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«La regulacién juridica de la consulta previa en
el Perti: algunos apuntes criticos en torno a la
Sentencia 27/2022 y otros pronunciamientos
relevantes del Tribunal Constitucional».

' El derecho a la consulta previa ha sido un tema de

especial discusién por nuestros tribunales de justicia.

A partir de la promulgacién de la Ley de Consulta
Revista LP Derecho. Previa y su reglamento, el Tribunal Constitucional ha
4 (2023): 76-89. establecido una linea interpretativa que desconoce los
estdndares internacionales mds favorables al respecto,
sobre todo en el contexto de los impactos extractivos
en los territorios de los pueblos indigenas. El presen-
te articulo parte de la regulacién legal, internacional
y nacional, de la consulta previa. Luego, analiza las
decisiones adoptadas por el mdximo intérprete consti-
tucional con especial énfasis en la sentencia 27/2022.
Al final, anade algunas conclusiones.
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Abstract

The right to prior consultation has been a subject of spe-
cial discussion by our courts of justice. Since the enact-
ment of the Prior Consultation Law and its regulations,
the Constitutional Court has established an interpreta-
tive line that ignores the most favorable international
standards in this regard, especially in the context of ex-
tractive impacts on the territories of indigenous peaples.
This article is based on the international and national
legal regulation of prior consultation. Then, it analyzes
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1. Introduccidén

En la actualidad existen varios docu-

mentos e instrumentos internacionales
que regulan una gran variedad de derechos
en favor de los pueblos indigenas. Uno de
los mds importantes en los tltimos afios ha
sido el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (en adelante, C 169).
Ademds, se cuenta con otros instrumen-
tos normativos de distinta relevancia: la
Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007)
y la Declaracién Americana sobre los Dere-

chos de los Pueblos Indigenas (2016).

La situacién mds problemdtica ha gira-
do en torno a las capacidades instituciona-
les de las autoridades y tribunales de justi-
cia para hacer realidad el marco normativo
de los pueblos indigenas establecidos en el
C 169. Con posterioridad a la ratificacién
del citado convenio en 1994, el Gobierno
promulgé la Ley 29785, Ley del Derecho a
la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios (en adelante, LCP) (2011),
y su reglamento, el Decreto Supremo 001-
2012-MC (en adelante, «reglamento»), a
raiz de uno de los eventos mds disruptivos
en la historia reciente de los conflictos so-
ciales en el Perd. Con ello nos referimos a
los trdgicos acontecimientos ocurridos en

la Curva del Diablo (33 personas fallecidas

1 EIC 169 entré en vigencia en 1995, mediante Reso-
lucién Legislativa 26253. https://bit.ly/3UJ406W.
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y un desaparecido), en el que los pueblos
indigenas awajin y wampis demandaron
la derogacién de decretos que posibilita-
ban el otorgamiento de concesiones en sus
territorios ancestrales sin consulta alguna®.
A partir de este marco juridico se han dado
las mds diversas interpretaciones legales.

En la presente investigacion abordare-
mos mds en profundidad esta tltima cues-
tién. Partimos de algunos pronunciamien-
tos del Tribunal Constitucional que han
generado discrepancia acerca del verdadero
contenido de la regulacién legal de la con-
sulta previa en los dltimos anos. En pri-
mer lugar, presentamos una sintesis de las
relaciones entre el marco internacional y
nacional de tal derecho y las industrias ex-
tractivas. En segundo lugar, analizaremos
algunos casos de importancia en los que el
Tribunal Constitucional ha examinado el
derecho a la consulta previa, sobre todo la
Sentencia 27/2022° por los cuestionamien-
tos «formales» que niegan su naturaleza de
derecho fundamental. Al final ofreceremos
algunas conclusiones y recomendaciones.

2. La regulacion juridica de la
consulta previa: la necesidad
de su aplicacion en el marco
de las industrias extractivas

2.1. Laconsulta previa en el Siste-

ma Interamericano de Dere-

chos Humanos

El C 169 es el tratado de derechos

humanos mds importante en favor de los

2 Roger Merino, «El derecho y la politica de la
autodeterminacién indigena: el significado del
derecho a la consulta previa», Revista Derecho y

Sociedad 51 (2018): 44.
3 Expediente 03066-2019-PA/TC.
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pueblos indigenas u originarios. En este
dmbito, el derecho a la consulta previa se
ha convertido en el principal vehiculo para
el reconocimiento de sus demandas®. La
capacidad para ejercer la consulta se en-
marca, asi, en el derecho a la libre determi-
nacién para tomar decisiones auténomas
sobre los modelos de desarrollo mds favo-
rables. Junto con otros dos derechos: a) la
participacién en todo el ciclo de politicas;
y b) el consentimiento libre, previo ¢ in-
formado cuando se ponga en riesgo la in-
tegridad, vida y subsistencia de los pueblos
indigenas, los tres conforman el corpus iuris
basico de la relacién entre el Estado y di-
chos colectivos®. Es decir, asiste a los pue-
blos el derecho a identificar y decidir sus
prioridades de desarrollo sobre la base de
sus estilos de vida, creencias, instituciones,
territorios, etc. (articulo 7.1 del C 169).

El procedimiento para llevar a cabo la
consulta debe ser apropiado y acorde con
las instituciones de los pueblos indigenas
cuando se implementen medidas admi-
nistrativas o legislativas que los afecten
de manera directa (articulo 6.1, inciso a,
del C 169)°. De una lectura resumida del
numeral 6.2 del C 169 se tiene que en las
consultas debe primar la buena fe y deben
formuladas considerando las circunstan-

4 Roger Merino y Carlos Quispe, «Consulta previa
y participacién ciudadana en proyectos extrac-
tivos. Los limites de la gobernanza ambiental»,
Policy Brief'5 (2018): 1-2.

5 Raquel Yrigoyen, «Hacia una nueva relacién del
Estado con los pueblos: autonomfa, participa-

cién, consulta y consentimiento», Revista Justicia
¢ Democracia 11 (2013): 235.

6 La obligacién de consultar a los pueblos indige-
nas por las medidas administrativos o legislativas
también se encuentra regulada en el articulo 19
de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

78

cias que atraviesan los pueblos para llegar
a un acuerdo o lograr su consentimiento.
Esto cobra mayor sentido con la obliga-
cién estatal de determinar la magnitud
de las afectaciones antes de promover o
autorizar la prospeccién o explotacién en
el marco de proyectos extractivos (articulo

15.2 del C 169)".

Ahora bien, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha desa-
rrollado todos estos concepros al detalle en
el caso Sarayaku vs. Ecuador®. En primer
lugar, la participacién efectiva de las comu-
nidades significa que la consulta previa sea
realizada, acorde con sus costumbres o tra-

7 «Los Estados deberdn consultar y cooperar me-
diante procedimiento de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados a través de sus drganos
representativos para obtener su consentimiento
de manera libre e informada antes de la aproba-
cién de cualquier proyecto que repercuta con sus
territorios ancestrales y el desarrollo, uso o explo-
tacién de otros recursos naturales» (articulo 32.2
de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas).

8 «La obligacién de consultar a las Comunidades y
Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida
administrativa o legislativa que afecte sus dere-
chos reconocidos en la normatividad interna e
internacional, asi como la obligacién de asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a la partici-
pacién en las decisiones de los asuntos que con-
ciernen a sus intereses, estd en relacién directa
con la obligacién general de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencién [Americana de Derechos Hu-
manos] (articulo 1.1). Esto implica el deber de
organizar adecuadamente todo el aparato guber-
namental y, en general, de 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». CIDH. Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y repa-
raciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie
C N.° 245, pérrafo 166. (El resaltado es nuestro)

N.° 4 ¢ Febrero 2023 * pp. 76-89



Area « CONSTITUCIONAL

REVISTA LP Derecho

diciones ancestrales, desde la etapa inicial
de la formulacién y elaboracién de los pla-
nes o proyectos de desarrollo o inversién,
y no solo cuando se requiera contar con su
aprobacién’. Ademds, el proceso debe ser
conducido mediante buena fe y con ca-
racteristicas culturalmente adecuadas para
obtener el acuerdo de las comunidades.
En segundo lugar, el Estado tiene la obli-
gacién de producir y ofrecer informacién a
las comunidades para que puedan a) iden-
tificar y evaluar los beneficios y riesgos del
proyecto, y b) aceptar la propuesta'.

En consonancia, la CIDH ha estable-
cido determinados pardmetros para llevar
a cabo la consulta. Se tiene como requisi-
tos o condiciones necesarias las siguientes:
a) que sea previa; b) que exista buena fe
para llegar a un acuerdo; c) que los proce-
dimientos y mecanismos sean acordes con
las tradiciones e instituciones indigenas; d)
que se realice los correspondientes estudios
de impacto ambiental, y ¢) que el conoci-
miento de los pueblos indigenas sobre los
beneficios y riesgos del proyecto esté ga-
rantizado'? %,

El caso Saramaka vs. Surinam'* es em-
blemadtico, por cuanto en ¢l la CIDH de-

9 Ibidem, pérrafo. 177.

10 Ibidem.

11 Ibidem.

12 Ibidem., parrafos 180-211.

13 Ministerio de Cultura, Estdndares de aplicacion
del derecho a la consulta previa en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos. (Lima, 2016):
47 y siguientes.

14 CIDH. Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparacién y cos-
tas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie
CN.° 172, pérrafo 133.
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sarroll6 la relevancia de la consulta previa
en los proyectos extractivos. En resumidas
cuentas, la Corte ha indicado que, cuando
los planes de desarrollo o inversién sean a
gran escala y tenga un alto impacto, no solo
existe la obligacién de consultar, sino que
serd necesario obtener el consentimiento
libre, informado y previo de los pueblos
indigenas de acuerdo con sus costumbres
y tradiciones'.

La CIDH impone un estdndar mds ri-
guroso cuando se atenta contra la propia
existencia, integridad y estilos de vida de
los pueblos indigenas u originarios. El pe-
ligro de los proyectos extractivos estarfa en
su capacidad de transformar los recursos
naturales localizados en los territorios an-
cestrales de los pueblos indigenas, ademds
de convertirse en fuente de financiamiento
para las politicas distributivas en la regién
sin importar la agenda ideoldgica subya-
cente'®. A decir de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos:

167. Uno de los mayores riesgos a la exis-
tencia fisica y cultural de los pueblos
indigenas y tribales en la actualidad
estd constituido por los planes y
proyectos de infraestructura y de
explotacién econdmica que buscan
ser impuestos y ejecutados dentro
de sus territorios [...].

168. Es por ello que la consulta y el
consentimiento de los pueblos
indigenas resulta[n] de vital im-
portancia, pues como indica la

15 Ibidem, parrafos 134-136.

16 Moisés Arce, La extraccion de recursos naturales y
la protesta social en el Perii. (Lima: Fondo Edi-
torial PUCP, 2015); Anthony Bebbington ez 4/,
Evaluacion y alcance de la industria extractiva y
la infraestructura en relacion con la deforestacion:
Amazonia. (Lima: DAR, 2019).
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informacién recibida, la falta de
participacién efectiva en el otorga-
miento de concesiones, autorizacio-
nes o permisos en varios paises de
la regién viene causando profundos
impactos que ponen en peligro su
supervivencia fisica y cultural, sus
formas de vida particulares y, en dl-
tima instancia, su existencia como
pueblos."”

La contaminacién ambiental de los
cuerpos de agua y suelos, el desplazamien-
to forzado de los pueblos indigenas y la
limitacién sistemdtica de ciertos derechos,
entre otros factores, son algunos impactos
extractivos recurrentes'®. Al mismo tiem-
po, son la causa de la gran mayoria de los
conflictos sociales en los que las comuni-
dades demandan y exigen el cumplimiento
y proteccién de sus derechos de remedia-
cién, consulta, participacidn, transparen-
cia y acceso a la informacién ambiental®.
En todo caso, se trata de una relacién tensa
en la que interactdan los pueblos indigenas
y los actores politicos que promueven esta
clase de proyectos.

Por tales motivos, la CIDH no solo
exige a los Estados realizar la consulta, sino

17 Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, Pueblos indigenas, comunidades afrodescen-
dientes y recursos naturales: proteccion de derechos
humanos en el contexto de actividades de extrac-
cidn, explotacion y desarrollo. (Washington D. C.:
OEA, 2015). (El resaltado es nuestro).

18 Eduardo Dargent et al., «Cycle of Abundance
and Institutional Pathways», en Resource Booms
and Institutional Pathways: The Case of the Extrac-
tive Industry in Peru (Londres: Latin American
Political Economy, 2017), 4-9 y Ricard Flemmer
et al., «A political ecology perspective on resource
extraction and human security in Kenya, Bolivia
and Peru». The Extractive Industries and Society 8,
4(2020): 1-3.

19 Moisés Arce, La extraccion de recursos naturales y
la protesta social en el Perii, op. cit., 100-101.
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que se obtenga un consentimiento previo,
libre e informado® 2!
pactos extractivos son capaces de restrin-

, puesto que los im-

gir de manera directa los derechos de los
pueblos indigenas. La consulta previa es
el mecanismo idéneo para identificar los
posibles impactos de un proyecto extrac-
tivo, asi como las medidas que se deben
implementar desde un enfoque preventivo.
En efecto, la abundante casuistica nos ha
demostrado que existen marcadas injeren-
cias en los procesos de consulta ya desde la
primera etapa del proceso, es decir, desde
la identificacién de los pueblos indigenas.
En el siguiente apartado, presentamos una
sintesis de la problemdtica, tomando en
consideracién la LCP y su reglamento.

2.2. La consulta previa en el orde-
namiento juridico peruano:
algunas cuestiones criticas

La historia reciente de los pueblos in-
digenas ha estado envuelta en abundantes
«pretextos juridicos»® que han restringido

20 En varias investigaciones y documentos legales se
conjugan de manera indistinta los adjetivos del
consentimiento previo, libre e informado. Sin
embargo, esta no interfiere o genera definiciones
inexactas y/o imprecisas. Solo serfa un descuido
de quienes realizan tales estudios o propuestas
normativas.

21 Existe mds supuestos en que se exige el consenti-
miento previo, libre e informado. Véase Carlos El-
guera, «El derecho al consentimiento previo, libre e
informado de los pueblos indigenas ante proyectos
de “desarrollo o inversién” en sus territorios y breve
andlisis del estado de aplicacién e implementacién
en el Pert. Tesis para optar el titulo de abogado.
(Lima: Facultad de Derecho de Pontificia Universi-
dad Catlica del Perd, 2016), 79-83.

22 Juan Carlos Ruiz Molleda, «Problemas juridicos
en la implementacién de la consulta previa en el
Perti: o los «pretextos juridicos» del Gobierno
para incumplitla», Revista Derecho y Sociedad 42
(2014): 191-192.
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el ejercicio de sus derechos, sobre todo en
el contexto de los proyectos extractivos.
Un claro ejemplo es el reducido nimero
de consultas realizadas, incluyendo unas
pocas que se consideran exitosas. En lo que
respecta al objeto de la investigacién, lo re-
suelto en la Sentencia 27/2022 no es mds
que el punto final de una interpretacién
sistemdticamente errénea del derecho a la
consulta previa por parte del TC. Una de
las razones que sustentarfan tal restriccién
es el marco legal actual y otras decisiones
jurisprudenciales que comentaremos mds
adelante?®.

La regla general es que el Estado estd
obligado a realizar la consulta previa a los
pueblos indigenas cuando la medida admi-
nistrativa o legislativa produzca consecuen-
cias (positivas o negativas) sobre sus dere-
chos colectivos (articulo 2 de la LCP). Los
planes, programas y proyectos de desarro-
llo nacional y regional, de acuerdo con el
citado articulo, generan efectos positivos.
Ademis, de conformidad con el articulo 3:
«La finalidad de la consulta es alcanzar un
acuerdo o consentimiento entre el Esta-
do y los pueblos indigenas u originarios
respecto a la medida legislativa o adminis-
trativa que les afecten directamente [...]»
(el resaltado es nuestro).

Por otro lado, la LCP establece un pro-
cedimiento para garantizar la realizacién
de la consulta previa que comprende lo
siguiente: a) identificacién de la medida
legislativa o administrativa que debe ser
objeto de consulta; b) identificacién de los
pueblos indigenas u originarios que serdn
consultados; ¢) publicidad de la medida le-
gislativa o administrativa; d) informacién

23 Ibidem.
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sobre la medida legislativa o administra-
tiva; e) evaluacién interna en las institu-
ciones y organizaciones sobre la medida
legislativa o administrativa que les afecten
directamente; ) proceso de didlogo entre
representantes del Estado y representantes
de los pueblos indigenas u originarios, y g)
decisién. De estos items, el que mds nos
interesa ayudaria a determinar la medida
objeto de consulta: «Las entidades estatales
deben identificar, bajo responsabilidad, las
propuestas de medidas legislativas o admi-
nistrativas que tienen una relacién directa
con los derechos colectivos de los pueblos
indigenas u originarios, de modo que, de
concluirse que existirfa una afectacién di-
recta a sus derechos colectivos, se proceda

a una consulta previa respecto de tales me-
didas» (LCP, articulo 9).

El aspecto mds llamativo de la regula-
cién legal gira en torno a la naturaleza de
la competencia de la autoridad promoto-
ra para determinar dos situaciones: 1) la
medida administrativa o legislativa, y 2)
la afectacion. Respecto de la identificacidn
de los pueblos indigenas como sujetos del
derecho de consulta previa, se requiere un
tratamiento mds amplio que supera los ob-
jetivos planteados en el presente articulo.
En las siguientes lineas explicaremos los
dos puntos resaltados, ya que guardan mu-
tua relacién.

2.3. De nuevo sobre la consulta
previa: ¢como se determina el
impacto de la medida?

De acuerdo con el literal g) del articulo
3 del reglamento, se entiende como entidad
promotora a la autoridad publica «responsa-
ble de dictar la medida legislativa o admi-
nistrativa que debe ser objeto de consulta
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en el marco establecido por la Ley y el Re-
glamento». Se especifica en el citado literal
que pueden ser entidades promotoras: a) la
Presidencia del Consejo de Ministros o un
ministerio delegado por razén de la materia;
b) los ministerios, «a través de sus drganos
competentes»; ¢) los organismos publicos,
y iv) los gobiernos regionales y locales. El
inciso i), a su vez, establece que las medidas
administrativas son «normas reglamentarias
de alcance general, asi como el acto admi-
nistrativo que faculte el inicio de la activi-
dad o proyecto, o el que autorice la suscrip-
cién de contratos con el mismo fin, en tanto
puedan afectar directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas». Por
ejemplo, el propio reglamento de la LCP*
o la concesién que obtiene una empresa ex-
tractiva para llevar a cabo su actividad.

Seguidamente, identificaremos  los
marcos normativos relacionados con los

sectores Mineria e Hidrocarburos:

— En el caso de la minerfa, la R. M.
403-2019-MINEM/DM establece los
procedimientos administrativos sujetos
a consulta (articulo 1). También en-
carga a la Oficina General de Gestidn
Social del Ministerio de Energia y Mi-
nas la realizacién del proceso (articulo
2). Sin embargo, una modificacién
reciente (R. M. 254-2021-MINEM/
DM) dispone que los procesos de con-
sulta deberdn iniciarse luego de que la
autoridad correspondiente apruebe el
Instrumento de Gestién Ambiental.

24 Un caso emblemdtico fue el proceso de con-
sulta previa realizado al reglamento (D. S.
013-2019-MINAM) de la Ley Marco sobre
Cambio Climdtico (Ley 30754). htps:/bit.
ly/3RenwHI1.
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— En el caso de los hidrocarburos, la R.
M. 209-2015-MEM/DM

cudles son los procedimientos admi-

establece

nistrativos sujetos a consulta, incluido
el sector eléctrico. Asimismo, el D. S.
021-2018-EM determina que la Ofi-
cina General de Gestién Social® sea la
entidad encargada de realizar las con-
sultas en ambos sectores productivos.
No obstante, para el caso de ciertos lo-
tes (192, 200 y 201), Perupetro S. A.
tiene la competencia temporal debido
a razones de {ndole «econémica» y «es-
tratégica» (R. M. 351-2019-MINEM/
DM).

Como precisa Ivin Lanegra®, la eva-
luacién ambiental es una etapa anterior
y medular para identificar los potenciales
impactos de las actividades mineras, asi
como para implementar medidas que pre-
vengan o mitiguen tales impactos. En esa
linea, y de acuerdo con lo estipulado por la
CIDH?, involucrar a los pueblos indige-
nas desde un primer momento garantizaria
una plena y efectiva participacién en todas
las fases del proyecto y no solo en la etapa
final o cuando se requiera su aprobacién de
la medida que otorga el derecho. Ademis,

25 Al inicio, las entidades encargadas de realizar la
consulta previa en el sector hidrocarburos y elec-
tricidad eran los érganos de linea respectivos.
Para una medida en particular (D. S. que aprue-
ba la suscripcién de contratos de exploracién y
explotacién de lotes petroleros y gasiferos), Peru-
petro S. A. (por R. M. 350-2012-MEM/DM).

26 Lanegra, Ivdn, «Consulta previa, mineria y re-
gulacién ambiental en la legislacién nacionaly,
Revista Derecho y Sociedad 42 (2014): 109 y si-
guientes.

27 Roger Merino y Carlos Quispe, «Consulta previa
y participacién ciudadana en proyectos extracti-
vos. Los limites de la gobernanza ambiental», op.
cit.
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ha sido una exigencia histérica por parte
de dichos pueblos que ha adquirido mayor
visibilidad en los dltimos tiempos.

Por otro lado, el particular contexto que
han atravesado las comunidades nativas en
torno a la actividad hidrocarburifera —y,
sobre todo, por la industria del petréleo—,
supera cualquier intento de regular el dere-
cho a la consulta previa. El fuerte impacto
de esta actividad se remonta a la década de
1970 y se ha agravado en los afios mds re-
cientes, al punto de que se torna insostenible
continuar la explotacién de lotes petroleros
en la Amazonia®®. El didlogo intercultural
deviene en la via idénea para debatir y cues-
tionar la explotacién petrolera; el caso de los
lotes 192 y 8 son un claro ¢jemplo®.

En resumidas cuentas, la principal
discusién en el futuro serd determinar el
momento exacto para llevar a cabo la con-
sulta previa, aun a pesar de la complejidad
y fragmentariedad que han demostrado
las disposiciones normativas en materia de
minerfa ¢ hidrocarburos. Incluso la propia
regulacién del derecho a la consulta previa,
la LCP y su reglamento, no resolveria di-
cha cuestidn, pues deja a la autoridad pro-
motora la decisién de realizar la consulta.

Ahora bien, en el siguiente acdpite co-
mentaremos la interpretacién prevalente

28 Aymara Leén y Mario Zaniga, La sombra del
petrdleo. Informe de los derrames petroleros en la
Amazonia peruana entre el 2000 y el 2019. (Lima:
CNDDHH y Oxfam, 2020).

29 Para un minucioso andlisis sobre el mayor pro-
yecto gasifero y el impacto sobre pueblos indige-
nas en aislamiento voluntario y contacto inicial,
véase Carlos Quispe, Derechos de los machiguen-
ga-nanti en contacto inicial de la RTKNN y su re-
lacion con su supervivencia fisica y cultural. (Lima:
DAR, 2021), 257.
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del Tribunal Constitucional, con especial
énfasis a la Sentencia 27/2022 que, entre
otras peculiaridades, desconoce tanto el ca-
rdcter constitucional del derecho a la con-
sulta previa como la jerarquia del C 169.
Nos apoyaremos de algunos pronuncia-
mientos relevantes emitidos recientemente
y verificaremos una evidente contradiccién

por parte del Tribunal.

3. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y el derecho a
la consulta previa en materia
extractiva

3.1. Algunas reflexiones en torno
a la Sentencia 27/2022 y otros
«desconocimientos» relevan-
tes

Los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a la con-
sulta previa han atravesado por marcadas
diferencias en los altimos anos. Mientras
que en un principio el Tribunal desarrolla-
bay reconocia el derecho a la consulta pre-
viay su proteccion constitucional en el caso
Cordillera Escalera (Expediente 03342-
2007-PA/TC, fj. 31-36), por otro lado,
afos después, se establecieron precedentes
que no esclarecian el momento oportuno
para realizar la consulta y el grado afecta-
cién de la medida administrativa. En este
sentido, son llamativas las interpretaciones
del Trbunal sobre los decretos legislativos
que promovian inversiones extractivas en
la Amazonia como parte de los compromi-
sos asumidos por el gobierno peruano en
el Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos (Expedientes 0022-2009-PI/TC,
0023-2009-PI/TC,  0024-2009-PI/TC,
entre otros).

83




REVISTA LP Derecho

Rodrigo Walter Orcotorio Figueroa

Asi, se ha limitado el adecuado ejerci-
cio de tal derecho y, mds atn, ha habido
un alejamiento de la interpretacién rea-
lizada por los tribunales internacionales
de derechos humanos. Este camino, por
supuesto, no ha estado exento de criticas
desde una 6ptica legal. Sin embargo, y mds
alld de las tensiones normativas, hay un
factor politico que explicaria el trasfondo
de las decisiones del Tribunal. Conforme
a lo anunciado, comentaremos un caso en
particular.

En la Sentencia 27/2022, el Tribunal
Constitucional declaré improcedente la
demanda de amparo presentada por las co-
munidades campesinas Chila Chambilla y
Chila Pucard contra las concesiones mine-
ras superpuestas en sus territorios. Uno de
los argumentos principales fue: «3. [...] El
derecho ala consulta previa no se encuentra
reconocido por la Constitucién ya sea en
forma expresa o tdcita, por lo que no cabe
reclamar respecto de ¢l tutela a través del
proceso de amparo, ya que no es un dere-
cho fundamental». En primer lugar, Roca
y Veldsquez® han definido como problema
de andlisis de la mencionada sentencia la
jerarquia de las normas internacionales en
el derecho interno. Es decir, scudl serfa la
calificacién constitucional del C 169 como
tratado de derechos humanos?

Antes de entrar en detalle, debemos
recordar que la controversia no solo gira
en torno al desconocimiento constitucio-

nal del C 169 vy, con ello, del derecho a

la consulta previa, sino que las propias co-

30 Josselyn Roca y Alejandro Veldsquez, «El de-
recho a la consulta previa tiene un tratamiento
acorde al derecho internacional en el Perta?», LP
Derecho, 6 de mayo de 2022. https://bit.ly/3U-
DKLwb.
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munidades exigfan la consulta como parte
de su derecho a cuestionar la viabilidad
del proyecto por los capitales australianos
y chinos MMG Limited. Sin embargo, el
Ministerio de Energfa y Minas otorgé la
correspondiente Autorizacién de Inicio de
Actividades sin haber consultado a las co-
munidades campesinas, lo que desencade-
né una escalada de conflictos® que torna-
ron imposible cualquier intento de didlogo
por parte de las autoridades puablicas®.

Ahora bien, el articulo 55 de la Consti-
tucién Politica del Perti consagra el siguien-
te precepto: «Los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional». Si bien el precepto constitucio-
nal no hace referencia expresa a los tratados
de derechos humanos, el Tribunal Consti-
tucional, en reiterada jurisprudencia, se ha
encargado de sostener que «Los tratados
internacionales sobre derechos humanos
no solo conforman nuestro ordenamien-
to, sino que, ademds detentan [sic] rango
constitucional» (Expediente 0032-2010-
PI/TC, fj. 76)®. Asimismo, el articulo 3 de
la Constitucién reconoce la existencia de
otros derechos fundamentados en la dig-
nidad del ser humano, mds alld de aquellos
establecidos taxativamente en nuestra pro-
pia carta fundamental.

31 Redaccién El Comercio. «Las Bambas denuncia
ataques con piedras y bombas molotov por parte
de comunidades», 29 de abril de 2022. https://
bit.ly/ 3RXkQQO.

32 Redaccion El Comercio. «Las Bambas: comuni-
dad de Fuerabamba rechaza propuesta para dia-
logar el 7 de mayo», 30 de abril de 2022. https://
bit.ly/3E011eA.

33 Cfr. Sentencias recaidas en los Expedientes 0047-
2004-PI/TC (f. 61), 0025-2005-PI/TC -acumu-
lados-, (fj. 26) y 0005-2007-PI/TC (fj. 11), entre
otras.
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Sin embargo, cualquiera podria argu-
mentar que el solo reconocimiento de los
tratados de derechos humanos no es su-
ficiente para que puedan ser aplicados en
nuestro ordenamiento. El Tribunal Cons-
titucional comparte este argumento en la
Sentencia 27/2022 (fj. 4y 5), en el que, a
pesar de que el derecho a la consulta pre-
via se encuentra regulada en el C 169, ello
no le otorga el cardcter de derecho funda-
mental ni rango constitucional, incluso al
amparo del articulo 7, inciso 1, del Nue-
vo Cédigo Procesal Constitucional. Lo
concreto es que asi se desconoce la cuarta
disposicién final y transitoria de la Cons-
titucidn, que establece que los derechos y
libertades reconocidos en la carta politica
se interpretan conforme a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los de-
més tratados y acuerdos internacionales
ratificados. Por su parte, el articulo 8 del
Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Pro-
cesal Constitucional estipula: «El conteni-
do y alcances de los derechos constitucio-
nales protegidos por los procesos regulados
en el presente cédigo deben interpretarse
de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos, asi como con las decisiones
adoptadas por los tribunales internaciona-
les sobre derechos humanos constituidos
segun tratados de los que el Perti es parte».

La contradiccién mds notoria se da a
partir de la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que habria deli-
mitado, cuando menos, un estindar bas-
tante general del proceso de consulta pre-
via. Mucho antes de la promulgacion de la
LCP y su reglamento, el méximo intérprete
constitucional habia ya establecido que el
C 169 formaba parte del derecho interno y
una exigencia de obligatorio cumplimiento
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por las entidades puablicas*. Ademds, habfa
acotado que el contenido y los derechos
reconocidos en dicho convenio ostentan
jerarquia constitucional y que cualquier
norma de rango inferior que fuese contra
ella deberfa ser declarada inconstitucional

(Expediente 0022-2009-PI/TC, ;. 10).

El estdndar actual que establece el Tri-
bunal difiere en gran medida de lo resuelto
en los casos por la CIDH, de manera es-
pecial en estos supuestos: 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, sin que ello sig-
nifique el veto o negativa por parte de los
pueblos indigenas a la medida legislativa
o administrativa (Expediente 0022-2009-
PI/TC, fj. 37 y 40). En todo caso, las criti-
cas legales siempre han existido en torno al
marco normativo que regula el derecho a la
consulta previa®.

Ademds, la discordancia de los votos
de los magistrados es una clara muestra
de que no existe un consenso sobre el re-
conocimiento constitucional del derecho
a la consulta previa. Los jueces Ledesma
Narvdez y Espinosa-Saldafa se muestran
a favor de exigir la consulta de la Autori-
zacion de Inicio de Actividades, mientras
que Ferrero Costa y Miranda Canales se
cifien a lo establecido en la ley respecto al
momento oportuno de la consulta sobre
la concesién minera y a la dificultad que

34 Cfr. Expediente 03343-2007-PA/TC (fj. 31) y
Expediente 06316-2008-PA/TC (fj. 19).

35 Carlos Elguera, «El derecho al consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indige-
nas ante proyectos de “desarrollo o inversién” en
sus territorios y breve andlisis del estado de apli-
cacién e implementacién en el Perd», gp. cit.
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implica determinar la posible afectacién,
respectivamente, en sus votos discordantes.

Por otro lado, una manera de entender
el porqué de las constantes decisiones del
Tribunal Constitucional es prestar atencion
al trasfondo politico e histdrico en que se
discute la construccién de los marcos lega-
les, asi como a la influencia de ciertos sec-
tores sociales en su aplicacién. De acuerdo
con Maritza Paredes y Bettina Schorr?,
hoy en dia se sostiene que las reglas para
la gobernanza ambiental y social de los re-
cursos naturales son objetivo de constantes
disputas institucionales. En ese sentido, el
marco legal que regula el derecho a la con-
sulta previa no es sino una parte del vasto
y complejo escenario de disefios y reajustes
politicos-legales.

Mientras los pueblos indigenas utili-
zan la consulta previa como mecanismo
para identificar las vulneraciones ocasio-
nadas por los proyectos extractivos (for-
males), buscan al mismo tiempo incidir
en la construccién de dichos proyectos y
exigir el cumplimiento de sus demandas.
Por otro lado, los actores transnacionales
aprovechan la deficiente configuracién
institucional para promover sus prdcticas
extractivas. Entonces, a pesar de las criti-
cas legales y constitucionales, la realidad se
ha encargado de desentranar el verdadero
problema que subyace en los conflictos
que enfrentan a pueblos indigenas y em-
presas transnacionales. Pero, sobre todo,

36 Maritza Paredes y Bettina Schorr, «Transforma-
ciones institucionales ambiguas: la produccién
de mecanismos de participacién y coercién para
la gobernanza de las industrias extractivas», en
Eduardo Dargent ez al. (editores), ;Una oportu-
nidad perdida? Boom extractivo y cambios institu-
cionales en el Pertt (Lima: Ibero-Amerikanisches
Institut y Fondo Editorial PUCP, 2021), 97-127.
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se observa la injerencia en las autoridades
publicas encargadas de dirigir y aplicar los
estdndares en materia de consulta, que son
muy distintos, como hemos diagnostica-
do, tanto a nivel nacional e internacional,
e incluso esto es reforzado por la actuacién
de algunos organismos internacionales en
materia de desarrollo econémico.

4. Conclusiones y reflexiones fi-
nales

Cierto sector reconoce que uno de los
problemas mds comunes en torno a los
marcos normativos que promueven pro-
yectos extractivos son las tensiones y des-
encuentros generados por su aplicacién en
desmedro de otros arreglos instituciona-
les?’. El ejemplo mds gréfico del que parte
nuestra investigacién se enfoca en las re-
sistencias para hacer realidad el derecho a
la consulta previa. Es decir, los escenarios
conflictivos en los que los pueblos indige-
nas canalizan y exigen el cumplimiento de
sus demandas ambientales y sociales.

Los argumentos esgrimidos en la pre-
sente investigacién inciden en un aspecto
relevante —aunque, algunas veces, dejado
de lado por las ciencias sociales— con res-
pecto a esta clase de conflictos, a saber, las
interacciones legales por las decisiones de
los tribunales de justicia. Mientras la juris-
prudencia constitucional utiliza y refuerza
los vacios y deficiencias institucionales de
la regulacidn legal del derecho a la consulta
previa (LCP y su reglamento) en el marco

37 Eduardo Dargentetal., «Cycle of Abundance and
Institutional Pathways», op. cit.; Maritza Paredes
y Bettina Schorr, «Transformaciones institucio-
nales ambiguas: la produccién de mecanismos de
participacién y coercién para la gobernanza de las
industrias extractivas», op. cit.
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de proyectos extractivos®, los tribunales
internacionales han concebido una serie de
estdndares para asegurar tal derecho, sobre
todo cuando los proyectos atenten la exis-
tencia, integridad y estilos de vida de los
pueblos indigenas. Asi las cosas, la falta de
armonizacién entre ambos planos jurisdic-
cionales no impedirfa que las organizacio-
nes indigenas exijan el cumplimiento de
sus derechos colectivos.

Dos reflexiones finales a las que nos
lleva la investigacién serfan que, en primer
lugar, a pesar de los intentos por uniformi-
zar criterios, existe una normativa sectorial
dispersa que produce conflictos legales en
relacién con el momento oportuno y so-
bre qué medida debe realizarse la consulta
previa; en segundo lugar, cuando las razo-
nes legales son insuficientes para explicar
por qué son tan resistidos los procesos de
consulta, resulta necesario adoptar un and-
lisis politico en el que los actores sociales
(pueblos indigenas, actores empresariales y
autoridades publicas) disputen y redefinan
el disenio del derecho a la consulta previa.
La Sentencia 27/2022 demuestra, pues,
que debemos ir mds alld del mero razona-
miento juridico.
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