LA CONSULTA PREVIA PARA REPENSAR
LA TEORIA CONSTITUCIONAL EN EL PERU’

PREVIOUS CONSULTATION TO RETHINK THE

It’s not possible to forget the indigenous and
native communities as a key element in the
Peruvian constitutional structure. Previous
consultation is a reflection of this. However,
this has not always been so. For a long time,
the economic and cultural hegemonies that
influenced the constitutional conceptions put
aside the fundamental diversity and dialogue.

In this article, the author alludes to Low-
intensity Constitutionalism which marked
distance between political events and social
conflict. For the author, the emergence of prior
consultation is a sign of historical grievance
and that in this context, a constitutional theory
that does not put aside cultural diversity is
necessary, since political representation is
legitimized when the State ensures the rights
of all citizens.
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No es posible olvidar a las comunidades an-
dinas u originarias en la estructura constitu-
cional peruana. La consulta previa es reflejo
de ello. Sin embargo, esto no siempre ha sido
asi. Durante mucho tiempo, las hegemonias
econdmicas y culturales que influyeron en
las concepciones constitucionales dejaron de
lado la diversidad y el didlogo fundamental.

En el presente articulo, el autor hace alusion
al Constitucionalismo de Baja Intensidad, que
marcé distancia entre los acontecimientos
politicos y el conflicto social. Para el autor, la
aparicion de la consulta previa es un signo de
reivindicacion historica y que, en dicho con-
texto, es necesaria una teoria constitucional
que no deje de lado la diversidad cultural,
puesto que la representacion politica se legiti-
ma cuando el Estado vela por los derechos de
todos los ciudadanos.
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I.  PRESENTACION

La proteccién de las comunidades andinas u
originarias, casi siempre invisibles en el ima-
ginario republicano, se proyecta hoy como
una pieza imprescindible del andamiaje cons-
titucional. La consulta previa es un reflejo de
esta realidad que sirve como instrumento
para garantizar los derechos en los contextos
de diversidad cultural, pero al mismo tiempo
implica una postura que cuestiona las bases
tedricas sobre las cuales se construye la de-
mocracia constitucional.

El problema se identifica en el proceso por el
que ha transitado el capitalismo en las Ultimas
décadas. Esta historia demuestra que los es-
quemas de cooperacion econdmica del hemis-
ferio norte hacia nuestros paises han contado
con un ambiente favorable para la inversion
y explotacién de los recursos naturales pero,
en contrapartida, han propiciado condiciones
adversas a la vigencia del orden democratico y
los derechos humanos?.

Las hegemonias econdmicas y culturales, asi
creadas, soslayaron los valores de la diversi-
dad; no pocas veces los avasallaron y extin-
guieron sus bases materiales. Sin inclinacion
hacia el didlogo con los diferentes, se impu-
sieron dindmicas de desarrollo que hoy son
la causa del agotamiento de las fuentes para
la sobrevivencia de la humanidad. La consul-
ta previa es quizas el reverso de este enfoque,
pues busca promover el didlogo intercultural

para legitimar los derechos y la politica. Asi
se explica el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo [en adelante, OIT]
como antecedente de nuestra Ley 29785'.

Il. EL CONSTITUCIONALISMO DE BAJA
INTENSIDAD Y LA CONSULTA PREVIA
COMO TELON DE FONDO

Un constitucionalismo de baja intensidad es-
tuvo siempre en la base de aquellas hegemo-
nias. Este enfoque del Derecho Constitucio-
nal marcé distancia de los acontecimientos
politicos y del conflicto social que forma par-
te de la propia dindmica cultural de la Consti-
tucion. Sus principios, anclados en un discur-
so liberal parcial y, por ello, débil, perdieron
contacto con la historia y se hicieron vacios:
(i) La separacién de poderes; (ii) la suprema-
cia de la ley; o (iii) la soberania popular, eran
luces tenues en medio de una bruma cada
vez mas densa.

Las grandes coyunturas definidas en torno a la
asamblea constituyente de 1979 y el Congre-
so Constituyente Democratico de 1993, fue-
ron sucesos politicos cuya densidad cultural
no tuvo un significado semejante en la teoria
constitucional®. Salvo excepciones muy preci-
sas®, esta fue ganada por un espiritu normati-
vista, reforzado por una estructura dogmatica
de nociones y conceptos. Se dejaba atras, o
fuera del debate, las preguntas sobre cémo
integrar y pensar el Derecho Constitucional
desde la realidad compleja y diversa.

" CHOMSKY, Noam y Edward HERMAN. “The Political Economy of Human Rigths”. Boston: South End Press.

Citado por: DE SOUSA SANTOS, Boaventura. “La globalizaciéon del Derecho. Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion”. Bogota: Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia e Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos. 1998. p. 191.

Nota del editor: 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), publicada el 7 de setiembre de 2011 en el
Diario Oficial “El Peruano”.

Al respecto, se pueden citar las palabras del profesor Domingo Garcia Belaunde, en una reciente entrevista, don-
de afirma que: “[....] en el Per no tenemos tradicion de literatura constitucional”. En: “Domingo Garcia Belaunde.
Pionero y padre del Derecho Constitucional peruano”. Entrevista en: Revista La Ley. Numero cero. 2014. p. 33.

El libro “Peru: Constitucién y Sociedad Politica”, de los profesores Enrique Bernales y Marcial Rubio, estudia
la Constitucion de 1979 en forma organica y grafica esta excepcion a la dogmatica tradicional en forma clara.
Desde los lineamientos tedrico-metodoldgicos anticipados por los autores, se advierte que “[...] la Constitu-
cion tiene como sello particular el ser mandato juridico formal e imperativo, y por tanto inherente a las funcio-
nes tuitivas y coactivas del Estado. Pero al mismo tiempo y revestida por lo juridico, la Constitucion tiene una
naturaleza politica y en su contenido se expresan grados y niveles de articulacion politica entre las clases y
sectores sociales. Mas alla de los acuerdos, concesiones y consensos que en cada constituyente permiten
la dacion de la Constitucion, ésta se orienta en funcion de intereses politicamente dominantes, cuidando de
presentarlos como intereses generales de la sociedad en su conjunto”. Por esa razén, agregan Bernales y
Rubio, el estudio propuesto “[...] supera los analisis juridicistas y exegéticos tan comunes en nuestro medio,
para asumir una perspectiva que incorpora los aspectos historicos, politicos y juridicos que son los que per-
miten comprender las bases materiales sobre las que se funda la Constitucion”. En: BERNALES BALLESTE-
ROS, Enrique y Marcial RUBIO CORREA. “Peru: Constitucion y Sociedad Politica”. Lima: DESCO y Centro
de Estudios y Promocién del Desarrollo. 1981. p. 57.



A. El constitucionalismo de baja intensi-
dad y la organizacion del poder politico

Corresponde a este enfoque la idea de neu-
tralizar el contenido politico de los derechos
y proponerlos como si fueran una entelequia.
A través de un razonamiento adiestrado en
la tradicién del positivismo juridico, este en-
foque procuraba dar cuenta de los disefios
normativos, de los procedimientos y de las
clasificaciones, sin cuestionar la ausencia de
constitucionalidad en la vida publica o denun-
ciar la debilidad institucional para garantizar
los derechos.

Uno de los rasgos mas importantes de este
enfoque esta presente en la definicién de la
estructura politica conforme a la divisidn cla-
sica de los poderes. Se sigue postulando la
triparticion de poderes sin reparar en el pro-
ceso de evolucidn cultural al que se deben las
instituciones. Se afirma su caracter absoluto,
sin reconocer que el poder institucional, en la
realidad, se presenta a través de un esquema
de competencias especificas que definen la
accion de diversos érganos constitucionales
mas alld de la triparticion misma: (i) El Tri-
bunal Constitucional; (ii) el Consejo Nacional
de la Magistratura; (iii) el Jurado Nacional de
Elecciones; o (iv) los gobiernos regionales,
tienen esta cualidad y son instituciones con
poderes especificos asi ordenados en la Cons-
titucion.

En efecto, en el mundo contemporaneo, el
Estado se presenta como un orden articulado
por competencias basicas* que tiene como ori-
gen la Constitucion. La divisién de poderes en
este escenario se manifiesta no como triparti-
cién subjetiva de esos poderes, sino como dis-
tribucion de “competencias” entre los distin-
tos drganos previstos por la Constitucion, que
operan en un complejo y organico equilibrio
de concurrencias, colaboraciones reciprocas y
control.

Las instituciones publicas, incluyendo los de-
nominados poderes cldsicos, son, en rigor,
competencias previstas para desarrollar su
funcion en forma especifica y especializada:
Competencias constitucionales que realizan
los valores de la Constitucion. Por lo tanto, el
poder politico radica en la Constitucion; ella
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es la fuente que otorga unidad a los valores
desde la diversidad y complejidad que esta en
su base social y cultural. La Constitucién es la
Unica fuente de poder que otorga legitimidad
a las instituciones o poderes publicos y la teo-
ria de la triparticién en su modelo clasico difi-
cilmente explica esta realidad, no sélo porque
resulta parcial, pues la constrifie al catdlogo de
los tres poderes, sino porque, a partir de ello,
se impide reconocer la importancia de las rela-
cionesy las consecuencias que esas relaciones
producen en el conjunto del sistema politico y
la vida social.

Al reconocer el poder y su relacion con los
drganos constitucionales en los términos pro-
puestos, y mas alla de la triparticion, se abre
la oportunidad de comprender el sentido del
check and balance como rasgo distintivo del
entramado institucional del Estado, para coor-
dinar y actualizar sus funciones. Sélo asi es po-
sible pensar en laidea de la supervisidn consti-
tucional como cualidad inmanente al ejercicio
de una democracia constitucional.

Precisamente, la ausencia de un sistema cohe-
rente de control sobre el quehacer de los fun-
cionarios publicos que ejercen cargos de alta
jerarquia responde a ese modelo de divisidon
de poderes congelado en el tiempo. Un mode-
lo que produce la idea de poderes auténomos
y, en esa visién formalista, de instancias des-
vinculadas entre si.

Incluso se puede afirmar que el escaso com-
promiso con los valores democraticos y repu-
blicanos, frecuente en la practica parlamen-
taria de nuestro pais, encuentra parte de su
explicacién en el escenario de la cultura poli-
tica de la division de poderes: La idea del Par-
lamento como un poder auténomo que no le
debe explicacion a nadie, puede ser el espacio
ideal para concretar los intereses individuales
mas extremos y en donde, por ello, el control
ha sido reducido a sus rasgos mas formales y
televisivos.

La tesis de la division de poderes en los tér-
minos sefialados se ha convertido también en
una barrera para la realizacion de los valores
propios de la democracia: Un archipiélago de
poderes inconexos en medio de un ordena-
miento; por tal razén, poco apto para enfrentar

4 Ver: SILVESTRI, Gaetano. “Giustizia e giudici nel sistema costituzionale”. Turin: Giapichelli Editore. 1997.

pp. 20-21.
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en forma coordinada las exigencias sociales de
la diversidad. Dicha divisidon se ha convertido
en un conglomerado institucional refractario
a la colaboracion reciproca para garantizar los
bienes y derechos constitucionales.

La tesis de la divisién clasica de poderes pro-
duce un escenario de conflicto con la comuni-
dad y un esquema de tensiones con los valores
constitucionales que ella alberga. Estos van a
ser vistos con distancia, no sélo por la ausencia
de representacion especifica de los intereses
y derechos de los miembros de la comunidad,
sino porque, contradictoriamente, la propia
triparticion pretende ejercer una funcion he-
gemaonica sobre los mismos, dejando en un pa-
pel secundario a los otros érganos constitucio-
nales. Visto asi el escenario, los intereses de la
comunidad no se realizan por el Estado como
conjunto y los poderes clasicos tampoco estan
en disposicién de representarlos.

La teoria de la triparticion, conforme a lo
sefialado, soélo parece justificarse desde una
teoria elitista —elitismo epistémico®—, que
desdefia la importancia de los cambios en la
estructura de las instituciones publicas y la
necesaria presencia ciudadana en el proce-
so politico. Para esta teoria constitucional,
los procesos sociales, tanto como los valores
culturales que ellos arrastran consigo, no son
materias que la reflexién constitucional deba
incorporar como suyas, salvo que sea desde
arriba hacia abajo y en forma unilateral. Este
enfoque se proyecta como instrumento nor-
mativo para regular en forma ciega la realidad
social plural y diversa y, por ello, se muestra
incapaz de reconocerla. Ese es el caso de la
consulta previa y su falta de comprension des-
de la teoria constitucional.

B. El constitucionalismo de baja intensi-
dad y los derechos fundamentales

El constitucionalismo de baja intensidad tam-
bién afirma que los derechos y principios son
la parte dogmatica de la Constitucidn. El signi-
ficado de este punto de vista ha sido presen-
tado como el fundamento de la Constituciéon
misma; sin embargo, su reflejo inmediato se
ha mostrado formal, pues los derechos que
son el nucleo de la dogmatica no dejan de

comportarse, en este enfoque, como catego-
rias conceptuales: Derechos en el papel y en
su accién subordinados a las técnicas procesa-
les o al poder de la administracion publica. La
parte dogmatica aparece entonces como un
catalogo de definiciones, inconmovible y resis-
tente a las exigencias de la vida social.

Este sentido de la dogmatica parece entender
que los derechos fundamentales se presentan
como inherentes o inmanentes, desvirtuando
con ello su cardacter cultural e histdrico. Una
dogmadtica que busca naturalizar los derechos
y produce una justificacion donde predomi-
nan las definiciones categdricas, en medio de
un ordenamiento constitucional estatico. Gra-
cias a esta estructura, la teoria de los derechos
fundamentales que emerge de este modelo se
sirve de canones interpretativos discutibles,
tanto por su afinidad con el formalismo juridi-
€o, como por su cardcter arbitrario. Esto ocu-
rre cuando se valora la interpretacion literal de
la Constitucién o cuando se afirma una pers-
pectiva normativista como criterio para deter-
minar la ldgica del entramado constitucional,
siempre a partir de los textos, solo que esta
vez a partir del contraste entre ellos, es decir,
a través del denominado método sistematico.
En ambos casos, los valores de la Constitucidn
corren el riesgo de esfumarse del debate cons-
titucional.

El caracter arbitrario en el que se han movido
los cdnones interpretativos de la Constituciéon
se hace muy visible a propdsito del denomina-
do contenido esencial de los derechos como
postura desarrollada desde la Ley Fundamen-
tal de Bonn de 1949, también presente déca-
das mas tarde en la Constitucion Espafiola de
1978. En este escenario cultural el contenido
esencial surge como garantia institucional
contra la arbitrariedad en el caso concreto.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional pe-
ruano y la teoria desarrollada por un sector
importante del constitucionalismo en nuestro
medio asumiod en forma acritica esta perspec-
tiva. En ella, la idea de lo esencial podia dar
cabida a cualquier cosa al entremezclarse con
referencias ilusorias, naturales e inmutables.
Hasta la defensa del caracter natural de las
instituciones juridicas que, en todo caso, son

5 Al respecto, véase éste interesante articulo: ARRIMADA, Lucas. “La democracia como precondicién del
constitucionalismo: Practicas democraticas y reforma constitucional”’. En: GARGARELLA, Roberto (Editor).
“La Constituciéon en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria”. Buenos Aires: Siglo veintiuno edito-

res. 2011. p. 233.



producto de la cultura, como el matrimonio o
el modelo de familia, ha buscado respaldo en
este enfoque de los derechos®.

Esta idea traia como contrapartida el reconoci-
miento de un contenido no esencial y con ello
se producia una fractura que jerarquizaba en
términos axioldgicos el contenido de los dere-
chos vy la propia estructura de la Constitucion.
En buena cuenta, el contenido esencial deter-
minaba la existencia de lo exigible juridicamen-
te, pero también de aquello no esencial que se
mantendria en una zona de sombra juridica.

Asi, de ser una garantia para prohibir la arbi-
trariedad sobre los derechos fundamentales,
como fue su origen en Alemania, entre noso-
tros el contenido esencial se convirtié en un
terreno fértil para la arbitrariedad misma, so-
bre todo porque lo esencial también podia ser
invocado como realidad ex ante a voluntad del
intérprete.

La adhesion a la teoria de lo esencial, final-
mente, propiciaba un contraste definido en el
contexto de la diversidad cultural, represen-
taba una perspectiva ciertamente unidimen-
sional y, por ello, contraria a la pluralidad de
valores que conforman la realidad compleja a
la que se debe la Constitucion.

Este enfoque termind por relacionar laidea del
contenido esencial con el denominado conte-
nido constitucionalmente protegido, al punto
de casi disolverla en él. Sin embargo, es bueno
recordar que esta Ultima nocidn, introducida
por el Codigo Procesal Constitucional, indica
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el ambito del derecho que se busca garantizar
en el haz de posiciones normativas y ampa-
radas por el derecho constitucional como un
todo: En otras palabras, la posicion iusfunda-
mental protegida, como ha sido llamada por
Robert Alexy’, que se busca defender y que
opera como condicién de procedibilidad en
la demanda de amparo de un derecho cons-
titucional. Esta idea nada tiene que ver con el
contenido esencial.

Con este ultimo episodio, se ratifica la distan-
cia que la reflexién tedrica producia sobre las
demandas sociales en materia de derechos.
Sin referencia analitica ni sentido de realidad,
aquella dogmatica situaria en un nivel discreto
y marginal la posicién de los derechos socia-
les. Esa debilidad esta en la base de los conflic-
tos sociales y, es por ella, que las tensiones no
fueron encaminadas respetando los derechos,
sino mas bien cediendo a los poderes facticos
y al mercado.

ll. LA REPRESENTACION POLITICA Y LA
CONSULTA PREVIA

El orden politico y cultural gestado desde los
inicios de la republica corresponde al paradig-
ma del Estado-Nacidn. Se trata de una forma
de institucionalidad que enfatiza la existencia
de una Unica comunidad cultural legitimada
por el Estado y es en torno a ella que se predica
la idea de nacidn. En esta perspectiva, el valor
atribuido a la diversidad como factor presente
en las instituciones se mantiene ausente, pero
si en algun caso llegara a asomar, sera exclui-
do?. Después de todo, la vision mono-cultural

6 Sin embargo, como ha dicho Ackerman: “Los derechos no son una clase de cosas que crecen en los arbo-

les, susceptibles de ser recogidos, cuando estén maduros, por una mano invisible”. Los derechos tienen un
caracter cultural y, por ello, “el unico contexto en el cual una reclamacion basada en derechos tiene sentido
es cuando una persona anticipa la posibilidad de conversacion con algun competidor potencial”. Ver: ACKER-
MAN, Bruce. “La justicia social en el Estado Liberal”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1983. p. 38.
El profesor Robert Alexy ha dicho al respecto: “quien habla de un derecho fundamental, por ejemplo, a la vida o
a la libertad de opinion, se refiere por lo general, no solo a posiciones individuales sino al derecho fundamental
como un todo”. Y este implica “[...] un haz de posiciones individuales iusfundamentales. Queda abierta la cuestién
de saber qué es lo que reune las distintas posiciones individuales iusfundamentales en un derecho fundamental.
[...] la respuesta mas simple reza: [S]u adscripcion a una disposicién de derecho fundamental. A las posiciones
juridicas corresponden siempre normas que las confieren”. En términos mas concretos, Alexy, precisa que “[...]
el titular de un derecho fundamental debera tener un derecho a las acciones del Estado que son indispensables
para la proteccion de su ambito de libertad asegurado por disposiciones iusfundamentales, es decir, son necesa-
rias. Mejor no puede expresarse que se trata aqui de la proteccion subjetiva positiva de una libertad”. En: ALEXY,
Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 2002. pp. 241-242.
Como recuerda Brooke Larson, las reformas legales que formalmente atribuyen derechos a los indigenas,
sobre todo a partir de la promulgacién del Cédigo Civil de 1852, con la declaracion de la igualdad ante la ley y
la supresion del tributo indigena por decision del presidente Ramon Castilla en 1854, sin embargo, les quitara
su derecho tradicional a una existencia colectiva, esto es, a la comunidad. Con el tiempo, el nuevo estatus del
indio tampoco seria concretado y, con ello, se acentuaria la brecha de desigualdad y exclusion bajo el auspicio
del Estado-Nacién. Ver: LARSON, Brooke. “Indigenas, Elites y Estado en las formas de las Republicas Andi-
nas 1850-1910". Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru e Instituto de Estudios Peruanos. 2002. p. 105.
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del Estado convertiria en legitimas las practi-
cas de dominacidn étnica desde la hegemonia
del propio nacionalismo®. A todas luces, este
orden politico seria poco apto para represen-
tar a la sociedad existente, asi como para reali-
zar los valores de todos sus miembros.

La institucionalidad de los partidos politicos
a lo largo de casi toda la historia de la repu-
blica muestra esta marca en sus estructuras
ideoldgicas y en sus programas politicos. Es-
tas organizaciones no han sabido incorporar
en su quehacer los valores que provienen de
la diversidad cultural como una dimensién
importante de sus objetivos y su practica. Las
escasas iniciativas en esta linea, visibles en los
partidos de lineamientos socialistas y social-
demdcratas, nunca lograron madurar como
referentes politicos significativos.

A este mismo escenario corresponde la esqui-
va presencia que el factor de la diversidad cul-
tural ha tenido en el debate constitucional. Ha
primado el desconocimiento y la indiferencia
para evitar reconocer en este punto un proble-
ma que incide seriamente en la representativi-
dad democratica. No cabe duda que en ello ha
influido la comprension dogmatica del princi-
pio de soberania, entendido como capacidad
de ejercer el poder politico en funcidén de las
propias coordenadas del Estado-Nacién vy
como resultado de ello se ha producido la ne-
gativa a que éste asuma obligaciones respecto
de los derechos de las comunidades. Sin reglas
que organicen y protejan el debate en el que
participen todas las voces, la soberania carece
de significado en términos democréticos, pues
sin derecho a participar y a impugnar para di-
sentir, parece ilusorio que se pueda ejercer el
poder politico con legitimidad en una demo-
cracia constitucional®.

Por todo lo dicho, la aparicién de la consulta
previa presenta el signo de una reivindicacién
histérica para reconfigurar las viejas articula-

® DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 156.

ciones del entramado estatal. En este contex-
to se exige una teoria constitucional dispuesta
a valorar la diversidad cultural ya no como un
residuo pre-moderno que amenaza la estabi-
lidad del orden politico, sino mas bien como
un factor central de la legitimidad sobre la
gue se construye la soberania y la democracia
politica.

En consecuencia, la diversidad y su reconoci-
miento se proyectan como el efecto de una
tensién politica y cultural que se exterioriza,
para dotar de un nuevo significado a la Cons-
titucion. Estd presente en él la premisa que
hace posible reconocer la realidad compleja y
plural y, en esa medida también, la posibilidad
de reconfigurar los principios que le dan senti-
do para comprender la diversidad como parte
de su contenido mismo.

Es aqui donde la consulta previa puede tomar
distancia, con su carga critica —quizds implo-
siva—, de la practica y la teoria constitucional
tradicional. En este punto surge un paréntesis
donde la lectura de los principios liberales en
su acepcion clasica debe acudir a nuevos refe-
rentes: Los que se expresan en la supremacia
de la Constitucidn como maxima forma de ga-
rantia de los derechos y de las libertades, pero
también como directriz fundamental! que re-
presenta en forma activa la pluralidad de valo-
res del cuerpo social.

En esta tarea propia del Derecho Constitucio-
nal y de la gestion politica vinculada a éste, la
teoria emergente debe ser capaz de propug-
nar la coexistencia fluida de la pluralidad sin
que los valores individuales —también comu-
nales— desaparezcan'?: Una construccién dia-
légica®®, gracias a la consulta previa, que debe
impregnar el tejido social como base de una
teoria de la representacion politica. Este es el
contenido sélido que una teoria constitucional
deberia defender contra las viejas posturas del
constitucionalismo tradicional*.

0 Ver: HOLMES, Stephen. “El precompromiso y la paradoja de la democracia”. En: ELSTER, Jon y Rune SLAGS-
TAD (Editores). “Constitucionalismo y democracia”. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica. 2001. p. 217.

" FIORAVANTI, Maurizio. “Appunti di storia delle costittuzione moderne. Le liberta fondamentali”. Turin: G.

Giappichelli Editore. 1995. p. 174.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. “Il diritto mite”. Turin: Einaudi editore. 1992. p. 17.

*  DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 213. Advierte el profesor De Sousa que una estrategia dialégica
permite reconstruir interculturalmente el sentido de los derechos humanos y convertirlo en uno de los factores
mas poderosos para la critica y la deconstruccién del Derecho y la politica modernos, generando energias
emancipadoras para enfrentar los retos de los tiempos futuros; entre ellos, ciertamente, la critica y desvincu-
lacion del binomio Derecho-Estado y la reunién de la pareja Derecho-comunidad politica.

14 ZAGREBELSKY, Gustavo. Op. cit. p. 17.



Esta perspectiva constitucional no supone el
reconocimiento de soberanias que relativizan
el Estado, creando compartimientos extrafios
a la totalidad constitucional. La legitimidad de-
mocratica —ciertamente contra-mayoritaria—
de la consulta previa, radica en la posibilidad
de que sirva como medio para que los valores
morales de la diversidad inspiren el disefio y la
estructura de todo el conjunto de institucio-
nes publicas. La teoria constitucional, en con-
secuencia, debe privilegiar el hecho en cuya
virtud el poder politico del Estado se revista
de la pluralidad de valores como dato funda-
mental de la soberania.

Es cierto que el reconocimiento de la diversi-
dad implica el reconocimiento de la desigual
posicién ocupada por los actores involucra-
dos en ella. Sin embargo, el procedimiento
de deliberacién que la consulta previa supo-
ne deberia contribuir a repensar ese tipo de
estructura para situar a las comunidades y a
sus miembros en pie de igualdad. Las asime-
trias estructurales e histdricas que definen las
relaciones de poder entre las comunidades
y los poderes econémicos no pueden pasar
desapercibidas en este propdsito®®. En con-
secuencia, la participacion en si misma no es
suficiente; es necesario que las instituciones
creadas para garantizar el procedimiento de
la consulta sean iddéneas para que puedan
proveer justicia en las consecuencias a las que
se arribe.

Un resultado en justicia implica que la consul-
ta previa sirva como herramienta para realizar
los valores constitucionales presentes en las
practicas de las comunidades y se enriquez-
ca a partir de ellas. Este modo de entender
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la consulta previa puede hacer sostenible la
relacién entre: (i) Los derechos de las comu-
nidades; (ii) los agentes econdmicos; v (iii) el
Estado, en el ambito de los valores de la de-
mocracia constitucional. En otras palabras, la
representacion politica se legitima cuando el
Estado tiene como prioridad garantizar los de-
rechos de los ciudadanos y las comunidades vy,
en funcién de ello, fija las politicas publicas de
desarrollo. Es en este contexto que la consulta
previa adquiere un valor instrumental.

Al contrario, la representacion politica se vera
disminuida cuando los proyectos de inversion
para la explotacidon econdmica de los recur-
sos naturales se realicen a costa de impactar
negativamente en los derechos de los ciuda-
danos y no proteger a sus comunidades. No
se debe olvidar que el déficit que estos llevan
consigo a lo largo de la historia republicana
explica las condiciones de pobreza y desigual-
dad estructural que definen el presente de la
mayor parte de comunidades en nuestro pais.
La reivindicacion de sus derechos es, por ello,
una pieza indispensable en la construccion de
la representacion politica, siempre que se pre-
tenda superar aquel déficit.

La fuerza de la consulta previa, por ello, ra-
dica en su adscripcion a la democracia des-
de los derechos y su vinculacion sustantiva e
instrumental con la representacién politica.
La consulta previa es un arma para los que no
reducen la Constitucién a un papel o —como
ha dicho Lawrence Sager'®— para los que no
ven en ella un mito que los politicos invocan
en forma irreflexiva, sino mas bien, para los
que creen que lo trascendente de una Consti-
tucidn es lo que se hace con ella.

5 Estas asimetrias han sido también el punto de referencia de las relaciones institucionales y en los patrones
que rigen el ordenamiento social en el Peru. Forman parte de un proceso politico desprovisto de consensos
reales, que alberga intereses contrapuestos en las distintas esferas de la vida social y cultural, a través de
un marco institucional impuesto en forma arbitraria a las mayorias del pais desde los origenes de la republi-
ca. Ver: GONZALES MANTILLA, Gorki. “Pluralidad Cultural, Conflicto Armado y Derecho en el Pert (1980-
1993)”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru. 2000. p. 25.

6 SAGER, Lawrence. "Juez y democracia”. Madrid: Marcial Pons. 2007. p. 31.
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