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“Cuando exista incompatibilidad entre una norma titunsonal y otra de inferior
jerarquia, el Juez debe preferir la primera, siempue ello sea relevante para resolver
la controversia y no sea posible obtener una imetgrion conforme a la Constitucion.
Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma coystitucionalidad haya sido
confirmada en un proceso de inconstitucionalidageinoun proceso de accion popular.
Los Jueces interpretan y aplican las leyes o todama con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios catstinales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de lasloesones dictadas por el Tribunal
Constituciondl. Esta norma sobreontrol difusode constitucionalidad se encuentra en
el Codigo Procesal Constitucional peruano (art. #8 el término de referencia de una
pregunta que se me formula desde Peru acercapissilailidad de que la jurisdiccion
indigena ejerza tal control de constitucionalidaaisugerencia se efectla expresamente

en el contexto de los avatares actuales sobrgl@mentacion del derecho de consulta.

Humberto Cordero Galdds, abogado con experiences&ncampo, es quien formula la
cuestion: Queria aprovechar para preguntarte qué tan viabtmsideras que en el
ejercicio de la jurisdiccion indigena pueda aplisarel denominado ‘control difuso’ de
la constitucional de las leyes, reglamentos y otnasmas. Sobre todo, en aquellos
casos en que las mencionadas normas contravengantalinente las disposiciones
constitucionales y los tratados internacionalesaocgdnados directamente con el cabal
ejercicio de los derechos especiales de los puehltigenas, afectando directamente
tal ejercicid. Antes ha manifestado que comparte mrebcupacion y desconcierto
respecto de los desatinos y desvarios que se tansta el actual contexto del proceso
de reglamentacién de la reciente Ley de Consulevidren el caso peruahoYo no
sabria decirlo mejordesatinos y desvaripsinos desatinos y desvarios que ahora en
particular se acusan por el manejo oficial, potgaspecialmente del Viceministerio de
Interculturalidad, del proceso de reglamentacioradeey del Derecho a la Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios Reaith@ en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajpero desatinos y desvarios que vienen en el



asunto de antes, tan de antes como del dia debdd de 1995, la fecha de entrada en
vigor en Pert de dicho Convenio sobre Pueblos émdig, el Convenio que desde
entonces requiere la garantia de la consatin, la finalidad de llegar a un acuerdo o

lograr el consentimientopara todas lasnedidas legislativas o administrativagie

puedan afectar directamente a los pueblos indigesas derechos (art. 6)

Desde el dia segundo del mes de febrero de 199%s tlad instituciones publicas
peruanas, todas las del Estado sin excepcion, érddosactuando como si el Convenio
169 no existiese o como si el mismo no fuese umama@n plena vigencia con rango
ademas superior a ley habiendo de concurrir commmmi a lainterpretacionde los
derechos constitucionales en conformidad con lastitanion que se habia promulgado
poco antes, en 1993 (Disposicion Final Bas normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se intaigrede conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con tostados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratifaag@or el Perji Entre los afios 1995
y 2000 puede entenderse, aunque no justificarsbagiostura, pero mas dificil resulta
explicarla para el tiempo posterior de recuperacigmstitucional hasta hoy. La misma
Constitucion actual, la de 1993, vino en su momarebajar el perfil de la anterior, la
de 1979, en el extremo del valor normativo de udewamiento internacional
reduciéndolo a funcién interpretativa en todo Istancial que interesa a derechos
(ahadase el silencio sobre derecho internacionlabde 3: ‘La enumeracion de los
derechos establecidos en este capitulo no exclogedémas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o quéuselan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo del Estddmocratico de derecho y de la
forma republicana de gobierijo Por esto digo que puede ser comprensible, ainqu
nunca justificable, aquella falta de consecuenedad instituciones publicas con el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional dedb&jo. Asi comenzaron los
desatinos y desvarios.

La Constitucion no ha sido reformada en cuanto abrvnormativo del derecho
internacional, pero un giro se ha producido en 200¢ virtud del Codigo Procesal
Constitucional y especialmente de su Titulo Prelani donde, con antelacion al citado
articulo sobre control difuso de constitucionalides® produce una significativa
ampliacion de los términos de referencia de laiitminterpretativa de los derechos

humanos extendiéndoseles a la jurisprudencia extenal: ‘El contenido y alcances



de los derechos constitucionales protegidos pomlaxesos regulados en el presente
Caddigo deben interpretarse de conformidad con lal@@cién Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos,caso e las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre derechambanos constituidos segun tratados
de los que el Pera es paritdart. V). La propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional acompafa y refuerza:o$ tratados internacionales sobre derechos
humanos de los que el Estado peruano es parterariegl ordenamiento juridico.
Dichos tratados no sélo conforman nuestro ordenatoiesino que, ademas, detentan
rango constituciond| la funcidn interpretativa del mandato constitu@l “contiene
implicitamente una adhesion a la interpretacion gedos mismos hayan realizado los
organos supranacionales de proteccion de los ataguinherentes al ser humano y, en
particular, el realizado por la Corte Interamericande Derechos Humanps®las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechasm&hos son vinculantes para
todos los poderes publicbyg “esta vinculatoriedad no se agota en su parte résaiu
sino que se extiende a la ratio decidendi, incleis@aquellos casos en los que el Estado

peruano no haya sido parte en el proceso

En lo que toca en concreto al Convenio 169, masnpafia y mas refuerza
precisamente la jurisprudencia referida de la Cdnieramericana de Derechos
Humanos, esa jurisprudencia que ha de concurré forimacion del paradigma del
control de constitucionalidad segun el propio TndluConstitucional. Pone justamente
especial énfasis en la garantia de la consultarg, geterminados casos, en el requisito
de consentimiento:ciando se trate de planes de desarrollo o de indera gran
escala que tendrian un mayor impacto), el Estado tiene la obligacion, no sélo de
consultar(...), sino también debe obtener el consentimiento lilfermado y previd
indigena; &l Estado debe adoptar las medidas legislativasniatstrativas o de otra
indole que sean necesarias para reconocer y garantel derecho del pueblo
(indigena)a ser efectivamente consultado, segun sus tradisigncostumbres, o en su
caso, el derecho de otorgar o abstenerse de otosgaconsentimiento previo, libre e
informado, respecto de los proyectos de desarrmliaversion que puedan afectar su
territorio”. Para sentar esta jurisprudencia la Corte Interamana de Derechos
Humanos invoca no solo el Convenio 169 de la Omgadn Internacional del Trabajo,
sino también la Declaracion de las Naciones Unstdise los Derechos de los Pueblos

Indigenas, la cual considera otros casos de comsento necesario, como los de



desplazamiento territorial, operaciones toxicastiwiglades militares, ademas del caso
de los proyectos de desarrollo (arts. 10, 29, 3Q)yasi como contempla el derecho de
reparacion por cualquier afectacion de derechoenmabds o culturales sin el debido
consentimiento indigena (arts. 11.2 y 28.1). Cdasuhediante, el requisito del

consentimiento es regla, no excepcion.

Todo esto obliga de forma directa a las instituegopublicas peruanas, a todas ellas,
con ley o sin ley, con reglamento o sin reglamehtalo esto también significa que, si
hay ley con su reglamento, la una, la ley, debeease al Convenio 169 y el otro, el
reglamento, ha de sujetarse a la ley soOlo en ladaexh la que la misma se atenga al
Convenio 169 o, en otro caso, para lo que no dehase desarrollar directamente este
instrumento internacional que forma parte del patéonde constitucionalidad. No sélo
la justicia, sino todos los poderes publicos dedanar constitucionalmente. Dicho de
otro modo, no solo a la justicia le correspondetrodar la constitucionalidad. Este
control debe ser permanente y cotidiano para tlzdamstituciones publicas respecto a
sus propias actuaciones. El poder ejecutivo no @sligado a atenerse a extremos
inconstitucionales de una ley en el momento deaneghtarla o aplicarla. Si esa ley es a
Su vez reglamentaria, como en el caso de la Leyamesulta respecto al Convenio 169,
y la inconstitucionalidad puede con ello resulta@snflagrante, el caso todavia resulta
mas claro. Su reglamento puede y debe plantearsedimo respecto a la norma
legislativa, sino también en relacion al instrunoemternacional. De otra forma, los

elementos no claramente constitucionales de ladataminarian al reglamento.

Que laLey del Derecho a la Consulta Previa a los Puebtatigenas u Originarios

Reconocido en el Convenio 169 de la Organizacidermacional del Trabajgpresenta

aspectos de discordancia con la norma que recaroeitte reglamenta y que también
deja abierta cuestiones, como la decisiva del caimsiento, no puede implicar que su
reglamento deba mantener lo primero y pueda desabre lo segundo. Para lo uno
como para lo otro, lo que debe es atenerse al @@€9 conforme a la interpretacion
vinculante de la Corte Interamericana de Derechamahos. La actual propuesta
oficial de Reglamento hace exactamente lo contreaiy como si la Ley sustituyera al
Convenio y como si no hubiera cuestion de constitadidad. En estas circunstancias,
se plantea la cuestion de qué hacer. ¢Qué hacerehrmpefio del Gobierno por
aprovechar una Ley deficiente para imponer un Regtio mas deficiente todavia?

Pues no soy ciudadano peruano, no corresponde guetmduzca en el terreno de la



politica, pero hay respuestas posibles en el catepderecho que no estan tomandose
en consideracion. Aqui, frente a desatinos y déssvaentra la justicia, incluso, como se
nos ha sugerido, la justicia indigena. A ello vamos

Digo que hay respuestas que no estan tomandosensideracion porque, ante la
propuesta de Reglamento que empeora la Ley, espomiendose, de una parte, el
cambio de la Ley, mediante ya su reforma por elg@eso, ya su impugnacion ante el
Tribunal Constitucional. Son dos caminos inciegtpademas, tal vez innecesarios. Una
vez que existe la Ley con la virtud de introducirl@ agenda el derecho de consulta, si
la misma es en efecto deficiente, puede y debedwmealer su caracter reglamentario
respecto a una norma de entidad constitucion&oalvenio 169, para que sea ésta la
gue por fin se aplique, como debiera estar hacemdesde hace mas de quince afos.
El Reglamento puede y debe serlo del Conveniolg dey conjuntamente, resolviendo
contradicciones y completando lagunas. Para cusmntdeje de esta linea estrictamente
constitucional en la actuacion del Ejecutivo, i a la justicia. Se tiene no sélo al
Tribunal Constitucional, sino a todo el sistemaigiadl con todas sus posibilidades de
control difuso de constitucionalidad y de correncr lo tanto de Ley y Reglamento

de Consulta conforme a Convenio y a jurisprudemtezamericana.

Son posibilidades que, si no se tienen ante laawest o que respecta al valor
constitucional del Convenio 169, es tal vez porgigeie pesando la perspectiva no
exactamente constitucionalista que se formO enafass pocos constitucionales del
lustro entre 1995 y 2000. Esto es algo que parewpistado en los estudios
universitarios y que también afecta neuralgicameotesupuesto a jueces y juezas de
dicha formacion, por lo que el camino del contribigb de constitucionalidad resulta
un tanto aventurado, no menos incierto que el déumal Constitucional, el cual esta
resistiéndose a la aplicacion consecuente de sndintiento de la integracion del
orden constitucional al caso del derecho de camsHih todo caso, ante actuaciones
politicas 0 empresariales lesivas del mismo, aftiese la posibilidad de acudir a la
justicia mas cercana con argumentos constitucisrtple vayan abriendo el camino a la

efectividad del Convenio 169.

La justicia mas cercana es la propia justicia ied#&ggo equivalente, como la de rondas
campesinas. Ahi llega la preguntaQtg tan viable consideras que en el ejercicio de la
jurisdicciéon indigena pueda aplicarse el denominadatrol difusoen defensa de los

derechos de los pueblos indigenas y en particelatetecho de consulta que constituye



su garantia principal? ElI Codigo Procesal Constiha no hace excepcion alguna en
lo que respecta a la competencia judicial de cbmteoconstitucionalidad ni en la
Constitucion la hay. Toda la justicia tiene estmpetencia y la justicia indigena es
justicia, para ella misma desde luego, pero tampama la propia ConstitucionLas
autoridades de las Comunidades Campesinas y Natogas el apoyo de las Rondas
Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisoi@des dentro de su ambito
territorial de conformidad con el derecho consuétadio, siempre que no violen los
derechos fundamentales de la persona. La ley estaldhs formas de coordinacion de
dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Ramn las demas instancias del
Poder Judicidl (art. 149). La coordinacion se ha producido es términos de
ecualizacion con la justicia de paz sin tomarseceenta que ambas cuentan con
competencia de control de constitucionalidad y que lo tanto deben también
coordinarse hasta con el Tribunal Constitucional. @bdigo Procesal Constitucional

reformado habria de ocuparse.

Mientras tanto, no hay razon para entender que tarjusticia de paz como la justicia
indigena estén privadas de competencia en el amibfio control difuso de

constitucionalidad. No hay razén para no acuda propia justicia indigena en defensa
del derecho de consulta impugnandose las normas apasentemente cubran
actuaciones de toda indole que conculquen tal kderddo se arguya que la parte
indigena seria entonces juez ademas de parte, qoregste argumento, la justicia del

Estado también seria siempre justicia de parte.

(Originalmente publicado dnttp://clavero.derechosindigenas.prg




