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de las comunidades indigenas, como la consulta previa, la participacion ciudadana en el
desarrollo de la sociedad, y el derecho de propiedad. Asimismo, se detalla brevemente la
aplicacion del test de la distintividad en el presente caso. Por Ultimo, se resalta la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre estos temas.

Palabras claves: Tribunal Constitucional, comunidades indigenas, consulta previa,

participacion ciudadana, test de distintividad, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Abstract: The authors delve into the judgment rendered by the Peruvian Constitutional Court
in Case N°. 00151-2021-PA/TC, underscoring the crucial importance of protecting the rights of
indigenous communities. This encompasses elements such as prior consultation, citizen
engagement in societal development, and property rights. Furthermore, a succinct overview of
the application of the distinctiveness test in the current case is provided. Lastly, the authors

highlight the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights concerning these

issues.

Keywords: Constitutional Court, indigenous communities, prior consultation, citizen

participation, distinctiveness test, Inter-American Court of Human Rights.

1. Introduccion

En el contexto de su evidente
diversidad cultural, el Per( se presenta como
un pais pluricultural, donde el respeto por la
identidad lingdiistica, la equidad de género y
la libertad religiosa adquieren una relevancia
constitucional. En este sentido, el derecho a
la igualdad emerge como un pilar
fundamental para garantizar el pleno
reconocimiento y respeto de los derechos de
todas las comunidades. A su vez, el Estado
peruano tiene la responsabilidad de asegurar
que cada ciudadano sea tratado con justicia
y equidad, conforme a  nuestro
ordenamiento juridico nacional y a los
compromisos internacionales en materia de
Derechos Humanos adquiridos a través de

diversos tratados internacionales.

A diferencia de la actual, Ia
Constituciéon peruana de 1979 reflejaba

disposiciones destinadas a salvaguardar los
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derechos de las comunidades indigenas, con
especial énfasis en sus tierras. En la
actualidad, el Convenio 169 de Ila
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), ratificado por el Perd, desempefia un
papel fundamental al garantizar los derechos
de los pueblos indigenas, integrandose
plenamente en el marco juridico nacional.
Este Convenio logra salvaguardar lo que
anteriormente se protegia de forma directa

con la Constitucion de 1979.

Bajo el analisis efectuado sobre este
derecho de los pueblos indigenas, es
importante advertir que su integracion al
ordenamiento juridico no fue inmediata una
vez suscrito el tratado. Por el contrario, y
como bien destacamos en este articulo, se
logra gracias a un trabajo jurisprudencial del
Tribunal Constitucional peruano al ser el
organo encargado del control de la
Constitucion (Constitucion Politica del Peru,
1993).
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Tras reconocer la importancia de
proteger a las comunidades indigenas, es
relevante examinar el caso que se pretende
analizar como punto de partida para este
articulo. La Sentencia 461/2023 del
Expediente N.° 00151-2021-PA/TC, emitida
por el Tribunal Constitucional peruano,
refleja claramente el constante interés en
salvaguardar los derechos fundamentales,
incluso de aquellos que no estan
explicitamente  contemplados en la
Constitucion de 1993. Esta sentencia, a
nuestro juicio, sirve como ejemplo
emblematico de la continua evolucion del
marco legal y constitucional peruano hacia
una mayor proteccion de los derechos

humanos.

Al respecto, en el seguido caso se
alegd la vulneracion de los articulos 2,
incisos 3y 22; 66, 70 y 88 de la Constitucion,
asi como de los articulos 14, 15 y 17 del
Convenio 169 de la OIT. Los articulos a los
que se hace referencia, regulados a nivel
nacional e internacional, abordan los

siguientes derechos:

e A la consulta previa,

e A la libre determinacion,

e A la propiedad comunal,

e A los recursos naturales,

e A laidentidad cultural, y

e A la libertad religiosa.
Dentro de este contexto
constitucional, la Organizacién Regional de
los Pueblos Indigenas del Oriente (ORPIO),
como parte demandante, presentd una

solicitud de declaracion de nulidad respecto
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a una serie de resoluciones que consideraba
perjudiciales. Estas resoluciones, objeto de
controversia, son las siguientes:
(i) La_Resolucidn Ministerial 213-
2011-MEM-DM, publicada en el diario

oficial con fecha 5 de mayo de 2011,

que aprueba el Primer Plan de
Transmision de la LT 220KV
Moyobamba-Iquitos y Subestaciones
Asociadas: la cual decidié cual ruta
seguira la Linea de Transmision
Eléctrica 220 KV;

(ii) El acuerdo del consejo directivo de

Proinversién adoptado en su sesién
de fecha 7 de julio de 2011, publicado
el 9 de julio de 2011, que aprobd el
plan de promocién que convoco dicho
organismo y que rigié el concurso
publico que otorgd la buena pro para
la construccién de la LT 220 KV
Moyobamba-Iquitos y subestaciones
asociadas (Acuerdo Proinversion N°
436-2-2-11), en el que se puso a
licitacion la ejecucién de la LT sobre

la ruta ya decidida; vy,

(iii) El _Contrato de Concesion de

Sistema Garantizado de Transmision

del Proyecto “Linea de Transmision
220 KV _Moyobamba-Iquitos y Sub

estaciones

Asociadas”, que
celebraron el Ministerio de Energia y
Minas y la empresa Lineas de
Transmisién Peruana SAC, en el que
se aprueba contractualmente la ruta
de la Linea de Transmision Eléctrica
220KV. (Tribunal Constitucional, EXP.
N.2 00151-2021-PA/TC)
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El Tribunal Constitucional resaltd que
en relacion con la Resolucién Ministerial 213-
2011-MEM-DM y el contrato de concesidn, se
habia producido la sustraccion de la materia.
En el caso de la primera, debido a su plazo
de vigencia determinado; y en el caso del
segundo, porque la empresa Lineas de
Transmisidn Peruanas (LTP) notificd la
resolucion de pleno derecho el 3 de octubre
de 2017, lo que resultd en la imposibilidad
de ejecutar el contrato de concesion

firmado.

En ese sentido, el alto Tribunal se
limitd a analizar si la decisién administrativa
contenida en el Acuerdo de Proinversiéon N.°©
436-2-2-11, adoptado en la sesion del 7 de
julio de 2011, vulneraba los derechos
fundamentales alegados por la parte
demandante. En respuesta a esta situacion,
el Tribunal Constitucional abordd diversos
aspectos, destacando entre ellos los
relacionados con las comunidades indigenas.
Por lo tanto, comenzaremos examinando el
derecho a la consulta previa, seguido por el
derecho a la participaciéon ciudadana de los
pueblos indigenas y el derecho a Ia
propiedad de los mismos, concluyendo con
la evaluacion de la distintividad mediante el

test correspondiente.

Para cumplir con el objetivo
mencionado, en este articulo se llevd a cabo
una investigacion cualitativa. Este enfoque
de investigacidon se considera apropiado, ya
gue se centra en la generacion de datos

descriptivos (Quecedo Lecanda y Castano

3 Convenio 169 de la OIT, aprobado mediante
Resolucion Legislativa N.© 26253, publicada el 5 de
diciembre de 1993.
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Garrido, 2002, p. 7), comenzando con una
fase exploratoria dedicada a la recopilacion
e interpretacion de datos, asi como a la
elaboracion de los diversos contenidos
desarrollados. De tal forma que por medio
de diversas bases de datos existentes se

puede construir conocimiento.

Esta revision, que incluyé tanto
articulos académicos como sentencias del
Tribunal  Constitucional, nos permitio
desarrollar y proponer nuevos contenidos
relacionados con el derecho a la consulta
previa, la participacién ciudadana de los
pueblos indigenas, el régimen de propiedad
en el contexto de las comunidades indigenas
y la aplicacion del test de la distintividad.
Cabe destacar que se dio prioridad a la
utilizacion de recursos disponibles en linea

debido a su acceso rapido y directo.

2. El derecho a la consulta previa en

el Estado peruano

Es importante senalar que el derecho
a la consulta previa no esta expresamente
enumerado en nuestra Constitucion Politica.
Sin embargo, en virtud de su articulo 55, el
Estado reconoce como parte del derecho
nacional los tratados internacionales
celebrados y vigentes, entre los cuales se
encuentra el Convenio 169 de la OIT3 sobre

pueblos indigenas y tribales.
En relacion con lo anterior, los

objetivos del Convenio 169 de la OIT (1989)

aplican a los pueblos tribales cuyas
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condiciones sociales, culturales y
economicas les distingan de otros sectores
de la colectividad nacional. Sobre ello, el
articulo 6, inciso 1 del referido Convenio
garantiza que los gobiernos deberan: “a)
consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”

(Convenio NUm. 169 de la OIT, 1989).

Ahondando en la consulta previa, en
la Sentencia recaida en el Expediente N.°
03343-2007-PA/TC, el

Constitucional emitié el primer

Tribunal

pronunciamiento sobre el derecho a la
consulta previa, concluyendo que dicha
consulta “debe realizarse antes de
emprender cualquier proyecto relevante que
pudiera afectar la salud de la comunidad
nativa o su habitat natural” (Tribunal
Constitucional, EXP. N.° 03343-2007-

PA/TC).

Posterior a ello, en la Sentencia
recaida en el Expediente N.° 00022-2009-
PI/TC, se subrayd la importancia del derecho
a la consulta previa como derecho
constitucional, en tanto el Convenio 169 de
la OIT:

(...) no pretende situar a los pueblos
indigenas en una posicion de
superioridad frente al resto de la
poblacion, sino, que los pueblos
indigenas se vean beneficiados
efectivamente con los  derechos

fundamentales que han sido
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reivindicados en favor del grueso de
la sociedad. (Tribunal Constitucional,
EXP. N.° 0022-2009-PI/TC)

Asimismo, el Tribunal Constitucional
dejé establecido que las caracteristicas y
principios que configuran este proceso de
consulta son: a) la buena fe, b) Ia
flexibilidad, c) el objetivo de alcanzar un
acuerdo, d) la transparencia; y, e) la
implementacion previa del proceso de
consulta (Tribunal Constitucional, EXP. N.°
0022-2009-P1/TC).

En esa misma Sentencia también se
senald que el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la consulta previa
esta comprendido por: “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
Constitucional, EXP. N.° 0022-2009-PI/TC,
fd. 37).

consulta”  (Tribunal

De acuerdo a los dos
pronunciamientos antes sefalados, el alto
Tribunal ha mantenido un orden a nivel
jurisprudencial sobre el derecho a la consulta
previa, los cuales damos cuenta en el

siguiente cuadro elaborado:

Tabla 1
Pronunciamientos del TC con respecto al

derecho a la consulta previa

N. | Expediente | Fundamento | Fecha de
o s s juridicos | publicacio

relevantes ([n en Ila

Web del
TC
1 06316-2008- 14-22 30/06/2010
PA/TC
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2 05427-2009- 55-60 23/08/2010
PC/TC

3 00023-2009- 6-7 19/10/2010
PI/TC

4 00025-2009- 20-33 17/03/2011
PI/TC

5 00024-2009- 4-9 09/08/2011
PI/TC

6 00005-2012- 34-38 14/01/2013
PI/TC

7 02420-2012- 29 07/06/2016
PC/TC

8 01717-2014- 22-31 31/03/2021
PC/TC

9 03326-2017- 29-56 28/06/2023
PA/TC

Fuente: Elaboracién propia

Evidentemente los pronunciamientos
emitidos por el Tribunal Constitucional han
repercutido de manera favorable en nuestro
ordenamiento juridico, ya que en la
actualidad contamos con la Ley N.° 29785,
Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios, publicada en
el diario oficial El Peruano el 7 de setiembre
de 2011. En base a lo observado sobre dicha
norma con rango ley, podemos advertir lo

siguiente:

e El titulo primero de la ley esta dirigido
a sefalar la finalidad y los principios de
la consulta previa;

e El titulo segundo de la ley estd
dirigido a precisar los sujetos (pueblos
indigenas u  originarios) a ser

consultado;

4 Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
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e El titulo tercero de la ley esta dirigido
a desarrollar las etapas del proceso de
consulta;

e El titulo cuarto de la ley esta dirigido
a precisar las obligaciones de las
entidades estatales respecto al proceso
de consulta;

e Cuenta con cuatro (4) disposiciones
complementarias finales que subrayan el
organo técnico especializado en la
materia, los alcances de la presente
norma, la derogacion del Decreto
Supremo 023-2011-EM, y la fecha de

entrada en vigencia.

De igual forma, la precitada Ley
cuenta con su propio reglamento aprobado
por Decreto Supremo N.°© 001-2012-MC%. A
la luz de ambas normas, destacamos que los
pueblos indigenas u originarios seran
“consultados de forma previa sobre las
medidas legislativas o administrativas que
afecten  directamente sus  derechos
colectivos, sobre su existencia fisica,
identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo” (Ley del derecho a la consulta
previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo

(OIT), 2011).

Por su parte, el articuo 3 del
Reglamento de la Ley N.° 29785 define que
por afectacién directa “Se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta

directamente al o los pueblos indigenas

aprobado por Decreto Supremo 001-2012-MC,
publicado en el diario oficial £/ Peruano con fecha 3
de abril de 2012.
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cuando contiene aspectos que pueden
producir cambios en la situacion juridica o en
el ejercicio de los derechos colectivos de
tales pueblos” (Reglamento de la Ley N.°
29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), 2012).

El Fortalecimiento de los Derechos de las Comunidades Indigenas...

De acuerdo a la normativa antes
expuesta (Ley N.°29785 y su Reglamento),
consideramos que existe un concepto
ambiguo sobre el momento de efectuar la
consulta previa, es decir se puede entender

los siguientes supuestos:

Tabla 2

Caracter ambiguo del articulo 2 de la Ley 29785

Si la consulta se realiza durante el procedimiento de expedicién de la medida legislativa o

administrativa.

Expedicion de

Medida Proceso de \ Proceso de
planteada expedicion consulta la medida

érgano correspondiente.

2 | Sila consulta se realiza previamente a presentarse la medida legislativa o administrativa ante el

Proceso de consulta Medida
planteada

Proceso de Expedicion de
expedicion la medida

Medida \ Proceso

3 | Si la consulta se realiza una vez realizada la medida legislativa o administrativa ante el érgano

correspondiente, pero sin ser presentada ante en el érgano correspondiente para su expedicion.

Proceso de Expedicion de

planteada consulta

expedicion la medida

Fuente: Elaboracion propia

A nuestro criterio, el término: “los
pueblos indigenas u originarios seran
consultados de forma previa”, debe
entenderse siempre y cuando exista una
medida legislativa o  administrativa
debidamente elaborada por parte de la
institucion u o6rgano correspondiente. En
este caso, el supuesto numero 3, resultaria
acorde con el articulo 14 del reglamento de

Ley N.° 29785.
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En efecto, consideramos que el
proceso de consulta previa resulta eficaz
cuando se tiene una medida administrativa o
legislativa realizada, toda vez que se cuenta
con un analisis adecuado de su impacto,
independientemente de los recursos que se
demandan para la realizacion de dicho

analisis.

Debemos indicar que entre los
primeros antecedentes del reconocimiento

del derecho a la consulta previa por parte de
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la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) se encuentra el Caso
Comunidad indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. En esta ocasion, la Corte IDH
acreditd que la mencionada comunidad
habia rechazado la oferta de adjudicacion de
sus tierras contenidas en un proyecto
legislativo. Este Ultimo se habia originado sin
“haber sido consultada ni acordada
previamente con los miembros de Ia
Comunidad” (Corte IDH, Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa vs Paraguay, 2005).

Posterior a ello, la Corte IDH, a través
del Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
resaltd el derecho a la consulta previa, libre
e informada de pueblos indigenas vy tribales
frente a eventuales proyectos que impliquen
la afectacion de los recursos naturales en sus
territorios. Este tema queda evidenciado en

el parrafo 133 del mencionado Caso:

Primero, la Corte ha manifestado que
al garantizar la participacion efectiva
de los integrantes del pueblo
Saramaka en los planes de desarrollo
o inversion dentro de su territorio, el

Estado tiene el deber de consultar,

activamente, con dicha comunidad,

segun sus costumbres vy tradiciones

(supra parr. 129). Este deber requiere

que el Estado acepte y brinde
informacion, e  implica una
comunicacion constante entre las

partes. Las consultas deben realizarse

de buena fe, a través de

procedimientos culturalmente

adecuados y deben tener como fin

llegar a un acuerdo. Asimismo, se

debe consultar con el pueblo
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Saramaka, de conformidad con sus
propias tradiciones, en las primeras
etapas del plan de desarrollo o
inversion y no Unicamente cuando
surja la necesidad de obtener la
aprobacion de la comunidad, si éste
fuera el caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para |la
discusion interna dentro de las
comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado. El
Estado, asimismo, debe asegurarse
que los miembros del pueblo
Saramaka tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluido los riesgos
ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o
inversion propuesto con conocimiento
y de forma voluntaria. (El énfasis es
nuestro) (Corte IDH, Caso del Pueblo

Saramaka vs Surinam, 2007)

Por su parte, en el Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
la Corte IDH ha sefalado que “se debe
consultar, de conformidad con las propias
tradiciones del pueblo indigena, en las
primeras etapas del plan de desarrollo o
inversidon y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad” (Corte IDH, Pueblo Indigena

Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, 2012).

Por otro lado, la Corte IDH ha
establecido en el Caso Comunidad Garifuna
de Puente Piedra y sus miembros Vs.
Honduras en su parrafo 215 que los Estados
deben cumplir con los siguientes

procedimientos:
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i) efectuar un proceso adecuado y
participativo que garantice su
derecho a la consulta; ii) realizar un
estudio previo de impacto ambiental
y social; y iii) en su caso, compartir
razonablemente los beneficios que se
produzcan de la explotacion de los
recursos naturales. (Corte IDH, Caso
Comunidad Garifuna de Puente
Piedra y sus miembros vs Honduras,

2015)

Finalmente, al volver enfatizar en el
caracter general que tienen las normas en
nuestro ordenamiento juridico peruano
sobre el derecho a la consulta previa,
podremos evidenciar -como ya lo hemos
sefialado- que contindan las problematicas,
ya que los procedimientos para cubrir los
vacios legales advertidos quedan a
discrecionalidad de los organos
competentes, inclusive si nos ponemos a
observar que las modificaciones se efectian

en los reglamentos.

3. El derecho a la participacion
ciudadana de los pueblos

indigenas

Antes de partir con el derecho a la
participacion ciudadana de los pueblos
indigenas, es importante conocer respecto al
derecho de libre determinacién de los
pueblos indigenas. El articulo 7.1 del
Convenio 169 de la OIT garantiza en un
primer extremo la libre determinacion de los
pueblos indigenas, toda vez que sefiala que

estos:
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deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo
econdmico, social 'y cultural.

(Convenio NUm. 169 de la OIT, 1989,
p.31)

Por otro extremo, consideramos que
dicho articulo también promueve el derecho
de participacion de dichos pueblos, en tanto
se dispone que estos “deberan participar en
la formulacion, aplicacién y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y
regional  susceptibles de  afectarles
directamente” (Convenio NUum. 169 de la

OIT, 1989, p.31).

Sobre este Ultimo extremo, el

destacado especialista, Carhuatocto
Sandoval (2019) sefala que “el derecho a la
consulta previa es un derecho colectivo que
se materializa en un acto administrativo cuya
legitimidad y validez depende
exclusivamente de la voluntad de la entidad

estatal” (p. 64).

Por su parte, el ilustre jurista
Francisco José Eguiguren Praeli (2016)
complementa lo antes sefialado agregando
que tal derecho:

(...) constituye expresién  del
desarrollo de la democracia politica y

social, del respeto a la diversidad y
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pluralidad étnica y cultural existente
en multiples Estados y regiones del
mundo. Constituye una forma de
eliminacion de la desigualdad y de la
discriminacion que tradicionalmente
han padecido estas colectividades

humanas. (p. 62)

En cuanto a lo subrayado en la
Sentencia N.° 00151-2021-PA/TC, se
enfatiza que el derecho de participacion de
los pueblos indigenas “garantiza que estos
puedan participar activamente en los
asuntos que les competen” (Tribunal
Constitucional, EXP. N.© 00151-2021-

PA/TC). Asimismo, se destaca que este es:

(...) un deber constitucional, que
surge del derecho a la participacién
en la vida politica, social y econdmica
del pais reconocido en el articulo 2,
inciso 17, de la Constitucion, pero con
el énfasis especial que merecen las
comunidades nativas, que las
distinguen, en atencion a su

cosmovision, del resto del colectivo

nacional (...). (Tribunal
Constitucional, EXP. N.° 00151-2021-
PA/TC)

Habiendo dejado en claro que tanto
el derecho de la consulta previa y de
participacion se desprenden del Convenio
169 de la OIT, consideramos pertinente
proceder con el desarrollo del régimen de
propiedad en el caso de las comunidades
indigenas, el cual podemos ir mencionando
posee una proteccion especial por parte del
Estado. Adicional a lo ya sefalado, es

importante observar lo dicho por el Tribunal
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Constitucional respecto a la diferencia del
derecho a la consulta previa con el derecho
a la participacion ciudadana de las

comunidades indigenas:

Asi pues, mientras que el derecho a la
consulta previa garantiza que la
opinion de los pueblos indigenas sea
tomada en cuenta antes de adoptarse
una decision definitiva que pueda
afectarles, el derecho a |Ia
participacion ciudadana hace posible
la libre intervencién de las personas
en el ambito politico, econdmico,
social y cultural de la nacion. Es por
esto que el propio Convenio 169
regula por separado este Ultimo
derecho en sus articulos 6, inciso b, y
7. (Cfr. Sentencia 05427-2009-PA/TC,
fundamento 62). [Enfasis nuestro].
Esta dimension de tutela es un
derecho continente en donde se
puede incardinar la pretension de los
recurrentes: libre  determinacion,
propiedad comunal, recursos
naturales, identidad cultural y libertad
religiosa (en vision propia). (EXP. N.°
00151-2021-PA/TC)

De esta manera el Tribunal
Constitucional busca dejar en claro que
ambos derechos son distintos entre si y que
es el derecho a la participacion ciudadana un
derecho continental que busca la proteccion
de la intervencién de las comunidades
indigenas en los multiples aspectos de una
vida en sociedad como lo es el religioso o

cultural.
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Por otro lado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el
caso Comunidad Garifuna de San Juan y sus
miembros Vs. Honduras ha destacado su
jurisprudencia con respecto al derecho a la
participacion y a la consulta previa en su

parrafo 119 de la siguiente manera:

(...) el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas y tribales, ademas
de constituir una norma
convencional, es también un principio
general del Derecho Internacional
que esta cimentado, entre otros, en la
estrecha relacion de  dichas
comunidades con su territorio y en el
respeto de sus derechos a la
propiedad colectiva y a la identidad
cultural. Dichos derechos deben ser
garantizados, particularmente, en
una sociedad pluralista, multicultural
y democratica. Esto implica la
obligacion de los Estados de

garantizar a los pueblos indigenas y

tribales su participacion en las

decisiones relativas a medidas que

pueden afectar sus derechos, y en

particular su derecho a la propiedad
comunal, de acuerdo con sus valores,
costumbres y formas de organizacion.
(El énfasis es nuestro) (Corte IDH,
Caso Comunidad Garifuna de San
Juan y sus Miembros vs Honduras,
2023)

En el mismo tenor, la Corte IDH en el
Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku ha establecido en su parrafo 187
que: “la planificaciéon y realizacion del

proceso de consulta no es un deber que
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pueda eludirse delegandolo en una empresa
privada o en terceros, mucho menos en la
misma empresa interesada en la explotacién
de los recursos en el territorio de la
comunidad sujeto de la consulta” (Corte
IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs
Ecuador, 2012).

Por lo tanto, tenemos un marco
debidamente establecido, que a pesar de los
fallos del Tribunal Constitucional y la Corte
IDH, aun logran existir zonas donde no se
cumple debidamente el respeto al derecho a
la consulta previa, ni al de participacion de

ciudadana.

4. El régimen de propiedad en el
caso de Ilas comunidades

indigenas

Antes de partir con el régimen de
propiedad en el caso de las comunidades
indigenas, es importante  presentar
incipientemente en qué consiste el derecho
de propiedad. Este derecho se presenta en
la Constitucion Politica, primero en el articulo
2, inciso 16, con estas palabras: “Toda
persona tiene derecho: (...) A la propiedad y
a la herencia” (Constitucion Politica del Peru,
1993); y luego posee desarrollo mas amplio
mediante el articulo 70 de la misma Norma

Fundamental:

El derecho de propiedad es inviolable.
El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comudn y dentro
de los limites de ley. A nadie puede
privarse de su propiedad si no,
exclusivamente, por causa de

seguridad nacional o necesidad
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publica, declarada por ley, y previo
pago en efectivo de indemnizacién
justipreciada que incluya
compensacion por el eventual
perjuicio. Hay accién ante el Poder
Judicial para contestar el valor de la
propiedad que el Estado haya
sefialado en el procedimiento
expropiatorio. (Constitucion Politica

del Per(, 1993)

De esta manera, entendemos que el
derecho a la propiedad es parte de la libertad
econdmica que se brinda a los privados
mediante el articulo 59 de la Constitucién
con el objetivo de proteger su titularidad y
proteccion de un bien en especifico, lo cual
se logra al establecer que el derecho de
propiedad es inviolable bajo ciertos

supuestos.

Una vez se analizd brevemente al
derecho de propiedad, podemos pasar al
derecho de propiedad en el caso de las
comunidades indigenas, al respecto de ello,
la norma suprema contempla el siguiente en

el articulo 89:

Las Comunidades Campesinas y las
Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas. Son autdbnomas en
su organizacion, en el trabajo
comunal y en el uso y la libre
disposicidn de sus tierras, asi como en
lo econdmico y administrativo, dentro
del marco que la ley establece. La
propiedad de sus tierras es
imprescriptible, salvo en el caso de
abandono previsto en el articulo

anterior.
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El Estado respeta la identidad cultural
de las Comunidades Campesinas y
Nativas. (Constitucién Politica del
Perd, 1993)

Como se puede observar, la
Constitucién Politica sefala que la propiedad
en el caso de las comunidades indigenas
resulta  imprescriptible.  Asimismo, el
Convenio 169 de la OIT (1989) senala en su

articulo 14, inciso 1 que:

1. Debera reconocerse a los pueblos
interesados el derecho de propiedad
y de posesidon sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en
los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados
a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales vy de
subsistencia. A este respecto, debera
prestarse particular atencion a la
situacion de los pueblos nédmadas y

de los agricultores itinerantes.

Por Ultimo, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas expresa en sus articulos
26y 27, el derecho que tienen estos pueblos
sobre las tierras, territorios y recursos que
han poseido, siendo el Estado quien se
encarga de asegurar su reconocimiento y
proteccion a través de un proceso equitativo,
independiente,

imparcial, abierto vy

transparente.
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Al respecto del tema planteado en
este apartado, el jurista Antonio Pena Jumpa
sefalo lo siguiente de la causal de distincion
entre el derecho de propiedad en general

con el caso de las comunidades indigenas:

La propiedad en las Comunidades
Andinas esta vinculada a su medio
geografico y su cultura. EI medio
geografico es vivo en el mundo de las
comunidades. Los cerros, las laderas,
los rios, las lagunas, los bosques o la
pampa son espacios geograficos que
interactian con las lluvias, el viento,
la granizada, el sol y la presencia del
ser humano. (Pefia Jumpa, 2012, p.
259)

Por lo tanto, en base a lo citado,
entendemos que la importancia de Ia
propiedad en el caso de las comunidades
indigenas proviene de que estas poseen un
valor tanto cultural como a su estilo de vida
para ellos. Ellos se adecuan al terreno donde
viven y brindan un significado al medio
geografico en donde se encuentran. Por lo
tanto, resulta importante una proteccion
especial por parte del Estado como de todos

los agentes de la sociedad.

Asimismo, es importante mencionar
lo sefalado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al respecto en el
Informe N.° 40/04, Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo: “(...) La
Comisién ha subrayado el caracter singular
del derecho de propiedad aplicado a los
pueblos indigenas, puesto que las tierras
tradicionalmente utilizadas y ocupadas por

estas comunidades es un factor primordial
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de su vitalidad fisica, cultural y espiritual”
(Comision Interamericana de Derechos

Humanos, 2004, parrafo 155).

Por otro lado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sefialé en su Opinion
Consultiva 23/17 lo siguiente respecto al
derecho de propiedad en el caso de las

comunidades indigenas:

En particular, en casos sobre
derechos territoriales de pueblos
indigenas vy tribales, este Tribunal se
ha referido a la relacion entre un
medio ambiente sano y la proteccion
de derechos humanos, considerando
que el derecho a la propiedad
colectiva de estos esta vinculado con
la proteccidn y acceso a los recursos
que se encuentran en los territorios
de los pueblos, pues estos recursos
naturales son necesarios para la
propia supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de
dichos pueblos . Asimismo, la Corte
ha reconocido la estrecha vinculacién
del derecho a una vida digna con la
proteccion del territorio ancestral y
los recursos naturales (...). (Corte
Interamericana De Derechos
Humanos, Opinion Consultiva OC-
23/17, 2017, p.22)

Con lo sefalado por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos,
reforzamos lo advertido por el autor
precitado como lo expresado en las normas
antes nombradas respecto a que el derecho
de propiedad en el caso de las comunidades

indigenas posee una proteccion especial por
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parte del Estado debido a que en el caso de
estas comunidades su territorio posee un
vinculo tanto cultural como en su forma de
vivir. De tal forma que de verse afectado
este derecho para estas personas se
alteraria el desarrollo de todo su prospecto

de vida.

Sin embargo, es necesario sefalar
que en la sentencia que estamos analizando,
el Tribunal Constitucional establecid una
limitacion con respecto a lo que se ha venido
desarrollando en relacién con la propiedad

en el caso de las comunidades indigenas.:

Si bien el concepto de territorio tiene
un sentido distinto para las
comunidades campesinas y nativas,
es menester resaltar que este estatus
especial no significa que sea un
derecho absoluto. Tienen un derecho
a la propiedad para garantizar su
desarrollo — incluyendo el sentido de
sus actividades culturales, religiosas y
econdmicas— pero este no es
absoluto, como ningln derecho
fundamental lo es en el Estado
constitucional. Asi, la consulta previa
o la participacion no presuponen
mayor valor sobre otros derechos
fundamentales, sino mecanismos de
socializacién y de cooperacion para
afirmar una sociedad mas inclusiva y
justa en claro respeto a las
sociedades heterogéneas que
confluyen en el Perd. (Tribunal
Constitucional, EXP. N.° 00151-2021-
PA/TC)
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Lo sefialado por el Tribunal
Constitucional nos permite comprender que
este derecho que poseen las comunidades
indigenas no puede ir en contra de los
demas derechos presentes en el Estado
Constitucional de Derecho peruano. Por lo

tanto, no resulta un derecho absoluto.

5. El test de la distintividad

Por ultimo, y lo que consideramos
mas resaltante de la Sentencia que inspird la
realizacion del presente articulo, fue el
desarrollo del test de la distintividad. Dicho
test proviene del caso R. v. Van der Peet de
la Corte Suprema de Canad3, el cual senalg,

entre diversos aspectos, que:

In assessing a claim to an aboriginal
right a court must first identify the
nature of the right being claimed in
order to determine whether a claim
meets the test of being integral to the
distinctive culture of the aboriginal
group claiming the right. To
characterize an applicants claim
correctly, a court should consider
such factors as the nature of the
action which the applicant is claiming
was done pursuant to an aboriginal
right, the nature of the governmental
regulation, statute or action being
impugned, and the practice, custom
or tradition being relied upon to
establish the right. The activities must
be considered at a general rather
than specific level. They may be an
exercise in modern form of a pre-

contact practice, custom or tradition
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and the claim should be characterized
accordingly

To be integral, a practice, custom or
tradition must be of central
significance to the aboriginal society
in question -- one of the things which
made the culture of the society
distinctive. A court cannot look at
those aspects of the aboriginal society
that are true of every human society
(e.g., eating to survive) or at those
aspects of the aboriginal society that
are only incidental or occasional to
that society. It is those distinctive
features that need to be
acknowledged and reconciled with
the sovereignty of the Crown.
(Supreme Court of Canada, 1996)

De lo citado podemos comprender
que al momento de analizar una costumbre
atribuido a una comunidad indigena se tiene
que identificar si dicha costumbre que se
busca proteger forma parte de la cultura
distintiva de la comunidad indigena.
Asimismo, el analisis debe darse de forma
general en tal sentido que se considera que
la costumbre proveniente de la época
anterior a la influencia europea pudiese
sufrir modificaciones respecto a cdmo fue en
sus inicios. Por otro lado, debe considerarse
que para que acontezca su existencia de una
costumbre de las comunidades indigenas
este tiene que ser algo distintivo de la

comunidad.

Esta es la decision mas importante
que establece el test que debe
comunidad

satisfacer  cualquier

aborigen para probar la existencia de
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sus derechos ancestrales. En base a
ella, el pueblo en cuestion debe
demostrar que una actividad,
costumbre o tradicion era integral
para la cultura distintiva de Ila
comunidad indigena con anterioridad
a la llegada de los europeos. (Reguart

Segarra, 2021, p. 37)

Con las palabras dadas por la autora
citada, entendemos que el test de Ia
distintividad apunta a que la comunidad
indigena pueda demostrar que aquella
actividad, costumbre o tradicion que alegan
es parte de su cultura histdrica, en realidad
si lo sea, desde antes que la comunidad
indigena se mezclase con los europeos, esto
ultimo puede entenderse debido a que se
busca la proteccion de lo ancestral que
diferencia a la comunidad indigena del resto
de la poblacion y sea una actividad,
costumbre o tradicion integral de la

comunidad indigena.

Es asi que el Tribunal Constitucional
peruano en el presente caso optd por
especificar cuales fueron los diez criterios
senalados por la Corte Suprema de Canad3,

quedando redactado de la siguiente manera:

Asimismo, el test reconoce diez
criterios para que una practica
cultural se considere “integral”. Estos
son los siguientes, en los términos de
la referida sentencia:

- Los tribunales deben tener en
cuenta la perspectiva de los propios
pueblos aborigenes (fundamento 48);
- Los tribunales deben determinar con

precision la naturaleza de |la
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reclamacion que se formula para
determinar si un reclamante aborigen
ha demostrado la existencia de un
derecho aborigen (fundamento 50);

- A fin de ser una practica integral, la
costumbre o la tradicién deben tener

una importancia fundamental para la

sociedad aborigen en cuestion
(fundamento 54);
- Las practicas, costumbres y

tradiciones que constituyen derechos
aborigenes son las que tienen
continuidad con las practicas,
costumbres y tradiciones que existian
antes del contacto (fundamento 59);
- Los tribunales deben abordar las
normas de la prueba a la luz de las
dificultades probatorias inherentes a
la resolucion de las reclamaciones de
los aborigenes (fundamento 67);

- Las reclamaciones de los derechos
de los aborigenes deben dirimirse
sobre una base especifica y no
general (fundamento 69);

- Para que una practica, costumbre o
tradicion constituya un derecho
aborigen debe tener un significado
independiente para la cultura
aborigen en la que existe
(fundamento 70);

- La condicién esencial de una prueba
cultural distintiva exige que una
practica, costumbre o tradicion sea
distintiva; no requiere que dicha
practica, costumbre o tradicion sean
distintas (fundamento 71);

- La influencia de la cultura europea
solo sera relevante para la
investigacion si se demuestra que la

practica, la costumbre o la tradicion
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solo son integrales debido a esa
influencia (fundamento 73);

- Los tribunales deben tener en
cuenta tanto la relacion de los
pueblos aborigenes con la tierra como
las distintas sociedades y culturas de
los pueblos aborigenes (fundamento
74). (Tribunal Constitucional, EXP. N°
00151-2021-PA/TC)

En relacion al presente test de
referencia, se advirti6 ademas que las
practicas, costumbres o tradiciones deben
ser examinadas a la vista de los mismos
pueblos de aborigen. En esa linea,
Eisenberg, citado en la misma sentencia,
sefiala que “la Corte Suprema de Canada
disend el test y un conjunto de criterios para
determinar cuando una practica cultural
aborigen deberia ser exceptuada de las
normas estatales” (Tribunal Constitucional,

EXP. N.° 00151-2021-PA/TC).

Por consiguiente, no debemos dejar
pasar que, con la aplicacion de este test, se
ejerce un razonamiento evidentemente
diferenciado que puede efectuarse en un
determinado  departamento del Peru
(podriamos decir en la regidn de la Sierra y
la Selva del Pert), atendiendo a los objetivos
de tutelar los derechos fundamentales de los

pueblos aborigenes.
6. Conclusiones
A efectos de culminar nuestro
analisis, es importante subrayar que Ila
presente sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional no constituye el

reconocimiento de un nuevo deber
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constitucional, toda vez que en los mismos
fundamentos de dicha resolucion se destaca
que aquel deber “surge del derecho a la
participacion en la vida politica, social y
econdmica del pais reconocido en el articulo
2, inciso 17, de la Constitucién, pero con el
énfasis especial que merecen las
(Tribunal
Constitucional, EXP. N.° 00151-2021-PA/TC,

fd. 55).

comunidades nativas”

De igual manera, la Sentencia nos
permitid profundizar en diversos temas
importantes respecto a las comunidades
indigenas como el derecho a la consulta
previa, el derecho a la participacion a de los
pueblos indigenas y su régimen de
propiedad. Lo mencionado nos lleva a tomar
en cuenta que los referidos derechos, pese a
no estar contemplados expresamente en la
Constitucion, han sido materia de
reconocimiento por nuestro  Tribunal
Constitucional peruano, y luego plasmado

normativamente en la Ley N.° 29785.

En el articulo elaborado, advertimos
que existen problemas respecto al empleo
del derecho a la consulta previa, y en
consecuencia hemos recomendado una
interpretacion  que  podria  resultar
beneficioso para las comunidades indigenas,
el Estado y las empresas del sector privado.
La idea de contar con un informe técnico
previo sobre el proyecto administrativo o
legislativo generaria la seguridad de
nuestras comunidades, es decir habria
predictibilidad y conocimiento sobre quienes
sera los agentes responsables para ambos
lados, y el impacto que generara sobre el

medio ambiente donde habitan.
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Finalmente, consideramos que el
empleo del test de Ila distintividad
proveniente de la Corte Suprema de Canada,
podria generar una expectativa que el
Tribunal Constitucional considere pertinente
utilizarlo en un siguiente caso. Dicho test
resulta de suma utilidad debido a que busca
analizar si una costumbre realmente forma
parte de la cultura histérica de una
comunidad indigena. Esto tiene como
objetivo el reconocer si resulta necesario
brindar una proteccion especial a dicha
costumbre para la debida supervivencia y

desarrollo de una comunidad.
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