reglamento de participacion ciudadana en el procedimiento de aprobacion de los estudios ambientales
presentados al Ministerio de Energia y Minas; Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto
Ambiental; Resolucién Directoral N° 006-2004-MTC, Reglamento de Consulta y Participacion Ciudadana en el Proceso
de Evaluacion Ambiental y Social en el Sub sector Transportes; Decreto Supremo N° 066-2005-EM, Establece que la
Direccion General de Gestion Social es el érgano encargado de la promocion de relaciones armoniosas entre las empresas
mineras y la sociedad civil, asi como de la prevencion y solucion de conflictos en el sub sector; Decreto Supremo N° 015-
2006-EM, Reglamento para la proteccion ambiental en las actividades de hidrocarburos. Deroga el Decreto Supremo N°
046-93-EM.30; etc.

% No podemos perder de vista que los derechos humanos en general y los derechos de los pueblos indigenas en particular,
son interdependientes e indivisibles.

% Vfer las siguientes sentencias de la Corte Constitucional de Colombia T-188 del afio 1993, T-342 de 1994, SU 039 de
1997, C-825 de 2001 y la C-825 de 2001.

%" Corte Constitucional de Colombia C-620 de 2003.
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El derecho a la consulta es una manifestacion y una concrecion del derecho constitucional a la
participacion politica. El derecho a la participacion politica es la facultad que tienen todos los seres
humanos de intervenir en los mas diversos aspectos de la vida en sociedad™. Parte del contenido de
este derecho fundamental, es sin lugar a dudas el derecho a elegir y ser elegidos. Sin embargo, ahi
no se agota, el derecho de los ciudadanos a participar en consultas es una manifestacion del derecho
a la participacion politica reconocido en la Constitucion Politica en diferentes preceptos
constitucionales®.

El derecho a la participacién no solo esta recogido en el articulo 2.17 y 31 y en las normas referidas
al sistema electoral. También tenemos el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos que consagra los Derechos Politicos®®. Tenemos de igual modo, el articulo 21 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo XX de la Declaracion Americana y 25
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De conformidad con el inciso 1 letra a del
articulo 23 antes mencionado, el derecho a la participacion se da en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos. Habria que preguntarse qué puede
haber més publico en una comunidad, que la opinién de sus miembros sobre determinas normas o
medidas que le afecten.

Como podemos apreciar, el derecho a la participacion politica ha sido recogido por diferentes
articulos de la carta politica, lo cual no hace otra cosa que evidenciar la importancia y la
trascendencia de este derecho en el Estado democratico®. Asi mismo, es pertinente sefialar que la
carta politica es clara cuando dice que la participacion se da en la vida politica, econdmica, social y
cultural de la Nacién. Advertimos también, que no se restringe este derecho al campo estrictamente

%8 Luis Huerta. El derecho fundamental a la participacién politica. En Lecturas sobre temas Constitucionales. Comisién
Andina de Juristas. N° 12, Lima, 1996, pag. 59.

% Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién. Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion de autoridades, de iniciativa
legislativa y de referéndum.

Articulo 31°. Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa
legislativa; remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de cuentas. Tienen también el derecho de ser
elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por
ley organica. Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su jurisdiccion. La ley norma y
promueve los mecanismos directos e indirectos de su participacion. Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su
capacidad civil. El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta los setenta afios. Es facultativo después de esa
edad. Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus derechos.

Acrticulo 35°. Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de organizaciones politicas como
partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organizaciones concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular. Su inscripcion en el registro correspondiente les concede personalidad juridica. La ley establece normas
orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de los partidos politicos, y la transparencia en cuanto al origen de sus
recursos econdmicos y el acceso gratuito a los medios de comunicacién social de propiedad del Estado en forma
proporcional al dltimo resultado electoral general.

% Articulo 23.- Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades.

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones puablicas de su pais.

81 El articulo 2.17 y el 31 no son los Gnicos articulos que hacen referencia al derecho a la participacién politica. El articulo
13 de la Constitucion Politica sefiala el derecho de los padres de participar en el proceso educativo, el articulo 21 de la
misma hace referencia a la participacion de privada en la conservacion, restauracion exhibicion y difusién del patrimonio
cultural de la nacion, el articulo 24 del mismo cuerpo normativo a la participacion de las organizaciones representativas de
los trabajadores y de los empleadores en la regulacion por el Estado de las remuneraciones minimas, el articulo 29 de la
norma suprema hace referencia a la participacion de los trabajadores en la utilidad de la empresa, el articulo 153 de la
carta politica sobre la participacién politica de los jueces politica, el articulo 163 sefiala la participacién ciudadana en la
defensa nacional, etc.
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politico, sino que abre este derecho a un conjunto de dimensiones, que van mas alla de la eleccion
de autoridades politicas. Es por ello que para Marcial Rubio, el articulo 2 inciso 17 establece “el
derecho global de las personas a la participacion en las dimensiones politica, econémica, social y
cultural de la Naci6n®. Para este autor, la participacion individual supone el derecho del individuo a
involucrarse por si, y sin el concurso inmediato al menos de otras personas, en las diferentes
dimensiones de la vida social®.

El derecho a la participacion no se encuentra limitado a lo que tradicionalmente se conoce como
politica como lucha por el poder, sino como las distintas formas de distribucion de poder que
permiten incidir en al direccion de lo publico en general®. La participacion politica es un fenémeno
complejo y de caracter pluridimensional pues, puede tener diversas expresiones caracterizadas por
un grado de influencia, precision en la informacion, amplitud del resultado, grado de conflicto, nivel
de iniciativa personal y grado de cooperacién con otros.®®

Para el TC, el derecho a la participacion “constituye un derecho fundamental cuyo ambito de
proteccion es la libre intervencion en los procesos y la toma de decisiones en el ambito politico,
econdmico, social y cultural. La participacién politica constituye un derecho de contenido amplio e
implica la intervencién de la persona, en todo proceso de decision, en los diversos niveles de
organizacion de la sociedad. De ahi que éste no se proyecta de manera restrictiva sobre la
participacion de la persona en el Estado-aparato o, si se prefiere, en el Estado-institucion, sino que
se extiende a su participacién en el Estado-sociedad, es decir, en los diversos niveles de
organizacion, ptblico y privado”®.

En todo caso, lo que hay que tener claro es que —siguiendo a Marcial Rubio- la vida politica es la
que tiene relacion con el ejercicio del poder y su organizacion, que en parte es la de todo el aparato
del Estado. Asimismo, que en politica se participa de muchas maneras, las mas elementales son la
expresion de la opinion publica y el ejercicio del derecho al voto®’.

Esta ha sido la opcion interpretativa de la Corte Constitucional de Colombia, la cual ha sustentado
no solo que el derecho a la consulta es un derecho fundamental, sino que el fundamento de ella es el
derecho a la participacién. En la sentencia recaida en el exp. N° SU-039 del afio 1997, este alto
tribunal sefialé que:

*“3.3. La Constitucion en diferentes normas alude a la participacion ciudadana que ofrece
diferentes modalidades [...] Por lo tanto, la Unica forma de participacion no es la
politica.

A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida
participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social. De este modo la participacion no se reduce

22 Marcial Rubio. Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Fondo Editorial PUCP, volumen I, Lima, 1999, pag. 369.
Ibidem.

# Marfa Cuevas Garcia, Derechos Humanos y participacion politica. Puede ser consultado en:

http://www.ucab.edu.ve/ucabnuevo/cdh/recursos/anexo2.doc

% José Molina Vega y Carmen Pérez Barlat. Carmen. Participacién politica y derechos humanos. En: Revista [1DH, N° 34

35, San José, 1995, pags. 15 — 16.

8 STC exp. N° 5741 — 2006 — PA/TC, fj. 3.

%7 Marcial Rubio, op. Cit., pag. 369.
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meramente a una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de la licencia
ambiental [...] sino que tiene una significacion mayor por los altos intereses que ella busca
tutelar, como son los atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia
de las referidas comunidades.

El derecho de participaciéon de la comunidad indigena como derecho fundamental (art.
40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169, aprobado por la ley 21 de
1991, el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su
territorio y a la proteccién de sus valores culturales, sociales y econémicos, como medio
para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, el citado Convenio,
gue hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucion,
integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a
asegurar y hacer efectiva dicha participacion.” (Resaltado nuestro)

De otro lado, debemos de tomar en cuenta que el derecho a la participacion politica tiene su
fundamento y su raiz en el principio democratico®, que es constitutivo® del Estado Peruano, tal
como se desprende del articulo 43° de la Constitucién Politica que establece que la Republica del
Per( “es democrética” y del articulo 3° del mismo cuerpo normativo, que hace alusién al principio
del “Estado Democratico de Derecho”. Para la doctrina espafiola, la soberania popular basamento
de la democracia constitucional se expresa o realiza justamente a través del ejercicio de dicha
soberania por el pueblo; esto es, a través de la participacion activa de éste en la gestion y decision
de los asuntos publicos™. El derecho a la participacion no es, por tanto, un derecho o libertad
plblica més, sino la auténtica vertiente subjetivizada de toda la estructura democratica del Estado™.

Como bien sefiala el TC “La democracia, etimoldgica y coloquialmente entendida como el
“gobierno del pueblo”’?, mal podria ser concebida como un atributo o caracteristica mas del Estado
social y democratico de derecho, pues, en estricto, Norma Constitucional y Democracia, son dos
factores que se condicionan de modo reciproco”’®. En efecto, el caracter democrético no es una
caracteristica mas del Estado democrético de derecho, sino una de sus elementos constitutivos, a tal
punto que el mismo TC sefiala que la Constitucion es la expresion juridica de un hecho politico
demaocrético, pues es la postulacién juridica de la voluntad del Poder Constituyente, como un totus
social en el que subyace la igualdad™.

El mismo TC ha sefialado que “el principio democrético, inherente al Estado social y democratico
de derecho, alude no s6lo al reconocimiento de que toda competencia, atribucion o facultad de los
poderes constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y de su voluntad
plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia constitucional),

% Esto es consenso en la doctrina. Cfr. Luis Prieto Sanchis, ley, Principios, derechos, Instituto de derechos Humanos
“Bartolome de las Casas”, Universidad Carlos 1l de Madrid, Dykinson, 1998, pag. 51. ver también Gustavo Zagrebelsky,
El Derecho ddctil, Trotta, Madrid, 1995, pags. 111.
% Mijail Mendoza Escalante. Los Principios Fundamentales del Derecho Constitucional Peruano. Grafica Bellido, Lima,
2000, pag. 23. Para este autor “Todo sistema constitucional, entendido éste como sistema normativo de la Constitucion y
que pertenezca por tanto a cualquier Estado, presenta un conjunto de principios fundamentales. Asi, en toda Constitucion
encontramos disposiciones que atafien a las “decisiones politicas fundamentales” en términos de Schmitt, esto es, aquellas
que a diferencia del resto de disposiciones constitucionales de detalle o materia diversa, determinan la concreta forma de
la unidad politica que es el Estado. Segin Mortati, se trata del nGcleo de principios que constituyen los lineamientos
fundamentales que vertebran al Estado y que por lo tanto lo identifican. Tales elementos son asi consustanciales a todo
sistema constitucional en tanto se presentan como constitutivos del mismo”.
;(1’ Fernando Garrido Falla y otros. Comentario a la Constitucion. Editorial Civitas SA. Madrid 1985, pag. 443.

Ibidem.
2.8TC exp. N° 0030-2005-Al/TC, f.j. 19.
7 Ibidem.
™ Ibidem.
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sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se proyecte como una realidad
constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la institucionalizacién de los
cauces respectivos, cada persona, individual o colectivamente considerada, goce plenamente de la
capacidad de participar de manera activa “en la vida politica, econdmica, social y cultural de la
Nacién”, segdn reconoce y exige el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucion”". (Subrayado nuestro)

En otra oportunidad y en relacién con el derecho a la participacion politica, el TC ha sefialado que
“La democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona humana y su dignidad son
el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la Constitucion), por lo que su participacion en la
formacioén de la voluntad politico-estatal es presupuesto indispensable para garantizar el maximo

respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales”™®.

En todo caso lo que debemos de tener claro es que si bien el derecho a la participacion y el derecho
a la consulta estan estrechamente vinculados, no toda violacion del derecho a la participacion
implicara una violacion al derecho a la consulta. Como lo sefiala la propia Corte Constitucional de
Colombia, “ la consulta previa a la ley, es adicional a la participacion que se les debe dar a los
pueblos indigenas a partir de su entrada en vigencia, esto es, con posterioridad a la expedicion de
la respectiva ley; destacandose el especial cuidado que deben observar las autoridades que tienen
a su cargo el desarrollo administrativo de la misma, particularmente en lo tocante a la adopcién de

las medidas administrativas susceptibles de afectar directamente los intereses de tales pueblos™””.

Asimismo, el TC ha sefialado de manera clara y precisa que “el principio democratico’ se
materializa a través de la participacion directa, individual o colectiva, de la persona como titular de
una suma de derechos de dimensidn tanto subjetiva como institucional (derecho de voto,
referéndum, iniciativa legislativa, remocion, o revocacion de autoridades, demanda de rendicion de
cuentas, expresion, reunion, etc.), asi como en su participacion asociada, a través de organizaciones

orientadas a canalizar el pluralismo politico””.

Como podemos apreciar entonces, “consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un
gobierno representativo (articulo 45° de la Constitucion) y del principio de separacion de poderes
(articulo 43° de la Constitucion), de mecanismos de democracia directa (articulo 31° de la
Constitucion), de organizaciones politicas (articulo 35° de la Constitucién), del principio de
alternancia en el poder y de tolerancia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya
vinculacién directa con la consolidacion y estabilidad de una sociedad democratica hace de ellos, a
su vez, garantias institucionales de ésta”®. Agrega el TC que “Una sociedad en la que no se
encuentren plenamente garantizados estos derechos, sencillamente, 0 no es una comunidad
democrética, o su democracia, por incipiente y debilitada, se encuentra, por asi decirlo, “herida de

muerte”®,

5 STC exp. N° 4677-2004-PA, f.j. 12.

6 STC exp. N° 0030-2005-Al/TC, f.j. 22.

"" Sentencia C-891 de 2002.

8 Ibidem.

™ Ibidem, fundamento 23.

8 Sentencia del TC recaida en el exp. N° 0030-2005-Al/TC, fundamento 22. Agrega el TC que: “Entre éstos se
encuentran los denominados derechos politicos, enumerados en los articulos 2°, inciso 17 y 30° a 35° (entre ellos destaca,
de modo singular, el derecho de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con
las condiciones y procedimientos determinados por ley organica), los derechos a las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen (articulo 2°, inciso 4), de acceso a la
informacion publica (articulo 2°, inciso 5), de reunion (articulo 2°, inciso 12) y de asociacion (articulo 2°, inciso 13)”

81 STC exp. N° 0030-2005-Al/TC, fj. 22.
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Por otro lado, es necesario subrayar que la Convencién Americana de Derechos Humanos opta de
manera inequivoca por la Democracia, la que es afirmada tanto en su preambulo como en el
conjunto de sus disposiciones. De acuerdo con este espiritu, la Convencidn sitda el origen del poder
en la soberania del pueblo, lo cual supone el derecho de todos los ciudadanos “a participar en la
direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes” de conformidad con
el articulo 23° inciso 1 literal a de dicho cuerpo normativo. De otro lado, para hacer efectiva esta
participacion todos los ciudadanos tienen derecho a “votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual”, en consonancia con el articulo 23 inciso 1
letra b de la misma Convencion.

La importancia que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos da a los derechos politicos,
es tan grande que no permite su suspension ni siquiera “en caso de guerra de peligro pablicos o de
otra emergencia que amenace la independencia o la seguridad del Estado”, en consonancia con su
articulo 27°. Es decir, que los derechos politicos, para el Pacto de San José de Costa Rica, son tan
inderogables como el derecho a la vida. Obsérvese que la Convencion Americana obliga a sus
Estados partes a tener “instituciones democraticas”, mientras no les permite suspender los derechos
politicos que define en su articulo 23°. Esto significa que la Convencion entiende por “instituciones
democréticas” solamente las que surgen mediante el ejercicio de los derechos politicos enumerados
en su articulo 23°. En caso contrario, una institucion, para la Convencién no es democratica.

Asimismo, se puede apreciar que todo el sistema interamericano de derechos humanos se formula y
se basa en la existencia de un sistema democratico como marco de respeto y proteccion de los
derechos humanos. La misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dado un respaldo
categdrico a este concepto estableciendo que el respeto y proteccion de los derechos humanos
guedan sujetos a las justas exigencias de una sociedad democratica®.

De otro lado, el texto como el preambulo de la Convencion, han establecido que el respeto de los
derechos debe darse dentro del sistema democratico o dentro del “cuadro de las instituciones
democraticas”. Precisamente de acuerdo con ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que “las justas exigencias de la democracia” son las que orientan la interpretacion de las
normas de la Convencion “y en particular de aquellas disposiciones que estan criticamente

relacionadas con la preservacion y funcionamiento de las instituciones democraticas”®.

Concluimos, que el principio democratico se concreta mediante la participacién directa, individual
de las personas miembros de los pueblos indigenas en los procesos de consulta previa, y que el no
respeto de éste, no solo implica una violacién del derecho a la participacion politica, sino que afecta
uno de los elementos constitutivos que vertebran el Estado Constitucional de Derecho, como es el
principio democratico.

El derecho a la consulta como una herramienta para garantizar el derecho constitucional a la
identidad cultural

8 |_a colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, parrafo 67. Ver
http://www.corteidh.or.cr/seriea/seriea_05_esp.doc. En el parrafo 66 la referida opinion consultiva precisa que “Es posible
entender el bien comuln, dentro del contexto de la Convencién, como un concepto referente a las condiciones de la vida
social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de
los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien comdn la organizacién de la
vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democraticas y se preserve y promueva la
plena realizacidn de los derechos de la persona humana...”. (subrayado nuestro)

% Ibidem, pérrafo 44.
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No solo el derecho a la participacion sustenta el derecho a la consulta. Este Gltimo es una
herramienta mediante la cual el Estado cumple con su obligacion no solo de reconocer sino de
proteger el derecho a la identidad cultural®® de los miembros de las comunidades indigenas,
campesinas y nativas, cuando son procesados ante la justicia ordinaria, tal como lo exige el articulo
2 inciso 19 de la Constitucion.

“Articulo 2°. Toda persona tiene derecho:

()

19. A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y
cultural de la Nacién™.

Como veremos a continuacion, este derecho ha sido desarrollado tanto por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En relacion con el méximo 6rgano de control de la constitucionalidad, debemos de decir
que el derecho a la identidad cultural no ha sido ajeno a su jurisprudencia. Este ha merecido un
desarrollo constitucional interesante de las normas constitucionales referidas a los derechos
culturales, ain cuando todavia insuficiente. No se trata de una interpretaciéon mas, se trata de la
interpretacién que de la Constitucién realiza el supremo y definitivo intérprete de la Constitucion,
de conformidad con el articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Comienza el TC reconociendo el multiculturalismo y plurietnicidad en la Constitucidn, sefialando
que “el Constituyente ha proyectado en la Constitucién formal un elemento esencial de la
Constitucion material de la Nacion peruana: su multiculturalismo y plurietnicidad. Se trata de una
concrecién del principio de Estado social y democratico de derecho, establecido en el articulo 43°
de la Constitucién®. En otro momento dira que “cuando nuestra Ley Fundamental consagra, en
primer lugar, el derecho fundamental de las personas a su identidad étnica y cultural, y, en segundo
lugar, cuando impone al Estado la obligacion de reconocer y proteger dicha identidad y pluralismo,
esta reconociendo que el Estado peruano se caracteriza, precisamente, tanto por su pluralidad étnica,

asi como por su diversidad cultural”®.

En esa misma linea de reconocimiento de una realidad cultural material y profundamente
heterogénea, el TC sefiala que “la Constitucion de 1993 ha adoptado un modelo de Estado social y
democratico de Derecho y no por un Estado liberal de Derecho. Esto es importante en la medida
que las Constituciones de los Estados liberales presuponian una sociedad integrada, en abstracto,
por personas iguales y, por lo tanto, su mayor preocupacion fue asegurar la libertad de las personas.
Por el contrario, el establecimiento del Estado social y democratico de Derecho parte, no de una

vision ideal, sino de una perspectiva social de la persona humana”®’.

8 para Stavenhagen pueden identificarse tres formas de entender el concepto de cultura. EI primer lugar, cultura como
capital. Esto es como la herencia o patrimonio cultural de la humanidad, o de determinado grupo social. Esta forma de
entender la cultural asimila ésta al concepto de obra: libros, edificios, monumentos, obras artisticas e intelectuales en
general. Otra forma de entender la cuestion asimila cultura a actividad creativa. Desde este punto de vista, la cultura no
consiste en un acervo de obras, sino en la accion misma de creacion intelectual. Una tercera acepcion, mas amplia, colige
que el concepto cultura refiere un modo de vida, es decir, como la suma total de actividades espirituales y productos de un
grupo social dado que distingue al mismo de otros grupos sociales. Cfr. Rodolfo Stavenhagen citado por Proteccion
Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 2008, pag. 305.

8 STC exp. N° 00020-2005-Al/TC, f.j. 99.

8 STC exp. N° 0042-2004-Al/TC, fj. 1.

87 STC exp. N° 0042-2004-Al/TC, fj. 1.
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Es més el TC sefiala con firmeza que la heterogeneidad de nuestra sociedad no es una falla
histdrica, sino una virtud que debemos celebrar®: “la multiculturalidad del Estado peruano, no debe
significar un lastre para lograr la identidad nacional, sino un desafio constitucional en la medida que

se debe tener en consideracion el valor de la diversidad cultural.

Posteriormente, reconduce lo cultural a los principios constitucionales de tolerancia, de pluralismo y
de respeto a la costumbre: “Por su parte, el articulo 43° de la Constitucion reconoce al Per como
una Republica democrética. En el principio democréatico residen valores constitucionales como el
pluralismo, la tolerancia y el respeto por la costumbre, idiosincrasia y cosmovision ajena. En tal
sentido, el hecho de que por efecto de la diversidad cultural constitucionalmente reconocida,
diversos rasgos espirituales y materiales se concreticen en grupos minoritarios, no puede ser razon
valida para desconocer o, peor aun, menoscabar sus legitimas manifestaciones. Por el contrario,
cuando al acto apoyado en el principio mayoritario acompafa el avasallamiento, éste pierde su valor
de neutralidad, y prevalecen lo valores contra mayoritarios de la Constitucion, como la igualdad
(inciso 2 del articulo 2°) y el pluralismo (inciso 19 del articulo 2°, articulo 43° y articulo 60°) para

recomponer el equilibrio constitucional del que el poder tiende a desvincularse”®,

De igual manera, en relacion con la importancia de lo “cultural”, sefiala el TC que estas
disposiciones constitucionales, junto con la dignidad humana —como premisa antropoldgica-—,
constituye la dimension principal del contenido cultural de nuestra Constitucién, es decir, el
conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a
una sociedad o a un grupo social; el cual abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida,
las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y creencia®.

De otro lado, desarrolla e intenta precisar y diferenciar los conceptos de identidad étnica e identidad
cultural “La Constitucion reconoce, entonces, el derecho tanto a la identidad cultural como a la
identidad étnica. Si bien se trata de conceptos juridicos indeterminados, este Tribunal considera que
se trata de dos ambitos de proteccion de la identidad cultural, entendidos como identidad de un
grupo social y también como expresion cultural general™®. Agrega el TC que por un lado se trata de
la identidad de los grupos étnicos, es decir, de “(...) aquellas caracteristicas, cualesquiera que
puedan ser que, al prevalecer dentro del grupo y distinguirlo de los demds, nos inclinan a
considerarlo un pueblo aparte. Para el hombre de la calle un pueblo es el equivalente de lo que el
informado Ilama un grupo étnico”; y, por otro, de la identidad cultural general, esto es, de la
identidad de todo grupo social que se genera en el proceso histérico de compartir experiencias y
luchas sociales comunes para autodefinirse como pueblo. Por ello, puede afirmarse que entre
identidad cultural e identidad étnica existe una relacion de género a especie”®%.

8 Carlos Giménez Moreno sefiala que un punto central para comprender el pluralismo cultural, es que se parte de la
afirmacion que la diversidad cultural no es un problema ni una carga atavica, sino muy por el contrario, ella es buena y
positiva por enriquecedora. Esto significa, que no s6lo no hay que rechazarla tratando de hacer homogénea la sociedad,
sino que hay que respetarla, aprovecharla, celebrarla. Se trata en otras palabras, de dar espacio y lugar a todas estas
experiencias. Para Giménez, se trata de la denominada y defendida “celebracién de la diferencia”. Para este autor, se trata
de una propuesta de sumay no de resta, todas las expresiones culturales, étnicas, religiosas, lingiisticas, estan Ilamadas a
estar presentes en la comunidad sociopolitica, a desarrollarse sin represion, libremente.30 Carlos GIMENEZ ROMERO,
“Pluralismo, Multiculturalismo e Interculturalidad. Propuesta de clarificacion y apuntes educativos”, Educacion y Futuro,
num. 8, abril 2003, Madrid, Centro de Ensefianza Superior en Humanidades y Ciencias de la Educacion “Don Bosco”, p.7,
disponible en Internet: ttp://www.cesdonbosco.com/revista/impresa/8/estudios/texto_c_gimenez.doc.

8 STC exp. N° 00020-2005-Al/TC, f.j. 100.

% STC exp. N° 0042-2004-Al, f.j. 1.

®1 STC exp. N° 0006-2008-PI/TC, f. j. 19.

% Ibidem.
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Asimismo, el TC desarrolla y establece tres obligaciones que le corresponden al Estado frente al
tema cultural, el deber de respetar, el deber de promover y el debe de no promover. En efecto, a
criterio de este colegiado “la promocién de la cultura también constituye un deber primordial del
Estado social y democratico de Derecho, establecidos en el articulo 44 de la Constitucion. De ahi
que el deber que asume el Estado, en relacién con la Constitucién cultural, se manifiesta en tres
aspectos: en primer lugar, el Estado debe respetar, por mandato constitucional, todas aquellas
manifestaciones culturales de los individuos o de grupos de ellos que constituyan la expresion de su
derecho a la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (articulo 2, inciso 8 de la
Constitucion); ademas de respetar la propiedad de las comunidades campesinas y nativas sobre sus
conocimientos colectivos, de medicina tradicional y salud, de valores genéticos y de su

biodiversidad, de conformidad con los articulos 88, 89 y 149 de la Constitucion”®.

Luego agrega que “el Estado tiene la obligacion de promover todos aquellos actos que atiendan al
interés general, a desarrollar un conjunto de conocimientos que permitan el desarrollo del juicio
critico y de las artes, asi como a la integracion y fortalecimiento de las manifestaciones que
contribuyen a la identidad cultural de la Nacion”. Finalmente precisa que “En tercer lugar, el Estado
asume también el deber de no promover aquellos actos o actividades que pudiendo ser
manifestaciones culturales o encubiertos por lo “cultural” [...] pongan en cuestion, por un lado,
derechos fundamentales como el derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al
descanso, asi como gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (articulo 2,
inciso 22 de la Constitucion)™. Ciertamente, la redaccién pudo ser mejor, y pudo haber sido
formulada de manera mas precisa. Pero la obligacion del Estado no queda ahi, “...no solo debe
promover y respetar los valores culturales de la Nacion, sino que también debe proscribir,
desalentar o sancionar aquellos actos que supongan una violacién de los derechos fundamentales o
cuestionen valores superiores como la igualdad, la tolerancia, el pluralismo y la democracia, o los
que pretendan subvertir el orden constitucional”®*.

Finalmente el TC desarrolla lo que denomina la “Politica cultura constitucional”. Sefiala que “la
relacion entre el Estado social y democratico de Derecho y la Constitucion cultural, no sélo se
limita al reconocimiento del derecho fundamental a la identidad étnica y cultural (articulo 2, inciso
19), al derecho fundamental a la cultura (articulo 2, inciso 8) o al establecimiento de una clausula de
proteccion del patrimonio cultural (articulo 21), sino que también debe elaborar y llevar a cabo una
politica cultural constitucional, a través de la educacion, los medios de comunicacion social, la
asignacion de un presupuesto especifico, por ejemplo, que le permita realizar el deber de promover
las diversas manifestaciones culturales. Ello es asi en la medida que en sociedades poliétnicas y
multiculturales como es la sociedad peruana, el Estado debe garantizar la interaccion armoniosa y la
voluntad de convivir con personas y grupos de identidades y costumbres culturales muy diversas.
En ese sentido, el pluralismo cultural constituye un imperativo del Estado y del sistema democratico

frente a la diversidad cultural”®.

Como podemos apreciar, el TC ha desarrollado un conjunto de reglas juridicas que vinculan a los
operadores del derecho y del sistema de justicia. Segun el art. VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, establece que: “Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos segtn los preceptos y principios constitucionales”, conforme a la

% STC exp. N° 0042-2004-Al/TC, fj. 4.

% STC exp. N° 0042-2004-Al/TC, fj. 4.

% Ibidem.

% |hidem, fj. 5.

" De conformidad con Robert Alexy, Tres escritos sobre derechos fundamentales y la teorfa de los principios,
Universidad Externado de Colombia, Lima, 2003, pag. 95. “De acuerdo con la definicién estandar de la teoria de los
principios, los principios son normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las
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interpretaciéon de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional”®.

c. Laconsulta previa en el derecho internacional de los derechos humanos
Reconocimiento del derecho a la consulta por el Convenio 169 de la OIT

La norma general que regula el derecho a la consulta es el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT®.
Esta norma establece si se quiere las pautas generales y los principios generales de la consulta.

“Articulo 6

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

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

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”. (Resaltado
nuestro)

Esta norma es clara, reconoce instituciones y mecanismos de consulta, la obligacion del Estado de
proveer los recursos necesarios, la promocién de mecanismos e instituciones de consulta adecuados
y exige buena fe y proceder de acuerdo a las circunstancias para lograr el desarrollo e la consulta.
Sin embargo, un aspecto que merece ser destacado, es que no se trata de una formalidad a superar.
El objetivo de este es llegar a un acuerdo, en consecuencia hay que orientar los esfuerzos hacia esa
finalidad. Al lado de esta norma general, existen otras normas conexas que deben ser consultadas
porque en conjunto forman parte de ese &mbito normativo que delimita el contenido constitucional
protegido del derecho a la consulta. Ellas al igual que el articulo 6 son de naturaleza vinculante.

Una segunda norma es el numeral 1 del articulo 7 del Convenio 169 de la OIT. Si bien esta norma
no esta referida de forma expresa al derecho a la consulta, ella hace mencién del derecho a la
participacion de los pueblos indigenas en la determinacion de las prioridades del desarrollo en sus
localidades. Otra norma también importante es el articulo 13 del Convenio 169 referido a la tierra y
los territorios. La importancia de ella es que constituye un criterio de interpretacion de las demas
normas cuando esta en juego el derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras. Si bien no hay

posibilidades facticas y juridicas. Como consecuencia, los principios son mandatos de optimizacidn, que se caracterizan
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben cumplirse, no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas”. Agrega que, “El &mbito de las
posibilidades juridicas se determina por los principios que juegan en sentido contrario. Frente a ello, las reglas son normas
que siempre pueden ser cumplidas o incumplidas” (pag. 95).

% Cédigo Procesal Constitucional, aprobado mediante Ley N° 28237.

% Organizacién Internacional del Trabajo. Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
Costa Rica, 1989. Fue aprobado e incorporado a la legislacién nacional mediante resolucién legislativa N° 26253,
publicada el 2 de diciembre de 1993.
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ninguna referencia de forma expresa al derecho a la consulta, esta norma reconoce la importancia de
las tierras y los territorios para los pueblos indigenas.

Asimismo, el articulo 15 del Convenio hace referencia a la proteccion especial que el Estado debe
prestarle a los recursos naturales. Esta norma establece el derecho de los pueblos indigenas a
participar en la utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales. También
reconoce que los Estados tienen la obligacion de consultar a los pueblos indigenas sobre la
explotacién de los recursos naturales en sus tierras o territorios, antes de la prospeccion o
explotacion de los recursos naturales en sus tierras. Finalmente, se reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a participar de los beneficios de la explotacion, asi como a recibir una
indemnizacion.

Finalmente, tenemos el articulo 17 del Convenio 169 de la OIT, es también importante pues esta
referido en su primer numeral al uso de tierras, y en concreto exige respeto a usos y costumbres en
practicas de transmision de tierras. En su segundo numeral exige se consulte a los pueblos
interesados, siempre que este de por medio la disposicion de las tierras de los mismos. Como
podemos ver, las normas del Convenio 169 son claras en relacién con los derechos que les asisten a
los pueblos indigenas sobre la tierra y sobre el derecho a la consulta. Sin embargo no faltaran
opiniones que sostengan que el Convenio no es vigente pues no esta reglamentado’®. Por ello es
necesario analizar la fuerza normativa de estas normas, tarea a la que nos avocaremos

posteriormente™™.

El derecho a la consulta previa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos
humanos

El derecho a la consulta ha sido abordado por la Corte Interamericana en una reciente sentencia'®
recaida en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. En ella se hace referencia al derecho a ser
consultado. Esta sentencia es importante porque contiene un conjunto de reglas vinculantes, incluso
para aquellos paises que no han sido parte en el proceso como es Surinam, como luego
analizaremos.

“la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del
pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversién dentro de su territorio, el Estado
tiene el deber de consultar, activamente, con dicha comunidad, segin sus costumbres y
tradiciones [...] Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica
una comunicacion constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus
propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste

100 \/er la entrevista al Presidente del Congreso Javier Velasquez Quesquén en el diario EI Comercio el 23 de agosto del
afio 2008. se le pregunta: “;Se debi6é consultar a los nativos antes de emitir los decretos? Y él responde “No esta
reglamentado. El convenio 169 de la OIT establece que cuando se legisla sobre temas que conciernen a las comunidades
deben consultarles. Pero el reglamento del Congreso no establece el procedimiento para ese tipo de consulta y el decreto
es via facultades delegadas. Vamos a incluirlo, ese ha sido otro de los puntos del acta firmada con los nativos. El
Ejecutivo no estaba obligado a consultar porque la Ley 26505 que ellos quieren restablecer y que la dio Fujimori no les
fue consultada y, sin embargo, la aceptan”.

101 Debemos de tener en cuenta los informes elaborados por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, toda vez que se trata del érgano técnico encargado de la aplicacion e interpretacion de las
disposiciones.

102 Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinamk, de fecha 28 de
noviembre de 2007, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 133 al 137.
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fuera el caso. EIl aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién interna dentro
de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. EI Estado,
asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de
los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversidn propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por
altimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka
para la toma de decisiones™'%,

De igual manera la Comision Interamericana de Derechos Humanos observé a propdésito de otro
caso que:

“los Estados deben llevar a cabo consultas efectivas y plenamente informadas con
comunidades indigenas con relacién a hechos o decisiones que pudieran afectar sus
territorios tradicionales. En dicho caso, la Comision determind que un procedimiento de
““consentimiento pleno e informado” requiere “como minimo, que todos los integrantes de
la comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza y consecuencias del proceso que
estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de manera individual o
colectiva™®.

Incluso la Corte IDH va mas alld y habla de la necesidad de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas cuando se trata de planes de desarrollo o de inversiones a gran escala:

“Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion
a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no s6lo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segln sus costumbres y tradiciones. La
Corte considera que la diferencia entre "consulta” y "consentimiento™ en este contexto
requiere de mayor analisis”*®.

Finalmente, es también interesante revisar el numeral 8 del fallo se la sentencia de la Corte en el
Caso del Pueblo Saramaka:

“8. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra indole que
sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser
efectivamente consultado, segln sus tradiciones y costumbres, o en su caso, el derecho de
otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento previo, libre e informado, respecto de
los proyectos de desarrollo o inversién que puedan afectar su territorio, y a compartir,
razonablemente, los beneficios derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en el
caso de que se llevaren a cabo, en los términos de los parrafos 129 a 140, 143, 155, 158 y
194(d) de esta Sentencia”.

Ciertamente, esta jurisprudencia sobre el derecho a la consulta, debe ser interpretada de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte IDH que desarrolla los derechos de los pueblos

198 |bidem, pérrafo 133.

104 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya
en el Distrito de Toledo, supra nota 84, parr. 142. Citada por la Comision en la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinamk, de fecha 28 de noviembre de 2007, en el pie de pagina 130.
105 sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, de fecha 28 de
noviembre de 2007, parrafo 134.
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indigenas en general®®, més adn si tenemos en cuenta que los derechos humanos no indivisibles e

interdependientes, tal como no lo ha recordado Patricia Urteaga en un reciente articulo®. Luego
estos derechos desarrollados jurisprudencialmente, deben ser interpretados de conformidad con el
Convenio 169 de la OIT y con la propia Constitucion.

El derecho a la consulta en el sistema universal de derechos humanos

El derecho a la consulta también ha sido recogido en el articulo 32 de la Declaracién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que fue aprobada recientemente en la
Asamblea General de la ONU con el apoyo del Estado Peruano, el 13 de septiembre de 2007 con el
voto de 143 paises a favor y 4 en contra, con 11 abstenciones.

Articulo 32.-

[...]

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su
consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo™.

Esta norma debe ser leida e interpretada en consonancia con otras normas de la misma Declaracion.
Tenemos el articulo 18 que recoge el derecho a la participacion de los Pueblos Indigenas. También
tenemos el articulo 19 referido a las consultas en especifico, que sefiala que “Los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio
de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado™.

Aln cuando no esta referido al tema de la consulta, si resulta relevante el articulo 23, pues hace
referencia al derecho de los pueblos indigenas a determinar sus prioridades y estrategias para el
gjercicio de su derecho al desarrollo. Esta disposicion orienta y ayuda comprender la finalidad del
derecho a la consulta. Finalmente, tenemos el articulo 38 que establece la obligacion estatal de
consulta y cooperacion con los pueblos indigenas cuando se adopten medidas orientadas a lograr los
fines de la mencionada declaracion.

También existen pronunciamientos de drganos del sistema universal de derechos humanos en los
que se ha fijado posicion respeto al tema del derecho a la consulta de los pueblos indigenas. Asi
tenemos por ejemplo, al respecto, el Relator Especial de la ONU sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, quien ha observado que:

106 Como muy bien lo desarrollo la jurista colombiana Marfa Clara Galvis, la Corte IDH ha desarrollado un conjunto
derechos de los Pueblos Indigenas. Nos referimos por ejemplo al derecho a la propiedad comunitaria (art. 21 de la
CADH), el derecho a la participacion politica (art. 23 de la CADH), el derecho a la Identidad Cultural (art. 5 de la
CADH), el derecho a las garantias judiciales (art. 8 de la CADH), y fueron desarrolladas en los siguientes casos:
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. 31 de agosto de 2001. Serie C No 79, Comunidad Moiwana vs.
Suriname. 15 de junio de 2005. Serie C No 124, Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay. 17 de junio de 2005. Serie C No
125, Yatama vs. Nicaragua. 23 de junio de 2005. Serie C No 127, Lopez Alvarez vs. Honduras. 1 de febrero de 2006.
Serie C No 141, Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay. 29 de marzo de 2006. Serie C No 146 Escué Zapata vs.
Colombia. 4 de julio de 2007. Serie C No 165, Pueblo Saramaka vs. Suriname. 28 de noviembre de 2007. Serie C No 172,
y, Tiu Tojin vs. Guatemala. 26 de noviembre de 2008. Serie C No 190.

07 patricia Urteaga Crovetto, Fundamentacion Juridica del derecho a la Consulta y Consentimiento Libre, Previo e
Informado en el Marco del Convenio 169 de la OIT. El caso de Per(, pag. 6.
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“[s]iempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas por pueblos
indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y
econdémicos profundos que las autoridades competentes nos son capaces de entender,
mucho menos anticipar. [L]os efectos principales [...] comprenden la pérdida de territorios
y tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién y contaminacion
del ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los negativos impactos
sanitarios y nutricionales de larga duracion [y], en algunos casos, abuso y violencia%.

Es importante sefialar que si bien las Declaraciones de las Naciones Unidas como la de los pueblos
indigenas no es vinculante, pues no se trata de un tratado ratificado por el Estado Peruano, puede
interpretarse la Cuarta Disposicién Final y Transitoria cuando hace referencia a los “acuerdos™,
como la expresion de la buena fe y la voluntad de honrar su palabra en relacion con los acuerdos
gue suscribe. Un segundo aspecto tiene que ver con el hecho que la Corte recurre a la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas como criterio interpretativo
para arrojar luz sobre el derecho a la consulta. Es decir, si bien esta norma no es vinculante, tiene
una fuerza hermenéutica indudable, es decir, contribuye a precisar el contenido de los derechos,
siempre que estos hayan sido reconocidos en instrumentos nacionales e internacionales vinculantes,
y en el caso de los ultimos, firmados y ratificados por el Estado Peruano, como por ejemplo, el
Convenio 169 de la OIT. Un tercer comentario es mas general, y es que no se trata de
reconocimientos aislados, como podemos ver, existen otros organismos Yy organizaciones
internacionales que han sefialado que, en determinadas circunstancias y adicionalmente a otros
mecanismos de consulta, los Estados deben obtener el consentimiento de los pueblos tribales e
indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que tengan un impacto

significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales*™.

Finalmente, tenemos el articulo 27 de la Declaracion Universal de derechos Humanos dedicado al
derecho a la cultura, el cual establece que “Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en
la vida cultural de la comunidad”. Bartolomé Clavero sugiere interpretar esta norma en
concordancia con el articulo 29 del mismo cuerpo normativo que precisa que “Toda persona tiene
deberes respecto a la comunidad puesto que s6lo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”**.

18 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
pueblos indigenas, supra nota 97, p. 2. Citado por Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del
Pueblo Saramaka vs. Surinam, de fecha 28 de noviembre de 2007, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), parrafo 131.

109 «Cyarta. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Per(”.

110 | Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial ha observado que “[e]n cuanto a la
explotacidn de los recursos que yacen en el subsuelo en tierras tradicionales de comunidades indigenas, el Comité observa
que la mera consulta con estas comunidades no es suficiente para cumplir con los requisitos establecidos por el Comité en
su recomendacion general XXIII sobre los derechos de los pueblos indigenas. EI Comité, por lo tanto, recomiendo que se
obtenga el consentimiento previo e informado de dichas comunidades”. Cfr. Comité de Naciones Unidas para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme
al articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador (sesion sesenta y dos, 2003), ONU Daoc.
CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de 2003, parr. 16. Citado por la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, de fecha 28 de noviembre de 2007, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parrafo 136.

111 Bartolomé Salvador Clavero, Multiculturalismo constitucional, con perdén, de veras y en frio, Revista internacional de
los estudios vascos, Vol. 47, N°. 1, 2002, pag. 42.
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d. La fuerza normativa directa e inmediata del Convenio 169 de la OIT**?

Si bien la Constitucién Politica no ha reconocido en forma expresa y literal que los tratados
internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, ello se desprende de una
interpretacion sistematica™ de la Constitucién, de conformidad con los principios de unidad de la
Constitucion, y concordancia préactica™.

Ello es posible gracias a las clausulas de apertura del derecho constitucional al derecho
internacional de los derechos humanos y a los TIDH™® como ya dijimos antes. Tenemos asi, el
articulo 55 de la Constitucién, el cual reconoce de manera general que los tratados internacionales
de derechos humanos forman parte del derecho nacional. Luego tenemos el articulo 3 de la
Constitucion, el mismo que reconoce que seran también derechos fundamentales aquellos que se
funden en la dignidad humana, tales como los derechos humanos reconocidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos y en el Convenio 169 de la OIT. Finalmente, tenemos la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, la misma que reconoce que las normas relativas
a los derechos y a las libertades reconocidas en la Constitucion se interpretan “de conformidad” con
los instrumentos internacionales de proteccion a los derechos humanos, con lo cual queda claro, que
no tendra cobertura constitucional una interpretacién que no sea conforme con estos instrumentos
internacionales de derechos humanos. No obstante ello, el TC en reiterada, sostenida y uniforme
jurisprudencia'® ha sostenido que los tratados internacionales de derechos humanos, no solo forman
parte del ordenamiento juridico, sino que tienen rango constitucional*'’.

¢Cudles las consecuencias de la implementacion de los tratados internacionales de derechos
humanos en el derecho interno? Varias son las funciones que el derecho internacional de los
derechos humanos cumple al momento de implementarse su aplicacion en el ordenamiento juridico.

12 Cfr. Los articulos de Martin Abreu La aplicacion del Derecho Internacional de Los Derechos Humanos por los
tribunales locales: Una introduccion t el articulo de Ariel Dulitzky La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales: un estudio comparado. En La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales. Compiladores Martin Abreu y Christian Courtis, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.

113 Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoria y
Filosofia del Derecho, Lima, 2003, pag. 104.

114 Cfr. Principio de concordancia practica (STC exp. N° 5854-2005-PA/TC, f.j. 12. b); Principio de correccién funcional
(STC exp. N° 5854-2005-PA/TC, FJ 12. C); Principio de fuerza normativa de la Constitucion (STC exp. N° 5854-2005-
PA/TC, f.j. 12. E); Principio de funcién integradora (STC exp. N° 5854-2005-PA/TC, f.j. 12.d); Principio de unidad de la
Constitucion (STC exp. N° 04747-2007-HC/TC, f.j. 5y STC exp. N° 5854-2005-PA/TC, f.j. 12. A).

115 Alejandro Saiz Arnaiz, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos. El
articulo 10.2 de la Constitucidn Espafiola, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1999, pag. 49. Como sefiala este
autor comentando el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola “al vincular la interpretacion de los derechos
fundamentales y libertades que la Constitucion reconocer a los tratados sobre las mismas materias ratificados por Espafia,
expresa en alguna medida la apertura del Estado al Derecho Internacional de los derechos humanos. No se trata ya sélo de
la incorporacion al derecho interno de los acuerdos, declaraciones, convenciones, etc. Que tengan por objeto los derechos
de la persona, que esto no es ninguna novedad [...]; se trata ademas y sobre todo, de adecuar la actuacion de los
intérpretes de la Constitucion a los contenidos de aquellos tratados, que devienen asi, por imperativo constitucional, canon
hermenéutico de la regulacion de los derechos y libertades en la Norma Fundamental, con lo que se “da unan nueva y
distinta eficacia a tales instrumentos internacionales” (pags. 52-53).

116 Cfr. Las siguientes sentencias del TC Exp. N° 0217-2002-HC/TC y STC Exp. N° 0218-2002-HC/TC, f.j. 2; Exp. N°
0026-2004-Al/TC, fj. 13; Exp. N° 2798-04-HC/TC, f.,j. 8; Exp. N.° 1417-2005-AA/TC, f.j. 7; Exp. N° 4677-2005 -
PHC/TC, f.j. 11-13; Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, f.,j. 22-23; Exp. N.° 4587-2004-AA/TC, fj. 44; Exp. N° 8123-2005-
PHC/TC, f.j. 22 y 23; Exp. N° 0047-2004-Al/TC, f.j. 18-22; Exp. N° 8453-2005-PHC/TC, f,j. 22 y 23; Exp. N° 0025-
2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC, f.j. 25-35; Exp. N° 0174-2006-PHC/TC, y Exp. N° 8817-2005-PHC/TC, f. j. 22; Exp.
N.° 2730-2006-PA/TC, f.j. 12-16; Exp. N° 679-2005-PA/TC, f.j. 35-37; Exp. N° 00007-2007-PI/TC, f. j. 12-26; Exp. N°
03938-2007-PA/TC, f.j. 14; etc.

17 «| os tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado peruano es parte integran el ordenamiento
juridico. Dichos tratados no s6lo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, detentan rango constitucional”. (STC
exp. N° 00025-2005-P1/TC y N° 00026-2005-P1/TC acumulados, f.j. 25).
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La primera es la funcion hermenéutica, en virtud de la cual al momento de interpretarse los
derechos fundamentales y precisarse el contenido constitucional de los mismos, debe recurrirse a
los TIDH®, Esta funcion interpretativa, no solo esta recogida en la Cuarta DFT de la Constitucion
sino en el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional.

Esta funcion hermenéutica exige a los jueces un esfuerzo de armonizacioén el derecho interno y del
derecho internacional. En esa linea argumental, “no se postula la derogacion automatica de las
normas internas, en caso de conflicto con sus obligaciones en el plano internacional, ni el
desconocimiento de estas Ultimas en el orden nacional, sino su armonizacion e integracién”“g.
Obviamente, si esto no es posible, primara la Constitucion y los TIDH como luego sustentaremos.

El TC desarrolla su tesis de la coordinacion, segun la cual, “No cabe, pues, asumir una tesis dualista
de primacia del Derecho internacional sobre el Derecho interno y a la inversa; se requiere, por el
contrario, una solucién integradora y de construccién jurisprudencial, en materia de relaciones del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Derecho constitucional nacional. Se precisa de
un sistema de articulacién competencial entre las jurisdicciones internacional y constitucional, [...]
siendo que la confluencia teleoldgica, dada la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de
los ciudadanos peruanos, determina esta relacion de cooperacién entre ambas jurisdicciones, de
conformidad con el articulo 1 de la Constitucion, que establece: La defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”®. En el caso del derecho
a la consulta, cada vez que el ordenamiento juridico'™ o la jurisprudencia*®® hagan referencia al
derecho a la consulta previa, habré de recurrirse a los TIDH para y terminar de precisar el contenido
de este derecho.

Una segunda funcién que cumplen los TIDH es la denominada funcion positiva de ensanchar el
catalogo de derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion. Ellos solo es posible gracias a
las clausulas de apertura del derecho constitucional y del derecho interno al DIDH y a los TIDH. La
consecuencia practica es que los derechos fundamentales ya no seran los expresamente reconocidos
en la Constitucion sino el conjunto de derechos reconocidos en los diferentes TIDH y los
desarrollados en la jurisprudencia de la Corte IDH. Muy ligada a esta funcién tenemos la funcién
negativa, en virtud la cual los TIDH constituyen limites materiales y criterios de validez sustancial
del conjunto del ordenamiento juridico, y especialmente de la facultad legislativa del Congreso de

118 Cfr. “el contenido constitucionalmente protegido de los derechos reconocidos por la Ley Fundamental no sélo ha de
extraerse a partir de la disposicion constitucional que lo reconoce; de la interpretacién de esta disposicion con otras
disposiciones constitucionales con las cuales pueda estar relacionada (principio de unidad de la Constitucion), sino
también bajo los alcances del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. STC N° 4587-2004-AA/TC, f.j. 44.

19 9TC exp. N° 00679-2005-AA, f.j. 35.

120 STC exp. N° 00679-2005-AA, f.j. 36.

121 Cfr. La directiva 012-2000-PROMUDEH/SETAI, expedida por el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, que
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y a participar en toda decision que los involucre o pueda
afectarlos; La resolucion ministerial 010-2001-EM/DGAA del Ministerio de Energia y Minas, que establece el proceso de
consulta en las actividades energéticas, mineras y de hidrocarburos; La resolucion ministerial 596-2002-EMDM, del
Ministerio de Energia y Minas, que aprueba el Reglamento de Consulta y Participacion Ciudadana en el Procedimiento de
Apraobacion de los Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas. Esta norma fue sustituida por el decreto supremo
028-2008-EM, mediante el cual se aprob6 el Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector Minero, publicado el
27 de mayo del 2008; El decreto supremo 042-2003-EM, del Ministerio de Energia y Minas, que establece el compromiso
previo de las empresas mineras de respetar las instituciones, autoridades, culturas y costumbres de las localidades donde
operan; La ley 28611, Ley General del Ambiente, cuyo articulo 70.° dispone que las autoridades publicas deben promover
la participacion e integracion de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas en la gestion del ambiente; El
decreto supremo 12-2008-EM, norma mediante la cual se aprob6 el Reglamento

de Participacion Ciudadana para la realizacion de actividades de hidrocarburos, publicado el 20 de febrero del 2008.

122 Cfr. STC exp. N° 03343-2007-PA/TC, fj. 31, 33y 35.
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la Republica. Esta fuerza vinculante ha sido reconocida en el propio articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional'®. En palabras del propio TC:

“El rango que detentan trae consigo que dichos tratados estén dotados de fuerza activa y
pasiva propia de toda fuente de rango constitucional; es decir, fuerza activa, conforme a la
cual estos tratados han innovado nuestro ordenamiento juridico incorporando a éste, en
tanto derecho vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier
condicién, sino a titulo de derechos de rango constitucional. Su fuerza pasiva trae consigo
su aptitud de resistencia frente a normas provenientes de fuentes infraconstitucionales, es
decir, ellas no pueden ser modificadas ni contradichas por normas infraconstitucionales e,
incluso, por una reforma de la Constitucién que suprimiera un derecho reconocido por un
tratado o que afectara su contenido protegido. Los tratados sobre derechos humanos
representan en tal sentido limites materiales de la propia potestad de reforma de la
Constitucion”*,

La jurisprudencia de la Corte IDH también vincula a todos lo funcionarios y poderes publicos

Pero no solo los TIDH vinculan a los jueces nacionales, la jurisprudencia de la Corte IDH también
vincula a los jueces peruanos cuando interpreta y desarrolla la Convencién Americana de Derechos
Humanos. El fundamento de esta regla esta en el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional, el cual ha sefialado que “El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben interpretarse de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos segun tratados de los que el Per( es parte”. Sobre esa base, el TC ha sefialado
que:

“al Tribunal Constitucional [...] no le queda mas que ratificar su reiterada doctrina,
imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien se trate de procesos
jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta
vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio
decidendi, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el
proceso”*?,

Adviértase que el TC dice que este caracter vinculante va mas alld de los procesos jurisdiccionales,
alcanzando a las autoridades entre las que se encuentran los congresistas y el Poder Ejecutivo. Esto
importante para el caso del derecho a la consulta porque como luego veremos, la Corte IDH ha
desarrollado y en otros casos ha reinterpretado derechos humanos desde la perspectiva de los
derechos de los pueblos indigenas, interpretacion que es vinculante para todos los jueces nacionales.

128 «“articulo V.- El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presente Cddigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.

124 STC exp. N° 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-PI/TC, acum. f.j. 34.

125 STC exp. N° 00007-2007- PI/TC, f.j. 36. No es la Gnica vez que lo ha reconocido, “De conformidad con la IV
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretacion, conforme con los tratados sobre derechos humanos, contiene,
implicitamente, una adhesién a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizado los 6rganos supranacionales de
proteccidn de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, guardian ultimo de los derechos en la Region”. (STC exp. N° 0217-2002-HC/TC, f.j. 2).
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En relacion con el derecho a la consulta, el reconocimiento de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia es importante toda vez que la Corte IDH en la sentencia en el Caso Saramaka como
ya hemos visto, ha desarrollado importantes reglas en relacién con el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas. En tal sentido, a pesar que el caso no es de Perd, lo ahi resuelto, seria
vinculante para el Estado Peruano.

Los jueces tienen la obligacién de aplicar directamente los TIDH y la jurisprudencia de la
Corte IDH'®

La consecuencia practica del reconocimiento que los TIDH tienen rango constitucional y que se
incorporan al ordenamiento juridico, es que los jueces tienen la obligacion juridica de aplicar los
TIDH directamente a los casos que resuelven, sin necesidad de ninguna intermediacion legislativa o
desarrollo legislativo previo. Y esto no solo lo ha reconocido la Corte IDH en su jurisprudencia sino
el propio TC en su jurisprudencia vinculante.

En efecto, la Corte IDH ha denominando a esta obligacion “control de la convencionalidad”. Segln
la doctrina se presentan dos tipos de Control de convencionalidad: en sede nacional y en sede
interna. En relacion con el segundo, “el juez interno tiene competencia para inaplicar el derecho
interno y aplicar la Convencién u otro tratado, mediante un examen de confrontacién normativo
(derecho interno con el tratado), en un caso concreto y adoptar una decision judicial protegiendo los
derechos de la persona humana™?’.

En el caso Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, la Corte IDH sefial6 dijo:

““La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
gue desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad™ entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convencion Americana’'?,

126 pyede ser revisado nuestro trabajo La aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos por los jueces
nacionales. A proposito de la sancion de OCMA a los jueces en el caso El Fronton, Documento de trabajo N° 31, Lima,
16 de julio de 2009 publicado en el portal de Justicia Viva, el cual puede ser revisado en:
http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_trabajo/doc16072009-225849.pdf

127 Ernesto Rey Cantor. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México: Editorial

Porrda, México, 2008, pp. 46 y 47. Revisar también Néstor Pedro Sagues, El control de convencionalidad en particular
sobre las Constituciones Nacionales, en: Revista Juridica del Perd. Derecho Privado y publico, Editora Normas Legales,
N° 104, octubre 209, Lima, pag. 79 y sgts.

128 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parr. 124. Posteriormente en la sentencia recaida en el Caso
trabajadores del Congreso cesados vs. Per(, la Corte IDH sefialara que: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la

aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes

32




Instituto de Defensa Legal- Justicia Viva

En igual sentido, el TC en la sentencia recaida en el caso Navarrete establecio que:

“El mandato imperativo derivado de la interpretacion en derechos humanos implica,
entonces, que toda la actividad publica debe considerar la aplicacién directa de normas
consagradas en tratados internacionales de derechos humanos, asi como en la
jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el Perd se encuentra suscrito”*%.

La consecuencia de la obligacién de aplicar directamente los TIDH vy la jurisprudencia de la Corte
IDH, es evidente, el incumplimiento de la consulta previa ocasiona responsabilidad internacional
del Estado Peruano por incumplimiento de obligaciones convencionales. En efecto, el
incumplimiento del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT y recogido y desarrollado en la
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™® (Corte IDH) genera
responsabilidad internacional del Estado Peruano, pues implica un incumplimiento de la obligacion
del Estado Peruano de respetar y garantizar los derechos contenido en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y una violacion de la obligacion de adoptar
disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los derechos humanos, obligacion recogida en
el articulo 2 de la misma CADH, y finalmente, una violacién de la obligacién del Estado de
proporcionar las garantias judiciales y de proteccion judicial en casos de violacion, contenidas en
los articulos 8 y 25 de la mencionada CADH.

Como lo sefiala la Corte IDH en el Caso Velasquez Rodriguez todos los estados tienen la obligacion
de “(...) de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos (...) y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos” (parrafos 166-168).
Asimismo, ha sefialado que “La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental
que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos” (parrafo 167).

La Corte IDH en el mismo caso indica que el deber de garantia implica que el Estado debe prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos, y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios
producidos por la violacién de los derechos humanos. La obligacién del Estado consiste en el
ejercicio de la accion penal correspondiente contra aquellos funcionarios publicos, o cualquier
individuo, que sea presuntamente responsable de la violacion alegada. EI Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, de esta manera vela por la proteccion de los derechos de las personas, pero
simultaneamente exige la intervencion del Derecho Penal contra aquellos que resulten responsables
de la infraccion. (parr. 164)

en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158, parrafo 128.

128 9TC NP 02798-2004-HC/TC, f.j. 8.

10 Cfr. Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka v. Suriname, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia de 28 de noviembre de 2007, Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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En otra oportunidad, la Corte IDH ha precisado la obligacion estatal de remover obstaculos. La
Corte sefiald que “que en cumplimiento de su obligacion de investigar y, en su caso, sancionar a los
responsables de los hechos, el Estado debe remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que
impidan la debida investigacion de los hechos, y utilizar todos los medios disponibles para hacer
expedita dicha investigacion y los procedimientos respectivos, a fin de evitar la repeticion de
hechos tan graves como los presentes. ElI Estado no podra arguir ninguna ley ni disposicion de
derecho interno para eximirse de su obligacién de investigar y, en su caso, sancionar penalmente a
los responsables de los hechos”. (Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, parr. 246).

En el presente caso, no cabe la menor duda que el obstaculo que impide el pleno cumplimiento y la
plena vigencia del derecho a la consulta es la falta de una adecuada reglamentacion del
procedimiento especifico, recayendo la responsabilidad en el Estado, y en los jueces de manera
concreta en salvar y superar los obstaculos, a efectos de garantizarse y protegerse este derecho,
pudiendo incluso llegado el caso, ante la resistencia del legislador suplirlo de manera
excepcional™.

Los tratados internacionales de derechos humanos son limites de la facultad legislativa del
Congreso: el blogue de constitucionalidad

Una consecuencia del rango constitucional que hoy ostentan los TIDH, es que hoy son parte del
denominado bloque de constitucionalidad*®. Se entiende por bloque de constitucionalidad, aquel
conjunto de normas, que al lado y junto con la Constitucion, componen el pardmetro de evaluacion
de la constitucionalidad de las leyes, dada su importancia y trascendencia. Esto implicaria que una
norma legal (los decretos legislativos por ejemplo) puede ser inconstitucional no solo por violar la
Constitucion de manera directa, sin, en forma indirecta cuando viola o resulta incompatible con
algunas de las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad**.

En palabras del TC, “la infraccién indirecta de la Constitucion implica incorporar en el canon del
juicio de constitucionalidad a determinadas normas ademé&s de la propia Carta Fundamental. Se
habla en estos casos de vulneracion “indirecta” de la Constitucion, porque la invalidez
constitucional de la norma impugnada no puede quedar acreditada con un mero juicio de
compatibilidad directo frente a la Constitucion, sino solo luego de una previa verificacion de su
disconformidad con una norma legal perteneciente al parametro de constitucionalidad™*.

131 Esto lo ha reconocido la doctrina comparada: "Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal [aleméan], en modo alguno un tribunal constitucional es impotente frente a un legislador inoperante. El espectro de
sus posibilidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera constatacion de una violacion de la Constitucion,
a través de la fijacion de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacion acorde con la Constitucion, hasta la
formulacion judicial directa de lo ordenado por la Constitucion”. Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 497. También ha sido reconocido por el TC de alguna manera, cuando
reconoce que no hay derecho sin procedimiento, debiendo el juez suplirlo “A la condicion de derechos subjetivos del mas
alto nivel y, al mismo tiempo, de valores materiales de nuestro ordenamiento juridico, le es consustancial el
establecimiento de mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos sin garantias no son sino
afirmaciones programéticas, desprovistas de valor normativo. Por ello, bien puede decirse que, detrds de la
constitucionalizacién de procesos como el habeas corpus, el amparo o el habeas data, nuestra Carta Magna ha reconocido
el derecho (subjetivo-constitucional) a la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades fundamentales”. (STC Exp.
N° 1230-2002-HC/TC, f.j. 4; STC exp. N° 2488-2002-HC/TC, f.. 22).

132 En la sentencia STC exp. 0047-2004-Al/TC en los fundamentos 18 al 22 el TC reconoce a los tratados como fuentes de
derecho.

1% Un estudio de los origenes franceses de este concepto recepcionado en Espafia lo podemos encontrar en: Francisco
Rubio Llorente. La forma del poder (Estudios sobre la Constitucidn), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pags. 99y sgts.

18 °5TC exp. N° 00020-2005-Al/TC, f.j. 27. En relacion con el concepto de bloque de constitucionalidad. Ver también
STC exp. N° 007-2002-Al/TC, f,j. 5; STC exp. N° 0041-2004-Al/TC, fj. 14; STC exp. N° 0046-2004-Al/TC, f.j. 128;
STC exp. N° 0020-2004-Al/TC, f. 27.
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Esta figura ha sido incorporada a nuestro ordenamiento juridico, a través del articulo 79 del Cddigo
Procesal Constitucional, cuando sefiala que “Para apreciar la validez constitucional de las normas el
Tribunal Constitucional considerard, ademas de las normas constitucionales, las leyes que, dentro
del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los
organos del Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona” (resaltado
nuestro). No es la Gnica norma que recoge esta figura, el articulo 109 del Coédigo Procesal
Constitucional recoge el contenido del blogue de constitucionalidad para el caso de conflictos de
competencias.

Y en el caso concreto de los TIDH, esta insercion en el bloque de constitucionalidad es fruto de una
interpretacion sistematica de los articulos 79 del Cddigo Procesal Constitucional en consonancia
con el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, y con la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica. Todo esto es importante para efectos
practicos, toda vez que al momento de evaluar la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos por el Poder Ejecutivo, los TIDH y en concreto el Convenio 169 de la OIT cumplird una
funcidn de parametro de validez constitucional.

La Constitucion y los TIDH como criterios de validez de las decisiones del Estado

Una consecuencia de la especial fuerza normativa de la Constitucidn, y de las normas que a ella se
agregan a través de las clausulas de apertura del derecho constitucional al derecho internacional y
de la técnica del blogue de constitucionalidad, es que, estas constituyen un criterio de validez
sustancial de toda decisién del Estado, en especial de los poderes publicos®®. En efecto, en un
Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién no solo establece la reglas de “como” decir el
derecho, sino también aquellas sobre “qué cosa” el derecho no puede decir y sobre “qué cosa”
debe decir®, ya que en un Estado Constitucional, las normas estdn condicionadas a la norma
superior, que es la Constitucion, porque esta Gltima tal como lo expresa Luigi Ferrajoli, es: “La
positivizacion de principios y derechos fundamentales en normas constitucionales, condicionando
la legitimidad del sistema politico a su plena tutela y observancia(...)””**".

La Constitucion impone dos tipos de limites, los formales y los materiales. Los primeros regulan el
procedimiento de formacién de las normas, obligando al érgano emisor a que cumpla la forma
establecida para ello. Los segundos, vinculan el contenido de las disposiciones futuras, prohibiendo

el contenido que contradiga lo regulado por la Constitucion®.

El TC en su jurisprudencia ha sefialado: “que la legitimidad de los actos administrativos no viene
determinada por el respeto a la ley —mas aun si esta puede ser inconstitucional— sino, antes bien,
por su vinculacion a la Constitucién. Esta vinculacién de la administracion a la Constitucion se
aprecia en el articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
el cual, si bien formalmente ha sido denominado por la propia Ley como «Principio de legalidad»,
en el fondo no es otra cosa que la concretizacion de la supremacia juridica de la Constitucion, al

135 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 3ra edicion,
Madrid, 1985, pag. 49.

como criterios de validez

138 |_uigi Ferrajoli, Positivismo Critico, Derechos y Democracia. En: X1 Seminario Eduardo Garcia Maynes sobre teoria y
filosofia del derecho. Ciudad de México del 4 al 6 de septiembre de 2001, pag. 10.

187 Ipidem, pag. 12.

1% Ricardo Guastini. La Constitucion como limite a la legislacién En: Libro de Estudios de Teorfa Constitucional.
Fontamara: México, 2001. Pag. 47 - 48
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prever gque «[l]as autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y
al derecho (...)"**

Por ello, debemos de entender que la Constitucién es la norma juridico-politica suprema,
jurisdiccionalmente aplicable, que garantiza la limitacion del poder para asegurar que éste, en
cuanto es manifestacion juridica del principio politico de soberania popular, sirva para la tutela de
los derechos fundamentales y el respeto del ordenamiento juridico de la nacién, por lo que
ninguna norma, sin importar el érgano que la emita, pueda alejarse de lo dispuesto en la misma
Norma Fundamental.

La doctrina nos sefiala que existen fundamentalmente dos formas de entender el derecho. Para el
positivismo juridico, el criterio de reconocimiento tanto de la existencia como de su validez es la
forma como se producen las leyes, independientemente de su contenido, mientras que el
constitucionalismo juridico, condiciona la validez de las leyes también a la sustancia de las
decisiones, o sea, a la coherencia de sus contenidos con los principios de justicia establecidos por
las constituciones**!. En otras palabras, en el Estado Legislativo de Derecho (positivismo juridico)
la preocupacién y los esfuerzos estan orientados a establecer las reglas sobre “como” decir el
derecho. A diferencia de éste, en el Estado Constitucional de Derecho (constitucionalismo juridico),
ademas de las reglas sobre “cémo” decir derecho, se establecen reglas sobre “qué cosa” el derecho
no puede decir y sobre “qué cosa” debe decir”**.

Como sefiala Ferrajoli, los derechos fundamentales se convierten en condiciones sustanciales de
validez: “De hecho, todos los derechos fundamentales —desde los derechos clasicos de libertad
hasta los derechos sociales— equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan la
validez sustancial de las normas producidas y expresan, por decirlo de algin modo, los objetivos y
la razon social de ese moderno artificio que es el estado constitucional de derecho*. Agrega que
“Asi pues, el Estado Constitucional de Derecho se configura como el instrumento constituido por el
conjunto de estas normas, gracias a las cuales todos los poderes se encuentran sujetos a la ley: en
el doble sentido que todos los poderes, también aquellos de mayoria, sélo pueden ejercerse en las
formas establecidas por las normas formales y estan, ademas, sujetos a normas sustanciales que
imponen limites y vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los derechos de todos los
individuos™'*. En palabras de José Luis Serrano, “la validez de una norma no depende solo de su
promulgaciéon o de su vigencia espacial, material, personal, competencial, procedimental o
temporal; sino también de un juicio de coherencia estatico, de contenido o sustancial que conforma

a la norma con el sistema juridico en su totalidad, incluyendo dentro a la constitucion histérica™®.

Para Garcia de Enterria, las normas infra constitucionales “sélo seran véalidas si no contradicen, no
ya s6lo el sistema formal de produccién de las mismas que la Constitucion establece, sino, y sobre

1% STC exp. N° 3741-2004-AA/TC, f,j. 6.

140 STC exp. N° 0023-2005-PI/TC, f,j. 1.

) uigi Ferrajoli, Positivismo critico, derechos y democracia, en Revista Isonomia N° 16, abril 2002, pag. 7. Ver:
http://www.cervantesvirtual.com.

142 También Ilamado Neoconstitucionalismo. Ver Miguel Carbonell (editor), Neoconstitucionalismo (s), Editorial Trotta,
Madrid, 2003. También ver Miguel Carbonell (editor), Teoria del Neo constitucionalismo, Editorial Trotta, Madrid, 2007.
En este Gltimo texto se sugiere leer el debate entre Luis Prieto Sanchis, defensor del Neo constitucionalismo, la critica al
Neo constitucionalismo de Juan Antonio Garcia Amado, la réplica de Luis Prieto Sanchis, el articulo Carlos Bernal
Pulido. Finalmente, también recomendamos la lectura de Luis Prieto Sanchis, Justicia Constitucional y derechos
Humanos, Editorial Trotta, Madrid, 2003, pag. pag. 101 y siguientes.

Y3 | uigi Ferrajoli, op. cit., pag. 11.

14 bidem, pag. 13y 14.

145 José Luis Serrano. Validez y Vigencia. La aportacién garantista a la teorfa de la norma juridica. Trotta: Madrid, 1999.
Pag. 101
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todo, el cuadro de valores y de limitaciones del poder que en la Constitucién se expresa™“. La
consecuencia practica es la subordinacion de las leyes y de los decretos legislativos a las
Constituciones Politicas, no s6lo en lo que respecta a las formas de su produccion, sino también en
lo que hace a los significados normativos producidos. Esto significa que ““‘una norma formalmente
valida y, por lo tanto, existente, pueda ser, sin embargo, sustancialmente invalida porque su
significado contradice las normas constitucionales sustanciales”*’. Esto es lo que ocurre con los
decretos legislativos expedidos por el gobierno en forma inconsulta, si bien formalmente los autores
de los mismos pueda que hayan observado los procedimientos para aprobar este tipo de normas, sin
embargo, sustancialmente en la medida que no fueron son consultados tienen un vicio de nulidad,
en la medida en que violan el Convenio 169 de la OIT.

e. El derecho a la consulta en la experiencia comparada
El Convenio 169 viene siendo aplicado por tribunales locales en paises latinoamericanos

La aplicacién del Convenio 169 de la OIT por parte de los tribunales locales no es una aspiracion,
es una realidad en la mayoria de los paises latinoamericanos que al igual que Perd, han firmado y
ratificado el Convenio 169 de la OIT. En efecto, un trabajo reciente de la OIT de sistematizacion de
sentencias de aplicacion del Convenio 169, demuestra no solo que los tribunales nacionales e
internacionales en América Latina vienen aplicando el Convenio 169 de la OIT en sede judicial,
sino que se le reconoce a esta Convencion la condicion de fuente juridica de obligaciones.

El mencionado informe presenta 4 sentencias en Argentina, 2 en Belice, 3 en Bolivia, 1 en Brasil,
15 en Colombia, 9 en Costa Rica, 3 en Ecuador, 5 en Guatemala, 2 en México y 2 en Venezuela. En
ese mismo informe, la OIT sefiala que parte de la influencia del Convenio 169 de la OIT ha
consistido en establecerse como modelo inspirador de reformas constitucionales y legales en
materia indigena en la region aparecen reflejadas de una u otra manera en constituciones y en
normas legales en los distintos paises de la region*°. Sin embargo, agrega que la influencia del
Convenio 169 no se ha limitado al papel de “legislaciéon modelo”, a ser seguida por los poderes
politicos locales. Afiade que el 169 ha sido empleado e invocado por las propias comunidades y
pueblos indigenas, y por otros actores, publicos y privados, que han actuado en defensa de los
derechos e intereses de esas comunidades. Y parte del empleo de ese instrumento internacional ha
consistido, justamente, en el litigio ante los tribunales locales y, cuando ha sido posible, ante los

6rganos del sistema regional de derechos humanos™®.

El informe de la OIT sefiala que “La mayoria de la jurisprudencia recogida proviene o se refiere,
naturalmente, a paises que son parte del Convenio 169, y para los que por ende ese instrumento
internacional constituye una fuente juridica directa de obligaciones”***. Sobre la incorporacion, el

148 Como bien sefiala Eduardo Garcfa de Enterrfa, la tradicién de nuestro derecho constitucional “conduce a negar a la
Constitucion valor normativo especifico fuera del &mbito de la organizacion y las relaciones de los poderes superiores;
todo lo demas, y en concreto toda la parte material de la Constitucién, contendria solo principios “programaticos”,
indicaciones que solo en cuanto el legislador recogiera llegarian a encarnarse en normas juridicas verdaderas, las leyes de
desarrollo de tales principios, Gnicas normas aplicables por los tribunales y vinculantes para los poderes publicos y para
los ciudadanos”, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 3ra edicion, Madrid, 1985,
pag. 50.

147 Ferrajoli, op. cit., pag. 11.

148 OIT, La aplicacion del Convenio Num. 169 por Tribunales nacionales e internacionales en América Latina. Una
compilacidn de casos, OIT, Agosto, 2008. Texto inedito.

1 Ipidem, pég. 9.

50 |bidem.

51 Ibidem, pag. 10.
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panorama de los paises representados en esta muestra de sentencias, es casi unanime: la tradicion
dominante en Ameérica Latina es la monista, es decir, la incorporacion de un tratado internacional al
derecho interno, una vez que ha sido debidamente ratificado. En relacion con el rango asignado al
Convenio 169 de la OIT™?,

Otro de los factores que permite comprender el alcance de la aplicacion del Convenio 169 por
tribunales de América Latina es la amplia variedad de acciones judiciales en las que se registra su
empleo. Este se ha usado como argumento de la parte que plantea la demanda judicial, pero también
como excepcion o como justificacion de defensas de fondo. La experiencia de los tribunales de
América Latina muestra una gran riqueza en las posibilidades de invocacion del 169, que no se
agotan en absoluto en el litigio de caracter constitucional®**.

La aplicacion del Convenio 169 en las sentencias constitucionales de la Corte Constitucional
Colombiana

Colombia ha desarrollado uno de los marcos constitucionales y juridicos mas progresistas de
América Latina en lo que concierne a asuntos multiculturales. Los desarrollos juridicos
colombianos han sido considerados por activistas y por personas encargadas del disefio de politicas
plblicas como un ejemplo del tipo de legislacién que otros paises de la region deberian adoptar'*,
por ello la jurisprudencia de Colombia es quizd uno de los casos mas emblematicos y una
experiencia a revisar®®, no solo en materia de justicia constitucional sino sobre todo, en lo
relacionado con respeto de los derechos de los pueblos indigenas'®®. Ademas no podemos olvidar
que de conformidad con el TC se “puede recurrir al Derecho Constitucional comparado como un
quinto método de interpretacion, en la medida de que se torna en una herramienta explicativa
necesaria, pues es en el conocimiento de esa diversidad de repuestas en el contexto de procesos de
descentralizacion, que se podré establecer los criterios y pautas que deben determinar el anélisis del
juez constitucional en cada caso en concreto™’.

Segln un informe la OIT, Colombia tiene mas de 40 casos de sentencias en los que se invoca el
Convenio 169 de la OIT™®. Una de las particularidades de la experiencia colombiana, es que le
reconoce al Convenio 169 de la OIT no solo fuerza normativa, sino que lo incorpora a su

152
153

Ibidem, pég. 11.

Ibidem, pag. 13.

154 Daniel Bonilla Maldonado, La Constitucién multicultural, Siglo de Hombre Editores, Pontificia Universidad Javeriana
y Universidad de los Andes, Bogota, 2006, pag. 25.

155 Cfr. Colombia: La implementacién del derecho a la consulta previa previsto en el Convenio 169 de la OIT, en: La
Consulta Previa con los Pueblos Indigenas: Legislacion y jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Peri, Red
Juridica para la defensa de la Amazonia, Quito, 2009. Sobre la funcion de la jurisprudencia en el desarrollo de los
derechos culturales se puede consultar Juan Pablo Vera Lugo, la jurisprudencia como campo de reflexién de la diversidad
cultural: apropiacion juridica de nociones culturales, en: Revista Universitas humanistica, N°. 62, 2006, pags. 205 y sgts.
Un estudio de conjunto sobre el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana en materia de
derechos de los pueblos indigenas puede ser encontrado en Daniel Bonilla Maldonado, La Constitucion multicultural,
Siglo de Hombre Editores, Pontificia Universidad Javeriana y Universidad de los Andes, Bogota, 2006.

1% para una visién de conjunto ver Catalina Botero Marino, Multiculturalismo y derechos de los pueblos indigenas en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. Revista Precedente, Anuario Juridico, Facultad de Derecho y
Humanidades. Cali, Universidad ICESI, 2003, pags. 45-87.

17 STC exp. N° 0002-2005-Al/TC, f.j. 45.

158 bidem, pag. 9. Ver nota de pagina nlimero 10. Cfr. sentencia T-405-93 23 de septiembre de 1993, pag. 17; Sentencia
SU039-97 3 de febrero de 1997, pag. 20; Sentencia T-634-99 30 de agosto de 1999; pag. 23; Sentencia C-620-03 29 de
julio de 2003; pag. 38, pag. 43; Sentencia T-737-05 de julio de 2005, pag. 15, pag. 18; Sentencia T 880-06 29 de octubre
de 2006, pag. 57; Sentencia C-030/08 de enero de 2008, pag. 45; pag. 48, Sentencia C-175/09 de marzo de 2009, pag. 28.
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ordenamiento a través de la técnica del bloque de constitucionalidad™®®. En efecto, y a manera de
ejemplo podemos destacar que en la sentencia SU039-97, del 3 de febrero de 1997, la Corte
Constitucional Colombiana™® sefiala que el “citado Convenio, que hace parte del ordenamiento
juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucién, integra junto con la aludida norma un
bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion” (pag. 20).
En la sentencia T-634-99, de fecha 30 de agosto de 1999, dird que “el Convenio 169 de la OIT,
ratificado por la ley 21 de 1991, Convenio que hace parte del ordenamiento juridico colombiano
(art. 93 C.P.)” (pag. 23)*.

Asimismo, en la Sentencia C-620-03, de fecha 29 de julio de 2003, sefial6 que “las anteriores
disposiciones estan recogidas en un Convenio adoptado por la Conferencia General de la OIT,
aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, respecto del cual la jurisprudencia
constitucional ha estimado que, en cuanto el mismo consagra la proteccién de derechos que han
sido estimados fundamentales —los derechos a la integridad cultural y el subsiguiente derecho de
consulta en las decisiones relativas a recursos naturales-, forma parte del llamado bloque de
constitucionalidad” (pag. 38).

Finalmente, en la Sentencia C-175/09 de marzo de 2009, la Corte sefiald que “La determinacion de
un marco juridico del derecho a la consulta previa se obtiene a partir de las normas legales anotadas,
las cuales son reforzadas por la regulacion derivada del derecho internacional de los derechos
humanos, en especial lo previsto por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”

(pag. 28)

Un caso paradigmatico en Colombia: La derogacion de la Ley Forestal por no haber sido
consultada

Varias son las sentencias que la Corte Constitucional de Colombia ha expedido en procesos
constitucionales donde se ha discutido el derecho a la consulta previa'®®. Sin embargo, siguiendo a
Diego Lopez, podemos identificar la sentencia fundadora de linea'®®, que seria la SU — 039 de 1997
(“Caso U’wa”), sentencias confirmadoras'® de ésta, y posteriormente, podemos la sentencia hito'®
C-030/08 (Ley General Forestal)'®. En todo caso, una mirada panordmica de la linea

159 Christian Courtis, Apuntes sobre la aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas por los
tribunales de América Latina, en. Revista Sur, Revista Internacional de Derechos Humanos, Afio N° 6, Ndmero 10, Sao
Paulo, Junio del afio 2009, pag. 58.

180 Cfr. Hernan Alejandro Olano Garcia, ;Como analizar sentencias de la Corte Constitucional Colombiana? Autores, En:
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N°. 3, 2005, pags. 335-346.

181 Una publicacién oficial del gobierno colombiano sobre el derecho a la consulta que va la pena revisar es: Ministerio
del Interior y de Justicia, La Consulta Previa a Pueblos. Indigenas y Tribales. Compendio de Legislacién, Jurisprudencia y
Documentos de Estudio, Bogota 2006. Es interesante anotar el hecho que Colombia que actualmente cuenta con un
gobierno de derecha como es el de Uribe, desarrolle no solo una politica piblica en materia de derecho a la consultas, sino
que cuente con una oficina encargada de impulsar las consultas, al interior del referido ministerio.

182 Cfr. Sentencia T-380-93 de septiembre de 1993; Sentencia T-405-93 23 de septiembre de 1993; Sentencia SU039-97
del 3 de febrero de 1997; Sentencia T-652/98 del 10 de noviembre de 1998; Sentencia T-634-99, del 30 de agosto de
1999; sentencia C-418-02, del 28 de mayo de 2002; sentencia C-891/02 de octubre de 2002; sentencia SU-383-03, del 13
de mayo de 2003; sentencia C-620-03, del 29 de julio de 2003; sentencia T-737-05 de julio de 2005; sentencia T 880-06,
del 29 de octubre de 2006; sentencia C-030/08, de enero de 2008; sentencia C-175/09, de marzo de 2009.

182 Diego Eduardo Lépez Medina, El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, analisis de
sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial, 2da edicidn, Legis, Bogota, 2006, pag. 164.

164 |bidem, péag. 166.

165 |bidem, péag. 161.

188 En tal sentido coincidimos con la seleccién de Christian Courtis, Apuntes sobre la aplicacién del Convenio 169 de la
OIT sobre los pueblos indigenas por los tribunales de América Latina, en. Revista Sur, Revista Internacional de Derechos
Humanos, Afio N° 6, NUimero 10, Sao Paulo, Junio del afio 2009, pags. 64-68.
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jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, puede ser encontrada en esta Ultima

sentencia®®’.

La sentencia recaida en el caso de la Ley Forestal C-30 del afio 2008 resulta relevante pues se trata
de una Ley aprobada por el Congreso Colombiano, que no fue consultada antes de expedirse , hecho
que guarda una similitud con el caso que estamos analizando, de decretos legislativos no
consultados expedidos por el gobierno'®®. Ademés, un elemento comdn con el Perd es que
Colombia no ha realizado una sistematica e integral implementacion del Convenio 169 de la OIT,
por parte del Poder Ejecutivo y por parte del Poder Legislativo'®. Se trata de una accién de
inconstitucionalidad dirigida contra la Ley General Forestal (Ley 1021 de 2006). La ley fue
impugnada por haberse omitido la consulta previa establecida por el articulo 6 del Convenio 169 de

la a las comunidades indigenas y afrodescendientes afectadas por las disposiciones de la ley*™.

La sentencia reiterd la linea jurisprudencial trazada en materia de reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural como principio constitucional y fundamento de la nacionalidad colombiana.

187 Sentencia C-030/08, del 23 de enero de 2008. Ver el numeral 4 titulado “Marco juridico del derecho de los pueblos
indigenas y tribales a la consulta de las medidas administrativas o legislativas que los afecten directamente”, pags 53-83.
188 No es el primer caso donde se cuestiona la constitucionalidad de una medida legislativa por no haber sido previamente
consultada. El primer caso donde se cuestion6 judicialmente la constitucionalidad de una medida legislativa recay6 en la
sentencia C-169 del afio 2001. Fue en el proyecto de ley estatutaria que reglamentaba la participacion politica de las
minorias étnicas en el Congreso de la Republica, las organizaciones indigenas cuestionaron la constitucionalidad de la
mencionada medida por tal motivo, la Corte constitucional al resolver la controversia sefialé que ese momento sélo era
obligatoria la consulta previa sobre medidas administrativas que se refieran a la exploracion y explotacién de recursos
naturales, que al no encontrarse regulado legalmente el proceso de consulta para medidas legislativas no era obligatorio
para el Estado. Posteriormente, en la tramitacion del Cddigo de Minas (Ley 685 de 2001) la Corte Constitucional en las
sentencias C- 418 de 2002 y C — 891 de 2002, reiterd que no era obligatorio el proceso de consulta previa sobre medidas
legislativas por no haber reglamentado para estos casos, y que aun asi efectivamente estas comunidades habian sido
consultadas previamente antes de que el ejecutivo nacional radicara la propuesta legislativa a consideracién del Congreso,
y que se encontraba documentada la accién gubernamental que buscé en diferentes instancias, talleres y reuniones
alcanzar un acuerdo sobre las normas que se incluirian en este estatuto referidas a los pueblos indigenas, con los
representantes de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC, finalidad que no se materializo, por lo que
habiéndose agotado el proceso de consulta sin acuerdo entre las partes era viable que el gobierno y el érgano legislativo
procedieran a tramitar y aprobar la correspondiente legislacion, como en efecto se realizé. La implementacion del derecho
a la consulta previa previsto en el Convenio 169 de la OIT, en: La Consulta Previa con los Pueblos Indigenas: Legislacion
y jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Per(, Red Juridica para la defensa de la Amazonia, Quito, 2009, pags. 94
y 95.

189 En Colombia el derecho a la consulta esta regulado en la Ley 21 de 1991 que incorpord el Convenio 169 de la OIT, en
la Constitucion Politica de Colombia en los articulos 1,2 7, 10, 330 paragrafo y 332. En la ley 99 de 1993 Art.. 76, en el
Decreto 1320 de 1998 y en la Resolucion 3598 de 2008 G. Consulta Previa. En relacion con la Decreto 1320, como sefiala
la experta colombiana Sorelly Paredes, este adolece de un vicio de inconstitucionalidad que lo hace receptor de la
excepcion de inconstitucionalidad, e incluso la Corte Constitucional asi lo establecié en la Sentencia T-652 de 1998 (Caso
Urrd). El mencionado vicio consiste en que esta reglamentando un Derecho Fundamental (La Consulta Previa) y estas
reglamentaciones solo pueden hacerse mediante Leyes Estatutarias, conforme lo establece el literal a) del articulo 152 de
la Constitucion. En segundo término se tiene que el Decreto 1320 de 1998 (aceptando en gracia de discusion su
aplicabilidad), esta dirigido a regular Consultas Previas para la EXPLOTACION de recursos naturales, luego para
actividades como la sismica no aplicaria puesto que dicha actividad no es de EXPLOTACION. Es por esta razén que el
decreto 1320 se ha entendido como regulador de Consultas Previas con Licencia Ambiental. Como tercer punto, el
articulo tercero del Decreto 1320 de 1998 (nuevamente aceptando, en gracia de discusion, su aplicabilidad), se refiere a
proyectos 0 actividades a realizar en zonas NO TITULADAS y habitadas en forma regular y permanente por comunidades
indigenas o negras, luego cuando se esta dentro de Resguardos o titulos colectivos de comunidades negras, no aplica. Si se
quiere consultar bibliografia se puede revisar: La implementacion del derecho a la consulta previa previsto en el Convenio
169 de la OIT, en: La Consulta Previa con los Pueblos Indigenas: Legislacion y jurisprudencia en Brasil, Colombia,
Ecuador y Perd, Red Juridica para la defensa de la Amazonia, Quito, 2009, pag. 82. La Unica norma que reglamento el
derecho a la consulta, el Decreto N° 1320 de 1998, por medio de la cual se trato de reglamentar el derecho a la consulta en
relacion con la explotacion de los recursos naturales en sus territorios, fue declarada inconstitucional por la Corte
Constitucional de Colombia.

170 sequimos la cronologia de los hechos elaborada por el OIT en: La aplicacién del Convenio Num. 169 por Tribunales
nacionales e internacionales en América Latina. Una compilacion de casos, OIT, Agosto, 2008, pag. 122 y sgts.
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Destac6 que esa especial proteccion se traduce en el deber de adelantar procesos de consulta con las
comunidades indigenas y tribales para la adopcion y la ejecucidén de decisiones susceptibles de
afectarlas, deber que surge de diversas normas constitucionales y del 169 de la OIT.

Sin embargo, dado que en el caso se cuestionaba la sancion de una ley sin consulta previa, la Corte
agrego6 nuevos criterios a su jurisprudencia anterior. Asi, sefial6 que, cuando se trata de proyectos de
ley, el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de afectar a
las comunidades indigenas, sino Unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente.
Aclard, que la afectacion directa puede darse tanto cuando el legislador decida expresamente
regular las materias previstas por el Convenio 169, como cuando la medida, pese a su alcance
general, repercuta de manera directa sobre las comunidades indigenas y tribales.

Serfiala la Corte “No le corresponde a la Corte pronunciarse sobre los contenidos de la ley forestal,
ni evaluar los criterios orientados a mostrar, por ejemplo, unas eventuales bondades de la ley desde
la perspectiva de conservacion ambiental o, por el contrario, su impacto negativo en este frente”.
Agrega que “De lo que se trata en este escenario de control de constitucionalidad, a la luz del
problema juridico que se ha planteado, es, de advertir la presencia de opiniones encontradas en ese
y en otros frentes, las cuales, independientemente del lado en el que se encuentre la razon,
evidencian la necesidad de adelantar una consulta en los términos del articulo 6° del Convenio 169
de la OIT, precisamente en la medida en que, entre los objetivos de dicha consulta esta el de enterar
a las comunidades y discutir con ellas, los posibles efectos, positivos 0 negativos que una
determinada medida legislativa pueda tener sobre ellas”.

Luego sefiala algo que es aplicable al caso peruano, y que explica los sucesos de Bagua el 5 de junio
del afio 2009, “En este escenario, cabe observar, por ejemplo, que las experiencias del pasado
reciente permitian a las comunidades indigenas y afrocolombianas abrigar un temor fundado sobre
el impacto que un proyecto de Ley General Forestal podria tener sobre sus modos de vida, lo cual, a
su vez, hacia patente su interés en participar, méas alla de lo que concierne al gobierno de sus
propios territorios, en la discusion de medidas de limitacion, control y mitigacion de tales
impactos.”

Este caso también resulta interesante pues como la propia CCC lo reconoce, no habia un desarrollo
legislativo sobre el punto, “Si bien es cierto que, como se ha sefialado, existe un margen de
flexibilidad en torno a la manera como debe hacerse efectiva la consulta, en la medida en gue no
existen desarrollos legislativos sobre la materia y que, inclusive, la exigencia de que la consulta sea
previa, en materia de medidas legislativas no es absoluta en relacion con el momento de
presentacion del proyecto de ley, no es menos cierto que un proyecto de la dimensién, la
complejidad y las implicaciones del que pretenda regular de manera integral los asuntos forestales,
exigia que, como condicion previa a su radicacion en el Congreso, el gobierno adelantara un
ejercicio especifico de consulta con las comunidades indigenas y tribales, que permitiera hacer
efectivo su derecho de participacion”.

Y sobre las virtudes de realizar el proceso de consulta sefiala que “Dicho proceso habria permitido
identificar dificultades, establecer las discrepancias relevantes en las aproximaciones, buscar
alternativas, y, en todo caso, propiciar que el debate en el Congreso se enriqueciera con el aporte de
posiciones previamente decantadas en las que, si bien no era imperativo el consenso, si permitirian
apreciar con nitidez los aspectos que desde la perspectiva de las comunidades podrian resultar
problematicos”.

La CCC concluye que “la adopcion de la ley debié haberse consultado con esas comunidades, para
buscar aproximaciones sobre la manera de evitar que la misma las afectara negativamente, asi como
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sobre el contenido mismo de las pautas y criterios que, aln cuando de aplicacion general, pudiesen
tener una repercusion directa sobre los territorios indigenas y tribales, o sobre sus formas de vida”.

Concluye la CCC que “Para que se hubiese cumplido con el requisito de la consulta habria sido
necesario, poner en conocimiento de las comunidades, por intermedio de instancias suficientemente
representativas, el proyecto de ley; ilustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podria
afectarlas y darles oportunidades efectivas para que se pronunciaran sobre el mismo. Ese proceso no
se cumplio, razon por la cual la Corte concluye que, dado que la ley versa sobre una materia que se
relaciona profundamente con la cosmovision de esas comunidades y su relacidn con la tierra, y que,
por accién o por omision, es susceptible de afectarlas de manera directa y especifica, no hay
alternativa distinta a la de declarar la inexequibilidad de la ley”"".

f. L fuerza normativa directa del derecho a la consulta previa contenido en el articulo 6
del Convenio 169 de la OIT

El derecho a la consulta es vinculante y tiene efectos normativos inmediatos

Debemos comenzar por recapitular los puntos antes desarrollados y sefialar que todos los jueces,
servidores publicos, en cuanto vinculados a la Constitucion, “deben aplicar la totalidad de sus
preceptos sin posibilidad alguna de distinguir entre articulos de aplicacién directa y otros
meramente programaticos'’®, que carecerian de valor normativo™". En otras palabras, la
constitucion tiene el carécter de derecho directamente aplicable, sin necesidad de la intermediacion
de una ley'™. Ello implica que los derechos fundamentales en su interpretacion como principios, no

deben ser confundidos con enunciados programéticos, es decir con normas no vinculantes'”.

Es necesario diferenciar entre el concepto de fuerza vinculante de una norma constitucional y la
eficacia normativa de las normas constitucionales. Todas las normas constitucionales y las normas
de los tratados internacionales de derechos humanos tienen fuerza normativa, pero no todas las
normas constitucionales tienen la misma eficacia normativa, ello dependera de su naturaleza, y de
su contenido normativo. Esto ocurre con el derecho a la consulta previa.

171 No son los Ginicos casos, tenemos también el caso Arcos de Ecuador. Esta sentencia que es importante por la similitud
del supuesto factico con el caso de los decretos legislativos es el caso del Tribunal Constitucional N° 170-2002-RA,
Claudio Mueckay arcos v. Direccion Regional de Mineria de Pichincha, sentencia del 13 de agosto del afio 2002. Esta
sentencia es sugerente, porque una de los argumentos de defensa del Estado fue la falta de reglamentacion legal de la
consulta. El Tribunal Constitucional rechazé tal argumento, sosteniendo que no puede alegarse para desconocer el derecho
de los pueblos y comunidades indigenas a ser consultados su falta de reglamentacion legal.

172 Seqtn Garcia de Enterria “Los enunciados programaticos eran normas no vinculantes para el legislador. La
vulneracion de normas no vinculantes en contraposicion a las normas vinculantes, no puede ser establecida por un tribunal
[...] Dichos enunciados ostentan exclusivamente una validez politica, moral o divina. Sin embargo, los derechos
fundamentales del moderno Estado constitucional democratico se garantizan mediante normas vinculantes”. Garcia de
Enterria, op. cit., pag. 62.

178 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, 3ra edicion,
Madrid, 1985, pag. 68.

1 |bidem, pag. 73. Incluso este autor sefiala en relacién con las normas de la Constitucién de la parte organica que “Los
preceptos organicos constitucionales son de inmediata aplicacion por todos los poderes publicos y, en concreto, por los
propios 6rganos a que la regulacién constitucional se refiere. Existan 0 no normas complementarias o de desarrollo de esta
regulacion, ésta es plenamente eficaz por si misma y por tanto, rige la formacion y el funcionamiento de los 6rganos
afectados, sin que éstos o cualquiera otro con los que entren en relacion tengan que solicitar del Tribunal Constitucional
interpretacion o aplicacion ninguna [...] la eficacia inmediata de la Constitucion en su funcion organizadora de los nuevos
poderes asi lo impone” (pag. 80).

175 Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Serie de Teoria 'y
Filosofia del Derecho, Lima, 2003, pag. 62.
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Si bien no esta legislado el procedimiento para la realizacion del proceso de consulta, esto no
impide que las normas que reconocen el derecho a la consulta funcionen como un parametro de
validez sustancial y constitucional de las facultades legislativas del Congreso. El fundamento de
ello descansa en el hecho que el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas, no necesita
de una ley de desarrollo legislativo para desplegar efectos normativos como parametro de validez.
Una tesis contraria supondria no solo vaciar de contenido las normas constitucionales sino que seria
incompatible con el principio de fuerza normativa de la Constitucion y con la naturaleza juridica y
vinculante de la propia Constitucion, “no todos los articulos de la Constitucién tienen el mismo
alcance y significacion normativas, pero todos, rotundamente enuncian efectivas normas juridicas,

[...] sea cual sea su posible imprecision o indeterminacion”*™,

Asimismo, la afirmacion de que existen disposiciones constitucionales que no son vinculantes es
incompatible con el principio constitucional'’’ de fuerza normativa de la constitucién, segin el cual
“La interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la
Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion
alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su
conjunto”’®, En otras palabras, dado que la Constitucion pretende verse actualizada, y en virtud de
que las posibilidades y condicionamientos histéricos de tal actualizacion van cambiando, en la
solucion de los problemas juridicos constitucionales, sera preciso dar preferencia a aquellos puntos
de vista que ayuden a las normas de la Constitucién a obtener la maxima eficacia, bajo las
circunstancias de cada caso®"

Seria extrafio que hubiese normas no juridicas en un ordenamiento constitucional. Si una
Constitucion es un documento juridico, un sistema normativo, y fundamentalmente juridico, no
tiene sentido admitir que, en ese conjunto normativo, existan disposiciones no juridicas, meramente
directivas e indicativas, como se sustentan para las normas programaticas'®’. Es erréneo pretender
que ciertas disposiciones constitucionales, solo porque no tiene eficacia positiva directa e inmediata,

no sean normas juridicas, y normas juridicas constitucionales*®.

El desconocimiento de la fuerza normativa de las normas constitucionales tiene su origen en la
doctrina constitucional norteamericana que clasifica las normas constitucionales desde el punto de
vista de su aplicaciéon en autoaplicativas o autoejecutables o aplicables por si mismas o incluso
suficientes en si mismas, y disposiciones no autoaplicativas, 0 no autoejecutables, o0 no ejecutables

por si mismas o incluso no suficientes por si mismas*®.

SegUn esta doctrina, las constitucionales autoejecutables son aplicables, porque estan revestidas de
plena eficacia juridica por regular directamente a las materias situaciones o comportamientos de las
gue conocen, en tanto que las normas constitucionales no autoejecutables son de aplicacion
dependiente de leyes ordinarias'®. En otras palabras, las normas autoejecutables son “las

176 Eduardo Garcia de Enterria, op. Cit., pag. 68, pag. 68.

77 |_a Primera Disposicién Final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Ley 28301) en relacion con la fuerza
normativa de los principios constitucionales “Los jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con
rango de ley y los reglamentos respectivos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion
de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos, bajo
responsabilidad”.

178 STC exp. N° 0976-2001-AA, Fundamento 5; STC exp. N° 1124-2001-AA, fj. 6. STC exp. N° 0976-2001-AA, fj. 5;
STC exp. N° 1124-2001-AA, f.j. 6.

179 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, 1992, pég. 48.

180 30sé Alfonso Da Silva. Aplicabilidad de las normas constitucionales. UNAM, México D. F., 2003, pag. 36.

181 |pidem, péags. 37-38.

182 pidem, pag. 59.

182 bidem, pag. 60.
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determinaciones, para ejecutar las cuales, no hay necesidad de constituir una autoridad, ni crear o
indicar un proceso especial, y aquellas donde el derecho instituido se crea armado por si mismos,
por su propia naturaleza, de sus medios de ejecucién y preservacion”'®. Las normas no
autoejecutables son las que “no revisten de los medios de accion esenciales para su ejercicio en sus
derechos, que otorgan, a los encargos, que imponen, establecer competencias, atribuciones, poderes
cuyo uso tienen que esperar que la legislatura, segin su criterio, lo habilite a ejercerse”*®,

Sin embargo, la clasificacién de las hormas en autoaplicativas y no autoaplicativas no corresponde a
la realidad de la ciencia juridica, ni a las necesidades précticas de aplicacion de las Constituciones,
pues sugiere la existencia, en éstas, de normas ineficaces y desprovistas de imperatividad'®®. Y la
razén es que no “hay, en una Constitucion, clausulas, a las que se debe atribuir meramente el valor
moral de consejos, avisos 0 lecciones. Todas tienen fuerza imperativa de reglas, dictadas por la
soberania nacional o popular por si mismas todos los efectos posibles, pues son siempre pasivas de
nuevos desarrollos mediante legislacion ordinaria, ni las llamadas no autoaplicativas son de eficacia
nula, pues producen efectos juridicos y tienen eficacia, aunque relativa y reducida™*®’. Agrega Da
Silva que cada norma constitucional es siempre ejecutable por si misma hasta donde pueda, hasta
donde sea susceptible de ejecucién. El problema se sitla, justamente, en la determinacién de ese

limite, en la verificacion de cuales efectos parciales es posible de cada uno.

En definitiva, del mismo modo que se puede afirmar que no hay norma constitucional alguna del
todo ineficaz, porque todas son de modo univoco constitucionalmente conocidas en relacién con sus
destinatarios, también se puede sustentar que ninguna es, en si misma completa'®®. En efecto, como
lo sefiala Crisafulli, “no se sabrd verdaderamente en qué consiste el caracter completo de una
norma; cada norma, en cierto sentido es incompleta, porque es general y abstracta, tanto que
necesita del trabajo de intérprete para volverse aplicable concretamente a los casos singulares de la
vida social, comprendidos en la respectiva categoria™®.

Por ultimo, y siguiendo a Da Silva, “no hay norma constitucional destituida de eficacia. Todas ellas
irradian efectos juridicos, importando siempre en una innovacion del orden juridico preexistente a la
entrada en vigor de la Constitucion a la que se adhieren, y en una nueva ordenacion instaurada. Lo
que se puede admitir es que la eficacia de ciertas normas constitucionales no se manifiesta en la
plenitud de los efectos juridicos pretendidos por el constituyente, en cuanto no se emite una
normativa juridica ordinaria 0 complementaria ejecutoria, prevista o requerida."®* Luego agrega que
“Por regla, las normas que facultan al legislador a regular determinado asunto, mediante ley [...]
son permisivas, pero no destituidas de eficacia, pues limitan la accion del titular de la permision, lo
que prueba que estan dotadas de imperatividad, por cuanto, dadas las circunstancias de su
incidencia, obligan a determinado comportamiento™%,

Incluso los derechos econdmicos, sociales y “culturales” pueden ser exigidos judicialmente

Para algunos el derecho a la consulta previa es un derecho derivado del derecho a la participacion
politica, en consecuencia tendria una naturaleza de derecho civil y politico (DCP), para otros, el

18 Ruy Barbosa, Comentarios a Constitucao Federal Brasileira, pag. 475y ss. Vol. 2. Citado Da Silva, op. cit., pag. 60.
18 |hidem.

18 Ibidem, pag. 61.

87 Ibidem,

188 | pidem.

189 |pidem.

190 crisafulli, La Constituzione e le sue disposizione di principio, pag. 106. Citado por Da Silva, op. Cit., pag. 62.

191 josé Alfonso Da Silva, Aplicabilidad de las normas constitucionales. UNAM: México D. F., 2003. Pag. 67

192 Ibidem pég. 120.
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derecho a la consulta es una derecho de naturaleza cultural, en consecuencia, es un derecho
economico, social y cultural (DESC). Esta diferenciacion pudiera ser relevante para algunos
sectores que sostiene que los primeros son de aplicacion inmediata y los segundos de aplicacion
diferida. Sin embargo, como luego demostraremos, esta diferenciacién esta superada pues todos los
derechos generan efectos vinculantes aunque de diferentes manera e intensidad.

En efecto, muchas cosas equivocas se dicen sobre la fuerza normativa de los DESC, asi por
ejemplo, se han repetido muchos dogmas que son prejuicios ideoldgicos antes que argumentos
solidos de dogmatica juridica. Entre las cosas se han sefialado estd que los DESC son normas
programaticas que no otorgan verdaderos derechos subjetivos. Se sefialaba que habia una diferencia
entre valor normativo y pleno de DCP y valor simbdélico o politico de los DESC.

La principal diferencia que sefialan los partidarios de la doctrina que le desconoce valor juridico
vinculante de los DESC “reside en la distincion entre obligaciones negativas y positivas: de acuerdo
a esta linea de argumentacion, los derechos civiles se caracterizarian por establecer obligaciones
negativas para el Estado -por ejemplo, abstenerse de matar, de torturar, de imponer censura, de
violar la correspondencia, de afectar la propiedad privada- mientras que los derechos sociales
exigirian obligaciones de tipo positivo -por ejemplo, dar prestaciones de salud, educacion o
vivienda”*®. En ese sentido, contra la exigibilidad de los derechos sociales, aun cuando tengan
reconocimiento constitucional, se dice que como se trata de derechos que establecen obligaciones
positivas, su cumplimiento depende de la disposicion de fondos publicos, y que por ello el Poder
Judicial no podria imponer al Estado el cumplimiento de conductas de dar o hacer'*.

Sin embargo urge superar esta vision. Es necesario superar esa vision rigida, pues todos los
derechos, Illamense civiles, politicos, econdmicos o culturales tienen un costo, y prescriben tanto
obligaciones negativas como positivas. Los derechos civiles no se agotan en obligaciones de
abstencion por parte del Estado: exigen conductas positivas, tales como la reglamentacion -
destinada a definir el alcance y las restricciones de los derechos-, la actividad administrativa de
regulacion, el ejercicio del poder de policia, la proteccion frente a las interferencias ilicitas del
propio Estado y de otros particulares, la eventual imposicion de condenas por parte del Poder
Judicial en caso de vulneracién, la promocion del acceso al bien que constituye el objeto del

derecho®.

Y es que tanto los DCP como los DESC ambos tiene obligaciones positivas y negativas. Como
sefialan los referidos autores, “Amén de ello, muchos de los llamados derechos civiles se
caracterizan justamente por exigir la accion y no la abstencion del Estado: piénsese, por ejemplo, en
el derecho a contar, en caso de acusacion penal, con asistencia letrada costeada por el Estado en
caso de carecer de recursos suficientes, o en el derecho a garantias judiciales adecuadas para
proteger otros derechos”*®® . Esto implica que los DESC no se agotan en obligaciones positivas, “los
derechos sociales tampoco se agotan en obligaciones positivas: al igual que en el caso de los
derechos civiles, cuando los titulares hayan ya accedido al bien que constituye el objeto de esos

198 victor Abramovich y Christian Courtis, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales. En Jura
Gentium, Revista de filosofia del derecho internacional y de la politica global. Puede ser revisado en:
http://www.juragentium.unifi.it/es/surveys/latina/courtis.htm. Un argumento en esa misma linea también se puede
encontrar en Antonio A. Cancado Trindade. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo XXI, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2001. Revisar en especial, el capitulo I1I titulado “Indivisibilidad de los derechos humanos: la
busqueda de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el plano internacional”.

19 1bidem

1% 1bidem

1% Ibidem
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derechos -salud, vivienda, educacién, seguridad social- el Estado tiene la obligacion de abstenerse
de realizar conductas que lo afecten”®’.

Siguiendo a Abramovich, todo derecho, entonces, requiere para su efectividad obligaciones
positivas y negativas. Por eso, varios autores proponen un esquema interpretativo consistente en el
sefialamiento de "niveles" de obligaciones estatales, que caracterizarian el complejo que identifica a
cada derecho, independientemente de su adscripcion al conjunto de derechos civiles o al de
derechos sociales. Proponen en concreto, 4 niveles de obligaciones: obligaciones de respetar,
obligaciones de proteger, obligaciones de asegurar y obligaciones de promover el derecho en
cuestion. Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no injerir, obstaculizar
0 impedir el acceso el goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho; las obligaciones de
proteger consisten en impedir que terceros interfieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos
bienes; las obligaciones de asegurar suponen asegurar que el titular del derecho acceda al bien
cuando no puede hacerlo por si mismo; y las obligaciones de promover se caracterizan por el deber
de desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien.

Ninguno de estos niveles puede caracterizarse Unicamente a través de las distinciones obligaciones
positivas/obligaciones negativas, u obligaciones de resultado/obligaciones de medio, aunque
ciertamente las obligaciones de respetar estan fundamentalmente ligadas a obligaciones negativas o
de abstencion, y las obligaciones de proteger, asegurar y promover involucran un mayor activismo
estatal, y por ende, un nimero mayor de obligaciones positivas o de conducta. En todo caso, “no
existen diferencias de sustanciales entre las obligaciones correspondientes a derechos civiles y
derechos sociales, debe cuestionarse vigorosamente la idea de que sélo los derechos civiles resultan
justiciables”™.

En sintesis, si bien puede concederse que existen limitaciones a la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, cabe concluir en el sentido exactamente inverso, es decir, dada su
compleja estructura, no existe derecho econémico, social o cultural que no presente al menos alguna
caracteristica o faceta que permita su exigibilidad judicial en caso de violacion **. Ademas, es
imposible que el Estado nada cumpla, “Resulta dificilmente imaginable la situacién en la cual el
Estadozgg]cumpla total y absolutamente con toda obligacion positiva vinculada con un derecho
social™ ™.

Queda claro entonces tanto desde la perspectiva constitucional como desde la perspectiva
internacional de los DESC que todas las hormas son juridicas y vinculantes, pudiendo diferenciarse
su eficacia normativa, de conformidad con la estructura y las particularidades de la norma
constitucional o del DIDH.

El TC reiteradamente ha reconocido el caracter vinculante y la aplicacion inmediata de los
Convenios de la OIT?*

El TC ha reconocido de forma reiterada y uniforme el caracter vinculante de las normas y
pronunciamientos de la OIT por el TC. Eso significa que el Convenio 169 de la OIT no es el primer
Convenio al que se le ha reconocido y se le reconocerd fuerza normativa. En los diferentes

7 |bidem

1% |bidem.

19 1bidem.

2% 1bidem.

201 cfr. Alfredo Villavicencio Rios, “Vinculatoriedad de las normas y pronunciamientos de la OIT en el derecho peruano
segun el Tribunal Constitucional peruano”, documento no publicado preparado para el Diploma en Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social, de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd.
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convenios de la OIT lo que es de aplicacion inmediata son los derechos reconocidos en dichos
instrumentos.

Podemos encontrar desde las sentencias que citan en su fundamentacién convenios de la OIT?%,
hasta aquellas que ademas le atribuyen una funcion hermenéutica:

“Segln lo establecido en la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion; el
articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional; los articulos 26°, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 1° y 24°, de la Convencion Americana
de Derechos Humanos; 3°, del Protocolo de San Salvador, y 1° y 3°, del Convenio N.° 111
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacion, todos ellos ratificados por el Per(, que constituyen
parametro de interpretacion constitucional, se proscribe cualquier trato discriminatorio”
203 (subrayado nuestro)

También, las que sefialan en forma clara su aplicacion inmediata.

“Precisado ya el pardmetro constitucional descrito sobre el cual se asienta la jornada laboral
de ocho horas, el Tribunal Constitucional no puede dejar de destacar que las citadas
disposiciones de los Tratados de Derechos Humanos [Convenio de la OIT], que deben ser
aplicadas obligatoriamente para interpretar los derechos y libertades que la
Constitucion reconoce [...]"%%. (resaltado nuestro)

Otras asumen que estos convenios de la OIT cumplen una funcion de parametro constitucional:

“De las disposiciones citadas, que constituyen el pardmetro constitucional que debe
emplearse para la configuracion del derecho a la jornada laboral de ocho horas diarias,
conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, se desprende que
[...]7%%. (resaltado nuestro)

En otros casos, incluso el TC ha tomado nota de las recomendaciones de la Comisidn de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT):

“Que, (...) el Tribunal Constitucional ratifica que la sentencia de autos no solo es fiel
expresion de la Constitucion, como debe ser, sino que, ademés, coincide con las
conclusiones de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)"%%,

Queda clara la fuerza normativa de los convenios de la OIT y su implementacién por el TC. Esto es
sumamente relevante, toda vez que al igual que la mayoria de la Convenio de la OIT referidos a
materia laboral, el Convenio 169 de la OIT desarrolla también derechos, pero de los pueblos

202 Revisar las siguientes sentencias del TC: Exp. N° 725-96-AA/TC, f,j. 1; Exp. N° 632-2001-AA/TC, f.j. 3; EXP. N.°
1396-2001-AA, f.j. 7; Exp. N° 008-2005-PI/TC, f.j. 17; Exp. . N° 008-2005-PI/TC, f.j. 52; Exp. . N° 0206-2005-PA/TC,
fj. 10; Exp. . N° 0206-2005-PA/TC, f.j. 11; EXP. N.° 3311-2005-PA/TC, f.j. 5; EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, f.j. 14;
EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, f.j. 17; EXP. N.° 4635-2004-AA/TC, f.j. 29; Exp. N° 3828-2006-PA/TC, fj. 9; y EXP. N°
7957-2005-PA/TC, fj. 8.

208 STC exp. N° 01875-2006-PA/TC, f.j. 8.

204 STC exp. N.° 4635-2004-AA/TC, fj. 16.

205 pidem, f.. 15.

206 STC exp. N° 7957-2005-PA/TC, . 7.
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indigenas. Ademas no podemos dejar de sefialar que el Tc ya ha reconocido que el Convenio 169 de
la OIT tiene rango constitucional, con lo cual cierra el debate acerca de la fuerza normativa de este
instrumento del DIDH.

“habiéndose aprobado el Convenio N° 169 [...] su contenido pasa a ser parte del Derecho
nacional, tal como lo exp. licita el articulo 55 de la Constitucion, siendo ademas obligatoria
su aplicacion por todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a
complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre
pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales y las garantias
institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes™?”’.

La fuerza normativa del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT en relacion con los decretos
legislativos

Un primer punto antes de interpretar el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT es diferenciar las
normas de las disposiciones. Una importante herramienta, necesaria en la interpretacion
constitucional, es el establecimiento de los conceptos de norma Yy disposicion. Uno de los
presupuestos conceptuales necesarios e indispensables al momento de la interpretacion
constitucional es la distincién fundamental entre disposicién, norma y posicion jusfundamental. Si
bien esta nomenclatura esta pensada para la interpretacion de las normas de derechos
fundamentales, su uso, sobre todo el de las dos primeras, es también valido para la interpretacion

del conjunto de las normas de la Constitucion®®.

Para Diaz Revorio, puede entenderse por “disposicion” cualquier enunciado que forma parte de un
documento normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las fuentes; “norma” seria
cualquier enunciado que constituye el sentido o significado adscrito de una o varias disposiciones o
fragmentos de disposiciones®®. La disposicion seria por tanto el texto, el conjunto de palabras que
forman una oracion, mientras que la norma seria su significado, esto es, el resultado de su
interpretaciéon. Agrega Diaz que no puede haber norma sin previa actividad interpretativa; ni puede
hablarse ya de disposiciones (sino de norma) para referirse al resultado de dicha actividad o
proceso. Desde el punto de vista de la interpretacion, las disposiciones constituyen su objeto, y las
normas su resultado®’®. Sefiala Bernal Pulido que a causa de su redaccion lapidaria, casi todas las
disposiciones de derecho fundamental presentan un elevado grado de indeterminacion normativa.
Como consecuencia de esta circunstancia, cada una de estas disposiciones puede serle adscrita
interpretativamente una multiplicidad de normas de derecho fundamental®"'.

Para el TC, las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados linglisticos de la
Constitucion que reconocen los derechos fundamentales de la persona, las normas de derecho
fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones, mientras que las

27 STC exp. N° 03343-2007-PA/TC, f. j. 31.

208 E| concepto de norma adscrita fue desarrollado por Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 65. “Si se vinculan los dos criterios que se refieren al texto constitucional,
es posible definir provisionalmente los conceptos de disposicion de derecho fundamental y de norma de derecho
fundamental | de la siguiente manera: disposiciones de derecho fundamental son los enunciados formulados en los
articulos 1 a 19 LF y los enunciados contenidos en los articulo 20 parrafo 4, 33, 38, 101 y 104 LF que confieren derechos
individuales. Norma de derecho fundamental son las normas directamente expresadas por estos enunciaos”.

2 javier Dfaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado, tipologia, efectos y
legitimidad. Anélisis especial de las sentencias aditivas, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001, pags. 35y 36

219 Iidem, pég. 36

21 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, centro de Estudios Politicos
Constitucionales, Madrid, 2003, pag. 77.
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posiciones de derecho fundamental, son las exigencias concretas que al amparo de un determinado
sentido interpretativo validamente atribuible a una disposicion de derecho fundamental, y que se
busca hacer valer frente a una determinada persona o entidad*%.

En tal sentido, se llamara disposicion al enunciado linglistico de un documento que ocupa un lugar
entre las fuentes juridico formales del Derecho. Es decir, el texto normativo. De otro lado, seran
normas los sentidos o significados que pueden ser atribuidos a una o varias disposiciones (sentidos
interpretativos). Esto significa que en un articulo de una ley, denominado disposicion, pueden
existir varias normas. Es decir, se denomina “disposicion” al texto o enunciado, es decir, el
conjunto de palabras que integran un determinado precepto legal. Serd llamado ““norma”, el
conjunto de significados de las disposiciones de derecho fundamental. EI contenido normativo, o
sea el significado o sentido de ella. Como puede observarse, la interpretacion “constitucional” no es
una actividad improvisada y sencilla, supone el manejo de un conjunto de categorias y de técnicas,
indispensable para desentrafiar el significado y las diferentes normas de las disposiciones
constitucionales.

Existe una “disposicion” que es el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, y de ella, via
interpretacién, en consonancia con las demas normas constitucionales debe extraerse una o varias
“norma(s)” que permitan la realizacion del derecho a la consulta®®. Y para ello, se debe
“(re)interpretar” esta disposicion en la parte que establece la obligacion del Estado de realizar la
consulta cada vez que prevea adoptar alguna decisién normativa o administrativa que pueda afectar
a los pueblos indigenas.

Articulo 6

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

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

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar 10s recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Varias son las posibles interpretaciones (normas) del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT
(disposicion):

Norma 1 (resultado de la interpretacion del art. 6, letra b)

Si no esta desarrollado legislativamente el proceso de consulta, no habra obligacién de consultar
las leyes susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas

Norma 2 (resultado de la interpretacion del art. 6 letras ay b)

212 9TC exp. N° 01417-2005-AA/TC, .. 24.
213 No es la tnica disposicion del Convenio 169 de la OIT referida al derecho a la consulta, también tenemos los articulos
7, 13,15y 17 del propio Convenio 169 de la OIT.
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El Congreso no puede aprobar leyes susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas, si antes no las ha consultado debidamente con los pueblos indigenas afectados
directamente. Cada vez que prevea aprobar leyes susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas, el Congreso debe consultar con estos, de conformidad con el
procedimiento previamente aprobado por este.

Frente a la “norma 1” propuesta por los demandados (el gobierno) fruto de una interpretacion
“literalista”®* o “textualista” del articulo 6 letra b) del Convenio 169, que establece que el derecho
a la consulta no es aplicable toda vez que no hay legislado un procedimiento para hacerlo,
proponemos nosotros un interpretacioén contenida en las “norma” 2, la cual consideramos se ajusta
mejor con la fuerza normativa de la Constitucion. Esta “norma 1”, que es fruto de una interpretacion
literal, es incompatible con la Constitucion pues lesiona el principio de fuerza normativa de la
Constitucion y del Convenio 169 de la OIT, al vaciar de contenido normativo y juridico el articulo 6
del Convenio 169 de la OIT.

El problema con la interpretacion literal en este caso es que afecta el principio de supremacia de la
Constitucion. La Constitucién, en tanto norma fundamental positiva, vincula a todos los poderes
publicos, y, por tanto, una interpretacion constitucional no puede ser contraria a los preceptos
constitucionales, a los principios que de estos derivan o que se infieren de ellos, y a los valores a
cuya realizacion aspira. Asi, al interpretar el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT de manera
aislada como si fuera la Unica norma de nuestro ordenamiento juridico, se viola el criterio de la
interpretacion sistematica.

Frente a una interpretacion “literalista”, proponemos una interpretacion que opte por armonizar y
concordar las diferentes disposiciones constitucionales. La armonizacién de las diferentes
“normas” interpretadas de las disposiciones constitucionales solo es posible a través de los
principios constitucionales?®. Lo primero que debe hacerse es armonizar los sentidos interpretativos
de diferentes disposiciones contenidas en el Convenio 169 de la OIT, y ello solo sera posible a
través de la aplicacion de los principios de interpretacion constitucional. Como se sabe, la funcién
de los principios de interpretacion constitucional es orientar y canalizar la labor la labor del
intérprete de la Constitucién?'®. Siguiendo a Hesse?"’, puede hablarse, en primer lugar, del principio
de unidad de la Constitucién. Este exige que, al encontrar diferentes disposiciones y ain cuando
estas se encuentren en diferentes partes —organica y dogmatica-, debe partirse de la premisa que la
Constitucion debe ser considerada como un “todo” armonico y sistematico, desde el que el

24 En realidad la interpretacion literal responde a una teoria. Mas all4 de los matices, detras de esta forma de interpretar la
Constitucion se encuentra el “originalismo”, teoria que ha sido sumamente cuestionada en la doctrina. En sintesis,
siguiendo a Miguel Beltran de Felipe puede sefialarse que los argumentos contra la teoria “originalista” pueden resumirse
como sigue: 1) Encuentra grandes dificultades para localizar y determinar inequivocamente la original intencion de los
autores de la Constitucion, 2) Da al traste con el sistema de fuentes al negar validez a gran parte de la reciente
jurisprudencia del TC, 3) Niega la realidad constitucional de que existen y deben existir clausulas abiertas, e incluso niega
el concepto mismo de Constitucion, 4) La petrificacion que implica el originalismo no es legitima ni desde el punto de
vista social ni desde el puramente interpretativo. Ver Miguel Beltran de Felipe, Originalismo e interpretacion. Dworkin vs.
Bork: una polémica constitucional, Civitas, Madrid, 1989, pag. 91y 92.

215 Como ha podido advertirse, la funcién de los principios constitucionales es la de servir de guia en la interpretacion para
optimizar la proteccion y la eficacia de las normas. En relacion con su fuerza vinculante, cabe decir que esta tiene
cobertura constitucional y sustento legal en la primera disposicion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y el
articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional.

216 Cgsar Landa, Interpretacién Constitucional y Derecho Penal, en: Interpretacion y aplicacion de la ley penal, Anuario de
Derecho Penal, 2005, Fondo Editorial de la PUCP, Lima 2006, pag. 89.

21 Konrad Hesse, op. Cit., pag. 41

50



Instituto de Defensa Legal- Justicia Viva

ordenamiento juridico se interpreta. Por ello, no es posible realizar una interpretacion aislada*® del
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, la cual se ha incorporado ala Constitucion via clausulas
interpretativas.

De igual modo, al encontrar normas cuyos sentidos literales resultan aparentemente contradictorios,
se debe, en virtud del principio de concordancia préctica, interpretar dichas disposiciones
constitucionales de manera conjunta, sin sacrificar los valores constitucionales protegidos,
procurando la proteccién de los derechos fundamentales?®. Todas las disposiciones sobre el
derecho a la consulta debemos de interpretarlas de conformidad con el derecho fundamental a la
participacion y con el derecho a la identidad cultural, y con las normas de la Constitucion que
establecen la obligacion del Estado de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales.

Esta interpretacion de las distintas normas del Convenio 169 de la OIT, tampoco puede perder de
vista el principio de funcion integradora. Segln este, la interpretacién realizada debe tener como
resultado la integracion y pacificacion de las relaciones entre los poderes del Estado y entre éstos y
los ciudadanos. Esto significa que no puede entenderse como interpretacion valida aquella que le
resta o0 desconoce este derecho a los pueblos indigenas, tal como lo sostiene los demandados.

Finalmente, frente a quienes sostienen que el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT es una norma
programatica o que solo tendrd vigencia cuando sea desarrollada legislativamente, debe ser
interpretado siempre en consonancia con el principio de fuerza normativa de la Constitucion, de
conformidad con el cual, la interpretacion realizada debe hacer respetar la naturaleza de norma
juridica de toda la Constitucion, por la que es vinculante a los poderes del Estado y a los
particulares.

Si bien el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT exige una ley que establezca el proceso de
consulta en especifico, tiene relacion con el corazén de la Constitucion, pues permite ejercer y
concretar derechos y principios constitucionales de primera importancia, incluso protegibles
mediante procesos constitucionales. En efecto, el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT “concreta”
el derecho a la participacion. Concreta ademas, el principio democrético o soberania popular: “El
poder del Estado emana del pueblo”, plasmado en el articulo 45° Toda persona tiene derecho “A
participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la
Nacion”, recogido en el articulo 2° inciso 17; “Los ciudadanos tienen derecho a participar en los
asuntos publicos”, reconocido en el articulo 31° de la Constitucion.

218 para el TC el principio de interpretacion sistemética y unitaria de la Constitucion sefiala que los diferentes operadores
del sistema de justicia, al interpretar cada una de las clausulas de la Constitucion, no ha de entenderlas como si cada una
de ellas fuera compartimentos estancos o aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad de conjunto y de sentido,
cuyo nucleo basico lo constituyen las decisiones politicas fundamentales expresadas por el Poder Constituyente. Por ello,
ha de evitarse una interpretacion de la Constitucién que genere superposicion de normas, normas contradictorias o
redundantes”. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el exp. N° 0005-2003-Al/TC, f.j. 23.

21% para el TC, el Principio de coherencia normativa sefiala que “Dicha nocién implica la existencia de la unidad sistémica
del orden juridico, lo que, por ende, presume una relacién armdnica entre las normas que lo conforman. Ello es asi por la
necesaria e imprescindible compenetracion, compatibilidad y conexién axioldgica, ideoldgica y logica entre los deberes y
derechos asignados, ademas de las competencias y responsabilidades establecidas en el plano genérico de las normas de
un orden juridico. Lo opuesto a la coherencia es la antinomia o conflicto normativo, es decir, la existencia de situaciones
en las que dos 0 mas normas que tienen similar objeto, prescriben soluciones incompatibles entre si, de modo tal que el
cumplimiento o aplicacion de una de ellas acarrearia la violacion de la otra, ya que la aplicacion simultanea de ambas
resulta imposible. Como puede colegirse de lo expuesto, la coherencia se ve afectada por la aparicion de las denominadas
antinomias. Estas se generan ante la existencia de dos normas que simultaneamente plantean consecuencias juridicas
distintas para un mismo hecho, suceso o acontecimiento. Alli se cautela la existencia de dos 0 mas normas afectadas “por
el sindrome de incompatibilidad” entre si. Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el STC exp. N° 0005-2003-
AI/TC, 1. 4.
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Asimismo, el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, permite concretar y materializar el articulo 2°
inciso 19 de nuestra Carta Politica cuando precisa que toda persona tiene derecho “A su identidad
étnica y cultural. ElI Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion”.
Concreta también la directriz y el principio contenido en el articulo 44° de la Constitucion que
precisa que son deberes primordiales del Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos” y el principio “justicia”. Concreta sin lugar a dudas, el principio dignidad humana,
recogido en el articulo 1° de la Constitucion. Por ultimo, concreta el principio constitucional
consagrado en el articulo 59° segun “El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores
que sufren cualquier desigualdad”.

Otro principio a tener presente al momento de interpretar el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT
es el principio pro homine, el cual exige optar por aquella interpretacién que garantice la proteccion
de los derechos de los Pueblos Indigenas. El principio constitucional vinculante pro homine —o pro
libertatis-, recogido por el TC?* y cuya cobertura constitucional se encuentra en el articulo 1 de la
Constitucion, exige que ante diferentes interpretaciones de una disposicion legal o constitucional, se
debe optar por aquella que conduzca a una mejor proteccién de los derechos fundamentales,
descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio. Asimismo, el Convenio 169 de la OIT,
recoge también este principio en su articulo 35, segun el cual, se deben aplicar las normas, ya sea
internacionales o nacionales o incluso las costumbres, recomendaciones, laudos o acuerdos
nacionales, como muy apunta Raquel Yrigoyen?!, que otorguen mas derechos y ventajas a los
pueblos indigenas.

Segun éste entonces, en el caso del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, se debe optar por aquella
interpretacién que posibilite a la poblacién indigena el mayor ejercicio de sus derechos y una
proteccion mas efectiva. La interpretacion del articulo 6 del Convenio 169 debe optimizar la
proteccion de los derechos fundamentales. Este articulo no puede ser interpretado de espaldas al
articulo 44° de la Constitucién, que recoge la obligacidn estatal de proteger derechos, al principio de
justicia recogido también en el articulo 44° de la Constitucion, al principio de proteccion de los
sectores sociales en situacion de desventaja plasmado en el articulo 59°, y de espaldas al principio
pro homine recogido en el articulo 1°, todos ellos de la Constitucion Politica.

Finalmente, a diferencia de una interpretacidn restrictiva, una interpretacién que reconoce fuerza
normativa al articulo 6 del Convenio 169 de la OIT permite a los pueblos indigenas contar una
herramienta efectiva e idonea para la defensa y el ejercicio de sus derechos constitucionales
desprotegidos por el Estado, entre los que destaca el derecho a la participacién, a la identidad
cultural, al desarrollo, etc. y garantizar la plena vigencia de los derechos humanos (art. 44°). En
otras palabras, la interpretacién que reconoce fuerza normativa al articulo 6 del Convenio 169 de la
OIT, es consonante con el principio pro homine, en la medida en que hace de la consulta previa una
herramienta a través de la cual el Estado cumple con su obligacion de proteger los derechos de los
pueblos indigenas.

220 £ Principio Pro homine y pro libertatis ha sido recogido por el TC en su jurisprudencia, en la sentencia recaia en el
exp. N° 0075-2004-AA/TC, f,j. 6 cuando precisa que “Asimismo, y por extension, la interpretacién de la recurrida no
resulta acorde con los principios pro homine y pro libertatis, segin las cuales, ante diferentes interpretaciones de un
dispositivo legal, se debe optar por aquella que conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales,
descartando asi las que restrinjan o limiten su ejercicio. Vale decir, el principio pro homine impone que, en lugar de
asumirse la interpretacion restrictiva, e impedir el derecho a la efectiva tutela jurisdiccional, se opte por aquella que
posibilite a los recurrentes el ejercicio de dicho derecho. La tesis interpretativa que posibilitaria este Ultimo supuesto es,
justamente, la que proviene del propio tenor literal del mencionado articulo 80° del CPC”.

221 Raquel Yrigoyen Fajardo, El Convenio Nim. 169 de la OIT y su aplicacion en Perd, Instituto Internacional de Derecho
y Sociedad-11DS, pag. 5.

52



Instituto de Defensa Legal- Justicia Viva

La conclusién es evidente, la norma 1 fruto de una interpretacion literal del articulo 6 del Convenio
169 de la OIT, que desconoce fuerza normativa al derecho a la consulta es incompatible con los
derechos, principios, valores contenidos en la Constitucion. Por ello consideramos que la norma 2
gue reconoce a esta fuerza vinculante, es la mas adecuada. El fundamento de ello es que si bien no
hay un procedimiento especifico de la consulta previa, ello no impide que las normas del Convenio
169 de la OIT que reconocen dicho derecho, funcionen como criterio y parametro de validez
sustancial al momento de aprobar normas.

g. Conclusiones

e Si bien el articulo 13.A del Reglamento del Tribunal Constitucional establece que el TC podra
solicitar informacion los Amicus curiae si fuera el caso, siempre que permita esclarecer
aspectos especializados que puedan surgir del estudio de los actuados, tampoco prohibe que
instituciones o especialistas en determinados materias que son objeto de examen por parte del
TC, presenten estos informes cuando no son requeridos por este alto tribunal. La cobertura
constitucional de la posibilidad que particulares presenten amicus curiae, tiene sustento en la
propia Constitucion, concretamente, en el derecho de peticion (articulo 2.20 de la Constitucién),
en el principio de publicidad de los procesos judiciales (articulo 139.4 de la Constitucion) y en
el derecho de participacion (articulos 2.17 y 31 de la Constitucion).

e En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucién Politica no solo tiene fuerza
vinculante sino que ostenta la mayor jerarquia normativa, lo cual trae como consecuencia, que
esta sea de aplicacion inmediata. Pero no solo eso, sino que ella cuenta con mecanismos de
defensa judicial como son los procesos constitucionales. El caracter normativo o fuerza
vinculante directa esta recogida en los articulos 38 y 45 de la Constitucion y en el principio de
fuerza normativa de la Constitucién. Segun estas normas, todos los peruanos tienen el deber de
respetar, cumplir y defender la Constitucién, y quienes ejercen el poder, lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen.

e El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas tiene cobertura constitucional directa a
través de las normas referidas al sistema electoral, concretamente en los articulos 176, 178, 181
y 182 de la Constitucion. Asimismo, tiene cobertura constitucional indirecta, a través de las
normas que reconocen el derecho a la participacion consagrado en los articulos 2.17 y 31 de la
Constitucion y el derecho a la identidad cultural, reconocidos en el articulo 2.19 de la
Constitucion.

e Asimismo, el derecho a la consulta tiene cobertura constitucional indirecta en instrumentos
internacionales de derechos humanos, firmados y ratificados por el Estado Peruano, entre los
que se encuentra el Convenio 169 de la OIT, el cual ha sido incorporado al ordenamiento
juridico constitucional y al bloque de constitucionalidad, a través de las clausulas de apertura,
contenidas en los articulos 3, 55 y en la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion. Volveremos luego sobre este tema.

e El ejercicio del derecho a la consulta permite ejercer, concretar y proteger diferentes derechos
“sustanciales” de los pueblos indigenas todos ellos reconocidos en el Convenio 169 de la OIT,
el cual sabemos tiene rango constitucional. Nos referimos al derecho a la participacion politica,
al derecho la identidad cultural, al derecho a sus territorios, al derecho a su autodeterminacion,
al derecho al desarrollo, y al derecho al medio ambiente sano. En este texto haremos referencia
solo a dos derechos, al derecho a la participacion y al derecho a la identidad cultural.
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El derecho a la consulta es una manifestacion y una concrecién del derecho constitucional a la
participacion politica. El derecho a la participacion politica es la facultad que tienen todos los
seres humanos de intervenir en los mas diversos aspectos de la vida en sociedad. Parte del
contenido de este derecho fundamental, es sin lugar a dudas el derecho a elegir y ser elegidos.
Sin embargo, ahi no se agota, el derecho de los ciudadanos a participar en consultas es una
manifestacion del derecho a la participacion politica reconocido en la Constitucién Politica en
diferentes preceptos constitucionales.

El derecho a la consulta es una herramienta mediante la cual el Estado cumple con su
obligacion no solo de reconocer sino de proteger el derecho a la identidad cultural de los
miembros de las comunidades indigenas, campesinas y nativas, cuando son procesados ante la
justicia ordinaria, tal como lo exige el articulo 2 inciso 19 de la Constitucién. Este derecho ha
sido desarrollado tanto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El derecho a la participacion politica tiene su fundamento y su raiz en el principio democrético,
que es constitutivo del Estado Peruano, tal como se desprende del articulo 43° de la
Constitucion Politica que establece que la Republica del Pert “es democratica” y del articulo 3°
del mismo cuerpo normativo, que hace alusioén al principio del “Estado Democrético de
Derecho”.

Si bien la Constitucion Politica no ha reconocido en forma expresa y literal que los tratados
internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, ello se desprende de una
interpretacién sistematica de la Constitucion, de conformidad con los principios de unidad de la
Constitucion, y concordancia practica. Ello es posible gracias a las clausulas de apertura del
derecho constitucional al derecho internacional de los derechos humanos y a los TIDH.

Pero no solo los TIDH vinculan a los jueces nacionales, la jurisprudencia de la Corte IDH
también vincula a los jueces peruanos cuando interpreta y desarrolla la Convencion Americana
de Derechos Humanos. El fundamento de esta regla esta en el articulo V del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional. Los jueces tienen la obligacion juridica de aplicar los
TIDH directamente a los casos que resuelven, sin necesidad de ninguna intermediacion
legislativa o desarrollo legislativo previo. Y esto no solo lo ha reconocido la Corte IDH en su
jurisprudencia sino el propio TC en su jurisprudencia vinculante.

Una consecuencia del rango constitucional que hoy ostentan los TIDH, es que hoy son parte del
denominado bloque de constitucionalidad. Se entiende por bloque de constitucionalidad, aquel
conjunto de normas, que al lado y junto con la Constitucion, componen el parametro de
evaluacion de la constitucionalidad de las leyes, dada su importancia y trascendencia. Esto
implicaria que una norma legal (los decretos legislativos por ejemplo) puede ser
inconstitucional no solo por violar la Constitucion de manera directa, sin, en forma indirecta
cuando viola o resulta incompatible con algunas de las normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad.

La aplicacién del Convenio 169 de la OIT por parte de los tribunales locales no es una
aspiracion, es una realidad en la mayoria de los paises latinoamericanos que al igual que Perd,
han firmado y ratificado el Convenio 169 de la OIT. En efecto, los tribunales nacionales e
internacionales en América Latina vienen aplicando el Convenio 169 de la OIT en sede judicial,
sino que se le reconoce a esta Convencién la condicion de fuente juridica de obligaciones.
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Colombia es quiza uno de los casos mas emblematicos y una experiencia a revisar, no solo en
materia de justicia constitucional sino sobre todo, en lo relacionado con respeto de los derechos
de los pueblos indigenas. Segun un informe la OIT, Colombia tiene més de 40 casos de
sentencias en los que se invoca el Convenio 169 de la OIT. Una de las particularidades de la
experiencia colombiana, es que le reconoce al Convenio 169 de la OIT no solo fuerza
normativa, sino que lo incorpora a su ordenamiento a través de la técnica del bloque de
constitucionalidad.

La clasificacion de las normas en autoaplicativas y no autoaplicativas no corresponde a la
realidad de la ciencia juridica, ni a las necesidades préacticas de aplicacion de las Constituciones,
pues sugiere la existencia, en éstas, de normas ineficaces y desprovistas de imperatividad. Y la
razén es que no hay, en una Constitucién, clausulas, a las que se debe atribuir meramente el
valor moral de consejos, avisos o lecciones. Todas tienen fuerza imperativa de reglas, dictadas
por la soberania nacional o popular por si mismas todos los efectos posibles, pues son siempre
pasivas de nuevos desarrollos mediante legislacion ordinaria, ni las llamadas no autoaplicativas
son de eficacia nula, pues producen efectos juridicos y tienen eficacia, aunque relativa y
reducida. Cada norma constitucional es siempre ejecutable por si misma hasta donde pueda,
hasta donde sea susceptible de ejecucion. El problema se sitla, justamente, en la determinacion
de ese limite, en la verificacion de cuales efectos parciales es posible de cada uno.

El TC ha reconocido de forma reiterada y uniforme el caracter vinculante de las normas y
pronunciamientos de la OIT por el TC. Eso significa que el Convenio 169 de la OIT no es el
primer Convenio al que se le ha reconocido y se le reconocera fuerza normativa. En los
diferentes convenios de la OIT lo que es de aplicacion inmediata son los derechos reconocidos
en dichos instrumentos.

La conclusion es evidente, la interpretacion del gobierno que desconoce fuerza normativa al
derecho a la consulta es incompatible con los derechos, principios, valores contenidos en la
Constitucion. Por ello consideramos que la interpretacion que reconoce a esta fuerza vinculante,
es la mas adecuada y ajustada a la Constitucion, al Convenio 169 de la OIT y en general al
ordenamiento juridico. El fundamento de ello es que si bien no hay un procedimiento especifico
de la consulta previa, ello no impide que las normas del Convenio 169 de la OIT que reconocen
dicho derecho, funcionen como criterio y parametro de validez sustancial al momento de
aprobar normas.
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