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INTRODUCCION

La relacién entre pueblos indigenas y el Estado peruano ha sido nuevamente
ubicada en el centro de las discusiones académicas, politicas y sociales, debido
a los sucesos de violencia ocurridos en la provincia de Bagua.! La tensién y los
conflictos derivados por distintas visiones de desarrollo —extractivo y de subsis-
tencia— no solo implicaron un cuestionamiento al modelo de inversiones en ex-
traccion de materias primas, sino a un imperfecto modelo de integracién cultu-
ral y civilizatorio que deviene de una relacién histérica entre el Estado peruano
y los pueblos indigenas (VINDING 2004: 149-150; CIURLIZZA et al. 2004:
434). En la historia de esta relacién podemos encontrar muchas de las razones
por las cuales parecen producirse posiciones irreconciliables entre las visiones de
los pueblos indigenas amazdnicos y la visiéon de una sociedad mayoritaria que se
ampara en la fuerza estatal, el imperio de la ley, la legitimidad de un pacto social
y, en la actualidad, en el bien comtn o la regla democratica de la mayoria.

Ello no ha sido un problema exclusivo del Pert. La tensién entre pueblos indi-
genas y sociedades mayoritarias en América Latina se ha expresado en el campo
normativo durante la construccién constitucional y legal de cada pais. Aun en la
actualidad se debate la tensidn existente entre la tradicidn criolla del liberalismo,
comprensiblemente monocultural, y el nuevo contenido multicultural que pro-
yectan las constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

El problema se origina cuando los paradigmas politicos, las visiones de desa-
rrollo, los mecanismos de poder o las estructuras normativas juridicas tradicio-
nales excluyen —desde su elaboracién hasta su implementacion— a los pueblos
indigenas. En ningin momento el poder constituyente logra visualizar a este
actor como promotor de derechos y deberes. Tampoco ha sido imaginado como
un actor en el centro de una legislacién ya dada ni como un productor de relacio-
nes juridicas que asegure los procesos sociales que el Estado pretende promover.

Uno de los impedimentos, sin ser una condicion sine qua non, para solu-
cionar los problemas en esta relacién tensa entre pueblos indigenas y Estado

En el afio 2008 se produjo un paro amazdnico en el Perti por las organizaciones indigenas amazénicas, el cual de-
tuvo la produccién de petrdleo y gas en el Pertt. Poco después, se produjo un proceso de didlogo entre el gobierno
nacional y las organizaciones indigenas amazénicas sobre reformas legales en materia forestal, recurso hidrico, el
derecho a la consulta y la implementacién de politicas a favor de estos pueblos, que acabé en diciembre de 2009.
Los resultados de estas discusiones de distintas mesas de trabajo deben traducirse en reformas politicas y legales.
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peruano consiste en la falta de reconocimiento de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas en la norma suprema y fundante y, de manera efectiva, en el
marco legal nacional. Otro factor es la falta de conocimiento en la formacién
de jueces, fiscales y abogados para aplicar, invocar y alegar las normas inter-
nacionales en materia de derechos indigenas. A ello se suma que la legislacion
nacional no se haya adecuado hasta hace poco a una de las principales normas
de Derecho internacional de derechos humanos —el Convenio N.° 169 sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OI1T)— pese a encontrarse vigente
desde 1995 en el Pert. Esta inadecuacion ha impedido que muchos de los de-
rechos de los pueblos indigenas no se hayan materializado ni ejercido plena-
mente en los ultimos diecisiete afos.

No obstante, las organizaciones indigenas de la Amazonia y de los Andes
peruanos han realizado una serie de acciones legales y de movilizacién social
para lograr que el Estado peruano legisle, regule o sentencie el derecho reco-
gido en el Derecho internacional. Gracias a la movilizacién social de los pue-
blos indigenas y a la presentacién de propuestas de politicas y normativas se
logré que se regule el derecho a la consulta previa (DCP) en el Pert, lo cual fue
mediado por el Tribunal Constitucional del Peru (TcCP).

Asi, en el tltimo lustro, presionado por una serie de conflictos socioam-
bientales y la movilizacién indigena amazénica, el TCP emitié diversas sen-
tencias para amparar las demandas sociales de los pueblos indigenas en el Pert
en el marco del Convenio N.° 169 de la 01T, especialmente en relacién con
el ejercicio del derecho a la consulta previa, libre e informada. Desde la pers-
pectiva del constitucionalismo democritico, esta es una forma de activismo
judicial en el cual el Control Judicial de las leyes puede ayudar a buscar el
sentido de la Constitucién cuando lo demande el mandato popular a través
de la movilizacién social (PosT 2007: 373-433). Esto podria ser cuestionable
ala luz de un analisis exhaustivo sobre el contenido de las sentencias y su uti-
lidad para expresar los cambios normativos, especialmente para el ejercicio al
derecho a la consulta en el Peru.

Nos atrevemos a decir que la correspondencia entre demandas indigenas y
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional constituye una forma de consta-
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tar una experiencia de Constitucionalismo Democritico,” en el cual un grupo
de ciudadanos dialoga con el TCP para que este exprese las demandas e inter-
pretacién sobre la Constitucion sobre los siguientes puntos: primero, el cardc-
ter vinculante del Convenio N.° 169 de la o1T por ser parte del bloque de cons-
titucionalidad, un tratado internacional de derechos humanosy por lo tanto la
obligatoriedad de sus preceptos y el incumplimiento del Estado peruano de ese
tratado internacional de derechos humanos; segundo, la vigencia del Conve-
nio N.° 169 desde 1995 y por lo tanto la vigencia del DCP desde la misma fecha;
la obligatoriedad del Estado de cumplir con la norma, de adecuar su legislacion
nacional a este derecho, y regular este derecho en su derecho nacional.

En efecto, en dicho proceso politico, un factor relevante para que se mate-
rializara el DCP, fue la intervencién del TCP con diversas sentencias que reco-
gieron algunos planteamientos del movimiento indigena. Poco después, el TCP
se rectificd de sus posiciones originales causando una contrariedad en la regu-
lacién estatal, asi como una preocupacién por la posicién poco garantista que
asumia el maximo intérprete de la Constitucién sobre los derechos indigenas.
Sin embargo, se podria sefialar que en un momento existié una comunicacion
efectiva entre las propuestas del movimiento indigena y la interpretacién del
TCP sobre el derecho a la consulta previa.

En el presente articulo analizamos las condiciones histdricas, normativas y
politicas en que se desenvolvid la relacién entre el Estado peruano y los pueblos
indigenas. Asimismo tratamos las sentencias del TCP a la luz del intercambio
que se produjo entre este érgano jurisdiccional y las organizaciones indigenas
en el ultimo lustro. En especial a lo concerniente al disefio del Dcp y a la iden-
tificacién de obligaciones del Estado en la implementacién de este derecho co-
lectivo de los pueblos indigenas. Esto ultimo reflejado en el nuevo marco legal
de este especifico derecho.

En realidad, la mejor forma de constatacién de un Constitucionalismo Democrético, seré la lectura de las deman-
das judiciales pues nos deben permitir méds que el recojo constitucional (lectura comparada con la sentencia del
TCP), lalista exhaustiva de exigencias sociales que deban cobrar significado en la interpretacién de la Constitucién,
medio probatorio para conocer la cultura constitucional. La sentencia del TCP se pone en cuestién si ha permitido
recoger los valores ciudadanos (exigencias) y si ha permito un debate Estado-ciudadanos sobre el significado de la
Constitucioén, es decir, el valor del Convenio N .° 169 y del Derecho a la Consulta Previa (PosT, 2007: 379).
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1. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

1.1 EFECTOS DE LA MOVILIZACION INDIGENA EN EL SIGLO XX

Después de décadas de movilizacién indigena por sus tierras, surge la necesi-
dad que el constituyente incluya la proteccién de la propiedad comunal y reco-
nozca como persona juridica a las comunidades andinas. Lograr la proteccion
a las tierras y el reconocimiento a un sujeto colectivo no significé un proceso
pacifico, tuvo variantes normativas y constitucionales importantes. Al final, se
logré incorporar la proteccién de la propiedad comunal al volverlas inembar-
gables, imprescriptibles e inalienables.

Desde el siglo XX, un tema importante en el proceso de reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas ha girado alrededor de la protecciéon de
la propiedad colectiva de estos pueblos. Conservar su forma de vivir, su cul-
tura, sus usos y costumbres, tiene una correspondencia con asegurar sus tierras
ancestrales, especialmente frente a las amenazas de un reconocimiento de la
propiedad publica (estatal y eclesidstica), o privada (haciendas).

Esto ha centrado la relacién Estado-pueblos indigenas. Después de muchas
manifestaciones indigenas por la pérdida del derecho de participacién politica
(reforma de Piérola de 1895) y la histérica usurpacién de tierras a través del
titulo supletorio, se consiguié la proteccién constitucional de la propiedad co-
munal. De hecho, el reconocimiento constitucional y legal se centré en la pro-
teccion de la propiedad comunal desde 1920. Posteriormente, ello se acentta
con los regimenes especiales de comunidades campesinas y nativas. Pese a que el
nivel organizacional del movimiento indigena andino o amazénico logré con-
formar una red representativa ¢ institucional en la década de los ochenta,’ el
Estado peruano no generé alguna posibilidad en el didlogo politico que pudiera
mejorar una relacién histérica conflictiva. La Constitucién de 1993 mostraba
ciertos avances de reconocimiento de derechos especiales a las comunidades; sin
embargo, en el caso del derecho de participacion politica se hizo muy poco. Solo
se establecié un requisito de cuotas para elecciones locales y regionales y se si-
lencié en el tema de las elecciones parlamentarias. Segun el art. 191.° de la cons-

3 Las cuatro organizaciones nacionales que representan més de 5.000 comunidades campesinas y 1.200 comunida-
des nativas son la Confederacién Campesina del Perti (ccp), la Confederacién Nacional Agraria (CNA), la Asocia-
cién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) y la Confederacién de Nacionalidades Amazénicas
del Perti (cONAP).
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titucion, la ley «establece porcentajes minimos para hacer accesible la represen-
tacién de género, comunidades nativas y pueblos originarios en los Consejos
Regionales. Igual tratamiento se aplica para los Concejos Municipales [...]».

En consecuencia, se distinguen dos elementos importantes en la relacién
entre el Estado peruano y los «indios». El primer elemento se refiere al pro-
ceso de reconocimiento legal de la propiedad comunal de los pueblos indigenas
en las zonas andina y amazdnica. Al mismo tiempo que se reconocia y atomi-
zaba localmente a los pueblos indigenas en comunidades indigenas —luego di-
vididas en comunidades campesinas y comunidades nativas—, se dejé de lado
el reconocimiento como «pueblos», es decir como un colectivo mayor en el
que pudiera reposar el principio de la soberania popular. Esto marcaria de he-
cho la forma legal en que se reconocerian los derechos colectivos de los pueblos
indigenas en el marco constitucional y legal, sin tomar en cuenta la participa-
cién politica de estos pueblos en el periodo republicano.

Un segundo elemento radica en la regulacién hecha por el Estado peruano
sobre la propia existencia de los pueblos indigenas. Dicha regulacién fue dise-
fiada sobre la base de un régimen legal que construia identidades locales que
con el tiempo cobrarfan una relativa importancia en funcién de su identifica-
cién con la tierra (propiedad comunal) y el reconocimiento de otros derechos
(administracién de justicia), frente a un debilitamiento histérico de la identi-
dad de pueblo, especialmente de caracter politico.

Asi, si analizamos seriamente el proceso histérico de los pueblos indigenas,
podremos comparar que la imposibilidad de aglutinarse en un movimiento
indigena o la construccién de su identidad cultural es a efectos del proceso
de atomizacién social, politico y cultural vivido a través del regimenes legales
republicanos (reservas, comunidades, resguardos, etc.), proceso de estructura
juridica en el cual la identificacién a una cultura o identidad quechua, aimara
o amazodnica shipiba, se subsume por la identidad forjada en el espacio local
(«comunidad» legal).*

4 Ley general de comunidades campesinas de 1987 (Ley N.° 24656), y sus reglamentos (Decreto Supremo N.° 08-
91-TR, Decreto Supremo N.° 04-92-TR y el Decreto Supremo N.° 045-93-AG); Ley de comunidades nativas y
de desarrollo agrario de la sclva y de ceja de selva de 1978 (Decreto-Ley N.° 22175) y su Reglamento (Decreto
Supremo N.° 003-79-AA); asimismo, la Ley de la inversién privada en el desarrollo de las actividades econémicas
en las tierras del territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas, conocida como la Ley de Tierras de
1995 (Ley N.° 26505) y la Ley de deslinde y titulacién del territorio comunal (Ley N.° 24657).
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1.2 CONSTITUCION DE 1993 Y LOS PUEBLOS INDIGENAS

La Constitucién de 1993° sigue la misma tradicién de regulacién de los dere-
chos de los pueblos indigenas en el Constitucionalismo Peruano del siglo xx:
reconocimiento de las comunidades y de la propiedad comunal. Se establece un
sistema constitucional y legal de «reconocimiento de las comunidades campe-
sinas y nativas», ello significa configurar legalmente el proceso de atomizacién
de los pueblos originarios de las zonas andinas y amazdnicas. Es decir, el reco-
nocimiento constitucional de «comunidades campesinas y nativas» (art. 89.°)
no ha logrado més que atomizar e imposibilitar la creacién de una identidad
cultural mas amplia, como pueblos al ser divididos politica y socialmente en
unidades fragmentarias que se reconocen a si mismas como sujetos de derecho.

Por otro lado, la Constitucién de Pertt de 1993 dice al respecto que toda
persona tiene derecho «a su identidad étnica y cultural», para agregar des-
pués, que «el Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la
Nacién» (art. 2.°, inc. 19). Mientras que por un lado se reconoce de manera
individual el ejercer un derecho a la identidad cultural o étnica, por otro lado,
se senala el cardcter de una sola nacién peruana diversa étnica y cultural; en-
contrandonos con una laguna normativa que no permite entender la materia-
lizacién del principio del valor juridico de la diversidad cultural.

El «Constitucionalismo andino» puede estar marcado por constituciones
conservadoras y progresistas en cuanto al reconocimiento de los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas. Las constituciones de Venezuela, Ecuador y
Bolivia tienen un lenguaje constitucional mucho mas preciso y descriptivo de
ciertos derechos colectivos y del sujeto colectivo (nacionalidades y pueblos in-
digenas); la Constitucién de Colombia es la que plantea un reconocimiento de
liberalismo moderado que incluye la insercién del reconocimiento de la auto-
nomia indigena en la estructura estatal; muy por el contrario la Constitucion
de Pert no le dedica ningtin capitulo especial y es muy reacia a considerar al-
gln contenido normativo especifico, respondiendo a principios generales, sin
institucionalizar la relacién del Estado y estos pueblos. Si bien es cierto, hay
una suerte de retdrica constitucional con respecto a un nuevo Estado Inter-

s LaConstitucién de 1993, vigente en la actualidad, producto del Congreso Constituyente Democrético quiso «le-
gitimar>» el golpe de Estado de 5 de abril de 1992 abordando una serie de reformas politicas y normativas centradas
en configurar el nuevo rol del Estado en la sociedad y en el mercado (MCFARLAND, 2001).
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cultural, la practica nos sefiala que atin quedan por vencer la distancia entre el
diseno constitucional y su aplicacion.

A pesar de intentos de reforma constitucional a inicios de la década del afio
2000,° atin no se han producido cambios constitucionales sobre derechos de
los pueblos indigenas, manteniéndose la connotacién étnica y racial y el reco-
nocimiento de los grados de desigualdad social y discriminacién (RuBro 1999:
392). Sin embargo, las exigencias de los pueblos indigenas estédn relacionadas
con los derechos de grupo (autonomifa, jurisdiccion, participacion politica). La
«apropiacién» de la Constitucion y de la legislacién nacional de estos dere-
chos produce, en el caso de la jurisdiccién indigena (art. 149.°), una instrumen-
talizacion de los derechos de estos pueblos reduciéndolos a un caricter policial
o de mecanismos para salvaguardar el orden interno y la seguridad nacional.

El Convenio N.° 169 de la o1T sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes’ es parte del derecho nacional, vigente desde el afio 1995. A
partir de que es un tratado internacional de derechos humanos, se ha reco-
nocido los derechos previos a los pueblos indigenas, derechos histéricos que
podran precisarse a través de la legislacion especial, no obstante, no los podrén
desconocer. La fundamentacidn de estos derechos frente a una posible colision
con la legislacién nacional responde a la primacia formal y de fondo del Con-
venio N.° 169 sobre la legislacion nacional.

Esta primacia en cuanto a una fundamentacion formal viene ligada a que el
Convenio N.* 169 de la 01T prevalece sobre cualquier disposicién legal nacio-
nal previa o posterior, segun la Convencién de Viena de Derecho de los Tra-
tados de 1969. Este tratado sefiala que un Estado Parte no puede invocar las
disposiciones de su Derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado ratificado (art. 27°). Otra fundamentacién de la primacia del
Convenio N.° 169 sobre la legislacién especial nacional estd relacionada a que
los derechos de los pueblos indigenas son exigencias sociales positivizadas, es

6 Losretrocesos del proceso de reforma constitucional que vive el Perti, hacen presagiar la imposibilidad de satisfacer
el catilogo de ilusiones de los derechos de los pueblos indigenas (HARO 2001: 20). A la fecha, la inclusién de un
catdlogo de derechos colectivos de los pueblos indigenas en rango constitucional es una demanda de las organiza-
ciones indigenas.

7 El Convenio N.° 169 de la orT es el tratado internacional de derechos humanos mds importante en la proteccion
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, aprobado por la Resolucién Legislativa N° 26253, el 2 de
diciembre de 1993. Ratificado el 2 de febrero de 1994 y vigente para el Perti a partir del 2 de febrero de 1995.
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decir, vinculantes para el Estado como derechos humanos. Un tercer funda-
mento es que el Convenio N.° 169, como tratado internacional de derechos
humanos, tiene caricter constitucional. Pese que la actual Constitucién no lo
menciona, debe dejarse en claro que la Constitucién integra a las normas in-
ternacionales al Derecho Nacional dentro del sistema jerdrquico de normas,
siguiendo la teoria monista de integracién constitucional. En el caso de los tra-
tados internacionales de derechos humanos, casi todos los paises andinos ele-
van a rango constitucional todos los tratados de derechos humanos vigentes,
por lo que un elemento més para su obligatoriedad es su rango constitucional.

Sin embargo, después de anos de vigencia del Convenio N.° 169 de la orT
en los paises andinos, no se han promulgado ¢ implementado normas sufi-
cientes que adecuen la legislacién nacional a los principios que emanan de
este tratado internacional, produciéndose, por tanto, inconsistencias ¢ in-
coherencias entre la legislacion nacional y el Convenio N.° 169. Queda claro
que este tratado internacional —como parte del bloque de constitucionalidad,
y en aplicacién de la teoria monista que adopta nuestro derecho nacional— es
de aplicacién inmediata, sin necesidad de una regulacién que la incorpore
al derecho nacional, por lo que es de mandatorio cumplimiento, publico y
administrativo, para todo funcionario. Asimismo, en caso de colisién norma-
tiva con norma anterior, posterior o del mismo rango normativo, es eviden-
temente que tendrd prevalencia su aplicacion, por sus caracteristicas formales
(tratado internacional), especiales (bloque de constitucionalidad) y sustancia-
les (tratado internacional de derechos humanos).

El discurso juridico del Convenio N.° 169 y de la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), ha posibilitado
la fundamentacién de exigencias sociales y politicas de los pueblos indigenas
a escala mundial. Lo cierto es que estos instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, sumados a la jurisprudencia y recomendaciones del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y del Sistema de Naciones Unidas,
reconstruyen la subjetividad de los pueblos indigenas, desde un alcance dog-
mitico juridico a uno politico, frente a las restricciones del derecho nacional
(por ¢jemplo, régimen de comunidades campesinas y nativas que delimitan
derechos colectivos), un derecho nacional desarticulado, con un débil recono-
cimiento de derechos colectivos y poco garantista de estos derechos frente a

www.onpe.gob.pe Elecciones 12 (13), 2013



250 CESAR GAMBOA BALBIN

otros bienes constitucionales o politicos. Y son las organizaciones indigenas
nacionales las que han utilizado este cuerpo legal para sus demandas politicas
y su intencion de una reforma del pacto social constitucional.

En el caso del pcp de los Pueblos Indigenas, la Declaraciéon de Naciones
Unidas va més alld en todos los reconocimientos a este derecho, empatdndolo
con los necesarios supuestos de consentimiento previo, libre e informado:

Articulo 19.- Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para obtener
su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32.2.- Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representa-
tivas 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 re-

lacién con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos
o de otro tipo.

Es decir, el objeto final de las consultas bajo el marco de la Declaracién, es la
de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, y no necesariamente un
acuerdo. De todas maneras, tampoco se sefiala que los efectos de ese consenti-
miento son vinculantes para las decisiones estatales.

2. DIALOGO CONSTITUCIONAL: EMERGENCIA DEL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA

En el punto precedente, hemos podido apreciar cé6mo la historia de la regu-
lacién de los derechos de los pueblos indigenas, originarios o «indios», tiene
una importancia relevante para un tratamiento diferenciado de los derechos
de estos pueblos. Y como esta tendencia de regulacién constitucional, se en-
cuentra con una tension frente al derecho a la soberania de los recursos natu-
rales, especialmente cuando el Estado comienza a otorgar derechos para apro-
vechar hidrocarburos en las tierras (propiedad comunal) donde ellos viven.
Para ello, la legislacién internacional (Convenio N.° 169 de la 01T) establece
un mecanismo para permitir una relacién mds armoniosa entre estos pueblos
y la soberania del Estado: el derecho a la consulta previa, libre e informada.

En este punto, veremos el didlogo constitucional producido entre el mo-
vimiento indigena, el TCP y finalmente el resultado final de la regulacion de
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este derecho a la consulta establecido por el Estado peruano. Este didlogo se
inicia con la «lotizacién de la Amazonia» y finaliza con el Conflicto de Bagua
(2009), es decir, se produce una correspondencia entre los pronunciamientos
del TCP en diversas sentencias entre el 2008 y 2009, los efectos normativos de
estos pronunciamientos; la reciente legislacién sobre consulta previa (2012).
Ademis, la conducta sinuosa de las posiciones del TCP con respecto a la con-
sulta previa expresaba esa genuina tensién entre lo politico y lo juridico, entre
la exigencia de los movimientos sociales y los diferentes intereses econdmicos
que vefan peligrar el marco legal relacionado al aprovechamiento de recursos
naturales en la Amazonia.

2.1. INVERSIONES EN TIERRAS INDIGENAS EN AMAZONIA Y EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Las organizaciones indigenas amazonicas venian con una agcnda politica y
de reivindicacién de derechos bastante extensa. Uno de los puntos medulares
se centraba en la vigencia del Convenio N.° 169 de la OIT, con la finalidad de

ejercer el derecho a la consulta previa, libre ¢ informada:

Articulo 6.° inciso 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobier-
nos deberan:

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

b. establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan par-
ticipar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacidn, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politi-
cas y programas que les conciernan;

c. establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones ¢ iniciativas
de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberdn 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.

Articulo 15.° [...]

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recur-
sos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier pro-
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grama de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cual-
quier dafo que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Este derecho es una forma de construir un didlogo intercultural que les
permita influenciar en las decisiones estatales, ya sean legislativas o adminis-
trativas. Pero también significa la defensa de sus territorios ancestrales, una
forma de filtrar el ejercicio de soberania del Estado, cuando se superponia el jus
imperium de otorgar derechos sobre recursos naturales a las tierras o territorios
indigenas.

En el Pert, desde el 2004 se inicié un proceso de promocién de las inver-
siones del sector de hidrocarburos, suscribiendo contratos para exploracién y
explotacion de ese recurso natural, superponiéndose tierras de comunidades
indigenas, dreas protegidas y reservas territoriales para pueblos indigenas aisla-
dos, pudiendo generar amenazas en estos ecosistemas protegidos. Esto produjo
una serie de conflictos socioambientales en la Amazonia peruana, efectudn-
dose protestas en varias ciudades amazdnicas.

Cabe resaltar que la situacién de los pueblos indigenas en aislamiento y en
contacto inicial es altamente vulnerable. Segtn las directrices aprobadas por
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas:

Son pueblos altamente vulnerables, que en la mayoria de los casos se encuentran en
grave peligro de extincidn. Su extremada vulnerabilidad se agrava ante las amenazas
y agresiones que sufren sus territorios que ponen en peligro directamente el man-
tenimiento de sus culturas y de sus formas de vida, debido a que generalmente, los
procesos de contacto vienen acompafados de impactos drdsticos en sus territorios
que alteran irremediablemente sus relaciones con su medio ambiente y modifican, a
menudo radicalmente, las formas de vida y las practicas culturales de estos pueblos.
La vulnerabilidad se agrava, atn mds, ante las violaciones de derechos humanos que
sufren habitualmente por actores que buscan explotar los recursos naturales presen-
tes en sus territorios y ante la impunidad que generalmente rodea a las agresiones
que sufren estos pueblos y sus ecosistemas (OHCHR, 2012, pér. 14.).

En ese sentido, la sociedad civil peruana sefalé acertadamente que se vul-
neraba la Constituciéon de 1993 con la superposicion de lotes de hidrocarbu-
ros en dreas protegidas porque el texto constitucional sefiala que el Estado
«promueve el uso sostenible de sus recursos naturales» (art. 67.°), estando
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«obligado a promover la conservacién de la diversidad biolégica y de las 4reas
naturales protegidas» (art. 68.°).® En consecuencia, el Ministerio de Energia
y Minas MINEM y Perupetro S.A. han vulnerado el orden constitucional al
suscribir contratos de estos lotes superpuestos a dreas protegidas.

El derecho a la consulta era de una de las demandas de las organizaciones
indigenas, pero no era la Ginica. Es mds, a partir del pronunciamiento de or-
ganizaciones indigenas y ambientalistas,” la Defensoria del Pueblo inicié una
investigacion de oficio sobre la superposicion de lotes que finalizé (Defensorta,
2007), arrojando como recomendaciones finales como la obligacién estatal de
respetar y adecuar sus précticas a la legislacion de dreas protegidas y al respeto
de los derechos humanos de los pueblos indigenas aislados (GAMBOA 2008:
387-9), siendo el derecho ala consulta una exigencia mds entre varias presenta-
das por el movimiento indigena.

No falté tiempo para que se presentara una Accién de Amparo para pro-
teger al medio ambiente sano y equilibrado por un caso de superposicion de
un lote de hidrocarburos en un Area de Conservacién Regional denominada
«Cordillera Escalera» (Lote 103), sin respetar los procedimientos que se-
fala la legislacién de 4reas protegidas (estudio previo de compatibilidad). La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya habia consagrado el principio
constitucional de Economia Social de Mercado'® y el derecho fundamental «a
gozar de un medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida»
—principio de la «Constitucién Ecoldgica»—, mediante los principios de pre-
vencién que «supone resguardar los bienes ambientales de cualquier peligro
que pueda afectar su existencia», el cual se materializa en la obligacién del
Estado «a ejecutar acciones y adoptar medidas técnicas que tengan como fin

8  Mds aun, estas disposiciones constitucionales deben interpretarse de acuerdo con lo sefialado en el Convenio de
Diversidad Bioldgica (aprobado mediante Resolucién Legislativa N.° 26181 de 30 de abril de 1993. Entré en vigor
parael Perti el 7 de septiembre de 1993), en cuanto a la conservacién de la naturaleza a través de 4reas protegidas, el
Estado peruano deberd elaborar coherentemente «directrices para la seleccion, el establecimiento y la ordenacion
de 4reas protegidas o dreas donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica» (art.
8.2, lit. b).

9  Organizaciones de la sociedad civil suscribieron el «Pronunciamiento sobre la superposicién de lotes de hidrocar-
buros con reservas territoriales y dreas naturales protegidas», Diario La Repiiblica (Lima), 01-02-2007.

10 Segun este principio, la explotacidn de recursos naturales se debe enmarcar en una Economfa Social de Mercado
en donde se condiciona la participacién de los grupos econémicos en armonia con el bien comun y el respeto del
interés general, estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan
las posiciones de los més poderosos econémicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos constitucio-
nalmente. Sentencia TCP 048-2004-A1/TC, Caso de las «regalias mineras>.
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evaluar los posibles dafios que se pueda ocasionar al medio ambiente»,'! consi-
derando una «realidad ecoldgica». Entre esas medidas técnicas, encontramos
el estudio previo de compatibilidad de las actividades de hidrocarburos a rea-
lizarse en 4reas protegidas.

Si bien la causa de la sentencia Caso Cordillera Escalera estaba relacionada
a la materia ambiental, la relacién fundamental entre esta sentencia y muchas
demandas previas de los pueblos indigenas era la proteccién de dreas protegi-
das en Amazonfa, dreas que benefician o se encuentran interconectadas con
su visién de territorio ancestral o el aprovechamiento que realizan en ellas de
recursos naturales. Pese a ello, tomar en cuenta que las demandas sociales indi-
genas continuaban y por presién de esta movilizacién social,'* el TCP decidi6
incluir en sus fundamentos de esta sentencia en cuestion, sin ninguna necesi-
dad de fundamentacion sobre el fondo de la causa, un pronunciamiento sobre
derechos de los pueblos indigenas, especialmente del DcP. Primero, el TCP ya
habia senalado que los «tratados internacionales sobre derechos humanos no
solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademds, ostentan rango cons-
titucional» (sTc N.° 0025-2005-P1/TC, f. 33). Dos afos después, el TCP no
solo mencionaria la calidad normativa del Convenio N.° 169 de la o1T (rango
constitucional), sino que la hace parte del bloque de constitucionalidad, y con
este, a los derechos que este tratado internacional consagra:

De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio N.° 169 mediante Resolucién Le-
gislativa N.° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, su contenido pasa a ser
parte del Derecho Nacional, tal como lo explicita el articulo 55.° de la Constitucién,
siendo ademds obligatoria su aplicacién por todas las entidades estatales. Por consi-
guiente, en virtud del articulo v del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Cons-
titucional, el tratado internacional viene a complementar —normativa ¢ interpre-
tativamente— las cldusulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez,
concretizan los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pue-

blos indigenas y sus integrantes. Fundamento 31 de la sTc N.° 03343-2007-pA/TC.

El segundo elemento era definir el DCP, pese a comentarios equivocos sobre
este derecho y su relacion con la definicién de participacién ciudadana y res-
ponsabilidad social corporativa, y senalar el cardcter previo de este derecho a

cualquier decision sobre inversiones:

11 Sentencia del TCP 20-04-2007 (Exp. N.° 1206-2005-PA/TC), f. 10; ver también la Sentencia del TCP 20-04-2007
(Exp, N.°03610-2008-pA/TC), fundamentos 25-35.

12 Para mayor informacién ver: <http://indigenaprotesta-peru.blogspot.com.br/ ; http://amazilia.wordpress.
com/2008/08/19/gobierno-peruano-le-declara-la-guerra-a-pueblos-indigenas/>
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[..] la consulta debe realizarse antes de emprender cualquier proyecto relevante
que pudiera afectar la salud de la comunidad nativa o su habitat natural. Para ello
debe brinddrsele la informacién relativa al tipo de recurso a explotar, las dreas de ex-
plotacién, informes sobre impacto ambiental, ademds de las posibles empresas que
podrian efectuar la explotacién del recurso. Estos elementos servirian para que al
interior del grupo étnico se inicien las reflexiones y didlogos sobre el plan a desarro-
llar. Esta informacion tendrd que entregarse con la debida anticipacién para que las
reflexiones que puedan surgir sean debidamente ponderadas. Una vez superada esta
ctapa se podra dar inicio a la etapa de participacién propiamente dicha, en la que se
buscard la dindmica propia del didlogo y el debate entre las partes. Finalmente, la
consulta planteada a la comunidad nativa tendrd que ser realizada sin ningun tipo

de coercién que pueda desvirtuarla. (F. 35 sTc N.° 03343-2007-pA/TC).

2.2. EL CONFLICTO DE BAGUA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En estos més de quince anos de vigencia de la Constitucién de 1993 y del
Convenio N.° 169, poco se ha hecho por la implementacién de los derechos
colectivos de estos pueblos, menos aun lograr un proceso de didlogo poli-
tico que implemente consensos entre estos pueblos y la sociedad nacional.
Tan solo se han producido dos hitos politicos de didlogo con el gobierno: el
primero, durante el gobierno del Presidente y reconocido constitucionalista
Alberto Paniagua,” y el segundo fue el proceso de didlogo posterior al con-

flicto de Bagua (2009).

El origen del conflicto de Bagua se debe a que el gobierno peruano re-
guld, aprovechando la delegacién de facultades legislativas del Congreso de
la Republica para regular la implementacién del Tratado de Libre Comercio
TLC con Estados Unidos, los derechos de propiedad comunal de los pueblos
indigenas, la forma de organizacién interna de estos pueblos, asi como es-
tablecer un nuevo marco legal de inversiones en recursos naturales relacio-
nados a los pueblos indigenas como son los bosques, sin realizar procesos
de consulta previa. Después de los sucesos de violencia en Bagua el 05 de

junio, se establecié el Grupo Nacional de Coordinacién para el Desarrollo

13 Durante el 2001, se constituyé la Comisién Especial Multisectorial para las Comunidades Nativas (Decreto Supremo
N. ° 15-2001-pcM), cuya Mesa de Didlogo y Cooperacién para las Comunidades Nativas produjo el Plande accién
para los asuntos prioritarios (2001), produciendo una hoja de ruta, un conjunto de politicas, principios y reglas en
temas relacionados con los derechos territoriales de los pueblos indigenas que deberfan guiar las politicas y practicas
estatales, sin mencionar el tema de la participacién politica de estos pueblos.

www.onpe.gob.pe Elecciones 12 (13), 2013



256 CEsAR GAMBOA BALBIN

de los Pueblos Amazdnicos,™* que se organizé en cuatro mesas de trabajo, una

de las mas importantes estaba relacionada a las demandas constitucionales del
p

movimiento indigena peruano: reconocimiento legal del derecho a la consulta

previa para los pueblos indigenas.

Ya en el mes de junio de 2009, durante el conflicto de Bagua, las organiza-
ciones indigenas y hasta la Defensoria del Pueblo habian presentado acciones
de amparo o inconstitucionalidad a diversos decretos legislativos que por la
materia de regulacién (derechos territoriales de los pueblos indigenas), debie-
ron ser consultados previamente. A mds de un ano del Conflicto de Bagua, se
expide la Sentencia del Tcp Exp. 0022-2009-P1c/TC Caso COFOPRI, en el cual
el TCP se extiende en precisar los alcances del DCP. EL TCP sienta las bases para
aclarar que el derecho ala consulta es un derecho constitucional:

El contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa; i) el acceso a
la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta; y,
iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. No forma
parte del contenido de este derecho el veto a la medida legislativa o administrativa

o la negativa de los pueblos indigenas a realizar la consulta (Fundamentos 37 de la

STC EXP. N.°0022-2009-P1/TC).

En consecuencia, este derecho es una relacién entre Estados y pueblos in-
digenas, un didlogo intercultural que le corresponde realizar al Estado (f. 34,
sTC EXP. N.° 0022-2009-P1/TC), un derecho previo a la decisién estatal (£. 36,
sTC EXP. N.° 0022-2009-P1/TC), un proceso con ctapas definidas (f. 41, sTC
ExP. N.° 0022-2009-p1/TC).

Finalmente, podemos tener una lectura positiva del intento del TCP de
mediar las exigencias indigenas por la regulacién del DCP, sin que en un pri-
mer momento exista una demanda constitucional formal, el TCP se pronuncia
al respecto previo al desenlace del conflicto de Bagua, pero si a los momentos
previos que se manifiestan de tensién entre organizaciones indigenas amazo-
nicas y pueblos indigenas, demandas que no todas son contempladas en los
pronunciamientos constitucionales, pero que encausan ciertas obligaciones

14 Este grupo fue oficializado el 11 de junio de 2009 mediante Resolucién Suprema N.° 117-2009-pcM, y modificado
su vigencia hasta diciembre de 2009 mediante Resoluciéon Suprema N.° 211-2009-pcM. Los grupos de trabajo
conformados en el seno del Grupo Nacional son la Comisién de la Verdad sobre los sucesos de Bagua; Mesa 2 de
revisién de la normatividad forestal, hidrica, de tierras, etc.; Mesa 3 de elaboracién de una propuesta legal sobre
consulta previa, libre ¢ informadas; y Mesa 4 de revision y disefio de politicas publicas a favor de los pueblos indi-
genas amazénicos.
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para el gobierno peruano, como es su posterior regulacién. Posteriormente al
desenlace de Bagua, veremos en las sentencias del TCP una actitud mas con-
servadora con respecto a este derecho, como ya lo han mencionado algunos
expertos en el tema (CARHUATOCTO, 2011: 60) y las propias organizaciones
indigenas, que encontraron en el proceso de legislacién y reglamentacion del
DCP un campo de reformas y satisfaccién de demandas mas directo.

2.3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL SINUOSA

Como habfamos senalado, el objetivo de las organizaciones indigenas de recu-
rrir al TCP era lograr vencer el incumplimiento sistemético del Gobierno de lo
prescrito en el Convenio N.° 169. Las organizaciones indigenas sefialaban el
cardcter vinculante del convenio por ser parte del bloque de constitucionalidad,
un tratado internacional de derechos humanos y por lo tanto la obligatoriedad
de sus preceptos y el incumplimiento del Estado peruano de ese tratado inter-
nacional en los 17 afios de vigencia que tenfa en ese momento (F. 31, STC EXP.
N.° 3343-2007-PA/TC); segundo, la vigencia del Convenio N.° 169 desde 1995
y por lo tanto la vigencia del DCP desde esa misma fecha y la irregularidad (falta
de validez) de los actos administrativos y legislativos que afectaron a los pueblos
indigenas y que se promulgaron desde 1995 sin pasar por procesos de consulta;
y la obligatoriedad del Estado de cumplir con la norma, de adecuar su legisla-
cién nacional al Convenio N.° 169 y regular el DCP en su derecho nacional.

No obstante ello, después del conflicto de Bagua, se produce algunos cam-
bios en la jurisprudencia del Tcp. Un punto medular recogido por la jurispru-
denciadel TCP es el cardcter previo del derecho de consulta de los pueblos indi-
genas, es decir, este procedimiento debe llevarse a cabo antes que se produzcala
decision estatal (medida legislativa o administrativa) que afecte sus derechos.

Una sentencia que llamo la atencién es conocida como el Caso Napo Tigre
(Sentencia del TC. EXP. N.° 06316-2008-PA/TC),"” un hito de tensién en este
proceso de reconocimiento del DCP por el TCP. El caso trata de un lote de
hidrocarburos, el lote 67 de la empresa francesa Perenco superpuesto a la zona

15 La organizacién indigena nacional AIDESEP Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana interpone
una accién de amparo para proteger los derechos fundamentales de los pueblos indigenas en aislamiento en el 4rea
de las cuencas del rio Napo y del rio Tigre, en la frontera con Ecuador. Para ver la sentencia: <http://www.tc.gob.

pe/jurisprudencia/2010/06316-2008-AA.heml>.

www.onpe.gob.pe Elecciones 12 (13), 2013


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/06316-2008-AA.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/06316-2008-AA.html

258 CESAR GAMBOA BALBIN

donde habitan pueblos indigenas aislados, el Tribunal Constitucional ha cam-
biado de una posicién garantista de derechos que mantuvo hacia una posicion
conservadora y defensora del principio de seguridad juridica de las inversiones
(buena fe contractual, libertad de empresa, etc.) frente a la proteccién de pue-
blos indigenas aislados, por lo que este pronunciamiento del TCP fue dura-
mente criticado por las organizaciones indigenas:

Todo ello al margen de considerar que las actuaciones de estas empresas se
viene dando en el marco de Contratos-Ley firmados con el Estado peruano
y garantizados por el articulo 62.° de la Constitucién. De manera que al mo-
mento de pronunciar el fallo en este caso, este Colegiado debe ponderar los
efectos de su decisién a fin de no generar mayores sacrificios que los que se
pretende cautelar (F. 28 de la sTC EXP. N.° 06316-2008-PA/TC).

Ello se debe a que el TCP menciona la posibilidad de la realizacién de pro-
ceso de consulta a pueblos indigenas en aislamiento, que por su fragilidad y un
insuficiente sistema inmunolégico, no es recomendable un contacto forzoso
con cualquier miembro de la sociedad nacional. Si bien esta sentencia man-
tiene la misma jurisprudencia en cuanto al concepto del DCp, desnaturaliza su
cardcter previo, confundiéndola como institucién de participacién ciudadana
en materia ambiental:

Nuestra propia ley fundamental reconoce a la consulta previa como ¢l mecanismo
de participacién que le permite a las comunidades nativas decidir sobre cudles son
las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de su cultura, estd promo-
viendo, de unlado, la participacién ciudadana en el ¢jercicio del poder politico y, por
otro, estd permitiendo que las opiniones de las comunidades nativas se traduzcan,
real y efectivamente, en las decisiones que se pudieran tomar con relacién a ellas
mismas, preservando de este modo su cultura, sus costumbres y formas de vida y su
propia identidad; pero en ningtin caso habilitdndolas para excluir la presencia del
Estado y del Derecho en sus territorios (F. 21, sTC EXP. N.° 06316-2008-PA/TC).

Asimismo, este derecho como forma de didlogo entre Estado y pueblos in-
digenas, restringe la participacion activa, directa o principal de las empresas
titulares de derecho (aprovechamiento del recurso natural), por lo que la sen-
tencia del TCP es equivocada:

(-..) en principio, que los actos de adjudicacién de dichos Lotes, mediante resolucio-
nes supremas del Ministerio de Energfa y Minas de los afios 1995 y 1999, ast como

la serie de actos de ejecucion hasta el estado en que se encuentran actualmente, toda
vez que se vienen desarrollando sin la participacién ni consulta a las comunidades

Elecciones 12 (13), 2013 © Oficina Nacional de Procesos Electorales



EL DERECHO IND{GENA A LA CONSULTA PREVIA SEGUN DIALOGO CONSTITUCIONAL 259

y sus organizaciones, resultarian incompatibles con la Constitucién. No obstante,
como consta en el expediente, desde la aprobacion de dichas concesiones se han su-
cedido una serie de actos de buena fe por parte de las empresas comprometidas en
estos proyectos, las cuales han actuado basadas en la seguridad y confianza que razo-
nablemente podian transmitir las propias autoridades estatales a través de los érga-
nos competentes para ello, quienes se han venido pronunciando en diversas instan-
cias y conforme a los procedimientos establecidos en la legislacién de la materia, que
van desde la aprobacién del proyecto y la participacion en las licitaciones publicas
para la entrega de la concesién, hasta la aprobacion del Plan de Impacto Ambiental,
etc. (F. 27, sTC EXP. N.° 06316-2008-PA/TC).

No solo ello, instrumentaliza el derecho a la consulta en funcién a otro
bien constitucional que es la seguridad juridica de las inversiones, sino que el
TCP comienza a desnaturalizar los elementos de este derecho que aseguren una

. ., .1, .. . .,
mejor relacién Estado y pueblos indigenas, y limita las exigencias indigenas
al interpretar la Constitucion integrdndola al Convenio N.° 169, en el cual el
DCP es un mecanismo para permitir definir sus prioridades de desarrollo ante
las decisiones estatales que las afecten, y no la construcciéon gradual de una
relacion con terceros:

Es por ello que este Colegiado considera que ¢l derecho de consulta debe ser en este
caso puesto en préctica de forma gradual por parte de las empresas involucradas y
bajo la supervisién de las entidades competentes. Con esto el Tribunal ha de disponer
que se ponga en marcha un plan de compromisos compartidos entre las empresas
privadas involucradas, que no verdn paralizadas sus acciones, y las propias comuni-
dades y sus dirigentes, que tampoco pueden renunciar a sus derechos y que deben ser

restablecidos en el més corto plazo posible, abriendo ¢l didlogo a efectos de construir
un espacio de armonfa y confianza mutua. (F. 30 sTC EXP. N° 06316-2008-PA/TC).

Detrés de esta perspectiva, existe un cambio jurisprudencial claro del Tcp
—e insistente—,'® que es comprender que la identificacién de las prioridades del
desarrollo de los pueblos indigenas debe integrarse al proceso publico estatal,
sino al interés privado a través del Dcp, como lo hemos mencionado, desnatu-
ralizando el derecho, su propia jurisprudencia y el propio mandato constitu-
cional del Convenio N.° 169 de la o1T:

16  El TCP en noviembre de 2010, emitié una Resolucién Aclaratoria referida a la sTC N.° 6316-2008-P4, del Caso
Napo Tigre, sefialando la posibilidad que el Estado no realice directamente proceso de consultas sino que la terce-
rice, y esta la realice la empresa (titular del derecho otorgado), quedando el Estado en la obligacién de supervisar
dicho proceso, siempre y cuando, los impactos del proyecto de inversidn no sean altos. Ello contraviene una obli-
gacion sefialado en el Convenio N. ° 169, donde se sefiala que los gobiernos y no los particulares son quienes deben
de implementar el DCP.
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(-..) el progreso y desarrollo que se debe alentar con este tipo de actividades de hi-
drocarburos no pueden ser el producto de la imposicién y menos de las presiones del
poder que pueden ejercer las corporaciones econémicas en las distintas esferas de la
organizacion estatal o, llegado el caso, comunal. Ningtin precio ni utilidad puede
compensar la alteracion de la armonia y la paz en las comunidades, por lo que el
derecho ala consulta es el instrumento sine qua non para preservar el derecho de las
comunidades; s6lo asi el progreso y el desarrollo serdn compatibles con los mandatos
constitucionales. (f. 16, sTC ExP. N.° 06316-2008-PA/TC).

Asimismo, agrega el TCP:

Considera que el derecho de consulta es un derecho habilitante para la garantia de
los demds derechos que se reconoce a las comunidades, porque les permite espacios
para el didlogo y la inclusién en los proyectos que tendrén directa implicancia en
el territorio donde se asientan. El referido Convenio N.° 169 precisa una serie de
derechos y obligaciones por parte de los Estados firmantes del Convenio, a efectos
de dar la mayor cobertura posible al derecho de consulta como mecanismo de parti-
cipacién de las comunidades en los beneficios que genere la inversién privada en sus
territorios, en procura de su propio desarrollo y pleno respeto a su identidad étnica.
(£.18, sTC EXP. N* 06316-2008-PA/TC).

Por otro lado, no podemos negar que un elemento importante para la satis-
faccién de las demandas indigenas ha sido que la Sentencia N.° 05427-2009-
pc/TC del TC, de 30 de junio de 2010 (Caso Reglamento Minero Energético),”
orden¢ al Ministerio de Energfa y Minas que, dentro del marco de sus com-
petencias, emita un reglamento especial que desarrolle el DCP respecto de las
actividades mineras y energéticas, de conformidad con los principios y reglas
establecidos en los numerales 1, 2 del art. 6.° y el numeral 2 del art. 15.° del
Convenio N.° 169 de la orT. Un afio después, el sector estatal promulga el
«Reglamento del Procedimiento para la aplicacién del Derecho de Consulta
a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero Energéticas» (Decreto
Supremo N.° 023-2011-EM), con poco tiempo de vigencia y ninguna aplica-
ci6n, pues al poco tiempo fue derogado por la primera Ley de Consulta Previa
con que cuenta el Perti y Latinoamérica (Ley N.° 29785), promulgada el 31 de
agosto de 2011.

Mientras estuvo vigente este reglamcnto minero energético, los elementos
centrales que sefalaba la sentencia del TCP sobre consulta previa fueron reco-
gidos a discrecién por la autoridad. Mientras que la sentencia del TCP senalaba

17 Demanda de cumplimiento interpuesta por AIDESEP, por haberse acreditado el incumplimiento parcial por parte
del Ministerio de Energia y Minas de su deber de reglamentar el derecho a la consulta de los pueblos indigenas
reconocido en el Convenio N.° 169.
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que los procesos de consulta debian ser flexibles en cuanto a etapas y plazos,
este reglamento sefiala que el plazo méximo era de cuatro meses (120 dias),
estableciendo filtros para reducir los supuestos de consulta (calificacién de ac-
tos administrativos y de las comunidades a ser consultadas) segtin a discre-
cionalidad de la autoridad sectorial energia y mineria. No obstante ello, este
reglamento recogié algo fundamental en la realizacién del DcP, es decir, su
cardcter previo a la toma de la decisién estatal, puesto que sehala que el pCP
se materializa, en temas de aprovechamiento de recursos naturales, antes del
otorgamiento de la concesién.

Tal como habiamos sefialado (GAMBOA, 2011b: 145-6), la jurisprudencia
del TCP definid el derecho a la consulta previa para los pueblos indigenas, pese
a lo erratico de su declaracién en la obligaciéon del Estado de realizarla y no
el titular de un derecho de aprovechamiento del recurso natural; los pueblos
indigenas son los titulares del derecho a la consulta previa; y la realizacién de
la consulta antes de iniciar la actividad extractiva, sin mostrar una definicién
de este momento antes del otorgamiento del derecho de aprovechamiento del
recurso natural o antes de aprobacién del estudio de impacto ambiental.

Vale acotar que la jurisprudencia del TCP con respecto al derecho a la con-
sulta previa se basa en una interpretacion restrictiva del derecho, sin tomar en
cuenta los estdndares y la jurisprudencia internacionales. Una de las principa-
les criticas con respecto a esta integraciéon por interpretacién jurisprudencial
es la esencial relacién entre la consulta previa y el derecho al consentimiento
previo, libre e informado, que viene siendo reconocido por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que para supuestos de reali-
zacién de megaproyectos, seiala que es necesario contar con el consentimiento
de los pueblos indigenas.

Finalmente, no debemos dejar de mencionar que el TCP recay6 en otros
desaciertos jurisprudenciales que permitieron incluir en el marco legal actual,
la ausencia de revision de medidas legislativas y administrativas anteriores a la
vigencia de la Ley N.* 29785 o ley de consulta, que senala la seguridad juridica
de estas medidas, llegando a cuestionar la validez del Convenio N.° 169 en el
derecho nacional:
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(-..) en términos de eficacia, la normativa del tratado ha sido dificultosa preci-
samente debido a la omision de desarrollo apropiado, lo que como se ha anotado
generé inseguridad juridica en el ordenamiento nacional. Las consecuencias de tal
omisién y de tal inseguridad han generado un contexto complejo para la emisién
de una normativa que desarrolle y que pacifique la actual coyuntura. Asi, si bien el
Convenio N.° 169, se encuentra vigente en nuestro pafs desde 1995, este no ha sido
materia de regulacién por parte del Congreso y del Ejecutivo de manera tal que su
tutela pueda ser solicitada de manera sencilla. A su vez, al no haberse implementado
tal derecho se ha generado una situacién de inseguridad que afecta no solo a los
pucblos indigenas sino aquellas personas que han desarrollado acciones sin que el
Estado haya exigido previamente llevado a cabo el proceso de consulta (£. 7, Aclara-
toria de STC 6316-2008-pA).

Agrega después:

Por consiguiente, el hito marcado por el Tc (sTC 022-2009-P1) debe ser tomado
como una pauta que permita, de ahi en adelante, la plena eficacia del derecho de
consulta. Asi, en virtud de la funcién ordenadora y pacificadora del TC es que debe
establecerse que la obligatoriedad del derecho de consulta debe considerarse como
vinculante desde la publicacion en la pagina web. (f. 8, Aclaratoria de sTC 6316-
2008-ra).

Posteriormente el TCP rectifica su posicion, pero el dafio politico ya se habia
producido. El 2011, el TcP resolvié el Expediente 00024-2009-p1, en donde
6,226 ciudadanos interponen un proceso de inconstitucionalidad contra el

Decreto Legislativo N.* 994, que tiene como objeto de controversia determi-

nar si la mencionada medida legislativa, se aprobd, sin considerar el derecho a

la consulta previa que asiste a los pueblos indigenas, cuyas propiedades comu-

nales, pudieran ser afectadas directamente por los alcances de esta norma. En
esta sentencia, el TCP se rectifica sobre la validez del Convenio N.° 169 desde

1995:

Respecto a la exigibilidad del derecho a la consulta se encuentra vinculada a la en-
trada en vigencia en nuestro ordenamiento juridico del Convenio N.° 169 de la orT,
esto es, el 2 de febrero de 1995. Tal regla no ha sido desconocida por nuestra juris-
prudencia. No podria haberlo hecho pues la responsabilidad derivada de las obliga-
ciones internacionales contraidas tras la ratificacién de un tratado internacional se
determinan a partir de las reglas del Derecho Internacional Publico, que se integran
a los actos normativos que se dicten y a las decisiones de los tribunales internos.
En ese sentido, la RTC 6316-2008-PA/TC solo se limité a establecer que desde que
se expidié la sTC 0022-2009-P1/TC existen criterios jurisprudenciales para resolver
casos que involucren al derecho ala consulta [sTC 0025-2009-P1/TC, Fund. Jur. N.°
24] (£.7, sTc N 00024-2009-p1).
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2.4. NUEVO MARCO LEGAL DE LA CONSULTA

Durante el conflicto de Bagua, tanto por el conflicto, como producto del dii-
logo nacional, asi como de los avances de satisfaccion de las demandas judicia-
les ante el TCP, el Congreso de la Republica decidi6 priorizar la adopcién de
un marco legal para el Derecho a la Consulta Previa. Este proceso permiti6é un
debate nacional sobre los derechos indigenas, especialmente lo que habia defi-
nido el TCP en algunas de las sentencias mencionadas, pero especialmente por-
que se expresaron posiciones encontradas, en ese momento, entre ¢l gobierno
peruano y los movimientos indigenas (SNOECK & GAMBOA, 2012).

Muchos expertos e instituciones de la sociedad civil se pronunciaron so-
bre los cuestionamientos del Poder Ejecutivo, especialmente porque también
contradecia lo expresado por el TCP, al observar la aprobacién por parte del
Congreso de la Republica del primer proyecto de ley (autdgrafa) de derecho de
consulta previa, estableciendo una tensién normativa, una tensién entre bienes
constitucionales como es la soberania del Estado, las formas de gobierno, del
marco de las inversiones y el Derecho a la Consulta Previa:
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Diferencias normativas y posibles efectos negativos de las observaciones

Autdgrafa de Ley de Consulta

Observaciones del Poder Ejecutivo

Efecto juridico posible

No reconoce el derecho de veto, garantiza
procedimiento de consulta con la finalidad
de asegurar la manifestacién de voluntad de

los pueblos en medidas legales o adminis-

trativas (art. 3.° de la autégrafa).

Soberania del Estado: lus Imperium
ante la falta de acuerdo o consenti-

miento de los pueblos indigenas.

El posible efecto es senalar expresamente
la facultad del Estado para asegurar, ante
el fracaso de un didlogo Estado-pueblos,

la continuidad de la medida pretendida.

Al no lograrse el acuerdo o consentimiento
entre el Estado y los pueblos indigenas, no
se sefiala mas que el Estado debe garantizar
los derechos de los pueblos indigenas, supo-
niendo en el proceso de implementacién
de la decisién estatal.
(art. 152°).

Privilegio del interés de todos los
ciudadanos sobre el interés de los
indigenas. Ponderacion: garantizar que
las comunidades nativas participen en
los beneficios o «perciban indemni-
zaciones equitativas por los dafios que

puedan sufrir>.

En el proceso de negociacién entre Estado
y pueblos indigenas, se incluye un criterio
para que el Estado al momento de nego-
ciar con estos pueblos, privilegic la visién
de desarrollo o el interés de la mayoria,
vulnerando la regla de contrapeso demo-

critico y ciudadanfa diferenciada.

Incluye los procesos de consulta a medidas
legislativas y administrativas, asi como a
planes, programas y proyectos de alcance

regional (art. 6.°)

Inaplicacién de la consulta respecto de
los planes, programas y proyectos de

desarrollo nacional y regional.

Reducir la aplicacién de los procesos de
consulta a proyectos a realizarse en tierras

de comunidades.

Secinserta la obligacién estatal de realizar
la consulta, «bajo la responsabilidad »
del funcionario publico que no la cumpla
(art. 9.°).

Impacto de riesgo de retrasar o detener
el desarrollo del pais sobre la consulta
de medidas administrativas y legislati-

vas por posible «burocratizacién».

Eliminar cualquier garantfa de obliga-
toriedad que deba tener el funcionario
al fundar su decisién en no desarrollar

procesos de consulta. Innecesario.

Ante la negativa de realizar el proceso de
consulta por parte del Estado, se plantea
procedimiento de impugnacién de la deci-

sién via administrativa y judicial (art. 9.°).

Eliminacién de la impugnacién de la
decision del Poder Ejecutivo respecto
de la participacién de determinados

pueblos indigenas.

Eliminacién de la posibilidad de proce-
dimiento de impugnacién de la decisién
de rechazar solicitud de consulta via
administrativa y judicial con la intencién
de no demorar los procedimientos admi-
nistrativos de otorgamiento de derechos y

evaluacién ambiental.

La autdgrafa extiende la definicién de pue-
blos indigenas y originarios a la comunidad

campesina andinay costefia (art. 7.%).

Reducir la definicién de pueblos

indigenas solo a los amazénicos.

Laidea es impedir que proyectos publicos
(agricola, infraestructura) o inversiones
privadas (minerfa en la zona andina)
tengan como requisito previo la

consulta previa.

Se sefiala que «los pueblos indigenas u
originarios» se expresany participan a
través de sus instituciones y organizaciones
representativas «clegidas conforme a sus

usos y costumbres tradicionales» (art. 6.°).

Limitar la legitimidad de las
organizaciones representativas de las
comunidades campesinas o nativas
en su participacion de los procesos de

consulta.

Limitar la participacién de los lideres
indigenas y organizaciones de 4émbito na-
cional, regional o federal en los procesos

de consulta, que solo involucrarfa a los

directamente afectados.

Senala que el acuerdo entre el Estado y los
pueblos indigenas, proceso de consulta
(art. 152°).

Exigibilidad administrativa y judicial
del acuerdo entre ¢l Estado y los pueblos

indigenas expresado en un acta.

Precisién para evitar que los acuerdos

orales o compromisos informales no

tengan efecto vinculante.
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Pese a esto, la Ley de Consulta Previa fue aprobada en agosto del afio pasado
y ciertamente fue parte de un proceso politico que las organizaciones indige-
nas aceptaron un texto sin modificaciones pero que tenfan ciertas salvedades
o criticas. Sus aportes mds importantes son el hecho que identifica un procedi-
miento de consulta con etapas orientadoras y establece que el acuerdo entre Es-
tado y pueblos indigenas es vinculante u obligatorio, dos elementos que habia
ya sefalados en diversos pronunciamientos el TCP. No obstante ello, podemos
decir que esta norma también contiene aspectos criticables: no incluye causales
de consentimiento previo que estdn en el Convenio N.° 169 o en normas nacio-
nales (p.c. el consentimiento para el desplazamiento involuntario); un 6rgano
técnico que recae en el Viceministerio de Interculturalidad sin participaciéon
indigena en su conformacién; y pretende darle cardcter de irrevisable a las me-
didas administrativas y legislativas que se encuentran vigentes hasta antes de la
entrada en vigencia de la mencionada ley (Disposicién Complementaria Final
Segunda); entre otras.

Pese a esta nueva ley, lo cierto es que las organizaciones indigenas —en coor-
dinacién a través del Pacto de Unidad— plantearon continuar con el proceso
de reglamentacién de la ley de consulta, la cual duraria entre noviembre de
2011 y marzo de 2012. Este reglamento fue aprobado mediante Decreto Su-
premo N.° 001-2012-Mc de 2 de abril de 2012. Este proceso de reglamentacion
de la ley de consulta adoleci6 de serias deficiencias de forma y fondo, que des-
naturalizaron el didlogo entre gobierno peruano y pueblos indigenas, siendo
acusado por las propias organizaciones indigenas de mala fe, y terminando
por renuncia la mayoria de ellas a este proceso de reglamentacién. No fue una
sorpresa que se produjeran cambios en este reglamento y las propuestas que se
manejaron por parte del Estado y la que finalmente se consensuo pero no se
respetd puesto que se produjeron modificaciones, eliminaciones y distorsiones
de la propuesta consensuada.'®

Si bien se genera una nueva normativa para la implementacion de la con-
sulta, este reglamento de la ley de consulta solo busca instrumentalizar este de-
recho para facilitar la inversién y no recoger la visién de estos pueblos en el pro-

18 Las organizaciones sociales, el Pacto de Unidad, el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordina-
dora Nacional de Derechos Humanos se han pronunciado en contra o preocupadas por esta norma. A favor,
algunos legisladores, medios de comunicacion y hasta el sector privado saludaron la reglamentacién de la con-
sulta (GAMBOA, 2012).
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ceso de uso de recursos naturales, uno de los temas més complejos de nuestro
pais, puesto que la falta de gobernanza es el origen de muchos de los conflictos
socioambientales. En ese sentido, incumple con el sentido normativo del bcry
la obligacion trasladada hacia el gobierno peruano sobre la regulacién del pcp
por el Tribunal Constitucional del Perti en diversos pronunciamientos consti-
tucionales y que por desnaturalizarla, incumple su obligacion.

Podemos identificar hasta cuatro contradicciones del reglamento del dere-
cho ala consulta, contradiciendo lo dispuesto en varios momentos por el TCP:
la consulta no se produce antes del otorgamiento de la concesion, se coloca
como opcional (art. 3.° lit. i y 6.°); no se menciona claramente los necesarios
casos de consentimiento que el Estado deberia respetar; son pocas facultades
del Viceministerio de Interculturalidad para intervenir en los procesos de con-
sulta que desarrollen los sectores, y ms bien la aprobacion de procesos de con-
sulta a escala regional o local por parte del Viceministerio (art. 2.3) es una fa-
cultad inconstitucional puesto que no es un ente rector —no existe un sistema
de politicas ptblicas— ni la ley de consulta lo faculta ello; y se pretende limitar
la presencia de organizaciones indigenas de cardcter nacional para ciertos casos

(p.c. art. 27.6).

En cuanto a la institucionalidad, el Ministerio de Cultura no garantiza un
correcto cumplimiento de esta norma. No solo por la experiencia de didlogo
que produjo este reglamento meses atrds, sino porque queda claro que la au-
toridad en este tema serd la PCM y no este ministerio, que podrd cumplir un
papel técnico, pero no garante del didlogo con las organizaciones y pueblos
indigenas.

Una situacién pendiente para la implementacioén de la consulta es la difu-
sién, la transparencia y el acceso a la informacién de estos procesos que se ha
anunciado ya estdn desarrollando los sectores como educacién y energfa, de
los cuales pocos se conocen. Asimismo, el Viceministerio de Interculturalidad
tiene la obligacién legal de elaborar y difundir una Guia Metodoldgica y la
Base de Datos de los Pueblos Indigenas en el Peru, las cuales han sido ya pu-
blicadas, generando cierta polémica y falta de certeza sobre su uso vinculante
para todos los sectores publicos, por lo que esta ausencia puede afectar mas el
proceso de implementacion del derecho a la consulta en el pais.
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Tal como lo hemos sefialado (GAMBOA, 2011b: 149-50), el marco legal de
consulta trae aspectos positivos y vicios a tomar en consideracién. En cuanto a
dilucidar el sujeto del derecho a la consulta, los criterios aplicados son los men-
cionados ya por el Convenio N.° 169 de la 01T y no criterios territoriales. Es
mds, la posible aparicién de un posible filtro de representatividad se presenta
en casos especificos y para las organizaciones indigenas nacionales o regionales
que no sean representantes directos de los pueblos afectados; queda claro que
la consulta es sectorial y cada sector es auténomo o discrecional de aplicar el
derecho a la consulta mediante una regulacién especifica que, por cierto, atn
no se promulga; asimismo, el reglamento de laley de consulta es poco claro sila
realizacion de la consulta es previa al otorgamiento del derecho cuando se tra-
tan de inversiones. Mientras que los elementos positivos son que se establecen
principios orientadores procedimentales y el acuerdo entre pueblos indigenas
y el Estado es un acto administrativo y obligatorio para ambas partes. Este
reconocimiento del acuerdo entre los pueblos y el Estado es el mas importante
senalado por la ley.

Durante el 2011, las organizaciones indigenas amazénicas y andinas deci-
dieron unirse y organizarse a escala nacional a través de un Pacto de Unidad,
una coordinadora del movimiento indigena, asi como organizaciones de la so-
ciedad civil, han seguido presentando propuestas de reforma legal, las cuales
buscan mejorar el marco legal y el cardcter restrictivo del Dcp, dejado asi por el
Reglamento de la Ley de Consulta. Actualmente, vivimos intentonas de reali-
zar procesos de consulta en sectores extractivos como hidrocarburos o forestal,
sin embargo, atin no se plasma ningtn precedente en este sentido, quizds las
experiencias del lote 192 de Loreto o del 169 en Ucayali puedan convertirse en
los primeros casos de la realizacién de la consulta antes del otorgamiento del
derecho de aprovechamiento del recurso natural.
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CONCLUSIONES

En el caso de la experiencia constitucional entre el didlogo Tribunal Constitu-
cional del Pert1 y movimientos indigenas amazdnicos, estamos ante una moda-
lidad de Constitucionalismo Democriético. Si bien es cierto un posible cuestio-
namiento a que los pueblos indigenas amazénicos no llegan a representar a mas
del 1% de la poblacién total del Per, lo cierto es que tanto la opinién publica,
la academia, la sociedad mayoritaria en su conjunto no se opuso al reconoci-
miento ¢ implementacién del DCP en el Pert. Las demandas indigenas forma-
les y sociales (protestas) llegaron a canalizar su deliberacion colectiva a nivel de
interpelar el significado de la Constitucion sobre el tema indigena. Esta ha sido
una forma de mediar en el conflicto entre gobierno peruano-pueblos indigenas
(SIEGEL, 2006: 1339-50), un rol que reiteradamente el TCP acepta como suyo:

(-..) en la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, especialmente en casos
motivados por la conflictividad social generada a partir del afio 2009, se ha buscado
afianzar el valor constitucional del derecho a la consulta de los pueblos indigenas, lo
cual atraviesa por afirmar el conjunto de garantias que exige su condicién de derecho
fundamental especifico, derivado de su reconocimiento en un tratado con rango
constitucional, como ¢l Convenio N.° 169 de la o1T [sTC 6316-2008-PA/TC y STC
5427-2009-pc/Tc]. Este rol de concretizacioén le correspondié asumir a este Cole-
giado frente a la omision legislativa de desarrollo, que ha posibilitado institucionali-
zar el debate sobre la problemdtica indigena en desmedro de posturas antisistémicas

(f. 4, sTc N.° 00024-2009-p1).

Después del pronunciamiento del TCP, no quedé dudas para la sociedad
en su conjunto, que el Estado habia incumplido, no solo histéricamente, sino
juridicamente en el reconocimiento de sus derechos. En ese sentido, ese Cons-
titucionalismo Democritico tiene como medio probatorio las manifestaciones
del TCP que debian satisfacer las demandas indigenas a través de la definiciéon
del significado de la Constitucién en dos manifestaciones judiciales. La pri-
mera estd relacionada al basamento juridico de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas: la validez del Convenio N.° 169 y las obligaciones que de
ahi derivan para el gobierno peruano. El TCP se pronuncia correctamente ante
las demandas indigenas al dilucidar después de afios de incumplimiento de
un tratado internacional de derechos humanos, que el Convenio N.° 169 de la
OIT tiene rango constitucional, pertenece al bloque de constitucionalidad de
la Constitucidn, que los derechos contemplados en este tratado internacional
tienen cardcter fundamental y son de obligatorio cumplimiento por el Estado

peruano desde el 2 de febrero de 1995.
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La segunda manifestacién judicial del TCP estd ligada a la definicién y
obligatoriedad del Derecho a la Consulta Previa de los pueblos indigenas,
establecido en el art. 6.° y 15.° del Convenio N.° 169 y que causé resisten-
cia, por no decir incumplimiento, por parte del Gobierno del Perti desde la
entrada en vigencia del Convenio N.° 169 de la o1T en 1995. En ese sen-
tido, vale mencionar que el TCP rompe con una tradicién constitucional en
el tratamiento formal y politico entre Estado y comunidades originarias, y
toma en cuenta la necesaria tutela de derechos fundamentales de los pueblos
indigenas. Ademas de reconocer la subjetividad de pueblos indigenas, el TCP
también reconoce el cardcter colectivo de estos derechos, tanto titularidad
como ejercicio, siendo un paso fundamental para el reconocimiento de una
ciudadania diferenciada y una nueva naturaleza de ¢jercicio de derechos en el
Pert, desde una perspectiva intercultural.

No obstante ello, se puede sefialar que existen dos momentos, dos conduc-
tas, y una sola forma de evaluacién que entramp la experiencia de Constitu-
cionalismo Democrético en materia indigena: la primera, el reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas como derechos fundamentales
donde el Derecho ala Consulta Previa es un derecho radicalmente importante
para materializar los demds derechos, asi como una garantia esencial, la consi-
deracién que el Convenio N.° 169 tiene rango constitucional.

En un segundo momento, comienza a establecer el contenido esencial del
DCP, interpretando el Convenio N.° 169 limitando su ejercicio, sus caracte-
risticas y permitiendo que legalmente prime la discrecionalidad de la autori-
dad publica e instrumentalizandolo ante otros bienes constitucionales como
la primacia de la seguridad juridica de las inversiones. Si bien posteriormente
el TCP corrige su postura desviadora de interpretacion correcta de la Consti-
tucién de 1993 y Convenio N.° 169 orT, lo cierto es que no le permite cumplir
cabalmente el rol pacificador que pretendia realizar entre el didlogo Estado y
pueblos indigenas de reconocimiento de derechos de estos pueblos a través del
DCP:

Finalmente se debe tener presente que el Tribunal Constitucional, conforme a su
funcién pacificadora, en su condicidn de supremo érgano de control de la consti-
tucionalidad, valiéndose unicamente de la Norma Fundamental y del modelo de

sociedad que ella tiene consagrado detrds del reconocimiento de derechos y liber-
tades, ha venido fortaleciendo su jurisprudencia en torno al derecho de consulta
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como una tema de especial relevancia en la cuestion de los pueblos originarios. Hoy,
frente al recrudecimiento de la convulsién social y la urgente necesidad de impulsar
el desarrollo econémico y la superacién de la pobreza sobre la base de un principio
de coparticipacion de la riqueza, la sociedad debe unir esfuerzos en torno al fortale-
cimiento del Estado constitucional de Derecho, intrinsecamente capaz de cumplir
objetivos con pleno respeto de los derechos fundamentales. Conflicto inmanente a
la maduracién democratica de nuestro pais, que exige un compromiso de los distin-
tos agentes sociales (f. 9, sTc N.° 00024-2009-PI).

Esta falta de claridad o caricter contradictorio de su jurisprudencia, per-
mitié que nuevamente el legislador y la autoridad estatal, cobren capacidad
para interpretar el DCP a su discrecionalidad mediante la Ley de Consultay su
reglamento, obligdndonos repetir un posible ciclo de litigio constitucional, que
si bien encausa y torna util el Constitucionalismo Democritico en el Pert, no
es necesariamente la forma mds saludable de generar confianza entre Estado y
pueblos indigenas.

En este segundo momento, de conflictos de bienes constitucionales que se
expresan en un debate sobre el momento o el cardcter previo a una decision
estatal que tiene la consulta, pues finalmente el TCP ni el legislador entendié
la oportunidad histérica de colocar las prioridades de desarrollo indigena en
«los procesos de planificacion estatal previa a la toma de decisiones, especial-
mente cuando involucran el aprovechamiento de recursos naturales. Este es un
paso mds a un modelo de democracia participativa que permita la gobernanza
en nuestro pais» (GAMBOA, 2011), pues tornd vago e impreciso este derecho
al momento de pronunciarse sobre este.

Al parecer habria algunos avances en el desarrollo legislativo del proceso de
consulta en el Perd.”” Sin embargo, esta falta de didlogo y consenso que ha te-
nido el gobierno peruano a través del Viceministerio de Interculturalidad en el
proceso de reglamentacion de la ley de consulta trae mds sombras que luces en
el camino de un didlogo sobre el derecho a la consulta previa de los indigenas
en el Perd. El descubrir el significado de la Constitucién a través de un didlogo
constitucional TCP-movimiento indigena nos permitié una solucién politica

19 El Congreso de la Republica ha dado un paso importante al presentarse en la Comisién de Pueblos Andinos, Afro-
peruano, Ambiente y Ecologfa, el Proyecto de Ley 1183/2011-cR de Consulta Previa de Medidas Legislativas,
el cual regularia la consulta cuando alguna medida legislativa afecte sus derechos. Este proyecto, ademds tendria
un contenido contradictorio frente al reglamento de la Ley de consulta actual. En ese sentido, serd recomendable
que el Congreso peruano consulte a las organizaciones indigenas, debata esta propuesta de ley y la apruebe en la
préxima legislatura (2012-2013).
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para diversos conflictos sociales que involucran a estos pueblos, sin embargo,
al reglamentar el DCP, de manera restrictiva, involucrard nuevos conflictos y la
btsqueda de nuevas salidas a través del didlogo constitucional. En ese sentido,
este Pacto de Unidad estd presentando una Accién de Inconstitucionalidad
ante el TCP ala Ley N.° 29785, la ley de consulta y su reglamento, por lo que
es posible que se dé la apertura a un nuevo proceso deliberativo mediante el
control judicial del TCP.
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