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RESUMEN

La investigacion tiene por objetivo determinar cudl es la guia jurisprudencial por el
maximo intérprete constitucional sobre el derecho a la consulta previa que afecta a la
preminencia del Principio de Progresividad. En ese contexto, la investigacion tiene un
enfoque mixto que incluye la recopilacion documental de informacién mediante el
estudio de manera cualitativa al analizar de modo descriptivo, no experimental utilizando
métodos doctrinario, exegético, argumentativo y sistematico sobre los casos resueltos por
el Tribunal Constitucional en los que se reconoce expresamente el derecho a la consulta
previa como derecho fundamental de los pueblos indigenas u originarios, para ello se
utilizd6 como muestra 9 sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha desarrollado
la guia jurisprudencial sobre el derecho a la consulta previa, que data desde el afio 2007
hasta el 2014 como también se ha identificado 2 sentencias emitidas en los afios 2021 y
2022 en donde el Tribunal Constitucional afecta el caracter progresivo sobre la consulta

previa.

La investigacion incluye también, un estudio cuantitativo en su composicion para hacer
deducciones a partir de la informacion antes recopilada en la que también se desarrollo la
aplicacion de una encuesta hecha a 20 abogados con especial interés en el tema y una
entrevista a 1 magistrado que administra justicia en causas constitucionales, cuyos
resultados han sido esquematizados con sus respectivas interpretaciones segun los datos

relevantes y posiciones propias a fin de confirmar nuestra hipotesis.

Palabras Claves: principio de progresividad, consulta previa, Tribunal Constitucional,

pueblos indigenas u originarios, jurisprudencia.
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ABSTRACT

The research aims to determine what is the jurisprudential guide provided by the highest
constitutional interpreter regarding the right to prior consultation, which affects the
primacy of the Principle of Progressivity. In this context, the research adopts a mixed
approach that includes the documentary collection of information through a qualitative
study of the analysis in a descriptive, non-experimental way using doctrinal, exegetical,
argumentative and systematic methods on the cases resolved by the Constitutional Court
in which the right to prior consultation is expressly recognized as a fundamental right of
indigenous or native peoples. This is done using doctrinal, exegetical, argumentative, and
systematic methods on cases resolved by the Constitutional Court, where the right to prior
consultation is expressly recognized as a fundamental right of indigenous or native
peoples. For this purpose, a sample of 9 rulings was used, in which the Constitutional
Court has developed jurisprudential guidance on the right to prior consultation, dating
from 2007 to 2014, as well as identifying 2 rulings issued in 2021 and 2022, where the

Constitutional Court affects the progressive nature of prior consultation.

The research also includes a quantitative study to make deductions from the previously
collected information, which also involved implementing a survey to 20 lawyers with a
particular interest in the topic and an interview with 1 magistrate who administers justice
in constitutional cases. The results have been schematized with their respective
interpretations according to relevant data and personal positions in order to confirm our

hypothesis.

Key words: Principle of Progressivity, Prior Consultation, Constitutional Court,

Indigenous or Native Peoples, Jurisprudence.
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I.

INTRODUCCION

En un mundo moderno y civilizado como refiere Carbonell (2014) los gobiernos
democraticos suelen determinarse como democracias constitucionales. Es decir, se
trata de una estructura politica que se desarrolla sobre la base de una carta politica
que tiene reconocimiento legal como la méxima jerarquia normativa, denominada
Constitucion, el cual prescribe las decisiones basicas de como se debe regir una

comunidad politica.

En ella, se establecen dos tipos de contenidos esenciales, por un lado, se establecen
los derechos de las personas, derechos de contenido fundamentales para su
convivencia y, por otra parte, se fija la estructura organizacional de la comunidad
politica y los mecanismos que se impone para garantizar la proteccion de los derechos

de los ciudadanos y el orden de las instituciones publicas.

Asi, el establecimiento del orden constitucional y democratico nos sefala lo que
deben hacer los gobernantes y lo que no pueden hacer. De este modo, nuestro pais no
vive ajeno a esta forma de contrato social, pues su catdlogo constitucional fomenta
la proteccion de todas las libertades fundamentales que han sido reconocidos a la luz
de los compromisos que ha asumido con la comunidad internacional al suscribir

convenciones o tratados internacionales.

Ese mismo compromiso tiene caracter vinculante, puesto que, en palabras del
constitucionalista Abad (2019) la Carta Politica establece la expresion de derechos
fundamentales para nombrar aquellos que se encuentran nominados en el articulo 1°
y articulo 2°, y a su vez, fija en el articulo 3° una puerta abierta para aquellos derechos
fundamentales no nominados que se encuentran en la normativa internacional sobre

derechos humanos que surgen de la dignidad humana.

Para ello, resulta indispensable acudir no solo a la Carta Magna y la legislacion de
desarrollo, sino también, al marco legal internacional, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana y la doctrina jurisprudencial del Supremo Interprete Constitucional

del Pert.
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En esa directriz, surge el Principio de Progresividad que segiin Poyanco (2017) en un
articulo académico de investigacion nos menciona sobre su definicion, el cual, se
entiende como la responsabilidad que tiene un Estado de asumir el reconocimiento
de determinados derechos sin que se anulen. De esta manera, existe un caracter a su
vez de prohibicion de no dar marcha atrds para constituirse en una garantia

institucional.

Por consiguiente, este Principio de Progresividad tiene base legal en el articulo 11°
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que significa
que los esfuerzos del Estado deben realizarse de manera constante, con la mayor
rapidez y eficiencia que sea posible obtener, con el fin de lograr una mejora gradual

de las condiciones de vida.

Al mismo tiempo, segun Toledo (2011) en su articulo de investigacion académico
refiere que el Principio de Progresividad se encuentra regulada en el articulo 26° de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 2°.1 del Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

De este modo, el Principio de Progresividad tiene base legal en instrumentos
internacionales — universales. Asi, para el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (1990) en su Observacion General N° 03 ha
establecido la importancia sobre el concepto de progresividad, ya que en ella permite
a los Estados Partes establecer obligaciones claras en cuanto a la efectividad de los
derechos de tercera generacion y que no podrian lograrse de modo inmediato sino

con el mismo tiempo para cumplir con sus propios objetivos.

Frente a esto, Calvo (2020) a través de su tesis doctoral sobre el derecho a la
progresividad nos sefiala que corresponde obligatoriamente a los tribunales
constitucionales determinar los alcances sobre el Principio de Progresividad por

medio de la ejecucion de la normatividad internacional sobre derechos humanos.

Ahora bien, para Bucetto (2018) en su articulo de investigacion relacionado sobre el
derecho a la consulta previa, sefiala que ésta, se encuentra vinculada con el Principio

de Progresividad. Finaliza que, la consulta previa nace del obstaculo legal por parte

17



de las aldeas indigenas en contra de los gobiernos nacionales que por decisiones
directamente afectaban su estilo de vida, de alli que, era necesario obligatoriamente
realzar una consulta previamente a las comunidades indigenas al momento de que el
gobierno pretenda adoptar una decision politica y juridica tomandose en cuenta sus

normas culturales.

En ese sentido, Guaman (2016) en su tesis de investigacion a nivel de pregrado en
Loja, Ecuador, nos brinda una definicién modesta de lo que constituye la consulta
previa, el cual, viene hacer una norma fundamental que tienen los grupos o colectivos
indigenas y demads étneas para resolver sus propias prioridades en funcidén del
progreso de sus propios pueblos en el &mbito de su circunscripcion ya sea de manera

material o espiritual.

Asimismo, el autor nos indica que la consulta previa se origina del Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) estableciéndose como un proceso de
consulta ciudadana que deben tener los pueblos indigenas, el cual, no solamente
deben formularse sobre planes de desarrollo o politicas publicas, sino que constituye
una consulta anterior a una decisién administrativa o legislativa por parte de un

gobierno.

En consecuencia, la consulta previa en el Peri para La Rosa (2012) a través de
nuestro maxime interprete constitucional ha permitido el establecimiento de reglas
legislativas a través de sus multiples sentencias sobre la base del ordenamiento
juridico internacional, claro que comparado con los paises de Bolivia y Ecuador es

bastante limitada legislativamente.

Sin embargo, resulta importante sefialar que después de que el Estado peruano haya
otorgado el reconocimiento de la consulta previa en virtud de las normas
internacionales a través de jurisprudencia, desarrollandola concretamente como
derecho de rango constitucional (fundamental) pretenda mediante dos fallos
constitucionales emitidos en los afos 2021 y 2022 se desconozca de manera expresa

el avance continuo del derecho a la consulta previa afectando su carcter progresivo.
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De este modo, el informe de tesis tiene como punto de inicio la formulacion del
problema: ;Cual es la guia jurisprudencial por el maximo interprete constitucional
sobre el derecho a la consulta previa que afecta a la preminencia del Principio de
Progresividad?, teniendo como objetivo principal determinar cudl es la guia
jurisprudencial por el méxime intérprete constitucional sobre el derecho a la consulta
previa que afecta a la preminencia del Principio de Progresividad y como objetivos
especificos, primero, identificar los casos resueltos por el Tribunal Constitucional en
las que reconoce expresamente al derecho a la consulta previa como derecho
fundamental de los pueblos indigenas u originarios, aunado a ello, la muestra que se
utilizo son 9 sentencias constitucionales emitidas por el supremo interprete en las que
se ha desarrollado la guia jurisprudencial sobre el derecho a la consulta previa durante
el periodo que comprende desde el afo 2007 hasta el afio 2014 que guarda

vinculacion con el tema u variables objeto de estudio.

Como segundo objetivo especificod, se ha planteado explicar la preminencia del
Principio de Progresividad en torno al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y su vinculacién con la consulta previa, sobre dicho objetivo se llegd a
concluir que el Principio de Progresividad se encuentra establecido en las leyes
internacionales en las que el gobierno peruano forma parte y que no pueden ser
socavados y que sirve de orientacion para la interpretacion del ordenamiento juridico
relativo a derechos fundamentales de segunda generacion, cuyo caracter conforme al
derecho y jurisprudencia comparada, como en el caso concreto de Ecuador y
Colombia permiten establecer criterios cerrados para adoptar su validez cuya fuente

emana de los precedentes de la Corte Interamericana de la que el Pert forma parte.

Finalmente, el tercer objetivo consiste en analizar las sentencias expedidas por el
guardian de la Constitucion (TC) en las que no reconocen la guia jurisprudencial
sobre el derecho a la consulta previa, se llegd a concluir que se encontr6é dos muestras
de estudio, consistente en dos sentencias constitucionales emitidas en los afos 2021
y 2022, en donde el Tribunal Constitucional genera el quiebre al reconocimiento del
derecho a la consulta previa al negar su categoria como derecho de rango
constitucional (derecho fundamental) afectando de este modo la preminencia al

Principio de Progresividad.
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Asi en efecto, el presente informe de tesis nos permitirad confirmar nuestra hipotesis
que en suma sefiala que la guia jurisprudencial por el supremo interprete
constitucional sobre el derecho a la consulta previa afecta la preminencia del
Principio de Progresividad, de manera que, no reconoce la consulta previa como

norma juridica fundamental de los pueblos indigenas u originarios.

Por otra parte, nuestra investigacion aborda el desarrollo de la aplicacion de métodos,
técnicas e instrumentos de recoleccion de datos y procedimientos, que nos han
permitido mediante técnicas e instrumentos como fichaje bibliografico, analisis
documental y ficha de anélisis de contenido analizar juridicamente los fallos emitidos
por el Supremo Constitucional sobre el derecho a la consulta previa en torno a la

preminencia del Principio de Progresividad.

Asi como también la aplicacion de una encuesta a abogados con especial interés sobre
el tema, estando compuesta por 20 profesionales del Derecho cuyo resultado han sido
esquematizados con sus respectivas interpretaciones segun los datos relevantes y a la
vez la aplicacion de una entrevista a 1 magistrado que administra justicia en procesos
constitucionales, mediante el cual, ha tenido interés particular con el objeto de
estudio, arrojando como resultado sus propias posiciones y criticas sobre la guia
jurisprudencial por el méximo interprete constitucional sobre el derecho a la consulta

previa en las que se afecta a la preminencia del Principio de Progresividad.

El informe de tesis aborda desde luego en su seccion de “Discusion” el desarrollo de
cada objetivo especifico comparandose con otras investigaciones académicas e
informacion relevante que se encuentra vinculada al estudio sobre las mismas
variables objeto de investigacion, asi como el desarrollo de los resultados de la
ejecucion de la encuesta aplicada a abogados y la guia de entrevista Unica a un
magistrado con el firme propdsito de determinar como la guia jurisprudencial por el
Supremo Intérprete Constitucional sobre el derecho a la consulta previa afecta a la

preminencia del Principio de Progresividad.
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Por ultimo, expondremos nuestras propias conclusiones y recomendaciones a las que
hemos arribado, en las que, hemos encontrado hallazgos y deducciones después de
un profundo analisis, cuyo disefio tiene un método mixto que ha incluido la
recopilaciéon documental de informacién mediante el estudio de manera cualitativa y
cuantitativa en su composicion por aplicacion de instrumentos y técnicas que guarda

relacioén con cada objetivo especifico del informe de tesis.
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1. MATERIALY METODOS

2.1.Diseiio de investigacion
Para (Hernandez, et al, 2017) se refiere al conjunto de métodos y técnicas que estan
plasmadas en un determinado plan de investigacion con la finalidad de que el
investigador verifique la comprobacion de su hipdtesis frente a su planteamiento del

problema y producir informacion.

El presente informe de tesis es de disefio no experimental, porque ya las variables se
han producido, por tanto, no pueden ser manipuladas, solo seran examinadas. En
consecuencia, se utilizd este disefio en tanto que las variables son la guia
jurisprudencial por el Tribunal Constitucional sobre la consulta previa y la afectacion

a la preminencia del Principio de Progresividad.

El informe de tesis tiene un método mixto que incluye la recopilacion documental de
informacion mediante el estudio de manera cualitativa y cuantitativa, asi como su
composicion y debate para hacer deducciones a partir de la informacién recopilada y

obtener una mejor comprension.

2.1.1. Modelo de contrastacion

Disefio: Se utiliz6 el disefo descriptivo simple o de una sola casilla (un solo

grupo).

(1) grupo

sentencias del Informacion util obtenida en 11 sentencias del TC que
TC sobre el constituyen la guia jurisprudencial sobre el derecho a la
derecho a la consulta previa que data del 2007 - 2022

consulta previa
2007 - 2022

A

O

A J

Donde:
A: Representa la poblacion que comprende los fallos emitidos por el Organo
Supremo Constitucional que fija la guia jurisprudencial sobre el derecho a
la consulta previa que data desde el afio 2007 hasta el 2022 en torno a la

preminencia del Principio de Progresividad.
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O: Constituida por todos los datos que se obtienen de la poblacion; La muestra
estudiada estd representada en 11 fallos del Organo Supremo
Constitucional que constituyen la guia jurisprudencial sobre el derecho a
la consulta previa que data desde el periodo del afio 2007 hasta el 2022 en

torno a la preminencia del Principio de Progresividad.

Por otra parte, la presente investigacion cuyo enfoque de investigacion es mixto,
en su parte cuantitativa tiene como poblacion y muestra en los siguientes datos

obtenidos que son medibles:

Poblacion: La poblacion estd conformada por profesionales del Derecho con

especial interés en el tema sobre la investigacion.

Muestra: La muestra se tomard del total de la poblacion, conformado por
profesionales del Derecho con especial interés en el tema que se aborda, que

resulta ser 20 abogados que han sido encuestados.

2.2. Métodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos y procedimiento
2.2.1. Métodos
- Métodos generales
A. Inductivo: El enfoque actual nos permitird avanzar de un
conocimiento especifico a uno mas amplio. Se ha examinado de modo
particular los casos resueltos por el maximo intérprete constitucional
en los que reconoce expresamente la consulta previa como derecho
fundamental de los pueblos indigenas u originarios, permitiéndonos
determinar si efectivamente en la guia jurisprudencial constitucional

se ha afectado la preminencia del Principio de Progresividad.

B. Analitico: Nos permitird comprender el estudio de la guia
jurisprudencial por el Supremo Intérprete Constitucional sobre el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios, de
ese modo analizar la afectacion a la preminencia del Principio de

Progresividad.
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- Métodos especificos

A.

2.2.2. Técnicas

Doctrinario: Se utilizo para comprender el desarrollo de la doctrina
legal respecto de la guia jurisprudencial sobre el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas u originarios emitido por el Supremo
Intérprete Constitucional y la preminencia del Principio de

Progresividad.

Exegético: Con el presente método se analizo la base legal empleada
a nivel global y local sobre el derecho a la consulta previa de los

pueblos indigenas u originarios y el Principio de Progresividad.

Argumentativo: El objetivo del presente método permitié demostrar
lo que es correcto o incorrecto para constatar consecuencias y
soluciones alternas, llegando a una conclusion critica después de
analizar los datos investigados. En ese sentido, para la presente
investigacion, sera de posicionarse y argumentar como la guia
jurisprudencial por el Guardian de la Constitucion (TC) sobre el
derecho a la consulta previa afecta la preminencia del Principio de

Progresividad.

Sistematico: Con este método se analizdé de manera conjunta la base
legal, la jurisprudencia, informes juridicos a nivel nacional e
internacional relacionadas al objetivo general del proyecto de tesis que
es determinar cual es la guia jurisprudencial por el maximo interprete
constitucional sobre el derecho a la consulta previa que afecta a la

preminencia del Principio de Progresividad.

En el presente informe se han utilizado a continuacion:

a) Fichaje Bibliografico.

b) Analisis documental de los 11 fallos emitidos por el Supremo Intérprete

Constitucional sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos

indigenas u originarios en torno a la preminencia del Principio de

Progresividad.
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c) Encuesta a 20 profesionales del Derecho con especial interés en el tema
que se ha investigado.
d) Entrevista a magistrado que administra justicia en causas constitucionales

con especial interés en el tema que se ha desarrollado.

2.2.3. Instrumentos
Los instrumentos que se han utilizado en la investigacion han sido:

a) Fichas de Referencia bibliografica.

b) Ficha de andlisis de contenido sobre 11 fallos constitucionales emitidos
por el Supremo Intérprete Constitucional sobre el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas u originarios en torno a la preminencia del
Principio de Progresividad.

c) Cuestionario estandarizado a 20 abogados.

d) Guia de entrevista a magistrado que administra justicia en procesos

constitucionales con especial interés en el tema.
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III. RESULTADOS

3.1.Registro de Sentencias del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la consulta

previa de los pueblos indigenas u originarios en torno a la preminencia del

principio de progresividad.

Tabla N° 01 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 03343-2007-PA/TC Lima (Identificacion

constitucional de los acuerdos internacionales vinculados a los derechos humanos,

en particular el Convenio N° 169 forma parte del derecho nacional).

Aspectos Generales

Detalles

Numero de Expediente
Organo Jurisdiccional
Recurrente

Resolucién Impugnada

Objeto de la Demanda

Demandados

Derechos Afectados

Motivo de la Demanda

03343-2007-PA/TC

Tribunal Constitucional

Jaime Hans Bustamante Johnson
Resolucién de la Primera Sala Mixta
Descentralizada de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, 10 de mayo del
2007

Accion de Amparo contra empresas
petroleras v el Estado por amenaza a
derechos ambientales en el Area de
Conservacion Regional Cordillera
Escalera

Occidental Petrolera del Pera (OXY),
Repsol Exploracion Peri (REPSOL),
Petrobras Energia Perti (PETROBRAS) v
el Ministerio de Energia y Minas

Derecho a un ambiente equilibrado ¥y
adecuado, derecho a la wvida, libre
desarrollo y bienestar, proteccion de la
salud y el ambiente

Exploracién v explotacién de
hidrocarburos en area natural protegida,
alegando posible contaminacién del agua

v el ambiente

26



Contestacion del Ministerio

de Energia y Minas

Contestacion de las Empresas

Petroleras

Resolucion Judicial de

Primera Instancia

Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

Argumentos Principales del

Fallo Constitucional

Fundamento Destacado

Alegan que el Ministerio de Energia y
Minas no violo preceptos constitucionales
y que se aprobo el Estudio de Impacto
Ambiental segun la normativa vigente

Aducen que no se han realizado

actividades que afecten el ambiente y que

se cumplieron todos los requisitos legales
para la exploracion

El Juzgado Especializado en lo Civil de
San Martin declard infundada la demanda,
indicando que no se produjo un impacto
ambiental significativo

La Primera Sala Mixta Descentralizada de
la Corte Superior de Justicia de San
Martin confirmé la resolucién de primera
instancia

Se analizaron temas como el derecho a un
ambiente equilibrado, la Constitucion
ecologica, y la compatibilidad de las
actividades econdmicas con las areas

naturales protegidas

“(..) De tal manera, habiéndose
aprobado el Convenio N°® 169 mediante
Resolucion  Legislativa N° 26253,

publicada el 5 de diciembre de 1993, su
contenido pasa a ser parte del Derecho
nacional, tal como lo explicita el articulo
33° de la Constitucion, siendo ademds
obligatoria su aplicacion por todas las
entidades estatales. Por consiguiente, en
virtud del articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, el

tratado internacional viene a
complementar — normativa e
interpretativamente — las clausulas

constitucionales sobre pueblos indigenas
que, a su vez, concretizan los derechos
Sfundamentales — y garantias
institucionales de los pueblos indigenas y

las

sus integrantes”’. (Fundamento 31)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert
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Tabla N° 02 - Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional en el Expediente N 06316-2008-PA/TC Loreto (El derecho a la

consulta es la unica instancia indispensable para el ejercicio de otros derechos

comunitarios).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 06316-2008-PA/TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Asociacién Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (AIDESEP)

Resolucion Impugnada Resolucién de la Sala Civil Mixta de la
Corte Superior de Justicia de Loreto, 01 de
octubre del 2008

Objeto de la Demanda Accion de Amparo contra empresas

petroleras ¥ el Estado por afectacion al
derecho al territorio de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento
voluntario waorani (tagaeri-taromenane),
pananujuri (arabela) ¥ aushiris o abijiras
por ser incluidos en el ambito geografico
de la Propuesta de Reserva Territorial
Napo “Tigre”

Demandados PERUPETRO S. AL, BARRET
RESOURCE PERU CORPORATION| vy
REPSOL ¥YPF y Ministerio de Energia v
Minas

Derechos Afectados Derecho a la vida, a la salud, al bienestar,
a la integridad cultural. a la identidad
étnica, a un ambiente equilibrado ¥y la

propiedad
Motivo de la Demanda Exploracién N explotacion de
hidrocarburos en los Lotes 39 y 67 en
zonas aludidas sin efectuar consulta a las
instituciones representativas de los
pueblos indigenas
Contestacion del | Alegan que el Ministerio de Energia vy
Ministerio de Energia y | Minas no viold preceptos constitucionales

Minas por cuanto en nuestro pais la Constitucion
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Economica consagra una economia social
de mercado, cuya base se encuentra en dos
componentes béasicos, la propiedad y la
libertad contractual, las que no pueden
verse afectadas con el consiguiente dafio
de perjudicar las inversiones y el

crecimiento econémico del pais

Contestacion de las

Empresas Petroleras

Aducen que no se han realizado
actividades que afecten el ambiente v que
se cumplieron todos los requisitos legales
va que se cuenta con la aprobacién del
Estudio de Impacto Ambiental por la
autoridad competente v que es el Estado
quien decide sobre la concesién u
otorgamiento de los derechos de los
recursos naturales v, por tanto, no existe
una prueba real sobre la existencia de las
comunidades no contactadas a las que

hace referencia la demanda.

Resolucion Judicial de

Primera Instancia

'El Primer Juzgado Civil de Maynas

declaré6 infundada la demanda, por
considerar la falta de medios probatorios
de la existencia de grupos humanos
indigenas en aislamiento o en contacto

inicial en las tierras en que habitan

Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

La Sala Civil Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Loreto confirmé la

resolucion de primera instancia

Argumentos Principales

del Fallo Constitucional

Se analizaron temas como el derecho a un
medio ambiente equilibrado y adecuado
para el desarrollo de la vida y derecho a la
consulta y su relacion con los demas

derechos de las comunidades
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Fundamento Destacado “(...) El progreso y desarrollo que se debe
alentar con este tipo de actividades no
pueden ser el prodiicto de la imposicion y
menos de las presiones del poder que
pueden  ejercer las  corporaciones
econdémicas en las distintas esferas de la
organizacion estatal o, llegado el caso,
comunal. Ningiin precio ni utilidad puede
compensar la alteracion de la armonia y
la paz en las comunidades, por lo que el
derecho a la consulta es el instrumento
sine qua non para preservar el derecho de
las comunidades, solo asi el progreso y el
desarrollo seran compatibles con los
mandatos constitucionales” .
(Fundamento 15)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

Tabla N° 03 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 0022-2009-PI/TC Lima. (Contenido

constitucional del derecho a la consulta previa)

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 0022-2009-PI/'TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Gonzalo Tuanama Tuanama y mas de

5000 ciudadanos

Demandado Poder Ejecutivo

Objeto de la Demanda Accién de Inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1089, que regula
el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Predios

Rurales.
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Derechos Afectados

Contestacion del Poder

Ejecutivo

Argumentos Principales

del Fallo Constitucional

Falta de consulta previa e informada a los
pueblos indigenas, como lo exige el
Convenio N° 169 de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo - OIT ¥y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas;
Afectacion de derechos fundamentales de
los pueblos indigenas, incluyendo el
derecho a la consulta previa, el derecho
colectivo al territorio ancestral, y otros
derechos sobre las tierras; Alegacion de
que la norma es inconstitucional y tiene el
proposito de derogar el Decreto Ley N°
22175 y sureglamento, dejando vigente el

Decreto Legislativo N° 667.

El Decreto Legislativo N° 1089 busca
simplificar y optimizar los procedimientos
de formalizacion de propiedad rural,
generando condiciones para que los
agricultores obtengan titularidad sobre sus
terrenos; El Decreto Legislativo no ha
excedido el marco delegado por la Ley N°

29157; La Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas no ha sido ratificada por el
Estado peruano, por lo tanto, no es
vinculante; El Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT no aplica porque la poblacion peruana
es predominantemente mestiza.

Se analizaron temas como
Reconocimiento del Estado peruano como
pluricultural y pluriétnico, el Derecho a la
identidad étnica y cultural, proteccion de
costumbres v tradiciones de los pueblos
indigenas v la aplicabilidad de Ila
Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas y

su fuerza moral, aunque no vinculante.
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Fundamento Destacado “El corntenido constitucionalmente
protegido de este derecho importa; i) el
acceso a la consulta, ii) el respeto de las
caracteristicas esenciales del proceso de
consulta, v, iii) la garantia del
cumplimiento de los acuerdos arribados
en la consulta. No jforma 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. > (Fundamento 37)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Perti

Tabla N° 04 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 05427-2009-PC/TC Lima (Reafirmacion

de la doctrina jurisprudencial respecto al derecho a la consulta previa).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 05427-2009-PC/TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Asociacion Interétnica de Desarrollo de la

Selva Peruana (AIDESEP)

Resolucion Impugnada Resolucion de la Quinta Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima, 04 de
junio del 2009

Objeto de la Demanda Demanda de Cumplimiento contra el
Estado a fin de que dé cumplimiento al
Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT

Demandado Ministerio de Energia y Minas

Motivo de la Demanda Que, el Ministerio de Energia y Minas
adecue sus normas, reglamentos Vv
directivas al tratado  internacional,

Convenio N° 169 de la Organizacion

Internacional del Trabajo — OIT
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Contestacion del
Ministerio de Energia ¥
Minas

Resolucion Judicial de

Primera Instancia

Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

Argumentos Principales

del Fallo Constitucional

Fundamento Destacado

No emitidé pronunciamiento al respecto

El Quincuagésimo Noveno Juzgado
Especializado en lo Civil de Lima, declaro
improcedente la demanda, por considerar
que el mandato cuyo cumplimiento se
solicita es controvertido y requiere de la
actuacion de medios probatorios,
agregando que existen otros
procedimientos especiales previstos en el
propio Conwvenio, a su entender
constituyen vias procedimentales
especificas igualmente satisfactorias

La Quinta Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima confirmo la resolucion
de primera instancia

Se analizaron temas como el deber de
reglamentar el Derecho a la Consulta por
parte del Estado respetando los principios
del Convenio N°® 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo - oI1T
exhortando al Poder Legislativo dentro del
principio de colaboracion y cooperacion
de poderes la obligacion del desarrollo
legislativo a tener en cuenta en la
emanacion de la norma que dé finalmente
cumplimiento al Derecho a la Consulta a

los pueblos indigenas.

“Este colegiado debe invocar aqui la alra
responsabilidad de las instituciones del
Estado involucradas en los hechos
ocurridos el 4 v el 5 de junio del pasado
arvio en la localidad de Bagiua, v recordar
qgue no puede admitirse nuevamente bajo
contexto alguno gue un conflicro social de
esta dimersion escale «al punto de
violerncia al gue llego, por el hecho de no
haberse  implementado un  derecho
Jundamental recogido en wun tratado
internacional, gue no regqueria de grandes
esfuerzos para el Estado, mni de la
habilitacion de grandes Fecuisos
econdmicos parda su plena
operativizacion. No pueden olvidar las
autoridades estatales que sus decisiones,
en el marco del Estado Cornstituciornal,
solo se legitiman en Ila medida que
respeten el ambito de garantias ius-
Jundamentales que la Constitucion ha
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establecido o que se han reconocido e los
rratados internaciones sobre derechos
humarnos, como es el caso de autos.”
(Fundamento 47)

“(...) Asi pues, mientras que el derecho a
la consulta garantiza que la opinién de los
pueblos indigenas sea tomada en cuenta
antes de adoptarse una decision que
pueda afectarles, el derecho a la
participacién ciudadana hace posible la
libre intervencion de las personas en el
ambito politico, economico, social y
cultural de la nacion. Es por esto que el
propio Convenio 169 regula por separccdo
este tiltimo derecho en sus articiulos 6°
inciso b), v 7°. 7 (Funidamernto 62)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

Tabla N° 05 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 00025-2009-PI/TC Lima (Normativa

basica para la implementacion de la Consulta Previa).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 0025-2009-PL/'TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Gonzalo Tuanama Tuanama y 8 099
ciudadanos

Demandado Poder Legislativo

Objeto de la Demanda Accion de Inconstitucionalidad de la Ley

N©° 29338, T.ey de Recursos Hidricos
Derechos Afectados Falta de consulta a los pueblos indigenas
segun el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT; Violacion
del derecho a la 1gualdad juridica;
Desventaja competitiva para comunidades
campesinas y nativas; Falta de aprobacion
como Ley Organica segun el articulo 66 de

la Constitucién Politica del Peru

34



Contestacién del Poder | La consulta solo seria necesaria si afecta

Legislativo — Congreso de | la salud o habitat de las comunidades

la Republica del Peru campesinas y nativas; La emision de la
Ley IN° 29338, Ley de Recursos Hidricos
no necesita ser Ley Organica, yva que la
Ley IN® 26821 cubre esa reserva.

Argumentos Principales Se analizaron temas como la regulacién de

del Fallo Constitucional los recursos naturales especificamente la
TLey de Recursos Hidricos vy su naturaleza
juridica

Fundamento Destacado “El derecho a la consulta mediante
procedimientos apropiados, a fravés de
las instituciones representativas de los
pueblos indigenas, es constitucionalinente
obligatorio cada vez gue el Estado prevea
medidas legisiativas o administrativas
susceptibles de afectaries directamente
(...) En abstracto es imposible reducir a
una formula clara y precisa cudndo und
medida “afecta’”  directamernte los
derechos colectivos de los pueblos
indigenas. Aun asi, no es dificil entender
qgue en ella se encuentran comprendidas
cualesqiuiera medidas estatales
(administrativas o legislativas) cuyo
efecto sea el menoscabar, perjudicar,
influir desfavorablemente o provocar una
alteracion directa en los derechos e
intereses colectivos de los pueblos
indigenas”. (fundamenito 25)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

Tabla N° 06 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 00024-2009-PI/TC Lima (Se enfatiza la

figura del Ministerio de Energia y Minas como entidad consultiva de forma

obligatoria).
Aspectos Generales Detalles
Numero de Expediente 00024-2009-PL/'TC
Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional
Recurrente Gonzalo Tuanama Tuanama y 6 226

ciudadanos
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Demandado

Objeto de la Demanda

Derechos Afectados

Contestacion del Poder

Ejecutivo

Argumentos Principales

del Fallo Constitucional

Poder Ejecutivo

Accion de Inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 994 que promueve
la inversion privada en proyectos de
irrigacién para la ampliacion de la frontera
agricola

Falta de consulta previa a los pueblos
indigenas, violando el Convenio N° 169
de la Organizacion Internacional del
Trabajo - OIT ¥ la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas por parte del Poder
Ejecutivo; La norma juridica genera la
desproteccion de las comunidades que no
cuentan con titulos de propiedad no
debidamente formalizados, pudiendo ser
desplazadas por proyectos de irrigacion.
El Decreto Legislativo N® 994 fue emitido
bajo facultades delegadas por el Congreso
de la Republica mediante Ley N° 29157,
I.a Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas no tiene efectos vinculantes ya
que no fue ratificada por el Estado
Peruano; El Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT no es aplicable debido a la
predominancia de una poblacion mestiza
en el Pemi; WNo hay norma legal en el Peru
que establezca la consulta previa a pueblos
indigenas.

El Decreto Legislativo IN° 994 se dictd
conforme a las facultades delegadas por la
Ley IN® 29157; El derecho a la consulta
previa es un derecho colectivo de los
pueblos indigenas, reconocido por el
Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT; La

consulta prewvia es obligatoria para

medidas que afecten directamente a los

pueblos indigenas, con base en su
reconocimiento en tratados
internacionales; La exigibilidad del

derecho a la consulta esta vinculada a la

entrada en wvigencia del Convenio IN° 169
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Fundamento Destacado “De esta forma queda establecido el iter
de reglamentacion de la consulta indigena
principalmente jurisprudencial ante el
supuesto configurado de
inconstitucionalidad por omision del
legislador. No obstante cade destacar que
por mandato derivado de la STC 5427-
2009-PC/TC con fecha el 12 de mayo de
2011 se ha publicado en el Diario Oficial
El Peruano el Decreto Supremo N° 023-
2011-EM, Aprueban Reglamento del
Procedimiento para la Aplicacion del
Derecho de Consulta a los Pueblos
Indigenas para las Actividades Minero
Energéticas. De esta forma el Ministerio
de FEnergia v Minas asume la
responsabilidad constitucional que le
correspondia en la materia, mdaxime si es
en este sector donde se producen la mayor
cantidad de medidas que pueden afectar

directamente a los pueblos indigenas
(como las actividades relacionadas a
explotacion minera e hidrocarburifera) y
que, por lo mismo, seguin el Convenio N°
169, deben ser consultadas (...)".
(Fundamento 8)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pera

Tabla N° 07 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional en el Expediente N° 01126-2011-HC/TC Madre de Dios (Se impone

al Estado el deber de asegurar los derechos de las comunidades indigenas).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 01126-2011-HC/TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Juana  Griselda Payaba Cachique,

presidenta de la Comunidad Nativa Tres

Islas
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Resolucion Impugnada

Objeto de la Demanda

Demandados

Derechos Afectados

Motivo de la Demanda

Contestacion del

Judicial

Resolucion Judicial de

Primera Instancia

Poder

Resolucion de la Sala Superior Mixta v de
Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios, 25 de agosto
del 2010

Demanda de Habeas Corpus a favor de los
integrantes de la Comunidad Nativa Tres
Islas

Division de Seguridad del Estado de la
PNF, Sede Tambopata, Segunda Fiscalia
Provincial Penal Corporativa, Sede
Tambopata y Sala Superior Mixta y de
Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios, Poder Judicial
Derecho a la jurisdicciéon indigena y
Derecho a un ambiente equilibrado

Se deje sin efecto una medida judicial
emitida por la Sala Superior Mixta y de
Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios que ordeno el
retiro inmediato del cerco de madera y de
la vivienda construida en el centro del
camino vecinal Fitzcarrald — Teniente
Acevedo — Diamante y que se remita lo
actuado al representante del Ministerio
Publico para que proceda conforme a sus
atribuciones.

Alegan que la demanda sea rechazada
sosteniendo que la sentencia cuestionada
ha sido motivada adecuadamente, no
vulnerando derecho fundamental alguno.
El Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Tambopata declaré
improcedencia liminar de la demanda por
considerar que el Ministerio Publico no
tiene facultades coercitivas para restringir
o limitar la libertad y por consiguiente no
tiene ninguna incidencia negativa en la

libertad de las personas.
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Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

La Sala Mixta y Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de Lima
confirmo la resolucion de primera
instancia por considerar que no puede
acudirse a la justicia constitucional con la
finalidad de reevaluarse los medios
probatorios del proceso constitucional ya

fenecido.

Argumentos Principales del

Fallo Constitucional

Se analizaron temas como la afectacion
del derecho a la propiedad del territorio
indigena y la afectaciéon a la autonomia

comunal.

Fundamento Destacado

“Y si bien resulta ya evidente afirmar que
tales derechos y prerrogativas pueden ser
dejados de lado o desnaturalizados por
los poderes constituidos, debe tomarse en
cuanta que las tensiones y distancia entre
la normativa y la realidad son parte de la
dinamica social y del fenomeno juridico.
Es, pues, deber del Estado, en su funcion
implementadora  del  ordenamiento
juridico, resolver estas tensiones e
integrar la normativa en la realidad, a fin
de que las consecuencias deseadas por las

leyes y reglamentos tengan un impacto
efectivo en la vida de los ciudadanos. La
labor de los jueces del Poder Judicial, en
general, y en particular el Tribunal
Constitucional, en su calidad de supremo
intérprete de la Constitucion, adquiere
una dimension relevante en la tarea de
cubrir los vacios existentes entre las
normas y la realidad (...) . (Fundamento
17)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pera
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Tabla N° 08 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 02196-2014-PA/TC Ancash

(Reconocimiento de personeria juridica de las comunidades rurales y nativas).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 02196-2014-PA/TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional

Recurrente Federacion Kichwa Huallaga Dorado

(Fekihd) a favor de la comunidad Maray

Resoluciéon Impugnada Resolucion de la Sala Superior Mixta
Descentralizada de Tarapoto de la Corte
Superior de Justicia de San Martin, 16 de
enero del 2014

Objeto de la Demanda Demanda de Amparo a favor de la
comunidad Maray

Demandado Municipalidad Provincial de El Dorado

Derechos Afectados Derecho a la participacién en la wvida

politica, social y cultural de la Nacidn, a la
consulta y al debido procedimiento para la
consulta previa establecido por el
Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo — OIT

Motivo de la Demanda Se la Entidad emplazada implemente el
proceso de consulta en el poblado
originario Maray, de modo previo al
otorgamiento de autorizaciones
administrativas a terceros o entidades
estatales para la extraccion de material de
acarreo en el territorio y jurisdiccion de la
citada comunidad

Contestacion de la | Alegan que la demanda no ha identificado

Municipalidad Provincial de | ni determinado el aAmbito territorial del

El Dorado poblado 1indigena Maray, siendo que
conforme al articulo 20° de la Tey N°
29785, Ley de Derecho a la Consulta
Previa, estos pueblos deben estar
registrados en la base de datos del 6rgano
técnico especializado, lo que no ocurre en

el presente caso
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Resolucion Judicial de

Primera Instancia

Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

Argumentos Principales del

Fallo Constitucional

Fundamento Destacado

El Juzgado Mixto de El Dorado de la
Corte Superior de Justicia de San Martin
declaro fundada la demanda de amparo,
por considerar que la emplazada no ha
negado que se esta extrayendo material de
acarreo dentro del ambito de la comunidad
Maray ¥ niegan mas bien la existencia

formal de la demandante

IL.a Sala Superior Mixta Descentralizada
de Tarapoto de la Corte Superior de
Justicia de San Martin revoco el fallo de
primera instancia y declard improcedente
la demanda, debido a que la consulta debe
realizarse en aquello pueblos en cuyos
territorios se desarrollara la medida
legislativa o administrativa que los afecta
v que la actora no ha acreditado este
registrada en la base de datos oficial a
cargo del Ministerio de Cultura

Se analizaron temas como la naturaleza
juridica de los pueblos indigenas u
originarios a la luz de la Constitucién y la
Comnsulta Previa como clausula

constitucional relevante

“(...) la Constitucion de 1993 no alude
explicitamernte a los pueblos indigenas u
originarios. Asi, el articulo 89 de la
Constitucion prescribe lo siguiente en su
primer pdrrafo: ““Las Comunidades
Campesinas v las Nativas tienen
existencia legal v son personas juridicas
[-..]7. A criterio de este Tribunal, luego de
una interpretacion  unitaria de la
precitada disposicién, la Constitucion
reconoce a las comunidades campesinas y
nativas existencia legal y personeria
Juridica sin someter su existencia «
inscripcion o formalidad alguna, es decir,
las recomnoce como personas juridicas’.
(Fundamento 4)

“(...) Y es qgue normativamernte, Ila
personeria juridica de [os pueblos
indigenas wu originarios deriva de la
ratificacion por parte del Estado Peruarno
del Convenio 169 OIT que define el
conceptro, constituyve el marco normdarivo
gue los wregula v forma parte del
ordenamiento juridico nacional en una
logica de convencionalizaciorn del
Derecho (...)"". (Fundamernito 6)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pera
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Tabla N° 09 — Principales datos del caso y fundamento destacado sobre la Sentencia
Constitucional recaido en el Expediente N° 01717-2014-PC/TC Lima (Cabe tutela

de derechos constitucionalmente sobre derecho a la consulta a través de la Accidon de

Amparo).

Aspectos Generales Detalles

Numero de Expediente 01717-2014-PC/TC

Organo Jurisdiccional Tribunal Constitucional |

Recurrente Instituto de Defensa Legal del Ambiente y
el Desarrollo Sostenible Peru (IDLADS
Pert1)

Resolucion Impugnada Resolucion de la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, 21 de
noviembre del 2013

Objeto de la Demanda Demanda de Cumplimiento

Demandado Ministerio de Energia y Minas

Derechos Afectados Derecho a la Consulta Previa establecido
por el Convenio N° 169 de Ila
Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT y en la Ley N° 29785, Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios

Motivo de la Demanda Se ordene al Ministerio de Energia vy

Minas con el objeto de que la Resolucion
Ministerial N° 350-2012-MEM/DM ¥ la
Resolucion Ministerial N°  209-2015-
MEM/DM sea sometida a consulta previa
dado que desarrolla temas relacionados
con las actividades de hidrocarburos,
mineras e hidroeléctricas que se dan en
territorios indigenas, dado que no fue
sometida al proceso de consulta previa

antes de su emisién
Contestacion del Ministerio | Alegan que la cuestionada Resolucidén
de Energia v Minas Ministerial N° 350-2012-MEM/DM v la
Resolucion Ministerial N° 209-2015-
MEM/DM no wvulnera el derecho a la

consulta previa por cuanto la referida
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Resolucion Judicial de

Primera Instancia

Resolucion Judicial de

Segunda Instancia

Argumentos Principales del

Fallo Constitucional

Fundamento Destacado

resolucion ministerial inicamente aprueba
los procedimientos administrativos a
través de los cuales se realizara la consulta
previa, la oportunidad en la que sera
realizada y la direccidén a cargo, ademas no
menciona la realizacién de algiin proyecto
que pudiera afectar los derechos de las
poblaciones indigenas y no concesiona
territorios y menos autoriza la exploracién
como la explotaciéon de los minerales en

los predios de los pueblos indigenas

El Décimo Juzgado Constitucional de
Lima declaré improcedente la demanda
por considerar que no existe un mandato
legal que, de manera cierta, expresa e
incondicional establezca las pretensiones
del actor v que sea exigible a través del
proceso de cumplimiento, agrega que el
proceso contencioso administrativo es la
via procedimental idonea para dilucidar la
presente controversia.

ILa Sexta Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima confirmo la resolucién
de primera instancia por los mismos

fundamentos

Se analizaron temas como la aprobacion
de los procedimientos administrativos en
los que corresponde realizar la consulta
previa

“La demanda de autos, entendida como
de amparo, tiene por objeto que se deje sin
efecto la Resolucién Ministerial 350-
2012-MEM/DM v la Resoliucion
Ministerial 209-2015-MEM/DM,
reglamentos que aprueban los
pProcedimientos administrativos en los que
corresporide realizar el proceso de
constlta previa, la oportfinidad en la que
serd realizada v la direccion a cargo. Se
alega la vulneracion del derecho a la
consulta previa”. (Fundamenrto 1)

“Dado que la pretension comsiste en que
se inapliguer las Resoluciones
AMinisteriales 350-2012-MEM/DA vy 209-
2015-MEM/DM (...) a juicio de este
Tribunal, es menester evaluar si dichas
rormas son autoaplicativas, supuesto en
el que procede el amparo cortra riormas,
cornforme lo prevé el articulo 3 del Codigo
Procesal Constitucional’”. (Fundamernito
16)

43



“(...) en el presente caso se observa que
la Resolucion Ministerial 350-2012-
MEM/DM y la Resolucion Ministerial
209-2015-MEM/DM Son normas
autoaplicativas, porque desde st entrada
en vigencia, su aplicacion resulta
inmediata e incondicionada. Asimismo, el
supesto normativo de dichas
resoluciones en si mismo genera una
incidencia directa sobre la esfera
subjetiva de los individuos, en la medida
en que su sola emision genera un impacto
en el derecho a la consulta previa de la
parte de las comunidades indigenas y
nativas”. (Fundamento 19)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

3.2.La preminencia del Principio de Progresividad en torno al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos sobre el derecho a la consulta previa.

Segundo Objetivo Especifico.

3.2.1. La naturaleza juridica del Principio de Progresividad.
La definicion exacta del Principio de Progresividad no consiste en una suerte
rotunda de lo que actualmente se la conoce, sino que, en ella ha tenido una

evolucion histdrica en el transcurso del tiempo.

De acuerdo con Salcedo (2023) en su trabajo académico refiere que la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos del afo 1948 establecio el
término de progresividad en su Predmbulo que indica que tanto las personas
como las instituciones organizadas deben promover el respeto de los derechos y
libertades, asi como asegurar su reconocimiento y ejecucion en los Estados

Miembros a través de medidas progresivas.

De esta manera, se sienta los primeros cimientos del Principio de Progresividad
cuyo caracter en nuestra opinion, constituye un antecedente “ius universal”.
Posteriormente, dicho canon sustantivo paso a ser regulado de modo explicito

en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del afio
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1966 como marco normativo mundial que prescribe en su articulo 2° inciso 1) al
sefialar en palabras nuestras, que corresponde que todos los Estados Partes se
comprometen a tomar acciones, ya sea de manera particular o a través de la
ayuda internacional de modo técnico y econdmico con el fin de alcanzar
gradualmente mediante todos las formas adecuadas la implementacion de

medidas gubernamentales.

Asimismo, dicho texto normativo internacional dispone en su articulo 11° inciso
1) que los Estados Partes reconocen el derecho de cada persona a un nivel de
vida apropiado para ¢l y su familia que incluye sus necesidades basicas
primarias. Los Estados Partes adoptaran acciones adecuadas para garantizar la
eficacia de dichos derechos en el contexto global basado en el consentimiento

libre de las naciones.

De este modo, podemos entender que el Principio de Progresividad estd sujeto
al avance paulatino de cumplimiento del reconocimiento de los derechos

asociados a la mejora continua del nivel de vida de los habitantes.

En esa directriz, la progresividad adquiere una mayor connotacién en el &mbito
de América al darse por sentado como desarrollo progresivo fijado en el articulo
26° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
que en nuestro propio término, establece que los Estados se comprometen a
tomar medidas, tanto en el ambito nacional como a través de la colaboracion o
ayuda internacional de forma econdémica y técnica con el objetivo de alcanzar
paulatinamente la total efectividad de los derechos que provienen de las
regulaciones econdmicas, sociales, de educacion, ciencia y cultura por via

legislativa u otros medios.

Ahora bien, uno de los instrumentos normativos mas actuales con los que se
cuenta es la Declaracion de Quito acerca de la Exigibilidad y Realizacion de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en América Latina y el Caribe del
afio 1998 que en su apartado 20) se establece que los derechos econdmicos,
sociales y culturales fijan las restricciones minimas que el Estado debe respetar

para asegurar el funcionamiento de sociedades equitativas y legitimar su propia
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existencia. Para alcanzar este minimo de orden, el Estado debe establecer
politicas de mejora gradual del nivel de vida de los ciudadanos a través de la

extension del disfrute de estos.

Asi también, en la acotada norma internacional se impone a los Estados de
manera obligatoria el Principio de Progresividad al sefalarse en su apartado 29)
literal b), la obligaciéon de adoptar medidas inmediatas, que en nuestro
razonamiento legal significa, que los Estados deben implementar acciones en un
periodo de tiempo razonable, preferentemente corto en relacion a los
instrumentos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales. Estas acciones
deben ser acciones especificas, intencionadas y dirigidas lo mas nitidamente

posible hacia la satisfaccion completa de los derechos.

En cualquier circunstancia, sera responsabilidad del Estado justificar su omision,
retraso o desviacion en la consecucion de dichos objetivos, y entre sus
responsabilidades a corto plazo se incluyen: i) La responsabilidad de ajustar el
marco juridico, es decir, es responsabilidad de los Estados ajustar su marco
juridico a las disposiciones de las regulaciones internacionales sobre derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Mas atin, en dicha normativa internacional reza en su apartado 29) literal d) sobre
la obligacion de progresividad y su correlativa prohibicion de regresividad, al
indicar en términos simples que el Estado estd prohibido de aplicar politicas
regresivas, que se definen como aquellas que buscan o tengan como objetivo

reducir el estado de gozo de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En este contexto: 1) Las regulaciones que parecen regresivas implican una
presuncion de invalidez que impone al Estado la obligacion de justificarlas
completamente bajo condiciones de riguroso andlisis; i) La progresividad
requiere que los Estados establezcan estrategias y objetivos de forma instantanea
para alcanzar la vigencia total de los derechos econémicos, sociales y culturales,
con un sistema de indicadores verificables que faciliten una supervision por parte

de los sectores sociales.
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3.2.2.

La progresividad conlleva la implementacion instantdnea de los contenidos
basicos de los derechos econdmicos, sociales y culturales para asegurar una vida

digna.

Podemos inferir entonces que el Principio de Progresividad surge de un deber de
optimizacion que el Estado asume con el objetivo de que los derechos
concedidos deben ser respetados en diferentes niveles del Estado para la mejora

progresiva de las condiciones de vida de la ciudadania en general.

El Principio de Progresividad segun la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos y el Tribunal Constitucional Peruano.

Con relacion al Principio de Progresividad la Corte desarrolla la progresividad a
través de su jurisprudencia, entre las cuales destacaremos las mas importantes a

criterio nuestro.

Asi tenemos, el Caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto
Peruano de Seguridad Social y otras vs Pert, el cual se detalla en el Informe
39/09 del 27 de marzo del ano 2009, donde se fomenta la progresividad desde la
no regresion y se definen directrices de evaluacion en un caso especifico si se

justifica el retroceso de un derecho.

Al mismo tiempo, en el fundamento 112 la Corte ha predeterminado la
evaluacion a partir de tres puntos concretos: 1) Si la limitacion se establecid
mediante una ley; ii) Si la limitacion tenia un proposito legitimo, como la
realizacion de un interés social o de la preservacion del bienestar general en una
sociedad democratica; ii1) Si la limitacion fue proporcional en términos de ser
razonable para alcanzar tal objetivo y, en cualquier caso, no se sacrifico la

esencia del derecho.

El caso traido a colacion, consistid en la modificacion del sistema legal en
relacion con los derechos pensionarios, establecido en el Decreto Ley N° 20530
y la Ley N° 20530 y la Ley N° 28389 durante el afio 2004, bajo la aplicacion del
articulo 26° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte

llevo a cabo del estudio de los hechos de la supuesta infraccion, considerando
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las cuestiones generales relacionadas con la salvaguardia del derecho a la

pension mediante el test antes senalado.

Por tanto, la Corte enriquece el concepto de progresividad establecido en el
sistema legal internacional al definir criterios para establecer si una accion
legislativa constituye un retroceso normativo o se basa en el respeto de los

derechos esenciales reconocidos por la Constitucion Politica de un Estado.

De forma semejante, el Tribunal Interamericano sobre Derechos Humanos en el
Caso Poblete Vilchez y Otros vs Chile en su Sentencia de fecha 8 de marzo del
afio 2018, condeno al Estado de Chile por no asegurar al sefior Vinicio Antonio
Poblete Vilchez su derecho a la salud sin discriminacion y por la ausencia de
servicios basicos esenciales pese a estar en situacion de vulnerabilidad por ser
individuo de edad avanzada que fue la causa principal de su fallecimiento; La
Corte ha establecido en su fundamento 104 respecto del Principio de
Progresividad que se desprenden principalmente dos clases de responsabilidades
del contenido del articulo 26° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, por un lado, la implementacion gradual de medidas generales y por el

otro, la implementacion de acciones inmediatas.

Por otra parte, en el caso de nuestro pais, el Supremo Interprete Constitucional
Peruano en su fallo recaido en el Expediente N° 2945-2003-AA/TC, Lima
fundamento 36 ha establecido a nuestro modo de comprender, que el principio
de progresividad en el gasto al que se refiere la Undécima Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion Politica, no debe interpretarse de manera

indefinida sino actuar como un alegato constante ante la inaccion del Estado.

De ahi que, por ejemplo para el Supremo Interprete Constitucional en su fallo
recaido en el Expediente N° 0033-2010-PI/TC Lima ha destacado en su
fundamento 28 en relacion al Principio de Progresividad, que la efectividad de
los derechos sociales demanda un minimo de accion del Estado mediante la
instauracion de servicios publicos, y de la sociedad a través de la aportacion de

impuestos, dado que toda politica social requiere una implementacion
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3.2.3.

presupuestaria, por lo que los Estados deben adoptar acciones constantes y

eficientes para alcanzar gradualmente la total efectividad.

Asi pues, los derechos sociales deben ser entendidos como auténticas
salvaguardas del ciudadano ante el Estado, dentro de una perspectiva que intenta
reevaluar la efectividad legal de los mandatos constitucionales y, en

consecuencia, la validez de la Carta Magna.

Lo que sefiala en suma el Tribunal Constitucional es que los oOrganos
jurisdiccionales tienen la facultad de supervisar el cumplimiento del deber de
progresividad respecto a su exigibilidad legal, asegurando el derecho al plano

real.

El Principio de Progresividad con relacion al Derecho a la Consulta Previa.
Para empezar, el caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador del 27
de junio de 2012, emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
representa un marco juridico relevante en la interpretacion de los derechos
colectivos, con particular relevancia sobre el derecho a la consulta previa sobre
las comunidades indigenas, sefialando que, ante cualquier impacto en sus
territorios, ésta resulta ser derecho esencial para salvaguardar sus derechos y

forma de vida.

Asi en el fundamento 157 de su Sentencia, la Corte ha destacado que para la
exploracion o extraccion de recursos naturales en los territorios ancestrales no
debe con llevar a la denegacion de la subsistencia del pueblo indigena como tal,
el Estado debe tener en cuenta principalmente varias formas de consulta, que se
centra en: 1) Llevar un procedimiento adecuado y participativo que asegure su
derecho a la consulta en situaciones de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala; ii) Llevar a cabo un andlisis de impacto ambiental y; iii) Distribuir de
manera equitativa las ventajas derivadas de la explotacion de los recursos

naturales requerida por el articulo 21° de la Convencion Americana.

En el fundamento 159 la Corte ha establecido que las comunidades indigenas y

sus territorios tienen un componente fundamental de identificacion cultural
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basado en sus propias cosmovisiones como protagonistas sociales y politicos
distintivos en sociedades multiculturales, los cuales deben ser reconocidos y
respetados en una sociedad democratica. El respeto a los derechos de las
personas a su cultura debe ser garantizado para que el derecho a la consulta sea

valido.

Asi es menester precisar que la Corte ha considerado previamente al desarrollo
de sus precedentes a la luz de los instrumentos internacionales mas relevantes,
destacando el caso especial del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de las Comunidades Indigenas al exponer sus propios veredictos.

Ahora bien, en el Caso Comunidad Garifuna de San Juan y sus Miembros vs
Honduras de fecha 29 de agosto del ano 2023, la Corte en su fundamento 39 de
su fallo ha dejado establecido que para analizar si un Estado no ha respetado ni
garantizado el derecho de participacion de comunidades originarias relativas a
la obligacién de consulta previa, libre e informada es necesario hacerlo en
funcién de tres argumentos que significa: 1) La jurisprudencia propia de la Corte
respecto al surgimiento de las responsabilidades de consulta previa en el
contexto de la Convencion Americana; ii) La reflexion sobre el contenido de un
derecho, siempre que sea mas beneficiosa (principio de progresividad); y 1i1) La

no existencia de cosa juzgada.

De lo expuesto, incidimos que la Corte en su fundamento 45 ha desarrollado la
aplicacion de la progresividad sobre el derecho a la consulta previa haciendo
referencia a otro caso particular, como lo es el de Agua Caliente vs. Guatemala,
en donde se ha sostenido que es imprescindible que se contemple la necesidad
de que la Corte progrese en la definicion de la consulta, como un derecho
autonomo en base al articulo 26° de la Convencion Americana, es decir la
consulta previa debe darse con las practicas, costumbres y tradiciones de la
comunidad.

Ello quiere decir, que la actual jurisprudencia de la Corte sobre el derecho a la
consulta en torno al principio de progresividad busca muy oportuno que dicho

derecho se vuelva un derecho auténomo; De modo que, al reconocer su
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incidencia, la Corte crea elaborando pautas sobre otros derechos que sean
simultaineamente pertinentes, en este caso, se enfocd si la comprension de la
consulta también influye en el derecho a la cultura. Esto se aplicard en futuros
casos donde no solo es necesario generar informacion de forma técnica, sino que
los afectados necesiten entender una consulta culturalmente apropiada, es decir

las peticiones de informacion se traduzcan en el idioma propio de la comunidad.

En buena cuenta vemos aqui, como el Principio de Progresividad se inserta en el
derecho a la consulta previa para empujarlo a un modo mas efectivo, es decir, no
solo basta que exista la consulta en el modo establecido por el derecho interno
como medida administrativa y legislativa, sino que garantice una informacién
culturalmente apropiada en su idioma natural para que los destinatarios de la
consulta tomen sus propias decisiones con la informacion requerida, para hacerlo
efectivo la Corte ha sustentado su argumento amparandose en el Pacto de San

José que tiene caracter vinculante.

En esa directriz, recurriendo al derecho comparado como es en el ordenamiento
juridico de Colombia, la Corte Constitucional a través de su Sentencia T-011/14
de fecha 21 de enero del afio 2024, respecto al Principio de Progresividad ha
establecido su alcance y contenido; Asi pues, en sus fundamentos ha destacado
que el legislador no puede modificar los beneficios establecidos anteriormente
en leyes, sin que haya motivos adecuados constitucionalmente validos para
hacerlo. Esto esta establecido tanto en la Constitucion (articulo 48°) como en

otras normativas internaciones a las que Colombia est4 vinculada.

En resumen, para la Corte Constitucional de Colombia cualquier desviacion
respecto al nivel de proteccion logrado es constitucionalmente problematica, por

omitir directamente el mandato de progresividad.

Resulta también imprescindible, sefialar que la Corte Constitucional ha
expresado en el antes citado fallo, que cuando se somete a juicio constitucional
una medida regresiva, es responsabilidad del Estado evidenciar, con datos
adecuados y relevantes, que la medida es legitima, para ello debera tomarse en

cuenta: 1) Que la medida tiene como objetivo cumplir con un objetivo
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constitucional esencial; 2) Que, tras una evaluacion judicial, se ha evidenciado
que la medida es efectivamente efectiva para alcanzar el objetivo buscado; 3)
Que, tras un estudio de las diversas opciones, la medida parece ser indispensable
para lograr el objetivo establecido; 4) Que, no impactan en el contenido minimo
no accesible del derecho social afectado; 5) Que, el beneficio que obtiene es

evidentemente mayor al derecho anterior.

Por otra lado, para el caso de Ecuador, su Corte Constitucional por medio de su
Sentencia N° 012-11-SCN-CC de fecha 24 de noviembre del afio 2011
manifiesta que el principio de progresividad tiene caracter constitucional al
encontrarse establecido en su texto constitucional; Asi el fuero constitucional ha
indicado que la Constitucion del 2008 recoge dos principios esenciales en la
teoria general de los derechos humanos, la progresividad y el de no regresividad,
el primero, que significa que todos los derechos humanos poseen dimensiones
de acatamiento inmediato y dimensiones de evolucidn, y el segundo, que no se
puede regresar hacia ya lo reconocido, puesto de ser asi, seria inconstitucional la
medida conforme se fija en el numeral 8 del articulo 11° de su texto supremo

constitucional.

En definitiva, se comprende que tanto a nivel del sistema interamericano a través
de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos la figura de la consulta
previa guarda estrecha conexidad con el Principio de Progresividad por ser un
derecho social, pues a través de los citados precedentes se entiende su naturaleza
legal y su modo de coémo debe ser tratada por parte de cualquier Estado, los casos
de Colombia sirven también de mayor ejemplo al establecer el tratamiento de la
consulta previa en su excepcion constitucional, el ejemplo de Ecuador resulta
mas relevante ain por establecer la progresividad en su relacion con la consulta

previa desde su texto constitucional.

3.3.Las sentencias expedidas por el guardian de la Constitucion (TC) en las que no
reconoce la guia jurisprudencial sobre el derecho a la consulta previa. Tercer
Objetivo Especifico.
Segun Cérdenas (2023) en su trabajo de pregrado expone que existe por lo menos

dos sentencias muy apartes que contravienen significativamente al desarrollo del
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derecho a la consulta previa en nuestro pais, son los fallos constitucionales recaidos

en los Expedientes: N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-2019-PA/TC.

3.3.1.STC N° 1171-2019-PA/TC, Loreto.
Que, respecto al fallo constitucional de fecha 18 de noviembre del afio 2021, se
trata de una demanda constitucional de accion de amparo interpuesto por la
Federacion de la Nacionalidad Achuar del Pert (FENAP) contra el Gobierno
Regional de Loreto, contra la empresa Perupetro SA y el Ministerio de Cultura del
Perti solicitando como petitorio principal que se base su derecho a poseer todo el
territorio que ocupa, incluidos los recursos naturales, y que se anulen y reviertan
todas las concesiones, derechos, titulos habilitantes, lotizaciones u otros derechos
otorgados en su territorio a terceros. Estos derechos deberian pasar a su dominio

por la existencia de una vulneracion del derecho a la consulta.

El méaxime intérprete constitucional a razén de lo expuesto por su relatoria,
declard improcedente la demanda constitucional en virtud de los votos efectuados
en mayoria por los jueces Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume Fortine y

Sardon de Taboada.

Si bien es cierto, que lo magistrados han emitido su voto para rechazar de plano
liminarmente la demanda constitucional de amparo, cada uno ha emitido un
pronunciamiento singular justificando su rechazo, el cual, sefialaremos los

argumentos principales relacionados sobre derecho a la consulta previa.

Sobre el voto del juez Ferrero Costa, resulta que ha alegado como fundamento

principal conforme a la siguiente tabla:
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Tabla N° 10 — Voto de Magistrado del Tribunal Constitucional.

EXPEDIENTE. N° 01171-2019-PA/TC LORETO — FEDERACION DE LA
NACIONALIDAD ACHUAR DEL PERU (FENAP) — VOTO SINGULAR DEL
MAGISTRADO FERRERO COSTA

“En consecuencia, las pretensiones de la actora no son susceptibles de ser dilucidadas
v atendidas en el marco de un proceso de amparo en la medida en que el objeto de este
es restituir derechos fundamentales conculcados o, en su defecto, poner punto final a
eventuales amenazas a ellos. Y no tiene cardcter constitutivo, que es lo que en buena

cuenta pretende la actora al solicitar que, como consecuencia de un provunciamiento

estimatorio, se le reconozca personalidad juridica al pueblo Achuar (...)".

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

Es decir, para Ferrero Costa no resulta amparable la pretension de la parte
demandante que es la comunidad nativa debidamente formalizada, porque su
reclamacion legal no constituye objeto de tutela via proceso de amparo, porque no
tiene cardcter constitutivo, negando consecuentemente, el derecho a la consulta

previa como derecho fundamental.

Para, Miranda Canales en sus argumentos juridicos para desestimar la demanda

fundamento su voto conforme a la siguiente tabla que se observa a continuacion:

Tabla N° 11 — Voto de Magistrado del Tribunal Constitucional.

EXPEDIENTE. N° 01171-2019-PA/TC LORETO - FEDERACION DE LA
NACIONALIDAD ACHUAR DEL PERU (FENAP) — VOTO SINGULAR DEL
MAGISTRADO MIRANDA CANALES

“(...) los pueblos indigenas afectados, las provincias geogrdficamente involucradas,
distritos, anexos del territorio nacional donde se ha omitido realizar la consulta,
determinar el radio de influencia;, no obstante, el territorio v la titulacion no se
encuentran acreditados. Esta situacion no permite analizar no solo la exigencia de
observar el derecho fundamental a la consulta previa, sino evaluar la legitimidad (o
ilegitimidad) constitucional de las razones, tras el posible incumplimiento del derecho

invocado por las partes.”

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert
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En efecto, el juez constitucional optd por declarar improcedente la demanda, ya
que la parte demandante no habia demostrado tener la propiedad de los terrenos
que se habian reclamado como violentados. Sin embargo, no cuestiond el
reconocimiento de que la consulta previa representara derecho fundamental

alguno.
En el caso, del juez Blume Fortini fundamento su voto para declarar también la
improcedencia de la demanda conforme a los argumentos establecidos en la

siguiente tabla:

Tabla N° 12 — Voto de Magistrado del Tribunal Constitucional.

EXPEDIENTE. N° 01171-2019-PA/TC LORETO - FEDERACION DE LA
NACIONALIDAD ACHUAR DEL PERU (FENAP) — VOTO SINGULAR DEL
MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

“(...) el derecho a la consulta previa no se encuentra reconocido por la Constitucion
va sea en forma expresa o tdacita, por lo que no cabe reclamar respecto de él tutela a
través del proceso de amparo, ya que no es un derecho fundamental. En todo caso, el
derecho a la consulta previa emana del Convenio 169, el cual no le otorga el cardcter
de derecho fundamental, por lo que no puede inferirse que se trate de un derecho de

tal dimension y menos que tenga rango constitucional.”

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

Lo que senala el magistrado es ya una cuestion de negacion categodrica al caso para
desestimar la demanda, basandose en practico que la consulta previa no forma
parte del ordenamiento juridico peruano, negando su existencia legal de la emana

a través de un convenio internacional.
Finalmente, para el Juez constitucional Sardon Taboada respecto a su voto

singular que opto por desestimar la demanda de amparo, se sustent6 conforme a

la siguiente tabla que se muestra a continuacion:
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Tabla N° 13 — Voto de Magistrado del Tribunal Constitucional.

EXPEDIENTE. N° 01171-2019-PA/TC LORETO — FEDERACION DE LA
NACIONALIDAD ACHUAR DEL PERU (FENAP) — VOTO SINGULAR DEL
MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

“(...) debo reiterar que el derecho a la consulta previa no estd reconocido por la
Constitucion. En realidad, no habria podido estarlo, ya que hubiese roto toda su
logica. El articulo 2, en efecto, establece derechos que corresponden a todas las
personas por el hecho de ser fales. No establece derechos para grupos sociales

determinados.

El derecho a la consulta previa tampoco deriva del articulo 89 de la Constitucion, ya
que las comunidades campesinas a las que alude deben organizarse juridicamerite
para existir. La existencia de los pueblos tribales e indigenas a los que se refiere el

Convenio 169, en cambio, es independiente del orden juridico.”

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pert

3.3.2.STC N° 03066-2019-PA/TC, Puno.
Se trata del fallo constitucional contenido en el Expediente N° 03066-2019-
PA/TC, Puno de fecha 20 de enero del afio 2022, en la cual, los hechos se centran
en que las comunidades campesinas Chila Chambilla y Chila Pucara formulan
demanda de accion de amparo contra el Instituto Minero Metalurgico (Ingemmet)
y contra el Ministerio de Energia y Minas (MEM) con la finalidad de que se deje
sin efecto las concesiones mineras no metalicas “Chilachambilla 17 y
“Chilachambilla 2” en razon de estar superpuestas al territorio de las comunidades
campesinas demandantes, asi alegan que se ha vulnerado el derecho a la consulta

previay a la libre determinacion de los pueblos, a la identidad cultural.

Asi a través del recurso de agravio constitucional se buscd dejar sin efecto la
Resolucion N° 58 de fecha 01 de julio del afio 2019 expedida por la Sala Civil de
la Provincia de Puno de la Corte Superior de Justicia de Puno, que confirm¢ la
apelada, que declaré improcedencia la demanda indicando que no es claro que las
entidades demandantes pertenezcan a un pueblo indigena y que su
autoidentificacién con uno de estos pueblos no se acreditado suficientemente. Por
ello, considera que la titularidad del derecho a la consulta debe estar plenamente

probada.
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El Tribunal Constitucional con los votos de Ferrero Costa, Sardén de Taboada y
Blume Fortini emitieron Sentencia al declarar la improcedencia de la demanda

fundamentando principalmente conforme a la siguiente tabla:

Tabla N° 14 — Fallo del Tribunal Constitucional — Analisis de la Controversia.

EXPEDIENTE. N° 03066-2019-PA/TC PUNO COMUNIDADES CAMPESINAS
CHILA CHAMBILLA Y CHILA PUCARA — FUNDAMENTOS DE SENTENCIA

Analisis de la controversia
2. En el presente caso, la parte demandante principalmente cuestiona que las
entidades emplazadas no habrian implementado el mecanismo de la consulta
previa en el otorgamiento de una concesion minera que se sobrepone a sus

territorios.

3. Sin embargo, el derecho a la consulta previa no se encuentra reconocido por la
Constitucién ya sea en forma expresa o tacita, por lo que no cabe reclamar respecto

de él tutela a través del proceso de amparo, ya que no es un derecho fundamental.

4. En todo caso, el derecho a la consulta previa emana del Convenio 169, el cual no
le otorga el caracter de derecho fundamental, por lo que no puede inferirse que se

trate de un derecho de tal dimensién y menos que tenga rango constitucional.

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pera

De esta forma, el Supremo Intérprete Constitucional rechazo de plano la demanda
de amparo via al sefialar que el derecho a la consulta previa no constituye derecho
fundamental alguno porque no se encuentra reconocido por el ordenamiento
constitucional ya sea de forma expresa o ticita y menos tenga rango

constitucional.

Sin embargo, de parte del magistrado Miranda Canales emitié un voto singular en
el que declara infundada la demanda y por parte de los magistrados Maria
Ledesma Narvaez y Espinosa Saldafia Barrera formularon votos singulares en los

que declaran fundada la demanda.

En consecuencia, como refiere Castro (2023) en su trabajo de suficiencia
profesional sobre el fallo constitucional concluye que el Supremo Intérprete

Constitucional debi6 declarar procedente la demanda de amparo con base en la
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aplicacion del control de convencionalidad por aplicacion de la jurisprudencia del

sistema interamericano y del Convenio N° 169 de la OIT.

Por otro lado, para Landeo (2023) en su trabajo de suficiencia profesional senala
que nuestro maximo interprete constitucional no sustentd la improcedencia de la
demanda, ya que el acceso a la consulta previa esta protegido por la Carta Magna
de 1993, toda vez que forma parte del derecho sustantivo segin las normas
adjetivas (articulos II y VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal

Constitucional).

Finalmente, en este punto Acosta & Flores (2023) en su tesis de pregrado respecto
a la sentencia constitucional contenido en el Expediente N° 03066-2019-PA/TC
concluye indicando que el supremo intérprete constitucional no ha desarrollado la
controversia juridica, pues solo se limito a brindar un pronunciamiento netamente
de forma y no de fondo. Sin embargo, los demas miembros del Tribunal
Constitucional dieron apertura a las cuestiones de fondo estableciendo la
atribucion de los demandantes como pueblos indigenas u originarios y la

transgresion que genera el otorgamiento de una concesion minera.

3.4.Resultados sobre la aplicacion de encuesta a 20 profesionales del Derecho con
especial interés en el tema.
Es muy importante resaltar que el presente trabajo de investigacion tiene un método
mixto que incluye la recopilacion de informacion también de manera cuantitativa, el
cual ha consistido en la aplicacion de la técnica (encuesta) a través del instrumento
(cuestionario estandarizado) consistente en la formulacion de 10 preguntas, teniendo
como poblacién conformada por profesionales del Derecho y como muestra a 20
abogados con especial interés en el tema objeto de estudio, nos ha permitido obtener
los siguientes datos que son medibles y que previamente, ha sido validado por

expertos estadisticos.

De esa manera, luego de revisar y extraer los datos que contiene el cuestionario

aplicado a los 20 abogados en general, se ha determinado la siguiente informacion:
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Figura 1

. Qué tan familiarizado(a) est4 con el concepto de consulta previa?

Familiaridad con el concepto de consulta previa

Ndamero de respuestas

Muy familiarizado Algo familiarizado Poco familiarizado  Nada farr"uiliarlzac!o

Interpretacion:

De la primera pregunta realizada a los 20 abogados, se tiene que los resultados arrojan
que: 3 respondieron que estan Muy familiarizados; 12 respondieron que estan Algo
familiarizado; 5 respondieron que estdn Poco familiarizado; O respondieron Nada
familiarizado. En consecuencia, 12 de los encuestados se han encontrado algo
familiarizados con el concepto de consulta previa, es decir presenta algun grado de

conocimiento sobre el tema.
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Figura 2

(Cree que la consulta previa es un derecho fundamental para los pueblos indigenas
en el Pert?

No estoy seguro
No

Si

Interpretacion:

Respecto del cuestionario segundo realizado a los 20 abogados, se tiene que los
resultados arrojan que: 18 respondieron que Si, representados en un 90%; 1 respondid
que No, representado en un 5% ;1 No respondi6 que No esta seguro representado en
un 5%. En efecto, 18 abogados del total encuestados, es decir mayoritariamente,

consideran que la consulta previa constituye derecho fundamental.
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Figura 3

(Qué tan familiarizado(a) esta con el concepto de principio de progresividad en la

teoria de los Derechos Humanos?

Familiaridad con el principio de progresividad
12

10

Numero de respuestas

Muy familiarizado Algo familiarizado Poco familiarizade  Nada familiarizade

Interpretacion:

Respecto del interrogante 3 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 1 respondid que estd Muy familiarizado; 13
respondieron que estin Algo familiarizado; 6 respondieron que estan Poco
familiarizado; 0 respondieron que Nada familiarizado. En consecuencia, 13
respondieron que se encuentran algo familiarizado con el concepto de Principio de
Progresividad en la teoria de los Derechos Humanos, es decir presentan algin

conocimiento sobre el tema.
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Figura 4

,Qué tan importante cree que es la consulta previa para la proteccion de los derechos

de los pueblos indigenas?

Importancia de la consulta previa

12

10

NUmero de respuestas

Muy importante Importante Poco importante Nada importante

Interpretacion:

Respecto del interrogante 4 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 15 abogados respondieron Muy importante; 5 abogados
respondieron Importante; 0 abogados poco Importante; 0 abogados Nada importante,
esto quiere decir que para los 15 abogados siento mayoritariamente consideran que

la consulta previa es de mucha relevancia para los casos en los que se presentan.
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Figura 5

(Considera estar de acuerdo con la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional en las STC N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-2019-PA/TC en las que
establece que la consulta previa no es un derecho fundamental, no se encuentra
reconocido por la constitucion de forma expresa o tacita y no tiene rango

constitucional?

Si

No estoy seguro

No

Interpretacion:

Respecto del interrogante 5 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que 1 abogado respondié que Si representado en 5%; 15
abogados respondieron que No representado en 75%; 4 abogados respondieron No
estar seguro representado en 20%. En efecto, 15 abogados del total encuestados, es
decir ampliamente mayoritario, consideran no estar de acuerdo con la jurisprudencia
reciente del Tribunal Constitucional en las STC N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-
2019-PA/TC en las que establece que la consulta previa no es un derecho
fundamental, no se encuentra reconocido por la constitucion de forma expresa o tacita

y no tiene rango constitucional.
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Figura 6

En su opinion, ;La jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional ha fortalecido

o debilitado el derecho a la consulta previa?

Impacto de la jurisprudencia en el derecho a la consulta previa

= — = —
(=] LY £ o

NUmero de respuestas
o0

Fartalecido Debilitado Mo ha tenido impacto  No estoy sequro

Interpretacion:

Respecto del interrogante 6 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 0 Abogados respondieron Fortalecido; 16 abogados
respondieron Debilitado; 4 abogados respondieron No ha tenido impacto; 1 abogado
respondid No estar seguro. En consecuencia, para los 16 abogados consideran que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional mediante las STC N° 1171-2019-PA/TC
y N° 03066-2019-PA/TC debilitan el reconocimiento de la consulta previa como

derecho fundamental.
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Figura 7
(Cree que el Principio de Progresividad esta siendo suficientemente protegido en la

legislacion peruana actual?

Si
No estoy seguro

No

Interpretacion:

Respecto del interrogante 7 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 0 abogados respondieron Si; 17 abogados representados
en 85% respondieron No; 3 abogados representados en 15% respondieron No estar
seguros. En efecto, para la mayoria de los encuestados 17 abogados cuya
representacion es de 85% consideran que el Principio de Progresividad en la teoria
de los Derechos Humanos no esta siendo suficientemente protegido en la legislacion
peruana por el no reconocimiento de la consulta previa como derecho fundamental a
raiz de las STC N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-2019-PA/TC emitidas por el

Tribunal Constitucional.
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Figura 8

(Considera que la consulta previa garantiza la participacion efectiva de los pueblos

indigenas en las decisiones que afectan sus territorios?

Efectividad de la consulta previa

= - = =
=] ¥ o =)

Numero de respuestas
o

Si No Depende del caso No estoy seguro

Interpretacion:

Respecto del interrogante 8 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 16 abogados respondieron Si; 0 abogados respondieron
No; 4 abogados respondieron Depende del caso; 0 abogados respondieron No estar
seguro. En conclusién, 16 abogados siendo mayoria del total encuestado, consideran

que la consulta previa garantiza la participacion efectiva de los pueblos indigenas.
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Figura 9

(Esta de acuerdo con que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional debe

evolucionar en torno a la progresividad para fortalecer la consulta previa?

Evolucion de la jurisprudencia sobre progresividad
12

10

Numero de respuestas

Totalmente de acuerdo De acuerdo En desacuerdo Totalmente en desacuerdo

Interpretacion:

Respecto del interrogante 9 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 13 abogados respondieron Totalmente de acuerdo; 7
abogados respondieron De acuerdo; 0 abogados respondieron En desacuerdo; 0
abogados respondieron Totalmente en desacuerdo. En consecuencia, los 20 abogados
consideran estar de acuerdo con que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
debe evolucionar en torno a la progresividad para fortalecer la consulta previa, la

diferencia es que para los 13 el caso estima de mayor trascendencia.
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3.5

Figura 10

. Qué tan satisfecho(a) esta con la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas

en el Perti en general?

Satisfaccion con la proteccion de los derechos indigenas

14}
12

10

Numero de respuestas

Muy satisfecho Satisfecho Insatisfecho  Muy insatisfecho No estoy seguro

Interpretacion:

Respecto de la pregunta 10 de la encuesta realizado a los 20 abogados, se tiene que
como resultados arrojan que, 0 abogados respondieron Muy satisfecho; 4 abogados
respondieron Satisfecho; 15 abogados respondieron Insatisfecho; 0 abogados
respondieron Muy insatisfecho; 1 abogado respondid No estar seguro. En conclusion,

15 abogados como grupo absolutamente mayoritario consideran no estar satisfecho.

Resultado sobre la aplicacion de entrevista a magistrado que administra justicia
en causas constitucionales con especial interés en el tema.

Es conveniente mencionar que en el presente desarrollo del informe de tesis se ha
procedido a aplicar la técnica de guia de entrevista a través de su instrumento,
considerandose en un comienzo para la aplicacion de dicha entrevista a 5 magistrados
con especial interés en el tema que administran causas constitucionales, pero dado la
imposibilidad de la mayoria de jueces de participar por motivos estrictamente
laborales, durante el tiempo de investigacion se ha procedido aplicar solamente a un

1 magistrado.

En ese sentido, vamos a describir las respuestas de la guia de entrevista, que se anexa

a la presente, que responde a los objetivos planteados en nuestra investigacion.
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De esta manera, la primera pregunta fue: ;Como valora la importancia del derecho a
la consulta previa en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas en el
Peru, considera que constituye un derecho fundamental que tiene reconocimiento
juridico? La respuesta fue: “Considero que tiene la calidad de ser derecho

fundamental de orden colectivo; y tiene reconocimiento implicito”.

A continuacion, la segunda interrogante fue: ;Esta de acuerdo con la jurisprudencia
reciente del Tribunal Constitucional en las STC N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-
2019-PA/TC en las que establece que la consulta previa no es un derecho
fundamental, no se encuentra reconocido por la constitucion de forma expresa o tacita
y no tiene rango constitucional? La respuesta fue: “No estoy de acuerdo. Atenta

contra el principio de progresividad de los derechos fundamentales”.

Seguidamente, la tercera pregunta fue: En su opinion, ;La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha fortalecido o debilitado el derecho a la consulta previa en los
ultimos afios? La respuesta fue: “Con la decision adoptada por el Tribunal
Constitucional considero que el derecho a la consulta previa se ha debilitado, hasta

hacerse inexistente”.

Finalmente, la cuarta pregunta fue: ;Como afectan las decisiones del Tribunal
Constitucional en la practica judicial a nivel nacional en relacién con la consulta
previa? La respuesta fue: “En la administracion de justicia en sede ordinaria se va a
ver afectada ya que las decisiones del Tribunal Constitucional puedan constituir
doctrina jurisprudencial vinculante, y los demas jueces ceiiirse a dicha interpretacion

0 posicion juridica asumida por el méxime interprete de la Constitucion”.

En conclusion, de la aplicacion de la guia de entrevista, podemos colegir que las
respuestas del entrevistado guardan estrecha relacion con los objetivos planteados de
la investigacion y confirman nuestra hipotesis, esto es que la guia jurisprudencial
emitido por el supremo intérprete constitucional sobre el derecho a la consulta previa
afecta a la preminencia del Principio de Progresividad, de manera que, no reconoce

la consulta previa como derecho fundamental de los pueblos indigenas u originarios.
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IV. DISCUSION
La discusion en la presente investigacion consiste generalmente en determinar cual
es la guia jurisprudencial por el maximo interprete constitucional sobre el derecho a
la consulta previa que afecta a la preminencia del Principio de Progresividad. Por lo
tanto, trataremos los hallazgos obtenidos en las diversas fuentes que se han expresado
que estan vinculadas con el tema de investigacion. Ademas, discutiremos el estudio
de los resultados derivados de la ejecucion de la encuesta a un grupo especifico de

abogados interesados en el asunto y de la entrevista a un juez experto en el tema.

4.1.Discusion: en relacion a la identificacion de los casos resueltos por el Tribunal
Constitucional en las que reconoce expresamente al derecho a la consulta previa
como derecho fundamental de los pueblos indigenas u originarios. Primer

Objetivo Especifico.

4.1.1. Asunto principal relevante acerca del reconocimiento constitucional del
derecho a la consulta previa en el contexto del pluralismo cultural.
Quijano (2022) sostiene que, durante la colonizacidn espaiola, Pert adoptd una
ideologia discriminatoria respecto al origen étnico con el fin de justificar una
sociedad estratificada. Es decir, historicamente los pueblos indigenas siempre
han vivido bajo una suerte de profundo desprecio y rechazo por la reclamacion

de sus derechos por encontrarse siempre en situacion de vulnerabilidad.

Asi el Estado peruano, a lo largo de su historia republicana pasando por multiples
gobiernos, la suerte del indio, del campesino y nativo congregados en
comunidades sufrieron el despojo de la tierra y sus demds derechos, esta forma
de marginacion se extiende hasta nuestros tiempos a pesar de que su
reconocimiento como sujetos de derechos en los textos constitucionales pasaron

por un proceso juridico evolutivo.
Con la Carta Magna de 1920 a través de su articulo 40° se reconocio por ejemplo

su existencia juridica como comunidades indigenas y se declaré que sus bienes

son imprescriptibles.
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4.1.2.

En la Constitucion Politica del afio 1933 se dedico en el Titulo XI a las
comunidades indigenas reiterando su reconocimiento como tal y la garantia de
su propiedad social siendo imprescriptible ¢ inembargable e inajenable, salvo

por derecho de expropiacion por interés social.

De modo que, la Constitucion del afio 1979 insistid en el reconocimiento de la
personalidad juridica de las comunidades campesinas y nativas como su caracter
de no ser enajenable o mandamiento de ejecucion de embargo y se declard que

el Estado peruano respeta las costumbres de las comunidades rurales y nativas.

Ahora bien, la actual Constitucion de 1993 fue la primera en poner énfasis en
proteger la identidad cultural de las comunidades indigenas basandose en la
igualdad ante la ley establecida en el articulo 2° del texto politico fundamental
como una formula de no discriminacion que incluye la obligacion de alcanzar
metas afirmativas que permitan la salvaguarda de las minorias débiles y

vulnerables.

Igualdad que nace del valor intrinseco de la dignidad humana prescrita en el
articulo 1° de la Constitucion Politica como fin supremo de la sociedad y el
Estado, garantizando su participacion en la vida politica, econdmica, social y
cultural del pais a razon del articulo 2° inciso 17) de la Norma Suprema. Es de
esgrimir, que este marco legal o juridico se da en virtud también de lo fijado en
el articulo 89° de la Carta Magna vigente que expresa consecuentemente, que el
Estado respeta la identidad cultural, por ende, la consulta previa tiene
connotacion supremo constitucional al reconocerse que se da sin discusion

alguna en un contexto de pluralismo cultural.

Sobre el derecho a la consulta previa en la linea constitucional.

Se puede advertir de los resultados en el presente informe, que el Supremo
Intérprete Constitucional ha desarrollado toda una linea constitucional a través
de multiples sentencias que datan del afio 2007 hasta el 2014 que predetermina
el desarrollo del derecho a la consulta previa como caracter fundamental.

Asi en primer lugar, el Guardidn Constitucional (TC) ha empezado por la

emision de su fallo a través del Expediente N° 03343-2007-PA/TC Lima, en la
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que arroja la identificacién constitucional de los acuerdos internacionales
vinculados a los derechos humanos, en particular el Convenio N° 169
sosteniendo que forma parte del derecho nacional a razén del articulo 55° de la
Norma Fundamental Suprema que resulta vinculante a todas las instituciones

estatales.

En ese sentido, la afirmacion legal tiene amparo por aplicacion de la Cuarta
Disposicion Transitoria y Final de la vigente Carta Magna que reconoce a la
normativa internacional referidos a los derechos humanos como unidad de

constitucionalidad, es decir parte del bloque de constitucionalidad.

Asimismo, vemos que el Tribunal Constitucional ya ha manifestado en otras
sentencias, que los tratados y/o convenios o acuerdos internacionales sobre
derechos humanos tienen rango constitucional en la piramide del conjunto
normativo de nuestro pais conforme lo expresa en su fundamento 33 de los
Expediente N° 00025-2005-AI/TC y 00026-2005-AI/TC de alli que se establece
que los derechos establecidos en dichos tratados o convenios tienen fuerza

vinculante dentro del ordenamiento juridico peruano.

En segundo lugar, se tiene la STC N° 06316-2008-PA/TC Loreto, en ella el
Supremo Constitucional ha declarado que derecho a la consulta es la tnica

instancia indispensable para el ejercicio de otros derechos comunitarios.

Sobre esta afirmacion legal, sostenemos que la consulta pasa por una suerte de
conexidad con otros derechos que se vinculan a la participacion en la vida
economica y social del pais (ya reconocidos constitucionalmente), pues la
democratizacion del Estado debe regirse por la cooperacion de sus pueblos y
habitantes, no hacerlo contribuye a la exclusion historica a la que han estado
expuestos siempre los grupos rurales y nativos ignorando su existencia, por lo
que el Tribunal Constitucional marca el acceso a la consulta como la llave para

abrir hacia otros derechos a favor de las comunidades rurales y nativas.
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En tercer lugar, se tiene la STC N° 0022-2009-PI/TC Lima, en donde el maximo
intérprete constitucional establece el contenido del derecho a la consulta previa

y directrices respecto al proceso de consulta.

En este punto, el contenido constitucionalmente protegido viene por: i) El acceso
a la consulta; ii) La observancia de las caracteristicas fundamentales del proceso
de consulta y; iii) La garantia de la observancia de los acuerdos alcanzados en la
consulta. Este derecho no incluye el veto a cualquier medida legislativa o

administrativa, ni la negativa de las comunidades a llevar a cabo la consulta.

En esa directriz, el contenido constitucionalmente protegido que implica la
consulta previa se dicta en concordancia con las directrices de las que se
desprenden el Convenio N° 169 de la OIT conforme se grafica en la siguiente

tabla:

Tabla N° 15 — Fallo del Tribunal Constitucional — Fundamento 41.

EXPEDIENTE N°. 0022-2009-PI/TC LIMA — XI. ETAPAS DEL PROCESO DE
CONSULTA
(--.)

i) El inicio de todo el proceso serd la determinacion de la medida legislativa
o administrativa que puede ser susceptible de afectar directamente a un
pueblo indigena. Esta tarea debe ser realizada por la entidad que estd
desarrollando tal medida.

ii) En segundo lugar, se deben determinar todos los pueblos indigenas
posibles de ser afectados, a fin de notificarles de la medida v de la posible
afectacion.

ii) Una vez notificados los sujetos que intervendran, se debe brindar un plazo
razonable para que los pueblos indigenas puedan formarse una opinion
respecto la medida. Luego tendra que pasarse a la negociacion propiamente
dicha.

iv) Si es que el pueblo indigena se encuentra de acuerdo con la medida
entonces, concluye la etapa de negociacion.

v) De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la medida propuesta
precluye una primera etapa de negociacion. Con ello se pretende hacer
visible los puntos sobre los cuales existe disconformidad. Este Colegiado
estima pertinente que en este punto de la etapa la medida no podra ser
implementada. Para poder lograr ello, se tendra que iniciar una segunda
etapa de negociacion dentro de un plazo razonable. Si es que, a pesar de
los esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso alguno, solo
entonces el Estado podra implementar con la medida, atendiendo en lo
posible a las peticiones del pueblo indigena.

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Pera
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En definitiva, el supremo constitucional ha generado una cldusula constitucional
relevante en torno al derecho a la consulta, ello en el marco de que los jueces
que pretendan resolver controversias sobre el asunto tengan un analisis de la
vision de las comunidades, toda vez que, el operador del derecho en su formacion
ostenta una manifestacion cultural distinta que constituye simplemente un hecho
social frente a lo que se puede denominar un fenémeno social por cosmovisiones

diferentes de unos sobre otros dentro de la vida de una sola nacion.

En cuarto lugar, se tiene a la STC N° 05427-2009-PC/TC Lima, donde el
Guardian Constitucional (TC) hace wuna reafirmacion de la doctrina
jurisprudencial respecto al derecho a la consulta previa, ello consideramos que
ocurre asi, por la imperiosa necesidad de que el Estado, mediante el gobierno de
turno, comprenda que es crucial que en una democracia constitucional, el
derecho a la consulta, es un derecho previo para materializar otros derechos que
implica un medio para prevenir y resolver conflictos con ideas pacificas y

sostenibles.

Dicha opinién, guarda la misma postura por ejemplo con el autor Basulto (2021)
quien sefiala sobre la consulta previa importa un instrumento crucial para
entender y tener en cuenta las perspectivas de los grupos indigenas en la
elaboracion de politicas publicas, que no se encuentren en conflicto con sus
intereses y necesidades, consiguiendo asi su inclusiéon en la planificacion

nacional de desarrollo, objetivo que como nacién democratica se persigue.

Continuando por la linea jurisprudencial, en quinto lugar, se tiene a la STC N°
0025-2009-PI/TC Lima, en donde el Supremo Constitucional ha delimitado la
normativa basica para la implementacion de la Consulta Previa. En dicho fallo
refiere que la consulta pesa contra toda medida estatal en su dimension
administrativa o legislativa siempre que cuyo acto genere menoscabo, perjuicio
o influya desventajosamente provocando alteracion directa en los derechos de

los colectivos indigenas u grupos originarios.

Sobre este punto, somos de la opinién que el criterio esbozado lineas arriba se

debe a la aplicacion del principio de buena fe establecido en el articulo 6.2 del
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Convenio N° 169 que obliga al Estado a demostrar que hizo todo lo que pudo
para atender las inquietudes y propuestas de las comunidades respecto a la

medida consultada.

En esa orbita de ideas, la afectacion directa sobre sea una medida legal o
administrativa siempre recae sobre el territorio que desarrollan las comunidades
sus estilos de vida para garantizar su supervivencia, ello obliga al gobierno a
realizar esa conversacion intercultural que debe ser activado inmediatamente,
pero debe hacerlo en funcion de la normativa especial internacional que es el
Convenio N° 169, toda vez que, en este punto de tiempo todavia el Estado

peruano no emitia la Ley de Consulta Previa y su reglamento.

En sexto lugar, tenemos a la STC N° 0024-2009-PI/TC Lima, en donde el
Tribunal Constitucional enfatiza la figura del Ministerio de Energia y Minas
como entidad consultiva de forma obligatoria, ello resulta sumamente
importante, porque tratdndose de un ministerio cuyos actos de administracion en
todo el pais que adopta sus politicas para generar inversiones en sectores

energéticos y mineros, implica que esta entidad debe ser la primera en consultar.

Asi resulta necesario traer a colacion, que citado ministerio otorga las
concesiones a empresas privadas para desarrollar actividades de exploracion y
explotacion que en su totalidad se produce dentro de los territorios indigenas o

nativos en el Pera.

En ese sentido, las Naciones Unidas han emitido un instrumento internacional
significativo que, aunque es verdad, posee el caracter de soft law — recolecta los
estandares ya establecidos en el ambito de los derechos humanos vinculados al

comportamiento de las empresas privadas.

Este documento internacional aprobado el 16 de junio del afio 2011 por el
Concejo de Derechos Humanos dicta principios orientadores que se centran en
la obligacién del Estado de resguardar ante las infracciones a los derechos
humanos realizadas por terceros, entre ellos las empresas, a través de regulacion

de sus acciones y la aplicacion de la justicia como también la obligacion de
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honrar los derechos humanos, lo que implica actuar con el debido respeto y
rectificar los efectos adversos de sus acciones y la exigencia de asegurar que las
victimas tengan acceso a las herramientas judiciales y no judiciales de

reparacion.

En este punto, resulta apropiado sefialar que este documento internacional tiene
naturaleza juridica blanda. Sin embargo, para el Supremo Constitucional en su
fundamento 54 del Expediente N° 03326-2017-PA/TC Apurimac, resulta ser
vinculante y/o obligatorio el estdndar de la debida diligencia en derechos
humanos para las empresas privadas que caracteriza el cumplimiento de la
consulta previa, a la que en nuestra posicion personal, también resulta muy
relevante, ya que, mas alla de ser un soff law el pais necesita que toda forma de
inversion se de en el marco de una responsabilidad social empresarial que

implique siempre el respeto de los derechos humanos.

En séptimo lugar, encontramos a la STC N° 01126-2011-HC/TC Madre de Dios,
en donde el maximo intérprete constitucional ha impuesto al Estado el deber de
asegurar los derechos de las comunidades indigenas, basandose en el
reconocimiento legal de las comunidades campesinas y nativas en cuanto a su

personalidad juridica.

Esta formula que ha dictado el Tribunal Constitucional se da en virtud del
articulo 89° de Constituciéon que le da ese mismo caracter, sin necesidad de

realizar una inscripcion previa, sino que lo hace en el marco de la primacia de la

realidad.

Sin embargo, en este punto del tiempo, el Estado conjuntamente a través del
Ministerio de Cultura (habiéndose promulgado la Ley N° 29785, de Consulta
Previa) dispone en su articulo 20° la creacion de la base de datos oficial del
registro de pueblos indigenas u originarios en la que su acceso es gratuito via
web que contiene una lista de los distintos grupos indigenas u originarios que en
el fondo sirve de instrumento para todas las entidades estatales que pretendan

dictar una politica publica o legislativa que implique una afectacion directa a
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dichos pueblos, saber de su real existencia. Cabe destacar que esta base de datos

no es limitada ni es una lista niumeros clausos.

En consecuencia, en octavo lugar de la linea jurisprudencial se fija a través de la
STC N° 02196-2014-PA/TC Ancash, la base doctrinal del reconocimiento de
personeria juridica de las comunidades rurales y nativas y se establece la
obligacion de consulta de la base de datos oficial para saber sobre su declaracion

de la comunidad rural o nativa como tal.

Finalmente, en noveno lugar se tiene a la STC N° 01717-2014-PC/TC Lima, en
donde el Supremo Constitucional ha dejado establecido que si cabe tutela de
derechos constitucionalmente sobre el derecho a la consulta via Accion de

Amparo.

Al respecto, sostenemos que este criterio juridico es totalmente valido, ya que se
trata de comunidades o grupos indigenas y nativos que como grupo social
requieren tutela urgente porque se encuentran como poblaciones totalmente
vulnerables, dicho estado social de necesidad guarda relacioén con lo precisado
por la Defensoria del Pueblo, que mediante informe de fecha 28 de septiembre

del 2022, advierte de su condicion como tal segun la siguiente tabla:
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Tabla N° 16 — Informe de condiciones de extrema pobreza de los pueblos

indigenas y comunidades campesinas del Peru.

INFORME DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DEL PERU PARA EL CUARTO
CICLO DEL EXAMEN PERIODICO UNIVERSAL

DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

(..

La prestacion de los servicios de salud en las comunidades indigenas sufre de enormes
brechas de acceso y disponibilidad, lo que repercute en el ejercicio de otros derechos
v en grupos etarios diferenciados. Asi, por ejemplo, sélo 4 de 10 comunidades cuenta
con un establecimiento de salud en su territorio, cuya capacidad resolutiva es minima
o de primer nivel de atencion.

()

Hemos advertido que existen alrededor de 1700 comunidades, entre nativas y
campesinas, pendientes de titulacion, afectando su derecho a la propiedad colectiva
Se advierten dificultades relacionadas a la politica ptiblica, regulacién normativa y a
la ejecucion de los procedimientos vigentes. Por ello, es preponderante contar con una
politica publica ordenada para el saneamiento fisico legal de las comunidades, asi
como se simplifiquen los procedimientos administrativos vigentes, ademds, el ambito
regional, debe fortalecerse la institucionalidad para la titulacion de las comunidades
indigenas y destinarse presupuesto puiblico especifico para su atencién.

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos de la Defensoria del Pueblo.

Asi se puede advertir, que las comunidades indigenas y nativas se encuentran en
constante situacion de vulnerabilidad, su situacion social requiere siempre de
atencion de sus derechos constitucionales, para ello su tutela debe darse siempre
mediante accion de amparo ya que la consulta previa constituye un derecho
fundamental innominado que forma parte del bloque de constitucionalidad dentro del

ordenamiento juridico peruano.

En conclusion, de los resultados que el propio méxime intérprete constitucional ha
emitido (9 sentencias constitucionales) se ha fijado en una data que corresponde
desde el afio 2007 hasta el afio 2014 la linea jurisprudencial sobre el derecho a la
consulta previa, el fuero constitucional ha creado argumentos juridicos que no solo
se ha basado de la legislacion internacional, sino también, de la legislacion especial
interna creada para los sujetos de derechos de la consulta previa. En esa linea de
tiempo jurisprudencial se puede ver la progresividad de los derechos sociales que
implica el reconocimiento de la consulta previa como un derecho de menor a mas en

su funcion constitucional.
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4.2.Discusion: en relacion a la preminencia del Principio de Progresividad en torno
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el derecho a la
consulta previa. Segundo Objetivo Especifico.
Resulta muy conveniente hacer una discusion sobre el Principio de Progresividad,
pero nos proponemos hacerlo desde una posicion mas especial, creemos en este
aspecto hacerlo desde la tridimensionalidad del derecho que expone el jurista
brasilefio de Reale (1997) que senala que el derecho es “hecho, valor y norma” con

la finalidad de mostrar factores y momentos ineliminables del Derecho.

Asi por ejemplo, que cuando hablamos del primer elemento “hecho”, podemos
concebir que el Principio de Progresividad tiene base en una funcion totalmente
social, es decir el reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
han tenido un proceso historico — evolutivo que se sustenta en una forma de
conquistas normativas en un plano internacional dadas por el hombre, pues, es esa
categoria la que otorga la progresividad en el mundo juridico como derechos
humanos universales, porque han sido las naciones que se han unido para crear
instrumentos de salvaguarda y proteccion de derechos fundantes para lograr la

preservacion de la humanidad a través de la pacificacion social.

Recordemos que dicha aseveracion surge simplemente porque el hombre no puede
vivir alejado de lo social, tiene que autorregular su propia convivencia; el filosofo
griego Aristoteles (2005) en su obra “Politica” lo decia “que el hombre es social por
naturaleza”, esto quiere decir que entre otras cosas solo en sociedad llega el individuo

a desarrollarse plenamente.

De este modo, el principio de progresividad significa asegurar la actuacion del
reconocimiento de toda norma juridica fundamental - universal, asegurando el

avance de los derechos humanos en sociedad.
Ahora bien, cuando nos referimos al estudio del principio de progresividad en su

dimension de “valor” significa que su analisis se da en el estudio de su cualidad que

vale o sirve para algo.
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Es transcendental la opinion de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos
quien ha contribuido a la comprension y aplicacion de este principio a través de su
jurisprudencia aclarando su alcance sefalando que cualquier acto de regresion en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales merece ser examinado a la luz

de la razonabilidad.

En el caso sobre el derecho a la consulta previa, implica que la evaluacion de
cualquier tipo de medida administrativa o legislativa emitida por el gobierno debe
evaluarse respetando las practicas culturales; En este punto, la Corte Interamericana
ha hecho uso de la progresividad empujando la consulta previa como una expresion
categorica incluso de derecho auténomo (que es el valor que adquiere) al establecerse
la forma en la que debe desarrollarse, por ejemplo que ésta debe efectuarse de manera
técnica en el idioma propio de cada comunidad como se ha citado en el caso

Comunidad Garifuna de San Juan y sus Miembros vs. Honduras de 2023.

Asimismo, recurriendo al derecho comparado se observa que en los Tribunales
Constitucionales de Colombia y Ecuador han reconocido la consulta previa a través
de su jurisprudencia (ya antes también comentada) definiéndola como una sub
categoria del derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas que forma

parte de la segunda generacion de derechos humanos.

En Ecuador, por ejemplo, se prescribe que el Principio de Progresividad tiene un
reconocimiento en su texto constitucional lo que sirve para asegurar que, ante
cualquier retroceso en la proteccion de los derechos econdmicos, sociales y

culturales, implica una medida inconstitucional.

En ese sentido, se observa que la preminencia del Principio de Progresividad aplicado
al derecho a la consulta previa le otorga un valor natural, de que por si solo es practica
cultural para que todo gobierno lo tenga en cuenta, pues el despojo de ese derecho a
toda comunidad rural o nativa constituye un conflicto de intereses que si o si no puede

ser evitado sino se pone en practica toda consulta previa.
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Finalmente, cuando analizamos el Principio de Progresividad en su dimension de
“norma juridica” significa la realizacion de la ley como forma y como norma. En
nuestra opinion, aseguramos que el principio de progresividad busca garantizar la no
pérdida de una norma — principio (derecho fundamental) adquirido en el tiempo; en
palabras del jurista italiano Ferrajoli (2011) son “fragmentos de soberania”. Ello es
asi, porque el individuo (la persona) es el auténtico amo al poseer intrinsicamente los
derechos de libertad, de igualdad y sociales que facilitan llevar una vida lleno de

sentido, elegidos por el mismo y por nadie mas.

De manera que, el principio de progresividad implica a su vez una unidad de
derechos, es decir, en el caso de la consulta previa a manos de la progresividad, es
también una meta colectiva que representa un triunfo politico que pretende garantizar
las mejores condiciones de vida en sociedad, que se da con otros derechos como el
derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion, la participacion en la vida
politica, econdmica, social, la propiedad para garantizar su subsistencia y la identidad

cultural.

Por ello el Principio de Progresividad que tiene base legal en la normativa
internacional sobre derechos humanos por el reconocimiento de un Estado, otorga a
la consulta previa una fuerza vinculante ante cualquier 6rgano jurisdiccional en el
que se invoque, pero tampoco podemos decir que es un derecho absoluto, sino que
busca afirmar en las comunidades indigenas y campesinas un dialogo intercultural
entre las partes, por esa razon es que los jueces deben reconocerla como tal, a la luz
de la convencionalidad de los derechos humanos para lograr la armonizacion del

derecho.

4.3.Discusion: en relacion a las sentencias expedidas por el Supremo Intérprete de
la Constitucion en la que no reconoce la guia jurisprudencial sobre el Derecho a
la Consulta Previa.
El Supremo Constitucional a través del fallo recaido en la STC N° 1171-2019-PA/TC
Loreto, rechaz6 la demanda planteada por la comunidad Achuar, porque considerd
que el proceso de amparo no era la via adecuada para abordar una reclamacion y
porque la parte demandante no habia demostrado tener la propiedad de los terrenos

que se habian reclamado como violentados.
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Segun los magistrados, no buscaban la restitucion de derechos fundamentales sino el

reconocimiento de personalidad juridica del pueblo Achuar.

Al respecto, no compartimos dicha decision porque muestra la divergencia entre la
concepcidn internacional del derecho a la consulta previa como derecho fundamental
y su recepcion limitada en el marco constitucional peruano. De esta manera, el
Guardian Constitucional (TC) niega categoricamente el criterio ya esbozado en la
linea jurisprudencial que ha establecido que las comunidades indigenas ostentan un
reconocimiento juridico en virtud del articulo 89° de la Carta Magna vigente y son

una poblacién totalmente vulnerable.

Asi pues, tratandose de una garantia o proceso constitucional de amparo, ésta
constituye una via satisfactoria como ya se ha manifestado a lo largo del presente
informe, sin embargo, no han sido valoradas por los jueces constitucionales al caso

concreto.

Por otro lado, en el fallo recaido en la STC N° 03066-2019-PA/TC Puno, el Supremo
Constitucional declaro la improcedencia de la demanda sustentando que el derecho
a la consulta previa no es derecho fundamental que no se encuentra contemplado en
la Constitucion de forma expresa o tacita y no puede ser defendido a través de un

proceso de amparo.

En lo personal, no compartimos la decision adoptada por el maximo intérprete
constitucional, toda vez que, se desconoce la obligatoriedad del Convenio N° 169 de
la OIT en razén de lo sefialado por el articulo 55° del texto constitucional peruano.
De ese modo, se niega también la existencia de los derechos fundamentales
innominados prescritos en el articulo 3° de la Constitucion por aplicacion de la
Disposicion Final Cuarta y Transitoria de la misma Carta Magna que establece la
interpretacion de dichos derechos conforme a la normativa internacional en materia
de derechos humanos, asi la consulta previa que se deriva del Convenio 169 es un

instrumento en materia de derechos humanos.
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Vemos aqui, como queda claro el rechazo del derecho a la consulta previa como
derecho fundamental en el Pert y por ende la afectacion a la preeminencia del

Principio de Progresividad.

En suma, sostenemos que dichas sentencias constitucionales debilitan la capacidad
de estas comunidades para proteger sus territorios frente a concesiones mineras y
petroleras, como en los casos de Loreto y Puno. Ademads, se viola el deber de
integracion que los magistrados constitucionales reconozcan la identidad de las

comunidades indigenas y de la percepcion que poseen de sus propios territorios.

En lo particular, consideramos que cuando se rechaza la tutela de derechos
constitucionales reconocidos en la progresividad de los derechos sociales como la
consulta previa, lo que se evidencia en si, de parte del Tribunal Constitucional es
generar una crisis de democracia constitucional, que tiene un caracter netamente
juridico, los argumentos son la falta de garantias en el resguardo de los derechos o
normas juridicas fundamentales que son enunciacion de normas — principios sin
garantias, ello ocurre por la ausencia del espiritu critico y objetivo para seguir
sosteniendo y avanzando en la cultura juridica, la progresividad del reconocimiento

de un derecho es clave para no dar marcha atrés en los derechos ya conquistados.

Lo que ha hecho simplemente el Supremo Constitucional es reducir su larga
jurisprudencia expectorando del ordenamiento constitucional un derecho ya
adquirido, por lo que esas decisiones judiciales devienen en motivaciones
incongruentes, insuficiente y aparentes que solo han buscado dar una respuesta

meramente formal.

Por tanto, nuestra posicion se comparte también, con la de los colegas investigadores
Castro (2023, b), Landeo (2023, b) y Acosta & Flores (2023, b) que en resumen
rechazan la decision del Tribunal Constitucional especificamente la de la STC N°

03066-2019-PA/TC Puno, por ser contrario al orden constitucional.
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En ese sentido, nuestra critica juridica ha ido mas all4, que dedicarnos solamente a
cuestionar el rechazo de los fallos constitucionales, lo que se transgrede es la
afectacion a la preminencia del Principio de Progresividad relevante para el 6rgano

jurisdiccional constitucional.

Porque somos de la opinidon, que un magistrado constitucional como el de una
importante entidad, no ha cumplido su real funcion, por el contrario, se ha promovido
mas bien un déficit de proteccion de derechos al mantener la exclusion social y
marginacion de grupos minoritarios como son las comunidades indigenas y nativas

que buscan entre lo que reza la Constitucion y lo que la sociedad pretende.

Un juez constitucional no puede decir meramente que no protege ese derecho por
puro desvario, al contrario, su deber es protegerlo, y para ello hay maneras y formas
en las que la legalidad es clara en estos casos, conforme lo manifiesta el propio
Codigo adjetivo constitucional que prescribe en su articulo VIII de su Titulo

Preliminar la interpretacion de los derechos humanos y tratados internacionales.

Por consiguiente, el propio Tribunal Constitucional envia un mensaje contradictorio
a lanaciéon y el mundo sobre el compromiso del pais con los tratados internacionales
que ha firmado y ratificado causando un quiebre en la linea jurisprudencial y
disminucién de derechos conforme se puede apreciar del siguiente grafico y/o figura

a continuacion que en sintesis hemos elaborado.
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FIGURA 11

GUIA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

2.STC.06316-2008-PA/TC
(EI derecho a la consulta es
la tnica instancia
indispensable para el
ejercicio de otros derechos)

1.STC.03343-2007-PA/TC
(Identificacion constitucional
de los acuerdos
internacionales vinculados a
los derechos humanos, en
particular el Convenio N°169
forma parte del derecho
nacional)

5.8STC.0025-2009-PC/TC
(Normativa basica para la
implementacion de la consulta previa)

6.STC.0024-2009-PI/TC
(Se enfatiza la figura del MEM como
entidad consultiva de forma obligatoria)

(Contenido constitucional
del derecho a la consulta
previa)

7.STC.01126-2011-HC /TC
(Se impone al Estado el deber de
asegurar los derechos de las
comunidades indigenas)

11.STC.03066-2019-PA /TC
(La consulta previa no tiene rango
constitucional, no seria un Derecho
fundamental y por tanto no puede ser
materia de un proceso de tutela de
derechos via proceso de Amparo)

QUIEBRE

| 2019 ‘ Publicada 2022

VIOLACION A LA

DE PROGRESIVIDAD

| 2019 Publicada 2021

8.STC.02196-2014-PC/TC
(Reconocimiento de personeria
juridica de las comunidades rurales y
nativas)

4.STC.05427-2009-PC/TC
(Reafirmacion de la
doctrina jurisprudencial
respecto al derecho a la
consulta previa)

9.STC.01717-2014-PC/TC
(Cabe tutela de derechos
constitucionalmente sobre derecho a la
consulta a través de la Accion de
Amparo)

10.STC.1171-2019-P1 /TC
(Se declara improcedente la demanda,
porque no se habria acreditado estar en
posesion y/o propiedad de los terrenos,
y porque la accién de amparo no es una
via adecuada. No se cuestiond que la
consulta previa fuera un Derecho
fundamental sino un reconocimiento de
personalidad juridica del pueblo
Achuar)

Nota: Elaboracion propia. Datos obtenidos del Tribunal Constitucional del Peru
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4.4.Discusion: en relacion a la aplicacion de encuesta a profesionales del Derecho
con especial interés en el tema.
De un anélisis muy en general de los resultados obtenidos de la aplicacion del
cuestionario a la muestra consistente en 20 abogados, se ha corroborado que un alto
porcentaje de los encuestados (60%) se mostr6 "algo familiarizado" con el concepto
de consulta previa, y aunque una menor cantidad (15%) afirmé estar "muy
familiarizado", casi todos (90%) consideran que la consulta previa es un derecho
fundamental para los pueblos indigenas. Ademads, una mayoria significativa (75%) la
calific6 como "muy importante" para la proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas, lo que fortalece la nocion de que este procedimiento es considerado crucial

para las comunidades que inciden en sus territorios.

Sin embargo, una discrepancia importante aparece en relacion con la jurisprudencia
del maximo intérprete constitucional, que ha establecido que la consulta previa no es
un derecho fundamental. La mayoria de los encuestados (75%) no estd de acuerdo
con esta postura, sefialando que la reciente jurisprudencia ha "debilitado" el derecho
a la consulta previa, lo que indica una percepcion generalizada de que el Tribunal ha
reducido la proteccion de este derecho. Este desacuerdo resalta un conflicto entre las
visiones del tribunal y los abogados sobre la naturaleza fundamental de la consulta

previa y su reconocimiento constitucional.

Respecto al Principio de Progresividad, el conocimiento es mas limitado, con solo
un abogado muy familiarizado con el concepto. Sin embargo, la gran mayoria (85%)
coincide en que no estd siendo suficientemente protegido en la legislacion peruana
actual. Esto refleja la preocupacion de que la falta de proteccion del principio de
progresividad puede estar interfiriendo en la efectividad de los derechos humanos,
especificamente en el caso de los pueblos indigenas. Esta preocupacién se ve
reflejada también en la percepcion de que la jurisprudencia de la Corte Suprema
Constitucional deberia evolucionar para fortalecer la consulta previa, como lo

manifiesta el 65% de los encuestados.
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Sobre la satisfaccion con la salvaguarda general de los derechos de los pueblos
indigenas, la mayoria de los abogados se muestra "insatisfecha" (75%), lo que
evidencia una critica fuerte al estado actual de las politicas y mecanismos que buscan

garantizar estos derechos en el Pert.

Los resultados de la encuesta revelan una percepcion mayoritaria de que la consulta
previa en torno a la preminencia del principio de progresividad estd siendo
insuficientemente protegidos, y que las dos sentencias constitucionales emitidas en
el aflo 2021 y 2022 por el Supremo Constitucional ha contribuido a debilitar estos

derechos.

4.5.Discusion: en relacion a la aplicacion de entrevista a magistrado que administra
justicia en causas constitucionales con especial interés en el tema.
La discusion detallada sobre los resultados de la guia de entrevista aplicada a un
magistrado experto en causas constitucionales se centra en la relevancia de la
consulta previa como derecho fundamental y su tratamiento en los fallos del Tribunal

Constitucional.

En suma, la aplicacion de la guia de entrevista demostrado en el presente informe de
tesis (antes ya sus resultados detallados) confirma que la interpretacion del méaximo
intérprete constitucional debilita las garantias constitucionales que deberian proteger
a estas comunidades, generando un impacto profundo en la administracion de justicia
en Peru, moldeando jurisprudencia que afecta la preminencia del principio de
progresividad en futuras decisiones en todo el sistema judicial peruano, en la que de

nuestra parte estamos de acuerdo con la opinion advertida por el entrevistado.
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V. CONCLUSIONES
5.1.El estudio de las sentencias constitucionales revela que, desde el afio 2007 hasta
el ano 2014, el Supremo Intérprete Constitucional reconocid de manera explicita
el derecho a la consulta previa como un derecho esencial de las comunidades
indigenas u originarias. No obstante, las sentencias Constitucionales
subsiguientes, en el afio 2021 y 2022, sefalan una tendencia de retroceso,
vulnerando la preminencia del principio de progresividad creando dudas en la

salvaguarda de este derecho.

5.2.La presente investigacion corrobora que el Principio de Progresividad, resulta ser
crucial en la interpretacion de los Derechos Humanos, el cual, a la luz de los
acuerdos internacionales en las que el Peru forma parte conforme a la
jurisprudencia del sistema interamericano y del derecho comparado como en
Ecuador y Colombia, demuestran que la progresion de los derechos como la
consulta previa guarda relacién estrecha con el Principio de Progresividad al
zanjar la consulta previa en el paso del tiempo, cuyo caracter ostenta un valor

tridimensional del derecho.

5.3.El estudio de las dos resoluciones del Tribunal Constitucional recaido en las STC
N° 1171-2010-PI/TC (publicada en el 2021) y STC N° 03066-2019-PA/TC
(publicada en el 2022) muestra que no se ha reconocido la consulta previa como
un derecho de rango constitucional no implicito, lo que impacta seriamente en su
reconocimiento como tal, afectando la preminencia del Principio de Progresividad

en la conquista de los derechos sociales ganados.

5.4.La encuesta aplicada a 20 abogados revela un consenso en la comunidad juridica
sobre la importancia del derecho a la consulta previa en la proteccion de las
comunidades indigenas. Sin embargo, también existe preocupacion por la falta de
coherencia del Tribunal Constitucional al no aplicar el Principio de Progresividad,
lo que pone en riesgo la efectividad de los Derechos Humanos en el pais, esa
misma preocupacion refleja la guia de entrevista al magistrado experto que
administra justicia en causas constitucionales, que destaca que la guia
jurisprudencial reciente contradice los compromisos internacionales de Perq, lo

que podria erosionar con la confianza en el sistema judicial peruano.
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VI. RECOMENDACIONES
6.1.Se debe garantizar siempre la aplicacion del Principio de Progresividad en el
ordenamiento juridico siempre en salvaguarda de los derechos fundamentales,
asegurando que, en el caso de la consulta previa, no existan retrocesos en los
derechos de las comunidades indigenas u originarias. Es responsabilidad del
maximo intérprete constitucional armonizar sus fallos con los acuerdos

internacionales a fin de mantener la linea jurisprudencial ya establecida.

6.2.Es necesario que el Parlamento Peruano conjuntamente con el Poder Ejecutivo
bajo el Principio de Cooperaciéon promuevan mejoras legislativas vy
administrativas respecto del derecho a la consulta previa. El caso de Ecuador al
establecerse expresamente el Principio de Progresividad serviria como un ejemplo
para darle mejor proteccion a la consulta previa a tal punto que la asegure como
un derecho protegido constitucionalmente evitandose ambigiiedades en su

ejecucion al declarar su inconstitucionalidad en casos concretos.

6.3.Es vital establecer programas de capacitacion a través de los sistemas de
administracién de justicia para los operadores del derecho, como también a los
empleados publicos y empresas del sector privado que tengan vinculacion por sus
funciones respecto a la consulta previa a fin de promover un didlogo intercultural
en el marco del entendimiento de la preminencia del Principio de Progresividad

dentro de una democracia constitucional.
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TITULO: LA CONSULTA PREVIA EN LA GUiA JURISPRUDENCIAL POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA AFECTACION A LA PREMINENCIA DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD

ANEXO1
MATRIZ DE CONSISTENCIA

AUTOR: BACHILLER EN DERECHO ENGEL ALEXIS MEGO CALLE

FORMULACION DEL PROBLEMA

OBJETIVO

MARCO METODOLOGICO

;Cual es la guia jurisprudencial por el supremo intérprete
constitucional sobre el derecho a la consulta previa que

afecta a la preminencia del Principio de Progresividad?

Objetivo General:

Determinar cual es la guia jurisprudencial por el maximo intérprete
constitucional sobre el derecho a la consulta previa que afecta a la
preminencia del Principio de Progresividad

Objetivos Especificos:

Identificar los casos resueltos por el Tribunal Constitucional en
las que reconoce expresamente al derecho a la consulta previa
como derecho fundamental de los pueblos indigenas u
originarios.

Explicar la preminencia del Principio de Progresividad en torno
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre el
derecho a la consulta previa.

Analizar las sentencias expedidas por el guardian de la
Constitucion (TC) en las que no reconocen la guia
jurisprudencial sobre el derecho a la consulta previa

Enfoque: Mixto (Cualitativo y Cuantitativo)
Disefio: No experimental

Meétodos Generales: Inductivo, Analitico
Meétodos Especificos: Doctrinario,
Sistematico.

Poblacién/Muestra: Informacion util obtenida en 11 sentencias del TC
que constituyen la guia jurisprudencial sobre el derecho a la consulta
previa que data del 2007 — 2022.

Poblacion/Muestra: Conformado por profesionales del Derecho con
especial interés en el tema que se aborda, que resulta ser 20 abogados
que han sido encuestados.

Técnicas/Instrumentos: Fichaje Bibliografico, Analisis documental de
las 11 sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional sobre el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios en
torno a la preminencia del principio de progresividad, Encuesta o
Cuestionario a 20 profesionales del Derecho con especial interés en el
tema que se ha investigado, Entrevista o Guia de Entrevista a magistrado
que administra justicia en causas constitucionales con especial interés en
el tema que se ha desarrollado.

Exegético, Argumentativo,

HIPOTESIS:

como derecho fundamental de los pueblos indigenas u originarios

La guia jurisprudencial por el supremo intérprete constitucional sobre el derecho a la consulta previa afecta la preminencia del Principio de Progresividad, de manera que, no reconoce la consulta previa

VARIABLES:

La presente investigacion de tesis tiene las siguientes variables:

V,: Afectacion a la preminencia del Principio de Progresividad.

V,: La guia jurisprudencial por el Tribunal Constitucional sobre la consulta previa.

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

TRATAMIENTO ESTADISTICO

La encuesta aplicada a 20 abogados revela un consenso sobre la importancia del derecho a la consulta previa en la proteccion de las
comunidades indigenas. Sin embargo, también existe preocupacion por la falta de coherencia del Tribunal Constitucional al aplicar el Principio
de Progresividad, lo que pone en riesgo la efectividad de los derechos humanos en el pais.
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ANEXO IT
EVALUACION Y VALIDACION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

o
/ %1' | UNIVERSIDAD NACIONAL

{{&~$)!| TORIBIO RODRIGUEZ DE
’ﬁ MENDOZA DE AMAZONAS

N g

“A#io del Bicentenario, de la consolidacion de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las
heroicas batallas de Junin y Ayacucho™

SOLICITO: Evaluacion de instrumento

Dra. Mariel del Rocié Chotén Calvo

Licenciada Estadistica

Yo, ENGEL ALEXIS MEGO CALLE, identificado con DNI N° 70048400, egresado
de la carrera profesional de Derecho y Ciencias Politicas, de la Universidad Nacional
Toribio Rodriguez de Mendoza de Amazonas, me dirijo a usted respetuosamente para

saludarle y expongo lo siguiente:

Que teniendo el proyecto de tesis aprobado titulado: “LA CONSULTA PREVIA EN
LA GUIA JURISPRUDENCIAL POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA
AFECTACION A LA PREMINENCIA DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD”,
para obtener el titulo profesional de Abogado, solicito que los instrumentos denominados
“GUIA DE ENTREVISTA” y “ENCUESTA y/o CUESTIONARIO” sea evaluado

por su persona para emitir su opiniéon como experto.

Sin otro particular, me despido de usted, agradeciéndole por la atencion oportuna a la

solicitud.

Chachapoyas, 93 de Sp/iewb2. del 2024,

NGFLZALEXIS MEGO CALLE
" DNI N° 70048400

s

p Egresado
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“Aho del Bicentenario, de la consolidacién de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las
heroicas batallas de Junin y Ayacucho”

ESCALA DICOTOMICA PARA EVALUAR POR JUICIO DE EXPERTOS

APRECIAC!(')N DE EXPERTOS SOBRE EL INSTRUMENTO DE MEDICION CONSISTENTE
EN GUIA DE ENTREVISTA Y APLICACION DE ENCUESTA Y/O CUESTIONARIO

N° ITEMS SI NO
1 | El instrumento tiene estructura logica X
2 | La secuencia de presentacion de items es Optima x
3 | El grado de dificultad o complejidad de los items es aceptable X
4 | Los términos utilizados en las preguntas son claros y comprensibles X
5 | Los items reflejan ¢l problema de investigacion X
6 | Los instrumentos abarcan en su totalidad el problema de investigacion X
7 | Los items permiten medir el problema de investigacion X
8 | Los items permiten recoger informacion para alcanzar los objetivos de
la investigacion X
9 | El instrumento abarca las variables ¢ indicadores X
10 | Los items permitirdn contrastar las hipotesis %
SUGERENCIAS:
"V’VW’ s B S SN e e e S R S e s
Fecha: 07/07/202?

Dra. Marierdel Rocio Chotén Calvo
DNI N°: 18174540

Registro N° 424: Colegio Estadistico de la Libertad
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“Ano del Bicentenario, de la consolidacién de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las
heroicas batallas de Junin y Ayacucho”

SOLICITO: Evaluacion de instrumento

Mag. Victor Humberto Mattos Niifiez [ @
Licenciado Estadistico e

Yo, ENGEL ALEXIS MEGO CALLE, identificado con DNI N° 70048400, egresado
de la carrera profesional de Derecho y Ciencias Politicas, de la Universidad Nacional
Toribio Rodriguez de Mendoza de Amazonas, me dirijo a usted respetuosamente para

saludarle y expongo lo siguiente:

Que teniendo el proyecto de tesis aprobado titulado: “LA CONSULTA PREVIA EN
LA GUIiA JURISPRUDENCIAL POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA
AFECTACION A LA PREMINENCIA DEL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD”,
para obtener el titulo profesional de Abogado, solicito que los instrumentos denominados
“GUIA DE ENTREVISTA” y “ENCUESTA y/o CUESTIONARIO” sea evaluado

por su persona para emitir su opinion como experto.

Sin otro particular, me despido de usted, agradeciéndole por la atencion oportuna a la

solicitud.

Chachapoyas, 27 de &?’7{"9"'5 €. del 2024.

ENGEL ALEXIS MEGO CALLE
DNI N° 70048400
Egresado

101




UNIVERSIDAD NACIONAL
TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA DE AMAZONAS

“Aiio del Bicentenario, de la consolidacién de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las
heroicas batallas de Junin'y Ayacucho”

ESCALA DICOTOMICA PARA EVALUAR POR JUICIO DE EXPERTOS

APRECIACION DE EXPERTOS SOBRE EL INSTRUMENTO DE MEDICION CONSISTENTE
EN GUIA DE ENTREVISTA Y APLICACION DE ENCUESTA Y/O CUESTIONARIO

%

ITEMS

El instrumento tiene estructura logica

NO

La secuencia de presentacion de items es Optima

El grado de dificultad o complejidad de los items es aceptable

Los términos utilizados en las preguntas son claros y comprensibles

Los items reflejan el problema de investigacion

Los instrumentos abarcan en su totalidad el problema de investigacién

Los items permiten medir el problema de investigacion

R I | W & W | -

Los ftems permiten recoger informacion para alcanzar los objetivos de

la investigacion

9 | El instrumento abarca las variables e indicadores

w x| o< e XXX IXIX]| 2

10 | Los items permitiran contrastar las hipotesis

SUGERENCIAS:

...A(Mjuﬂ.ei ....................................................................................

.........................................................................................................

\
Mag. Victon%l mberto Mattos Nuiiez
D °: 17805580

Registro N°: 524 Colegio Estadistico del Perd
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ANEXO 11

ENCUESTA APLICADA A ABOGADOS

é 5\ UNIVERSIDAD NACIONAL
g)i| TORIBIO RODRIGUEZ DE
oy j MENDOZA DE AMAZONAS

s

“4iio del Bicentenario, de la consolidacion de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las
heroicas batallas de Junin y Ayacucho”

TITULO: LA CONSULTA PREVIA EN LA GUIA JURISPRUDENCIAL POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y LA AFECTACION A LAPREMINENCIA DEL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD!

DATOS GENERALES:
Nombres y Apellidos:

Registro Colegiatura: Fecha:

Estimado(a) participante agradecemos su participacion en esta encuesta. Por favor, seleccione la respuesta
que mejor refleje su opinién marcando con un aspa (X) en la alternativa correspondiente.

1. ;Qué tan familiarizado(a) esta con el concepto de consulta previa?
[ ] Muy familiarizado(a)
[ JAlgo familiarizado(a)
[ ]Poco familiarizado(a)
[ ]Nada familiarizado(a)

2. (Cree que la consulta previa es un derecho fundamental para los pueblos indigenas en
el Peru?
[ ]si
[ ]No
[ ]Noestoy seguro(a)

3. (Qué tan familiarizado(a) esta con el concepto de principio de progresividad en la teoria
de los Derechos Humanos?
[ ] Muy familiarizado(a)
[ ]Algo familiarizado(a)
[ ]Poco familiarizado(a)
[ ]Nada familiarizado(a)

4. (Qué tan importante cree que es la consulta previa para la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas?
[ ]Muy importante

[ ] Importante
[ ]Poco importante
[ ]Nada importante

! Encuesta aplicada a abogados con especial interés en el tema objeto de estudio.

1
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5. (Considera estar de acuerdo con la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional
en las STC N° 1171-2019-PA/TC y N° 03066-2019-PA/TC en las que establece que la
consulta previa no es un derecho fundamental, no se encuentra reconocido por la
constitucion de forma expresa o tacita y no tiene rango constitucional?

[ 1si
[ INo
[ ]No estoy seguro(a)

6. En su opinion, ;la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional ha fortalecido o
debilitado el derecho a la consulta previa?
[ ]Fortalecido

[ ]Debilitado
[ ]No ha tenido impacto
[ ]Noestoy seguro(a)

7. (Cree que el principio de progresividad esta siendo suficientemente protegido en la
legislacion peruana actual?
[ ]si
[ ]No
[ ]No estoy seguro(a)

8. (Considera que la consulta previa garantiza la participacion efectiva de los pueblos
indigenas en las decisiones que afectan sus territorios?

[ ]si

[ INo

[ ] Depende del caso

[ ]No estoy seguro(a)

9. (Esta de acuerdo con que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional debe
evolucionar en torno a la progresividad para fortalecer la consulta previa?
[ ] Totalmente de acuerdo
[ ]Deacuerdo
[ ]Endesacuerdo
[ ] Totalmente en desacuerdo

10. ;Qué tan satisfecho(a) esta con la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas
en el Pert en general?

] Muy satisfecho(a)

] Satisfecho(a)

] Insatisfecho(a)

] Muy insatisfecho(a)

] No estoy seguro(a)

i R Sy Sy
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ANEXO IV
GUIA DE ENTREVISTA A MAGISTRADO

UNIVERSIDAD NACIONAL
TORIBIO RODRIGUEZ DE
MENDOZA DE AMAZONAS

“dfio del Bicentenario, de la consolidacion de nuestra Independencia, y de la conmemoracicn de las
heroicas batallas de Junin y Ayacucho”

TITULO: LA CONSULTA PREVIA EN LA GUIA JURISPRUDENCIAL POR EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONALY LA AFECTACION A LA PREMINENCIA DEL PRINCIPIO DE

PROGRESIVIDAD
GUIA DE ENTREVISTA!
DATOS GENERALES:
Nombre del Entrevistado: C Wl QJ WL o q} <
Cargo: SGuen S Cdaiaad
Fecha: \%-09-20t4

INDICACIONES: Estimado magistrado(a) agradecemos su disposicién para participar en esta entrevista,
cuyo objetivo es conocer su perspectiva sobre el tema, se le pide que lea con atencion a las 04 interrogantes
propuestas y las conteste con objetividad, teniendo en cuenta su experiencia profesional y sus conocimientos
doctrinarios.

1. ;Cémo valora la importancia del derecho a la consulta previa en la proteccién de los
derechos de los pueblos indigenas en el Peri, considera que constituye un derecho
fundamental que tiene reconocimiento juridico?

Ce’h;}&t’fﬁ-’ %/ bene lﬂ\ anzu.ﬁa,.} de Sey Jewre Mo
fde maded e grdle~ colectVO ) - boae cEcins

C\\’V“M‘(‘ ,L\\,\‘\?\: a0 «”

2. (Estd de acuerdo con la jurisprudencia reciente del Tribunal Constitucional en las STC
N°1171-2019-PA/TC y N° 03066-2019-PA/TC en las que establece que la consulta previa
no es un derecho fundamental, no se encuentra reconocido por la constitucién de forma
expresa o ticita y no tiene rango constitucional?

No m“y o Ocresdd . DleTa  adae oA Q)os'uv\\"il

13

Q),\J Sot/)-‘\(}-ucs }e Lrl }(‘4’! LYY c‘/m ,wafoﬂta, =

! Aplicado a magistrados que administran justicia en procesos constitucionales.

X ! 1
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3. En su opinién, ;la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha fortalecido o debilitado
el derecho a la consulta previa en los wltimos afios?

Can }9» decison a}ae‘b&& pov sl T oilazaA

st toconel e gt deco % ehdere o e loe epn -
J_J\{'f, P{‘Cu:a (_)e e~ ‘Lftg\‘ I 32“}0 . LIMR'?‘ L’“‘G—V"&

Dy eye beude «

4. ;Como afectan las decisiones del Tribunal Constitucional en la practica judicial a nivel
nacional en relacién con la consulta previa?

s T J’l\’lﬁ\(b\

SC va o vt g fedade 9a g la, decrimer et
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ANEXO V

4

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS
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