TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 06316-2008-PA/TC

LORETO

ASOCIACION INTERETNICA DE
DESARROLLO DE LA SELVA PERUANA
(AIDESEP)

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

! /—\ En Lima, a los 11 dias del mes de noviembre de 2009, el Tribunal Constitucional en
sepion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Landa Arroyo, Beammont Callirgos, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda,

V\/ Qfonuncia la siguiente sentencia; con el voto singular, adjunto, det magistrado Landa Arroyo
( ' ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesio por la Asociacién Interétnica de
Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) contra la resolucion N.° 53 emitida por la Sala
Civil Mixta de la Corte Superior de Justicia de Loreto, de fojas 2143, su fecha 1 de octubre
de 2008, que declard infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

a. Demanda

Con fecha 10 de julio del 2007 la entidad recurrente interpone demanda de amparo
contra el Ministerio de Engrgia y Minas, PERUPETRO S.A., BARRETT RESOURCE
PERU CORPORATION y REPSOI. YPTI', sosteniendo que a través de los Contratos de
Licencia de Exploracion y Explotacion de los Lotes 39 y 67 celebrados con las mencionadas
empresas y aprobados mgdiante el Decreto Supremo N.° 028-1999, de fecha 7 de julio de
1999, y el Decreto Suptemo N.° 038-1995, de fecha 10 de diciembre de 1995, se estdn
vulnerando los derechos a la vida, a la salud, al bienestar, a la integridad cultural, a la
identidad étnica, a un ambiente equilibrado, a la propiedad y a la posesion ancestral, asi
como ¢l derecho al territorio de los pueblos indigenas en situacidon de aislamiento voluntario
waorani (tagaeri-taromenane), pananujuri (arabela) y aushiris o abijiras, todos ellos
inctuidos en el ambito geografico de la “Propuesta ¢& Reserva Territorial Napo Tigre™. Por
tanto, solicita que el Ministerio de Energia y Minds prohiba u ordene la suspensién de las
operaciones de exploracion y/o extraccion de Widrocarburos en dichos territorios, que se
ordene a PERUPETRO S A. que efectie lg/modificacién de los contratos de licencia
respectivos, y que se ordene a las Ampresas BARRETT RESOURCE PERU
CORPORATION y REPSOL YPF abstenesse de operar en las zonas aludidas, asi como de
hacer contacto con estos pueblos indigengé en aislamiento voluntario.

Finalmente, AIDESEP afirma’que la Ley General del Ambiente, Ley N.° 28611,
establece en su articulo 72.2 que, £n caso de proyectos o actividades a ser desarrollados
dentro de las tierras d¢ pobla::/i Hies indigenas, comunidadcs campesinas y nativas, los
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procedimientos de consulta se orientan preferentemente a establecer acuerdos con los
representantes de éstas, a fin de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales, v que
sin embargo el establecimiento de los Lotes 39 y 67 se efectud sin consultar a las
instituciones representativas de los pueblos indigenas como AIDESEP, CONAPA o
INDEPA, violando lo establecido por la mencionada ley asi como lo prescrito en el articulo
;W del Convenio 169 de la OIT.
n
/ b-Contestacién de la demanda

b.f. Procuraduria Publica a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio de Energia y
Minas

Con fecha 3 de agosto del 2007 se apersona al proceso el Procurador Publico del
- Ministerio de Energia v Minas, deduce las excepciones de incompetencia por razén de
* - materia y de falta de agotamiento de la via administrativa y, al mismo tiempo, contesta la
demanda contradiciéndola en todos sus extremos. Sefiala que “en nuestro pais la
Constitucion Econémica consagra una economia social de mercado, sustentada en la
generacion de la riqueza de los privados, cuya base se encuentra en dos componentes
basicos: la propiedad y la libertad contractual™', las que no pueden verse afectadas con el
consiguiente dafio de perjudicar las inversiones y el crecimiento cconémico del pais. En ¢l
mismo sentido, refiere que “resulta contrario y lesivo a los derechos del Estado (sic), el
abstenerse de disponer de log beneficios de los recursos naturales como patrimonio de la
Nacion (...)", por lo que copsidera que, “las pretensiones de la Asociacién demandante,
resultan contrarias a los fined del bien comun y del interés publico, la explotacion y el uso
racional sostenible de los refursos naturales, que como tales pertenecen a la nacién”.

e la Ley Orgédnica de Hidrocarburos N.° 26221, promulgada en
1993, establece que el Estado promueve el desarrollo de las actividades de hidrocarburos
con participacion de Ja inversion privada y en base a la libre competencia, encargando al
Ministerio de Energla y Minas a través del sub sector Hidrocarburos, elaborar, aprobar,
proponer y aplicar Ja politica del sector. Afirma por ello que si se admiten las pretensiones
del demandante se desconoceria las obligaciones que el Estado ha asumido en los contratos
\ de licencia para la exploracion y explotacién de hidrocarburos en los Lotes 39 y 67, los
cuales constituyen Contratos Ley v se encuentran garantizados conforme al articulo 62 de la
Constitucion.

Finalmente, manifiesta que la recurrenie no ha presentado ninguna documentacion o
prueba fehaciente que sustente que las actividades de hidrocarburos vienen afectando los
derechos a la vida, a la salud de los pueblds indigenas o de las poblaciones de no

AN

Sefiala también

contactados, y que ¢l Estado, a fin de proteger derechos como los de integridad cultural,
étnica y ambiente equilibrado, exige, antes del inicio de cualquier actividad de exploracion o
extractiva, que la empresa contratista cugnte con un Estudio de Impacto Ambiental (EIA)
debidamente aprobado por la autoridad gdministrativa competente.

' Fojas 265, Tomo I, escrito de contest /n‘m de la demanda (Procuraduria Piblica a carge de Jos asuntos
judiciales del Ministerio de Energia y M;j
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b.2. Contestacion por parte de Perupetro Sociedad Anénima

Con fecha 3 de agosto de 2007 PERUPETRO S.A. se apersona al proceso sefialando
que la “Propuesta de Reserva Territorial Napo Tigre” es solo una solicitud, mientras que los
Contratos de Licencia de Exploracidén y Explotacion de los Lotes 67 y 39 fueron suscritos
mediante Decreto Supremo N.° 38-95-EM, del 10 de diciembre de 1995, y el Decreto
Supremo N.® 28-99-EM del 8 de julio de 1999, los que en virtud de la Constitucion y la ley
son inmodificables, salvo acuerdo escrito entre las partes.

Respecto a la consulta participativa de las comunidades indigenas o las instituciones
representativas de éstas sobre las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos,
el demandado sefiala que el Estado Peruano desde 1993 hasta la actualidad ha sometido a
consulta de las poblaciones involucradas cada actividad que se ha realizado en un drea
determinada v que no se ha corroborado que el desarrollo de la actividad de hidrocarburos
traiga como consecuencia efectos ambientales negativos, pues el articulo 48° del
Reglamento para las Actividades de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos establece
como obligaciéon a cargo del contratista y, previo al inicio de cualquier actividad de
hidrocarburos, la presentacién ante la autoridad competente de un Estudio de Impacto
Ambiental realizado por una empresa registrada y calificada por la Direccidén General de
Asuntos Ambientales, lo que garantiza que se tomen las medidas necesarias a fin de no
causar daflos.

Finalmente, sostiene que parglizar las operaciones hidrocarburificas de los Lotes 67 y
39 causaria un grave perjuicio ra el Estado, no sélo por los ingresos que dejaria de
percibir por concepto de canon/petrolero, aproximadamente $ 2,900 millones de dolares
respecto al lote 67 y § 2,500 mydlones de délares respecto del lote 39, sino que ademas seria
una muy mala sefial a la inyersion privada en estc tipo de proyectos que comprometen
importantes recursos con los/Aque el Estado no cuenta.

b.3. Contestacién por parte de la empresa Barret Resources Peri

Con fecha 3 de agosto del 2007, Barret Resources contesta la demanda
argumentando que los recursos naturales de los que goza el Estado son patrimonio de la
Nacidn, “consecuentemente podemos concluir que es ¢l Estado el que decide sobre la
concesion u otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales, ya que la Constitucion
Politica del Peri concede al Estado la soberania en e] aprovechamiento de los recursos
naturales (...) imponiendo la fijacion por Ley Organica de las condiciones para su
utilizacidn y su otorgamiento a particulares (.,/) as{ como la obligacién para el Estado de
dictar medidas para garantizar la debida protegeion de los Pueblos Indigenas en Situacion de
Aislamiento que hayan sido_reconocidos é acuerdo a ley”. Afirma que la propia ley
establece que los contratos de licencia tieen la condicion de contratos ley y se rigen por el
derecho privado, conforme al articulo de la Constitucién, que consagra el principio de
“intangibilidad contractual”. Y que es/pdr cllo que la Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversion Privada, aprobada medigatg Decreto Legislativo N.° 757, en su articulo 54°
dispone que el establecimiento de Arggs naturales protegidas no tiene efectos retroactivos ni
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afecta los derechos adquiridos con anterioridad a la creacion de éstas. Sefiala ademds que en
el presente caso no se ha cumplido con el procedimiento para el reconocimiento de pueblos
indigenas en aislamiento voluntario, ni para constituir una rescrva indigena, por lo que
AIDESEP basa su demanda en una propuesta de reserva territorial que aun no ha sido
rec‘ogocida mediante decreto supremo, €sto es, se trata de una reserva inexistente.

. Afirma asimismo que la pretension expuesta cn la demanda requiere de estacion
probatoria, de la que carcce el proceso de amparo, por lo que, si bien AIDESEP interpuso
una demanda de amparo para salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas en
situacién de aislamiento voluntario, no ha acompafiado pruebas que acrediten de modo
fehaciente la existencia de poblaciones en el area del contrato, de modo que, ante tal
circunstancia, deberia declararse improcedente la demanda.

Finalmente manifiesta que la Ley N.° 28736 establece que con las reservas indigenas
no se otorgaran derechos que impliquen el aprovechamiento de recursos naturales, salvo
aquellos que permitan su aprovechamiento mediante métodos que no afecten los derechos de
los pueblos indigenas y siempre que lo permita el estudio de impacto ambiental. En
consecuencia bajo determinadas condiciones aplicadas de manera cuidadosa pueden
coexistir ambas actividades, por lo que no puede sostenerse que la actividad de explotacién
de los recursos naturales sea excluygnte con la preservacion de los derechos de las
comunidades.

b.4. Contestacion de la demanda pef parte de Repsol Exploracion Perni

Con fecha 18 de sepdembre del 2007 se apersona al proceso REPSOL
EXPLORACION PERU, Sucutgal del Perti, y contesta la demanda aduciendo que no existe
ninguna prueba real sobre la £xistencia de las comunidades no contactadas a las que hace
referencia la demanda, ni ménos sobre su ubicacion en el Lote 39, y tampoco sobre que la
futura explotacion del lote 39 afecte derechos constitucionales, dado que no existe un
reconocimiento oficial de los pueblos indigenas y, ademads, la propuesta de reserva territorial
aun se encuentra en estudio. Solicita que la demanda sea declarada improcedente, toda vez
que las pretensiones propuestas suponen necesariamente una actividad probatoria que no s
posible en la via del proceso de amparo, toda vez que no existe pruecba de que las
comunidades no contactadas existan y tampoco de que las actividades que realiza la empresa
impacten negativamente en dichas poblaciones de guya existencia no se puede dar fe.

Finalmente el recurrente sefiala que frente a la especulacion de comunidades no
acreditadas esta la presencia real y reconogida de 11 comunidades: Buena Vista, Flor de
Coco, Shapajal, Bolivar, Soledad, Tipiskca, Nueva Yarina, Santa Maria, Mucha Vista,
Nueva Libertad y San Rafael, las que /interactian con la empresa y se benefician de la
actividad exploratoria del Lote 39,

[b.5. Contestacion de la demand r parte de la empresa Burlington Resources Pera

Limited

{
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Con fecha 19 de noviembre de 2007 BURLINGTON RESOURCES PERU

LIMITED, en calidad de litis consorte necesario se apersona al proceso (debido a que

BARRET RESOURCES CORPORATION transfirié su posicion contractual a REPSOL y

esta a su vez transfirié el 45% de los derechos sobre el Lote 39 a BURLINGTON

RESOURCES PERU LIMITED mediante Decreto Supremo N° 018-2005-EM publicado en

el diario oficial £ Peruano el 23 de junio de 2005) planteando la improcedencia liminar de

; la demanda, pues refiere que el recurso fue interpuesto en via paralela el 19 de junio de 2007

_ante la Secretaria Ejecutiva de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la

VA %QISﬁA y que contiene el mismo petitorio que el formulado en la presente demanda;

’ agregando que ademads existe una indebida acumulacién y por ultimo que existe una via
1cl(:inea para tramitar el reclamo.

A
. Sostiene asimismo que el Contrato de Licencia estd amparado por el articulo 62 de la
Constitucion, conforme al cual los contratos deben cumplirse conforme a lo acordado, y que
el Contrato de Licencia para la Exploracién v Explotacion de Hidrocarburos no solo generd
> derechos para la referida empresa, sino también obligaciones que interesan a toda la
sociedad, es decir, que tras la suscripcion de un contrato de licencia se encuentra el interés
publico de explotar los recursos naturales que pertenecen a la Nacion.

¢. Resolucion de Primera Instanci

la demanda por considerar que si bign la Ley N.° 28736 y su reglamento desarrollan los
mecanismos de proteccion de lod pueblos indigenas u originarios en situacién de
aislamiento, también se establecd que deben aportarse los medios probatorios de la
existencia del grupo o grupos hyimanos indigenas en aislamiento o en contacto inicial, su
identificacion, asi como la indigacion de la magnitud de su poblacion en las tierras en las
que habitan. E] érgano judicial/considera que AIDESEP ha presentado diversos documentos
corrientes, ninguno de los cuales e¢s idoneo para demostrar la existencia de los pueblos no
contactados. Y que si bien la recurrente ha presentado los Informes Defensoriales N.* 101,
103 y 109, expedidos por la Defensoria del Pueblo, los cuales tienen caracter y valor oficial
y en las que se sefiala que las dreas habitadas por los pueblos indigenas, entre ¢llas los Lotes
39 y 67, han sido otorgadas en concesion por parte del Estado Peruano, no obstante del
mismo informe no se desprende inequivocamente la existencia de una amenaza cierta e
inminente de agresion de derechos fundamentales de indigenas dentro de los Lotes 39y 67,

/ E) Primer Juzgado Civi¥de Mayhas, con fecha 1 de julio del 2008, declard infundada

\ ni se imputa a las empresas concesionarias la calidad de agresores.
P

Con estas consideraciones, el érgago’ judicial concluyé que no se encuentra
suficientemente acreditada la amenaza cierta ¢ inminente expuesta en la demanda, por lo que
si bien el Estado y las empresas concesiongfias estan en la obligacion de tomar las medidas
preventivas para evitar cualquier tipo dg/afectacion, las actuales circunstancias no pueden
conducir a prohibir o suspender las op ac10nes de hidrocarburos en los Lotes 39 y 67, por
o que se declara infundada la deman

. Resolucion de Segunda Instan
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La Sala Superior competente confirma la apelada declardndola también infundada,
por considerar que de los medios probatorios ofrecidos por la actora, asi como del amplio
debate sostenido por las partes, no se ha acreditado de manera suficiente la existencia de
pueblos en situacidén de aislamiento en la zona en que estin ubicados los Lotes 39 y 67. Con
relacion al hecho de que las empresas involucradas hayan establecido en el Estudio de
Impacto Ambiental referencias sobre las medidas que se deben ejecutar en caso de
presentarse el contacto con indigenas en situaciéon de aislamiento, no significa que esté

Iz _-acreditada la existencia de nativos, pues por el contrario, se trata del cumplimiento de la
, "7, rormativa vigente sobre la materia y de los protocolos de contingencia antropolégica
" exigible en todo proyecto de exploracion en las zonas de la selva.

Con relacion al derecho de consulta a que alude el Convenio 169 de la OIT, la

! instancia judicial sefiala que debido a que en el caso de autos se trata de pueblos indigenas

en aislamiento voluntario, resulta evidente que “no es posible hacer la consulta que establece

( la norma acotada™, pero si resulta de plena aplicacion que el Estado garantice las actividades
que desarrollen las empresas beneficiadas.

Sefiala finalmente la Sala Civil de Loreto/que tal decision es concordante con el
criterio desarrollado por la Defensoria del Pueblo £n el Informe Defensorial N.° 101, que no
sugiere que se suspendan las actividades vingtladas al aprovechamiento de los recursos
naturales, sino que se establezcan procedigdientos rigurosos a fin de impedir que las
actividades extractivas dafien a los pueblos ydigenas, especialmente a los que se encuentran
en situacion de aislamiento vy contacty/inicial; es decir, el desarrollo de actividades
hidrocarburiferas en los Lotes 39 y 67 viola per se los derechos fundamentales a la vida,
a la salud, al bienestar, a la integridad cultural, a la identidad étnica, a un ambiente
equilibrado, a la propiedad y a la posésion ancestral de las comunidades indigenas.

ITI. FUNDAMENTOS
§ 1. Delimitacion del petitorio

1. Conforme se desprende de la demanda, ¢sta tiene por objeto que se declare la suspension
y/o anulacion de todos los actos de exploracion y/o explotacion, dependiendo de la etapa
en que se encuentren, en los Lotes 67 v 39 ubicados en el Departamento de Loreto.
Sostiene la recurrente que las actividades que vienen realizando las empresas emplazadas,
luego de haber sido otorgadas a su favor las concesiones de exploracién y/o explotacion
correspondientes, atentan contra los derechos @'la vida, a la salud, al bienestar, a la

biente equilibrado, a la propiedad y a la

integridad cultural, a la identidad étnica, a un

posesion ancestral, asi como el derecho al tefritorio de los pueblos indigenas en situacion
de aislamiento voluntario, waorani (tagaepi-taromenane), pananujuri (arabela) y aushiris o
abijiras; todos ellos incluidos en el gmbito geogrifico de la “Propuesta de Reserva

Territorial Napo Tigre” y que se supérpone con las areas otorgadas en concesion por el
Estado. Por tanto, solicita que e})’Ministerio de Energia y Minas prohiba u ordene la
suspension de las operaciones d ,.fykﬁ;n:acién y/o extraccidon de hidrocarburos en dichos
PERUPETRO S.A. que efectue la modificacion de los

y6s v finalmente que se ordene a las empresas BARRETT

territorios; asimismo, que ord
contratos de licencia respe
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RESOURCE PERU CORPORATION y REPSOL YPF abstenerse de operar en estas
zonas aludidas, asi como de hacer contacto con estos pueblos indigenas en aislamiento
voluntario.

2. Planteada en tales términos la pretension, este Colegiado considera que ésta abarca dos

_ ambitos claramente delimitables. El primero versa sobre los derechos a la vida, a la salud,

jb’\/ = la integridad, al territorio e identidad de los pueblos waorani (tagaeri-taromenane),

’ pananujuri (arabela) y aushiris o abijiras, comunidades que a decir de AIDESEP, se

> ercuentran en condicién de aislamiento voluntario y tienen proteccidén en el marco de la

' r Ley N.? 28736 (Ley para la proteccién de pueblos indigenas u originarios en situacion de

aislamiento y en situacién de contacto inicial); comunidades que ademas se encontrarian

ubicadas en el ambito geogrifico de la “Propuesta de Reserva Territorial Napo Tigre” y

3 que se sobreponen a las zonas materia de las operaciones de exploracién y/o explotacion
a través de los contratos de concesion de Jos Lotes 3%y 67.

biente, los recursos naturales y sobre la
para futuras reservas de las referidas

El segundo trata sobre la proteccion del medio
/ intangibilidad del territorio que se ha previ
/ comunidades nativas en el marco de la aludida Ley N.° 28736; este territorio
comprende zonas que habrian sido concegdionadas por el Estado peruano violando el
derecho a la consulta reconocido por el Fstado peruano en el Convenio 169 de la OIT y
L/ ademas se estaria poniendo en riesgo/el medio ambiente y ¢l derecho a gozar de un

ambiente equilibrado y adecuado parg la salud y el desarrollo de la vida que reconoce ¢l
inciso 22 del articulo 2° de la Constfucion.

/

§ 2. Sobre la legitimidad de AIDESEP con relacion a las pretensiones planteadas

3. Conviene precisar si la recurrente puede solicitar tutela respecto de los derechos de
comunidades no contactadas o en aislamiento voluntario, asi como respecto de la tutela
del medio ambiente y los demds bienes colectivos a que hace referencia la demanda. La
respuesta a esta cuestion puntual se encuentra recogida en el articulo 40° del Cédigo
Procesal Constitucional, conforme al cual, “...puede interponer demanda de amparo
cualquier persona cuando se trate de amenaza o violacién del derecho al medio ambiente
u otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, asi como las

k entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la/cfefensa de los referidos derechos™.

8611, Ley General del Ambiente, establece un

De manera mds especifica ain, la Ley N.9

grado mayor de cobertura en el acceso 4 la tutela ambiental al precisar en su articulo IV
que “Toda persona tiene el derechg/a una accion rapida, sencilla y efectiva, ante las
entidades administrativas vy jurigdiccionales, en defensa del ambiente y de sus

componentes, velando por la debida proteccion de la salud de las personas en forma
individual y colectiva, la consgrvacion de la diversidad biolégica, el aprovechamiento
sostenible de los recursos ngfurales, asi como la conservacidén del patrimonio cultural

vinculado a aquellos.
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Se pueden interponer acciones legales aun en los casos en que no se afecte el interés
econdmico del accionante. El interés moral legitima la accién aun cuando no se refiera
directamente al accionante o a su familia”,

. Con relacidn a los derechos de las comunidades cn aislamiento voluntario, el articulo 8°

de la Ley N.° 28736 establece que: *L.os pueblos indigenas en situacién de aislamiento y
en situacion de contacto inicial se benefician de todos los derechos que Ia Constitucion y
la ley establecen a favor de las Comunidades Nativas”. Ello, desde luego, comprende la
adechada proteccion jurisdiccional de sus derechos, de modo que para efectos de su
efectiva defensa, puede presentar acciones de garantia cualquier persona, natural o
juridica, por lo que no cabe cuestionar la legitimidad procesal en este tipo de demandas,
al margen de la via procesal. En tal sentido, debe concluirse en este punto que frente a
reclamos actuales o futuros, cualquier persona natural o juridica puede presentar un
pedido o demanda ante las autoridades con relacion a los derechos de las comunidades en
aislamiento o poblaciones en situacidon de vulnerabilidad como es el caso de las
comunidades nativas a que se refiere la Ley N.° 28736.

§ 3. Sobre 1a supuesta amenaza a los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario
¥ la prueba de la existencia de los mismos

5.

La cuestidon central que se expone en la demanda se refiere a la presunta amenaza de
violacion a los derechos de las comunidades que se encuentran en aislamiento voluntario
y cuyos territorios forman part€ de las areas cedidas por el Estado a las empresas aludidas
en los antecedentes para los pfoyectos de exploracion y posterior explotacion de
hidrocarburos en los Lotes 39 4 67, en la parte norte del Departamento de Loreto. La
entidad recurrente expone qug' el area del lote 39 es de 420,870.90 Has. ubicado entre las
provincias de Loreto y Mayhas del dpto. de Loreto; y el lote 67 tiene una extension de
101,931686 Has. en la pfovincia de Maynas y a 10 kilometros de la frontera con el
Ecuador. Ambos lotes ge encuentran dentro del territorio de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntarig’ del grupo étnico Waorani (Tagaeri-Taromenane), Pananujuri
(Arabela) y Aushiris {Abijiras) comprendidos en la propuesta de reserva territorial Napo
Tigre” (fojas 10 de la demanda).

Afiade la recurrente que “podemos asegurar que estdn seriamente amenazados los
derechos constitucionales de la vida, salud, integridad cultural y el derecho al territorio de
los pueblos indigenas”, y que en base a “la experiencia ocurrida con la etnia Yora o
Nagua a raiz de contactos forzados (Pyoyeuto Camisea); (...) si se materializa la
afectacion de los mencionados derechos constitucionales apareceran una serie de
problemas sociales, economicos y cultyrales que probablemente los lleve al borde de la
extincion fisica y cultural (...)".

. A efectos de acreditar la amenazg/cierta e inminente a los derechos a los que se alude en

an presentado una serie de estudios, documentos y
N.° 101 de la Defensoria del Pueblo, conforme al cual
os Lotes 67 y 39 entregados en concesion por el Estado y
miento” de los Arabela y Auca (Waroni) en situacién de

la demanda, los recurrcntes
testimonios, asi como el Info,
existiria superposicion enty
los territorios de “despl
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aislamiento voluntario. Sin embargo, de otro lado, las empresas emplazadas, asi como el
propio procurador del Ministerio de Energia y Minas, han puesto en duda los documentos
que sustentan la posicién de la demandante. En tal sentido y contra o postulado por la
recurrente, han presentado una lista extensa de estudios y documentos que demostrarian
la no presencia de las comunidades o pueblos no contactados o en aislamiento voluntario
en las zonas materia de los proyectos de exploracidn y/o explotacion a que se refiere la

demanda.
=

. En‘ftal sentido, al tratarse_de documentos, dictdmenes y/o investigaciones que plantean

sonclusiones contradictorias, cuya actuacidon probatoria y/o peritaje, si fuera posible
llevar adelante, prolongarian la decisién y desnaturalizarian por completo el tramite
sumario que corresponde al proceso de amparo. Ademds, conforme este Colegiado ha
tenmido ocasion de apreciar a través de los estudios que se muestran en el expediente, las

’ Investigaciones que se han realizado en la zona durante los Gltimos afios no han podido

ser concluyentes en ningun sentido.

Todo ello permite sostener a este Colegiado, con relacién a este extremo de la pretension,
que el proceso de amparo no es la via adecuada por carecer de estacién probatoria
respecto de cuestiones tan controvertidas como las expuestas, resultando de aplicacion el
articulo 9° del Codigo Procesal Constitucional.

o ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la

Si bien ha quedado gbtablecida la dificultad para un pronunciamiento de fondo en esta via
respecto de los derechos que corresponderian a las comunidades nativas en aislamiento
voluntario, cuesfion central de la demanda; no obstante la recurrente también ha
solicitado en sydemanda la tutela del derecho contenido en el inciso 22 del articulo 2° de
la Constitucign, esto es, “[...] a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo dg su vida™.

Al respecto, la recurrente ha manifestado que: “El establecimiento de lotes de
hidrocarburos en el ambito de la propuesta de reserva territorial Napo Tigre esta
amenazando el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado para la vida de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento voluntario Waorani, Pananujuni y Aushiris o
Abijiras que pueden sufrir las lamentables consecuencias que se observaron en el
Proyecto Camisea, descrito en ¢l punto 2.6” (escrito de demanda pag. 23).

Si bien la pretension aparece aquis/una vez mas, referida a los “pueblos indigenas en
situacién de aislamiento voluntarjd™; este Tribunal considera que al tratarse de un bien de
interés general o difuso, esto e/ que concierne a todos, su evaluacion no esta sujeta a la
existencia 0 no de dichas ghmunidades. Para decirlo de manera mas directa, si los
trabajos de exploracion y/g/&xplotacion ponen en riesgo ¢l medio ambiente, la afectacion
que se produce o inclus /lé simple amenaza, puede y debe ser controlada en la via del
proceso de amparo, sip/igaportar incluso quién lo presente, conforme al articulo 40° del
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Codigo Procesal Constitucional, en la medida que la titularidad de tales derechos no es
individual sino que concierne a todos.

En el presente caso AIDESEP ha sostenido en su demanda que la explotacion de los
Lotes 39 v 67 en la parte norte del Departamento de Loreto, supondra una seria amenaza
para sus derechos, pero también para el medio ambiente, enfatizando que: “[e]l fluido que
extraera del lote 67, catalogado como petréleo pesado, necesitard de una conexidn al
Qleoducto Norperuano, para esto la empresa norteamericana Barret ha previsto la
constriziceion de un Oleoducto hasta ¢l punto de conexién con una extensién de 400
kilomgtros; ademas de la perforacion de 117 pozos [...]7, concluyendo de ello que
“podemos asegurar que estdn seriamente amenazados los derechos constitucionales de la
vida, salud, integridad cultural y el derecho al territorio de los pueblos indigenas de la
propuesta de reserva territorial Napo Tigre que va a ser fuertemente afectada por las
actividades relacionadas a la exploracion del lote 67 con tendencia a ser aun mayor
cuando se inicie la explotacion del mismo™.

. Conforme al articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional, en el proceso constitucional

de amparo, “cuando se invoque la amenaza de violacion, esta debe ser cierta y de
inminente realizacion™. Al respecto se ha venido reiterando en jurisprudencia atinente
que: “para que pueda tutelarse a través de los procesos constitucionales, la amenaza de
violacidn de un derecho constitucional ésta debe ser cierta y de inminente realizacion; es
decir, el perjuicio debe ser real, efectivo, tangible, concreto ¢ ineludible, excluyendo del
amparo aquellos perjuicios que.egcapan a una captacion objetiva. En consecuencia, para
que sea considerada cierta, la ‘amenaza debe estar fundada en hechos reales y de
inminente realizacion, esto es, que el perjuicio ocurra en un futuro inmediato, y no en uno
remoto. A su vez, el perjuigfo que se ocasione en el futuro debe ser real (es decir, que
inequivocamente menoscaffara alguno de los derechos tutelados); tangible (que se perciba
de manera precisa), ¢/ ineludible (que implique irremediablemente una violacién
concreta)”. (STC N.° 08910-2008-AA, fundamentos 2 y 3).

. En el presente caso si bien las actividades de exploracidén y explotacion de recursos

pueden hacer presumir la posible afectacion del medio ambiente, la recurrente no ha
presentado documentacién que demuestre que ello ha ocurrido en el presente caso. En la
medida que su pretension principal se ha orientado en este caso a probar la existencia de
comunidades de no contactados en las zonas materia de las concesiones {Lotes 39 y 67),
la acreditacion respecto de posibles amenazas 4'los demés derechos que se invocan en la
demanda no ha sido razonablemente pucstaﬁ; manifiesto. Por el contrario, tal como se
observa de la documentacion de autgé, las empresas emplazadas han mostrado
documentacién sobre el cumplimiento Ale las etapas del procedimiento, asi como los
protocolos correspondientes, lo que Jace suponer que se vienen tomando las medidas
legalmente previstas a efectos de incurrir en actos ilegitimos. En consecuencia, la
pretension referida a la supuesta gfmenaza al derecho al medio ambiente resulta también
improcedente, al no haberse /acreditado suficientemente la supuesta amenaza de
conformidad con el articulo 25/4el Codigo Procesal Constitucional.

5. El derecho a la consulta ¥'su relaciéon con los demas derechos de las comunidades

10
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La recurrente también denuncia la violacion del derecho de consulta. Al respecto sostiene
que: “El establecimiento dc los lotes 67 y 39 se efectuaron sin consultar a las
instituciones representativas de los pueblos indigenas como AIDESEP, CONAPA o
INDEPA de conformidad con el numera | del articule 6 del Convenio 169 de la OIT. Asi,
han sostenido que “[...] no cabe duda que es la ausencia de consulta lo que a la postre
esta ocasionando la amenaza inminente de sus derechos fundamentales a la vida, salud,
bienestar e integridad cultural” (escrito de demanda pag. 29).

. Con relacion al derecho de consulta y la relevancia que tiene para el presente caso, resulta

pertinente hacer referencia a la consideracién de la segunda instancia judicial, la misma
que, conforme se aprecia en la resolucion de fecha I de octubre de 2008, a fojas 2151,
sostiene que, “[d]ebido a que en el caso de autos se trata de pueblos indigenas en
aislamiento voluntario resulta evidente (sic} que no es posible hacer la consulta que
establece la norma acotada”. El Tribunal no comparte esta aseveracion, pues como se
tendra ocasion de desarrollar infra, el derecho de consulta se extiende en estos casos a las
comunidades, autoridades, asociaciones y demds entidades representativas de las
comunidades aledafias o colindantes, a fin de garantizar su derecho a la participacion en
la toma de decisiones, incluso frente a posibles poblaciones en aislamiento que puedan
resultar afectadas. La interpretacion que debe hacerse en este sentido debe ser la mas
amplia posible, en procura de alcanzar la legitimidad social indispensable para que las
actividades extractivas se realicen en forma pacifica y con la anuencia de las
comunidades y sus organizaciones.

El progreso y desarrollo que se debe alentar con este tipo de actividades no pueden ser el
producto de la imposiciop-gymenos de las presiones del poder que pueden ejercer las
corporaciones econdmicas ¢A las distintas esferas de la organizacion estatal o, llegado el
caso, comunal. Ningin prgCio ni utilidad puede compensar la alteracion de la armonia y
la paz en las comunidadgs, por lo que el derecho a la consulta es ¢l instrumento sine qua
rOn para preservar el/ erecho de las comunidades; sélo asi el progreso y el desarrollo
seran compatibles con los mandatos constitucionales.

En lo que interesa al presente caso, el Convenio 169 establece en su articulo 6° el derecho

de participacion de las comunidades nativas en las decisiones que los afecten:
“Articulo 6 )
1. Al aplicar las disposiciones de!l presente Convenig, los gobiernos deberan:
a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez revean medidas legislativas o administrativas

susceptibies de afectarles directamente.
(...

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicaeion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstafcias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas fopuestas” (subrayado nuestro).

y con efectos para nuestro derecho interno, este
lizar que cuando el Convenio se refiere a los “pueblos
rende no solo a las comunidades directamente afectadas o

Tribunal estima pertinente pu
interesados”, tal categoria co

e
i,
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establecidas en los territorios objeto de explotacién y/o exploracion, sino que también
involucra a las comunidades colindantes, a sus organizaciones, y desde luego, a sus
autoridades mds representativas.

Este Colegiado considera que el derecho de consulta es un derecho habilitante para la
garantia de los demas derechos que se reconoce a las comunidades, porque les permite
espacios para €l didlogo y la inclusién en los proyectos que tendran directa implicancia en
el territorio donde se asientan. El referido Convenio 169 precisa una serie de derechos y
obligaciones por parte dc los Estados firmantes del Convenio, a efectos de dar la mayor
cobertura posible al derecho de consulta como mecanismo de participacion de las
comunidades en los beneficios que genere la inversion privada en sus territorios, en
procura de su propio desarrollo y pleno respeto a su identidad étnica.

. Sobre la relevancia juridica de los tratados y convenios suscritos por el Peru, este

Colegiado ha manifestado que *[...] tales tratados constituyen parametro de
constitucionalidad en materia de derechos v libertades” (STC N.° 0047-2004-Al/TC,
fundamento 22). En esta misma direccién, este Tribunal ha sido enfitico en sostener que
los “[...] tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademads, ostentan rango constitucional” (STC N.° 0025-2005-
PI/'TC, fundamento 33). Por tanto, y conforme ya se ha tenido oportunidad de establecer
(STC N.° 3343-2007-AA/TC, fundamento 31), el Convenio 169 forma parte del sistema
constituctonal nacional de proteccign de los derechos de los pueblos indigenas y, en
consecuencia, se convierte en pargrhietro normativo y de interpretacion para ¢l control de
los actos o decisiones de los pogéres publicos que interfieran en los derechos de dichos
pueblos. /

. El Tribunal Constituciona‘l'/ ha reconocido desde su STC N.° 03343-2007-PA/TC

consolidando su posicion én la STC N.° 022-2009-PI/'TC, que la libre autodeterminacién
de las comunidades nativas, sumada a la concepcidn que éstas ticnen sobre la tierra,
sirven de base para la configuracion y sustento del derecho a la consulta previa. Es
preciso aclarar que dicha autodeterminacion se encuentra dentro de un marco
constitucional que la delimita. Asi, no debe comprenderse como un derecho que autoriza
la creacién de zonas exentas a la regulacidn legal por parte del Estado, o como un
territorio de control judicial. La autodeterminacién tampoco puede ser confundida “... con
pretensiones autarquicas, separatistas o antisistémicas, puesto que deben considerarse
juntamente el principio de unidad de gobierpo e integridad territorial del Estado™ (STC
N.° 03343-2007-PA/TC, fundamento 32).

. Es decir, cuando nuestra propia ley fundamental reconoce a la consulta previa como el

mecanismo de participacion que le permite a las comunidades nativas decidir sobre
cuéles son las prioridades en su progeso de desarrollo y preservacion de su cultura, esta
promoviendo, de un lado, la partigdpacion ciudadana en el ejercicio del poder politico y,
por otro, esta permitiendo que lag’opiniones de las comunidades nativas se traduzcan, real
y efectivamente, en las decisighes que se pudieran tomar con relacion a ellas mismas,
preservando de este modo cultura, sus costumbres y formas de vida y su propia
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. Aun cuando no corresponde a e

identidad; pero en ningin caso habilitdndolas para exchuiir la presencia del Estado y del
Derecho en sus territorios.

. Debe tomarse en consideracion que el proceso de consulta debe realizarse en

cumplimiento de determinados principios. En la STC 0022-2009-PI/TC (Caso Tuarnama
I) se han establecido una serie de caracteristicas y principios que configuran el proceso de
consulta, entre los que se encuentran: a) la buena fe, b) la flexibilidad, ¢) el ebjetivo de
alcanzar un acuerdo, d) la transparencia; y, e) la implementacion previa del proceso de
consulta (fundamentos 26-36). De igual forma se delimita el contenido del derecho de
consulta explicitando de un lado: i) el acceso a la consulta, ii) el respeto de las
caracteristicas esenciales del proceso de consulta; y, 1i1) la garantia del cumplimiento de
los acuerdos arribados en la consulta. No forma 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 (fundamentos 37-40).

§ 6. Analisis del caso concreto

En el presente caso, AIDESEP manifiesta que todo el proceso de negociacion, asi como la
elaboracion de los estudios de Impacto Ambiental, se han desarrollado sin ninguna
participacion de las comunidades nativas de la zona o sus representantes. Esto a pesar de que
para el Perti el Convenio 169 de la OIT ya se encontraba vigente al momento de suscribirse
los documentos respectivos, pues éste fug ratificado por nuestro pais ¢l 2 de febrero de 1994,
Las empresas emplazadas no han-desviftuado esta afirmacion. De manera tangencial en su
escrito de contestacion de demanda de fojas 948 del expediente (116 del volumen II), la
empresa Repsol manifiesta la presercia “real y reconocida™ de 11 comunidades (Buena vista,
Flor de coco, Shapajal, Bolivar, S6ledad, Tipishea, Nueva Yarina, Santa Maria Mucha Vista,
Nueva Libertad v San Rafael), comunidades con las que, a decir de la referida empresa,
existe dialogo ¢ incluso “se benefician de la actividad exploratoria del lote 39”. No obstante
no aportan informacion que acredite que por lo menos dichas comunidades han participado
de algin mecanismo de ¢onsulta como lo exige el Convenio 169.

. Cabe destacar que Ia empresa Barret Resources (Pert) es la que ha brindado mayor

informacion sobre la realizacion de talleres y mecanismos de participacién de algunas de las
comunidades en el proceso de exploracién en sus distintas etapas. Asi, en su escrito de
contestacién de demanda de tojas 749, hace una descripcién detallada de por lo menos tres
talleres requeridos mediante Resolucién Ministerial N.° 535-2004-MEM-DM, manifestando
ademds que, “para ¢l desarrollo y puésta en produccion del area se realizard un EIA
(Evaluacion de Impacto Ambiental) ad-hoc y se realizaran los talleres e implementaran los
mecanismos de proteccion (sic) ciudgdana que sean necesarios™.

Tribunal evaluar la calidad de dichos talleres informativos,
es claro que la exigencia que ixipone el Convenio 169 de la OIT es la de una consulta previa,
publica, neutral y transparepie, cuya convocatoria debe hacerse en el propio idioma de las
comunidades correspondi y con la supervision de las entidades estatales que garanticen
la calidad de la inforpfagidn brindada, y con niveles razonables de participacion de los
integrantes de la comin#lad y sus representantes, consulta que no puede reducirse a que se
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“haker entregado en concesion los Lotes 39 y 67 sin la debida consulta y sin que a la fecha

. Es por ello que este Col
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relegue a los integrantes de la comunidad a simples receptores de informacion, sino que debe
fomentar su participacién apelando a sus puntos de vista sobre las cuestiones materia de la
consulta.

Tal como ha sido desarrollado hasta este punto, el Estado habria, afectado el derecho de
participacion previsto en el articulo 2°.17 de la Constitucion. Esto habria ocurrido, al

se haya podido acreditar con elementos razonables y confiables que lo sustenten, que las
empresas y ¢l propio Estado vienen implementando mecanismos de participacion activa
de ’ las comunidades involucradas, con rclacién a dichos lotes de explotacion de
hidrocarburos.

. De ello se concluye, en principio, que los actos de adjudicacién de dichos lotes, mediante

resoluciones supremas del Ministerio de Energia y Minas de los afios 1995 y 1999, asi
como la serie de actos de ejecucion hasta el estado en que se encuentran actualmente,

" toda vez que se vienen desarrollando sin la participacion ni consulta a las comunidades y

sus organizaciones, resultarian incompatibles con la Censtitucién. No obstante, como
consta en el expediente, desde la aprobacion de dichas concesiones se han sucedido una
serie de actos de buena fe por parte de las empresas comprometidas en estos proyectos,
las cuales han actuado basadas en la seguridad y confianza que razonablemente podian
transmitir las propias autoridades estatales a través de los 6rganos competentes para ¢llo,
guienes se han venido pronunciando en diversas instancias y conforme a los
procedimientos establecidos end legislacion de la materia, que van desde la aprobacion
del proyecto v la participacion en laylicitaciones publicas para la entrega de la concesion,
hasta la aprobacion del Plan de Imyfacto Ambiental, etc.

. Todo ello al margen de consjderar que las actuaciones de estas empresas se viene dando

en ¢l marco de Contratos/Ley firmados con el Estado Peruano y garantizados por el
articulo 62° de la Constitcion, De manera que al momento de pronunciar el fallo en este
caso, este Colegiado debe ponderar los efectos de su decisidn a fin de no generar mayores
sactificios que los que’se pretende cautelar.

.La ponderacion de los efectos de la sentencia constitucional forma parte de las

competencias de este Colegiado. El fundamento de tal competencia se encuentra tanto en
el caracter de garante altimo de los derechos que ostenta, esto es, de todos los derechos
que la Constitucion reconoce, lo que debe hacerse conforme al principio de concordancia
préctica; como también en su autopomia como organo jurisdiccional del Estado. Al
respecto se ha establecido que /de conformidad con el principio de autonomia,
reconocido en el articulo 201° d¢ la Constitucion, [este Tribunal] tiene la potestad de
modular, procesalmente, el cofttenido y los efectos de sus sentencias en todos los
procesos constitucionales, en general, y en el proceso de amparo, en particular” (STC N.°
(5033-2006-AA/TC, fundargento 62).

fad0 considera que el derecho de consulta debe ser en este caso
a gradual por parte de las empresas involucradas y bajo la

puesto en practica de
idddes competentes. Con esto el Tribunal ha de disponer que se

supervision de las e
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ponga e¢n marcha un plan de compromisos compartidos entre las empresas privadas
involucradas, que no veran paralizadas sus acciones, y las propias comumidades y sus
dirigentes, que tampoco pueden renunciar a sus derechos y que deben ser restablecidos en
el mas corto plazo posible, abriendo el didlogo a efectos de construir un espacio de
armonia y conftanza mutua.

Resulta entonces impostergable que el Ministerio de Energia y Minas convoque a las
empresas involucradas a efectos de implementar, en el marco de la legislacion vigente y
de la STC 0022-2009-PI/TC, mecanismos adecuados y eficaces de consulta, que permitan
que las comunidades expresen sus preocupaciones y sean debidamente informadas sobre
el avance de los procesos de explotacién de los recursos, asi como sobre el impacto que
estos procesos generan en su vida.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Perd

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo, porque no se ha acreditado la
existencia de la comunidad en aislamiento voluntario o no contactada, sin perjuicio de
reconocer el derecho inalienable de los Pueblos Indigenas y Tribales a scr consultados
conforme al Convenio 169 de la OIT.

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ

BEAUMONT CAVLIR}ZV/OS
CALLE HAYEN =
ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

5 MDA CARDENAS
TEE I(lj RELATOR
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EXP. N.° 06316 - 2008-PA/TC
LIMA

ASOCIACION  INTERETNICA DE
DESARROLLO DE LA SELVA
PERUANA (AIDESEP)

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO LANDA ARROYO

1. ASUNTO

Recurse de agravie constituctonal interpucsto por AIDESEP (ASOCIACION
INTERETNICA DE DESARROLLO DE LA SELVA PERUANA) contra la resolucion
N.? 53 emitida por la Sala Civil Mixta de la Corie Superior de Justicia de Loreto, de
fojas 2143, su fecha 1 de octubre de 2008, que declaro infundada la demanda de autos.

1. ANTECEDENTES
a. Demanda

Con fecha 10 de julio del 2007 la entidad recurrente interponc demanda de
amparo contra el Ministerio de Energia y Minas, PELRUPETRO SA, BARRETT
RESOURCE PERU CORPORATION y REPSOL YPF, sosteniendo que a través de los
Contratos de Licencia de Exploracion y Explotacion de los Lotes 39 v 67 celebrados
con las mencionadas empresas y aprobados mediante el Decreto Supremo N.° 028-1999,
de fecha 7 de julio de 1999, y el Decreto Supremo N.° 038-1995, de fecha 10 de
diciembre dec 19935, sc cstan vuinerando los derechos a la vida, a la salud, al bienestar, a
la integridad cultural. a la identidad étnica, a un ambiente cquilibrado, a la propiedad vy a
la posesioén ancestral, asi como e} derecho al territorio de los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento voluntarto waorani (tagacri-taromenane), pananujuri {arabela)
y aushiris o abijiras. todos ellos incluidos en el ambito geografico de la “Propuesta de
Reserva Territorial Napo Tigre™. Por tanto, solicita que el Ministerio de Energia y
Minas prohiba u ordene la suspension de las operaciones de exploracidn y/o extraccion
de hidrocarburos en dichos territorios. que se ordene a PERUPETRO S.A. que efectiie
la modificacion de los contratos de licencia respectivos, y que se ordene a las empresas
BARRETT RESOURCE PERU CORPORATION y REPSOI. YPF abstenerse de operar
en las zonas aludidas, asi como de hacer contacto con estos pueblos indigenas en
aislamiento voluntario.

Scgun rcficre la recurrente, con fecha 18 de febrero del 2003 presentd como
propucsta la creacion de la “Reserva Territorial Napo Tigre”, la cual comprendia el area
del lote 39 y 67 ante la Admuinistracidn Técnica Forestal y de Fauna Silvestre de
Loreto, junto con ¢} Plan Operativo para realizar la delimitacion territorial de los
pucblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario de las cucncas altas de los rios
Yavari, Tapiche, Napo, Curaray, Arabela y Tigre.



Sostiene también que en el afio 2005 presentd nucvamente ante la Direccion
Regional de Agricultura de Loreto el Estudio Téenico para la Delimitacion Territorial a
favor de los Pueblos Indigenas cn sttuacion de Aislamiento Voluntario ubicados en la
cuenca alta de los rios Curaray, Napo, Arabela, Nashifio. Pucacuro, Tigre y afluentes,
mas conocida como “Propuesta de Reserva Territorial Napo Tigre™.

La recurrente sustenta su solicitud en la Resolucion Detensorial N.° 032-2005-
DP, que aprobo el Informe Defensorial 101 “Pucblos indigenas en situacion de
Aislamiento Voluntario v Contacto Inicial™, el que en el segundo considerando, numeral
2, sefiala que entre “los principales problemas que afrontan los pueblos indigenas en
situacién de aislamiento voluntario y contacto inicial sc consideran las (...) actividadces
hidrocarburiferas (petréleo y gas natural) (...) Y entre los principales lotes otorgados en
concesion o en negociacion por el Estado que se superponen a las areas de
desplazamicnto dc los pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario (...) se
encuentran:

(...)3. Arabela, Auca (Waroni) Lote 39: Repsol. Loreto. Licencia de
Exploracion Vigente.
l.otc 67: Barrct. lLoreto. [licencia de
Exploracion Vigente™.

Como asunto relevante, la recurrente manifiesta que las comunidades nativas en
aislamiento son totalmente dependientes del territorio que habitan, pues sobreviven de
las actividades que rcalizan en éste. sea agricultura o pesca. Y que es por cllo que
consideran que las actividades extractivas ¢ de exploracion van a signtficar no solo
intromision externa no deseada cn sus territorios, sino que comportardn una evidente
puesta en peligro de su vida. como consecuencia de la vulnerabilidad a las
cnfermedades que podria propiciar su contacto con la civilizacion. Agrega que resulta
unilateral el enfoque que solo pretende centrarse en la facultad del Estado de aprovechar
rccursos de la selva. sin tomar en cuenta que en dichos territorios habitan
milenariamente distintas comunidades nativas que estan en peligro de extincion y
respecto de los cuales sc impone la obligacion constitucional de actuar garantizando
siempre ¢l respeto irrestricto de los derechos humanos de dichas comunidades, sin
discriminacién de ninguna clase.

En este contexto, la institucion demandante sostiene que con las actividades de
exploracion y, sobre todo. cuande se inicien las actividades de extraccion, con la
construccion de oleoduclos y la perforacién de 117 pozos, “estdn seriamente
amenazados los derechos constitucionales de la vida, salud, integridad cultural y el
derecho al territorio dc los pueblos indigenas™, afadiendo que con base en “la
experiencia ocurrida con la etnia Yora o Nagua a raiz de contactos forzados (Proyecto
Camisea), podemos aseverar que si se materializa la alectacion de los mencionados
derechos constitucionales aparcceran una scrie de problemas sociales, economicos y
culturales que probablemente los lleve al borde de la extincion fisica y cultural (...)".
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Expresa asimismo que, no obstanie estos riesgos, ¢l Estado Peruano en los afios
1995 y 1999 habria suscrito contratos de licencia con las cmpresas Barret Resource
Pera Corporation y Repsol YPF a efectos de explotar los lotes petroleros 67 y 39.
Refiere al respecto que mediante Decreto Supremo N.° 038 -1995 sc aprobé el contrato
de Licencia de Exploracion v Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 67, celebrado
entre PERUPETRO S.A. v la empresa Advantagc Resources (Perd) Corporation,
haciéndose cargo posteriormente Barret Resources Pertt Corporation, Sucursal del Pert.
Y, en cuanto al Lote petrolero 39, indica que ¢l Estado, mediante Decreto Supremo N.°
028-1999, cclebrd el contrato de Licencia dc Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos entre PERUPETRO SA. y Barret Resources (Perd) Corporation,
realizando esta Gltima una cesidon de posicidn contractual a favor de Repsol Exploracion
Pert - Sucursal del Pert, la cual fuc aprobada mediante Decreto Supremo N.° 0008-
2001.

Finalmente, AIDESEP afirma que la Ley General del Ambiente, Ley N.° 28611,
establece en su articulo 72.2 que, en caso de proyectos o actividades a ser desarrollados
dentro de las tierras de poblaciones indigenas, comunidades campesinas y nativas, los
procedimientos de consulta sc orientan preferentemente a establecer acuerdos con los
rcpresentantes de éstas, a {in de resguardar sus derechos y costumbres tradicionales, y
que sin cmbargo el establecimiento de los lotes 67 y 39 se efectud sin consultar a las
instituciones represcentativas de los pueblos indigenas como AIDESEP, CONAPA o
INDEPA, violando lo establecido por la mencionada ley asi como lo prescrito en el
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.

b. Contestacion de la demanda

b.1. Procuraduria Pablica a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio de
Energia y Minas

Con fecha 3 de agosto del 2007 se apersona al proceso ¢l Procurador Publico del
Ministerio de Energia y Minas, deduce las excepeiones de incompetencia por razén de
materia y de falta de agoiamicnto de la via administrativa y, al mismo tiempo, contesta
la demanda contradiciéndola en todos sus extremos.

Seriala quc “en nuestro pais la Constitucion Econdmica consagra una economia
social de mercado, sustentada en la gencracion de la riqueza de los privados, cuya base
se encuentra en dos componentes basicos: la propicdad y la libertad contractual™', las
que no pucden verse afectadas con el consiguiente dafio de perjudicar las inversiones y
el crecimiento ccondmico del pais.

En el mismo sentido, refiere que “resulta contrario y lesivo a los derechos del
Estado (sic), ¢l abstenerse de disponer de los beneficios de los recursos naturales como
patrimonio de la Nacion (...)", por lo que considera que, “las pretensiones de la

] Fojas 265, Tomo I, escrito de contestacion de la demanda (Procuraduria Pablica a cargo de los asuntos
judiciales del Ministeric de Energia y Minas}.



Asociacion demandante, resultan contrarias a los fines del bicn comin y del interés
publico, la explotacion v el uso racional sostenible de los recursos naturales, quc como
tales pertenecen a la nacion’™.

Sefiala tambic¢n que la Ley Organica dc Hidrocarbures N.* 26221, promulgada
en 1993, establece que el Estado promueve el desarrollo de las actividades de
hidrocarburos con participacion de la inversion privada y en base a la libre competencia,
encargando al Ministerio d¢ Energia y Minas a través del sub sector Hidrocarburos,
elaborar, aprobar, proponer y aplicar la politica del sector.

Afirma por ello que si se admiten las pretensiones del demandante se
desconoceria, por parte del Estado, las obligaciones que ha asumido en los contratos de
licencia para la exploracion y explotaciéon de hidrocarburos en los Lotes 39 y 67, los
cuales constituyen Contratos Ley y se encucntran garantizados conforme al articulo 62
de la Constitucion.

Finalmente. manifiesta que la recurrente no ha presentado ninguna
documentacion o prucba fehaciente que sustente que las actividades de hidrocarburos
vienen afectando los derechos a la vida. a la salud de los pueblos indigenas o de las
poblaciones de no contactados. y que ¢l Estado, a fin de proteger derechos como los de
integridad cultural, étnica y ambiente equilibrado, exige, anies del inicio de cualquier
actividad de exploracion o extractiva, que la empresa contratista cuente con un Estudio
de Impacto Ambiental (EIA) debidamente aprobado por la autoridad administrativa
competente.

b.2. Contestacién por parte de Perupetro Sociedad Anénima

Con fecha 3 de agosto de 2007 PERUPETRO S.A. se apersona al proceso
sefialando que la “Propuesta de Reserva Territorial Napo Tigre” es solo un proyecto,
una solicitud, mientras que los Contratos de Licencia de Exploracion y Explotacion del
Lotc 67 y 39 fueron suscritos mediante Decrcto Supreme N.° 38-95-EM, del 10 de
diciembre de 1995, vy ¢l Decreto Supremo N.° 28-99-EM del 8 de julio de 1999, los que
en virtud de la Constitucidn y la ley son inmodificables. salvo acuerdo escrilo entre las
paries.

Respecto a la consulta participativa de las comunidades indigenas o las
instituciones representativas de éstas sobre las actividades de exploracién y cxplotacién
de hidrocarburos, ¢l demandado sefiala que ¢l Estado Peruano desde 1993 hasta la
actuatidad ha sometido a consulta de las poblacioncs involucradas cada actividad que se
ha realizado en un area determinada y que no sc ha corroborado que el desarrollo de la
actividad de hidrocarburos traiga como consecuencia efeclos ambientales negativos,
pues ¢l articulo 48° del Reglamento para las Actividades de Exploracion y Explotacién
de Hidrocarburos cstablece como obligacion a cargo del contratista y, previo al inicio de
cualquier actividad de hidrocarburos. la presentacion ante la autoridad competente de un
Estudio de Impacto Ambiental realizado por una empresa registrada y calificada por la



Direccion General de Asuntos Ambientales, lo que garantiza que sc tomen las medidas
necesarias a fin de no causar dafios.

Finalmente, sostiene que paralizar las opcraciones hidrocarburificas del lote 67 y
39 causaria un grave perjuicio para el Estado, no sélo por los ingresos quc dejaria de
percibir por concepto de canon petrolero. aproximadamente $ 2,900 millones de ddlares
respecto al lote 67 y $ 2,500 millones de dolares respecto del lote 39, sino que ademas
seria una muy mala sefial a la inversion privada en este tipo de proyectos que
comprometen importantes recursos con los que el Estado no cucnta.

b.3. Contestacion por parte de la empresa Barrct Resources Peri

Con fecha 3 de¢ agosto del 2007, Barrct Resources contesta la demanda
argumentando que los recursos naturales de los que goza el Estado son patrimonio de la
Nacién. “consecuentemente podemos concluir que es cl Estado el que decide sobre la
concesién u otorgamiento de dercchos sobre los recursos naturales, ya que la
Constitucion Politica del Pert concede al Estado la soberania cn el aprovechamiento de
los recursos naturales (...) imponiendo la fijacion por Ley Organica de las condiciones
para su utilizacién y su otorgamiento a particulares (...) asi como la obligacién para ¢l
Estado de dictar medidas para garantizar la debida protcceion de los Pueblos Indigenas
en Situacion de Aislamiento que hayan sido reconocidos de acucrdo a ley”™.

Afirma que la propia fey establece que los contratos de licencia tienen la
condicion de contratos ley y se rigen por el derecho privado. conforme al articulo 62° de
la Constitucion, que consagra el principio de “intangibilidad contractual”, y que
garantiza a las partes contratantes la libertad de pactar véalidamente segin las normas
vigentes al momento del contrato. lo que no puede ser modificado por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, pues la tcoria de los derechos adquiridos tiene
primacia. Y que es por ello que la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, aprobada mediante Decrcto Legislativo N.° 757, en su articulo 54° dispone que
el establecimiento de 4reas naturales protegidas no tiene cfectos retroactivos ni afecta
los derechos adquiridos con anterioridad a la creacion de éstas.

Sefiala ademas que en el presente caso no se ha cumplido con el procedimiento
para el reconocimicnto de pueblos indigenas en aislamiento voluntario, ni para
constituir una reserva indigena, por lo que AIDESEP basa su demanda cn una propuesta
de reserva territorial que ain no ha sido reconocida mcdiante decreto supremo, esto es,
sc trata de una rescrva inexistente,

Afirma asimismo que la prelension expucsta ¢n la demanda requiere de cstacion
probatoria, de la que carcce el proceso de amparo, por lo que, si bien AIDESEP
interpuso una demanda de amparo para salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento voluntario, no ha acompafiado pruebas que
acrediten de modo fehaciente la existencia de poblaciones en el 4rea del contrato, de
modo que, ante tal circunstancia, deberia declararse improcedente la demanda.
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Finalmente manifiesta que la Ley N.° 28736 establece que con las reservas
indigenas no se otorgaran derechos quc impliquen el aprovechamiento de recurses
naturales, salvo aquellos que permitan su aprovechamiento mediante métodos que no
afecten los derechos de los pueblos indigenas y siempre que lo permita el estudie de
impacto ambiental. En consccuencia bajo determinadas condiciones aplicadas de
manera cuidadosa pueden coexistir ambas actividades, por lo que no puede sostenerse
que la actividad de explotaciéon de los recursos naturales sea excluyente con la
preservacion de los derechos de las comunidades.

b.4. Contestacion de la demanda por parte de Repsol Exploracion Peru

Con fecha 18 de septiembre del 2007 sc apcrsona al proceso REPSOL
EXPLORACION PERLU, Sucursal det Pert, y contesta la demanda aduciendo que no
existc ninguna prueba real sobre la existencia de las comunidades no contactadas a las
que hace rcferencia la demanda, ni menos sobre su ubicacién en ¢l Lote 39, y tampoco
sobre que la futura explotacion del lote 39 afecte derechos constitucionales, dado que no
existe un reconocimiento oficial de los pucblos indigenas y, ademas, la propuesta de
reserva territorial ain se encuentra en estudio.

Solicita pues que la demanda sea dcclarada improcedente. toda vez que las
pretensiones propuestas suponen necesariamente una actividad probatoria que no es
posible en la via del proceso de amparo, toda vez que no existe prueba de que las
comunidades no contactadas existan y tampoco de que las actividades que realiza la
empresa impacten negativamente en dichas poblaciones de cuya existencia no se puede
dar fe.

Finalmente ¢! rccurrente sefiala que frente a la especulacion de comunidades no
acreditadas estd la presencia real y reconocida de 11 comunidades: Buena Vista, Flor de
Coco, Shapajal, Bolivar, Soledad, Tipishca, Nueva Yarina, Santa Maria, Mucha Vista,
Nueva Libertad y San Rafacl, las que interactiian con la empresa y se benelician de la
actividad exploratoria del 1.otc 39.

b.5. Contestacion de la demanda por parte de la empresa Burlington Resources
Peru Limited

Con fecha 19 de noviembre de 2007 BURLINGTON RESOURCES PERU
LIMITED, en calidad de litis consorte necesario se apersona al proceso (debido a que
BARRET RESOURCES CORPORATION  transfirié su posicion contractual a
REPSOL y esta a su vez translirid el 45% dc los derechos sobre el lote 39 a
BURLINGTON RESOURCES PERU LIMITED mediante Decreto Supremo N° 018-
2005-EM publicado en ¢l diario oficial £/ Peruano ¢l 23 de junio de 2005) planteando
la improcedencia liminar de la demanda, pues refiere que ¢l recurso fuc interpuesto en
via paralela el 19 de junio de 2007 antc la Secretaria Ejecutiva de la Comision
Intcramericana de Dcrechos Humanos de la OEA. y que contiene el mismo petitorio que
el formulado en la presente demanda; agregando que ademdas existe una indebida
acumulacién y por ultimo que existe una via idonea para tramitar el reclamo.
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Sostiene asimismo que el Contrato de Licencia estd amparado por ¢l articulo 62
de la Constitucion, conforme al cual los contratos deben cumplirse conforme a lo
acordado, vy que el Contrato de Licencia para la Exploracion y Explotacién de
Hidrocarbures no solo generé derechos para la referida empresa, sino también
obligaciones que interesan a toda la sociedad, cs decir, que tras la suscripcién de un
contrato de licencia se encuentra el interés publico de explotar los recursos naturales
que pertenecen a la Nacidn.

¢. Resolucidn de Primera Instancia

El Primer Juzgado Civil de Maynas, con fecha 1 de julio del 2008, declard
infundada la demanda por considerar que si bien la ey N.° 28736 y su reglamento
desarrollan los mecanismos de proteccion de los pueblos indigenas u originarios en
situacion de aislamiento, también s¢ cstablece que deben aportarse los medios
probatorios de la existencia del grupo o grupos humanos indigenas en aislamiento o en
contacto inicial, su identificacidn, asi como la indicacion de la magnitud de su
poblacion en las ticrras en las que habitan.

El organo judicial considera que AIDESEP ha presentado diversos documentos
corrientes, ninguno de los cuales es idonco para demostrar la existencia de los pueblos
no contactados. Y que si bien la recurrente ha presentado los Informes Defensoriales
N.% 101, 103 y 109, expedidos por la Defensoria del Pueblo, los cuales tienen caracter y
valor oficial y en las que sc sciiala que las dreas habitadas por los pucblos indigenas,
entre ellas los Iotes 39 y 67, han sido otorgadas cn concesion por parte del Estado
Peruano, no obstante del mismo informe no se desprende inequivocamente la existencia
de una amenaza cicrta e inminente de agresion de derechos fundamentales de indigenas
dentro de los lotes pctroleros 39 y 67, ni se imputa a las empresas concesionarias la
calidad de agresores.

Con estas consideraciones, ¢l organo judicial concluyd que no se encuentra
suficicntemente acreditada la amenaza cicrta ¢ inminente expuesta en la demanda, por
lo que si bien el Estado y las empresas concesionarias estan en la obligacion de tomar
las medidas preventivas para evitar cualquier tipo de afectacidn, las actuales
circunstancias no pueden conducir a prohibir o suspender las operaciones de
hidrocarburos cn los lotes 39 y 67, por lo que sc declara infundada la demanda.

d. Resolucion de Segunda Instancia

La Sala Superior competente confirma la apelada declarandola también
infundada, por considerar que de los mecdios probatorios otfrecidos por la actora, asi
como del amplio debate sostenido por las partes, no se ha acreditado d¢ manera
suliciente la existencia de pucblos en situacidn de aislamiento en la zona en que estan
ubicados los lotes 39 y 67. Con relacion al hecho de que las cmpresas involucradas
hayan establccido en el Estudio de Tmpacto Ambiental referencias sobre las medidas
que se dcben ejecutar en caso de presentarse ¢l contacto con indigenas en situacién de



aislamiento, no significa que esté acreditada la existencia de nativos, pues por el
contrario, se trata del cumplimiento de la normativa vigente sobre la materia y de los
protocolos de contingencia antropologica exigible en todo proyecto de exploracién en
las zonas de la selva.

Con relacion al derecho de consulia a que alude el Convenio 169 de la OIT, la
instancia judicial scfiala que debido a que en el caso de autos se trata de pueblos
indigenas en aislamiento voluntario, resulta cvidente que “no es posible hacer la
consulta que establece la norma acotada”, pero si resulta de plena aplicacion que ¢l
Estado garantice las actividades que desarrollen las empresas beneficiadas.

Sefiala finalmente la Sala Civil de Loreto que tal decision es concordante con el
criterio desarrollado por la Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N.° 101,
que no sugiere que s¢ suspendan las actividades vinculadas al aprovechamiento de los
recursos naturales, sino que se establezcan procedimientos rigurosos a fin de impedir
que las actividades extractivas dafien a los pueblos indigenas, especialmente a los que se
encuentran en situacion de aislamiento ¥ contacto inicial; es decir, el desarrollo de
actividades hidrocarburiferas en los lotes 39 y 67 no viola per se los derechos
fundamentales a la vida, a la salud, al bienestar, a la integridad cultural, a la identidad
¢tnica, a un ambiente equilibrado, a la propiedad ¥ a la posesiéon ancestral de las
comunidades indigenas.

III. FUNDAMENTOS
§1. Delimitacion del petitorio

1. Conforme se desprende de la demanda, ¢sta ticnc por objeto que sc declare la
suspension y/o anulacién de todos los actos de exploracion y/o explotacion,
dependiendo de la etapa cn que se encuentren, en los Lotes 67 y 39 ubicados en el
Departamenio de Loreto. Sosticne la recurrente que las actividades que vienen
realizando las empresas emplazadas, luego de haber sido otorgadas a su favor las
concesiones de exploracién v/o explotacion correspondientes, atentan contra los
derechos a la vida, a la salud, al biencstar, a la integridad cultural, a la identidad
étnica, el derecho a un ambientc cquilibrado, a ta propicdad y a la posesidn ancestral,
asi como el derecho al territorio de los pueblos indigenas en situacion de aislamiento
voluntario, waorani (tagaeri-taromenane), pananujuri (arabela) y aushiris o abijiras;
todos ellos incluidos en el ambito geografico de la “*Propuesta de Reserva Territorial
Napo Tigre” y que se superpone con las dreas otorgadas en concesion por el Estado.
Por tanto, solicita que el Ministerio de Energia v Minas prohiba u ordenc la
suspension de las operaciones de exploracion y/o extraccion de hidrocarburos cn
dichos territorios; asimismo, que ordene a PERUPETRO S.A. que cfectue la
modificacion de los contratos de licencia respectivos y finalmente que se ordene a las
empresas BARRETT RESOURCE PERU CORPORATION y REPSOL YPF
abstenerse de operar en estas zonas aludidas, asi como de hacer contacto con estos
pueblos indigenas en aislamiento voluntario.
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2. Planteada en tales términos la pretension, este Colegiado considera que ¢sta abarca
dos ambitos claramente delimitables. El primero versa sobre los derechos a la vida, a
la salud, a la integridad, al territorio ¢ identidad de los pueblos waorani (tagaeri-
taromenane), pananujuri (arabela) v aushiris o abijiras, comunidades que a decir de
AIDESEP, se encuentran en condicion de aislamiento voluntario y tienen proteccion
en el marco dc la lL.ey N.° 28736 (Ley para la proteccion de pueblos indigenas u
originarios en situacion de aislamicnto y ¢n situacion dc contacto 1nicial);
comunidades que ademas se encontrarian ubicadas en el ambito geografico de la
“Propucsta d¢ Reserva lerritorial Napo Tigre” y que se sobreponen a las zonas
materia de las operaciones de exploracion y/o explotacion a través de los contratos de
concesion de los Lotes N.° 39 y 67.

El segundo trala sobre la proteccion del medio ambiente. los recursos naturales y
sobre la intangibilidad del territorio que se ha previsto para futuras reservas de las
referidas comunidades nativas en el marco de la ya aludida Ley N.° 28736; este
territorio comprende zonas que habrian sido concesionadas por el Estado peruano
violando el derccho a la consulta reconocido por el Estado peruano en el Convenio
169 de la OIT y ademas sc ¢staria poniendo en riesgo el medio ambiente y el derecho
a gozar de un ambiente equilibrado v adecuado para la salud y el desarrollo de la
vida que rcconoce el inciso 22 del articuto 2° de la Constitucion.

§2. Sobre la legitimidad de AIDESEP con relacién a las pretensiones planteadas

3. Antes de avanzar, conviene precisar si la recurrente puede solicitar tutela respecto de
los derechos de comunidades no contactadas o en aislamiento voluntario, asi como
respecto de la tatela del medio ambiente y los demas bienes colectivos a que hace
referencia la demanda. La respuesta a esta cucstion puntual sc encuentra recogida en
el articulo 40° del Codigo Procesal Constitucional, conforme al cual, *...puede
interponer demanda de amparo cualquicr persona cuando sc trate de amenaza o
violacion del derccho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de
reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuye objeto
sea la defensa de los referidos derechos™.

De manera mds especifica aun, la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente,
establece un grado mayor de cobertura en el acceso a la tutela ambiental al precisar
en su articulo IV que “Toda persona tiene ¢l derecho a una accion rapida, sencilla y
” efectiva, antc las entidades administrativas y jurisdiccionales, en delensa del

ambiente y de sus componcntes, velando por la debida proteccion de la salud de las
personas en forma individual y colectiva, la conservacion de la diversidad bioldgica,
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, asi como la conservacion del
patrimonio cultural vinculado a aquellos.

Se pueden interponer acciones legales aun cn los casos en que no se afecte el interés
econdmico del accionante. El interés moral legitima la accién aun cuando no se
refiera directamente al accionantc ¢ a su familia”.
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4, Con relacion a los derechos de las comunidades en aislamiento voluntario, el articulo
8° de la Ley N.° 28736 establece que: “Los pueblos indigenas en situacion de
aislamiento y en situacién de contacto inicial s¢ benefician de todos los derechos que
la Constitucion y la ley establecen a favor de las Comunidades Nativas”. Ello, desde
luego, comprende la adecuada proteccion jurisdiccional de sus derechos, de modo
que para efectos de su efectiva defensa, puede presentar acciones de garantia
cualquier persona, natural o juridica, por lo que no cabe cuestionar la legitimidad
procesal cn este tipo de demandas, al margen de la via procesal.

Este Colegiado considera por ello que no tienen cabida las inquietudes planteadas en
la Audiencia Publica realizada en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, con fecha 31 de agosto de 2009, respecto de la eventual falta
de legitimacion proccsal de la entidad demandante. En tal sentido, debe concluirse en
este punto que frente a reclamos actuales o futuros, cualquier persona natural o
juridica puede presentar un pedido o demanda ante las autoridades con relacion a los
derechos de las comunidades en aislamiento o poblaciones en situacién de
vulnerabilidad como es el caso de las comunidades nativas a que se reftere la Ley N.°
28736. AIDESEP, por tanto, cuenta con legitimo interés en la presentc causa, al
tratarse de una entidad que representa a un conjunto de comunidades indigenas de la
sclva amazonica, que se encuentra constituida conforme a las leyes vigentes, tal
como se observa de los documentos que adjunta en autos.

§3. Sobre la supuesta amenaza a los derechos de los pueblos en aislamiento
voluntario y la prueba de la existencia de los mismos

5. La cuestion central que se expone en la demanda se reficre a la presunta amenaza de
violacion a los derechos de las comunidades quc sc cncuentran en aislamiento
voluntario y cuyos territorios forman parte de las dreas cedidas por el Estado a las
empresas aludidas en los antecedentes para los proyectos de exploracion y posterior
explotacion de hidrocarburos en los lotes 39 y 67, en la partc norte del
Departamento de Loreto.

La entidad recurrente expone que “el area del lote 39 es de 420.870.90 Has. ubicado
entre las provincias de Loreto y Maynas del dpto. de Loreto; y ¢l lote 67 tiene una
extension de 101,931686 Has. en la provincia de Maynas y a 10 kilémetros de la
frontera con el Ecuador. Ambos lotes se encuentran dentro del territorio de los
pucblos indigenas en aislamiento voluntario del grupo étnico Waorani {Tagaeri-
Taromenane), Pananujuri (Arabela) v Aushiris (Abijiras) comprendidos en la
propuesta de reserva territorial Napo Tigre™ (fojas 10 de la demanda).

Afiade la recurrente que “podemos asegurar que eslan seriamente amenazados los
derechos constitucionales de la vida, salud, integridad cultural y el derecho al
territorio de los pueblos indigenas™, y que en base a “la experiencia ocurrida con la
etnia Yora o Nagua a raiz de contactos forzados (Proyccto Camisea). (...) s1 se
materializa la afectacion de los mencionados derechos constitucionales apareceran
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una serie de problemas sociales, econémicos y culturales que probablemente los
lleve al borde de la extincion fisica y cultural (...)".

. A efectos de acreditar la amenaza cierta ¢ inminente a los derechos a los que se alude
en la demanda, los recurrentes han presentado una serie de estudios, documentos y
testimonios, asi como el Informe N.° 101 de la Dcfensoria del Pueblo, conforme al
cual existiria superposicion entre los Lotes 67 y 39 entregados en concesion por el
Estado y los territorios de “desplazamiento” dc los Arabela y Auca (Waroni) en
situacién de aislamicnto voluntario. En concreto, se lee en la demanda que: “La
presencia de los pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario en esa
s0na, sc sustenta por teslimonios proporcionades por los miembros de las
comunidades nativas dc¢ la zona, asi como los colonos y madereros que habitan y
recorren toda la extension de la zona donde se ubican™ (fojas 7 de la demanda).

. Para respaldar sus afirmaciones, AIDESEP ha presentado los siguientes documentos:

a) A fojas 37 se visualiza el Estudio Técnico elaborado por AIDESEP:
“Delimitacion territorial a favor de los pueblos indigenas en situacion de
aislamiento voluntario ubicados en la cuenca alta de los rios Curaray, Napo,
Arabela, Nashifio, Pucacuro. Tigre y afluentes”, en el cual se afirma la existencia
de pueblos indigenas no contactados, aunque no sc establecen mayores elementos
que sustenten de dicha afirmacion.

b) A fojas 180, AIDESEP presenta la Ordcnanza Regional N.° 004-2004-CR/GRL,
en la que ¢l Gobierno Regional de Loreto excluye temporalmente a ciertas
unidades de aprovechamiento forestal, las cuales coinciden con las zonas en las
que se ubicarian los pucblos a favor de los que se presenta la demanda; este acto,
sefiala la demandante, constituiria un reconocimiento implicito de cstas
comunidades que hizo el Gobierno Regional de Loreto.

¢) A fojas 181, AIDESEP presenta un informe realizado por José Alvarcz Alonso
titulado: “*Amenaza de Genocidio en Loreto: Indigenas en aislamicnto voluntario
c¢n peligro por causas de las actividades madereras”, en el que narra los peligros y
la reduccion de la poblacidon indigena por causas de la actividad econdmica
maderera.

d) A fojas 188, adjuntan CDs que contienen los Informes Defensoriales N.° 99, 101 y
103. En el segundo de estos la Defensoria establece que los lotes 39 y 67 “se
superponcn a las areas de desplazamiento de los pueblos indigenas en situacidn de
aislamiento voluntario™.

e) A fojas 1237, puede versc ¢l documenio “Opinién Técnica sobre cl Estudio
Técnico de AIDESEP™, redactado por cl antropdlogo Jorge Gasche, en el cual se
sefiala la existencia de las comunidades indigenas no contactadas en el territorio
cuestionado, por lo que recomienda que se brinde el apoyo institucional a
AIDESEP para la creacion de la reserva Pucacuro.

f) A fojas 1234, se recoge el Informe realizado por el antropélogo Marck Wolodzko,
en el cual reconoce la existencia de los pueblos en aislamiento voluntario o no
contactados, manifestando su respaldo a fin de que sc proteja a estos pueblos
mediante la creacidn de las reservas indigenas,

11
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g) En el tomo IV, de fojas 15 a 92, s¢ rccogen prucbas testimoniales de los
pobladores de la vona que afirman la existencia dc¢ comunidades indigenas no
contactados. Se trata de experiencias vividas por cazadores, viajeros, pobladores
de localidades cercanas y, en algunos casos, datan de hace mas de dos décadas.

h) Asimismo en su escrito de apelacion de fojas 1882, AIDESEP ha reiterado la
necesidad de actuar algunas de estas pruebas, en especial dos videos que
contienen ¢l debate entre dos especialistas: Carlos Mora y José Alvarez, video que
no habria sido visualizado por la instancia judicial. De otro lado refieren que los
propios Estudios de lmpacto Ambiental de ambos lotes (39 y 67) constituirian
reconocimiento expreso de la presencia de las comunidades aludidas en la
demanda, sin que estos documentos hayan sido apreciados por el juzgador.

Para este Colegiado, de esta extensa lista, el documento de mayor seriedad y
relevancia, al tratarse de una investigacidn realizada en ¢l marco de las funciones que
corresponden a un entc piublico, lo constituye ¢l Informe 101 de la Defensoria del
Pueblo. Dicho informe, no obstante, debe ser apreciado en el marco de las funciones
de prevencion y tutela de los derechos constitucionales que corresponde a esta
importante institucion cn ¢l marco del Estado Social y Democratico de Derecho. En
tal sentido la mencidon que se realiza en el punto 2 del referido informe no resulta
concluyente para este Colegiado de cara al caso concreto aqui planteado.

8. Tal como se aprecia a lo largo del proceso, a mivel judicial las empresas emplazadas,
asi como el propic procurador del Ministerio de Fnergia y Minas, han puesto en duda
los documentos que sustentan la posicion de ta demandante. En tal sentido y contra
lo postulado por la recurrente, han presentado una lista extensa de estudios y
documentos que demostrarian la no presencia de las comunidades o pueblos no
contactados 0 en aislamiento voluntario en las zonas materia de los proyectos de
exploracién y/o explotacion a que se refiere la demanda. Lntre las pruebas en las que
se sustenian, merece desatacarse las siguientes:

a) A fojas 314, el antropologe Carlos Mora Bernasconi presenta ¢l informe
denominado: “Opinidon Antropoldgica sobre el Estudio Técnico de AIDESEP”. En
resumen sefiala que dicho estudio técnico presentado como documento
fundamental para sustentar la pretension de la recurrente no retine las condiciones
necesarias desdc un punto de vista antropelogico para validar la propuesta de
creacion de la mencionada reserva territorial. Cuestiona las fuentes asi como la
metodologia del estudio realizado.

b) A fojas 1946, se adjunta un resumen ¢jecutivo realizado por la empresa DAIMI
Pert S.A. (“Investigacion interdisciplinaria antropolégica respecto a pucblos
indigenas en aislamicnto voluntario y contacto inicial — Propuesta de la reserva
termtorial Napo-Tigre-Curaray™). En sus aspectos mas relevantes este estudio hace
un seguimiento lingiiistico a las comunidades en cuestion, concluyendo que:

“i) no se encontré ninguna poblacion que presentara caracteristicas similares a
la lengua arabela (familia lingiiistica zaparo) que dé indicios de la existencia de
poblaciones en estado de aislamiento voluntario o contacto inicial.



9.

10.

J) Los objiras y aushiris son términos que en tiempos coloniales designaron a los
grupos conocidos como zdparos y otros grupos que hoy conocemos como
waorani y arabela. Por consiguiente, no existen grupos humanos en dislamiento
voluntario o en contacto inicial que se pueda identificar como grupo éfnico
abijira, aushiri. waorani y arabela’”
¢} Asimismo, en el decurso del proceso judicial y como anexos al expediente, se han
presentado sendos informes de especialistas avalados por prestigiosas
universidades, que van en la misma direccion. En tal sentido se aprecia el Informe
Antropolégico de la Universidad Nacional de la Amazonia Peruana, Facultad de
Ciencias de la Educacién y Humanidades. el cual concluye sefialando que no se
encuentran evidencias de presencia de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario ¢n la zona. Igualmente. el Informe Multidisciplinario de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, IFacultad de Ciencias Sociales, el cual concluye
que no se acredita la existencia de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario
en la zona materia de la presente controversia.

Tal como se aprecia, s¢ trata de documentos, dictimencs y/o investigaciones que
plantean conclusiones contradictorias, cuya actuacion probatoria y/o peritaje, si fuera
posible llevar adelantc, prolongarian la decision y desnaturalizarian por completo cl
tramite sumario que corresponde al proceso de amparo. Ademas, conforme este
Colegiado ha tenido ocasidn de apreciar a través de los estudios que se muestran en
el expediente, las investigaciones que se han realizado en la zona durante los Gltimos
afios no han podido ser concluyentes en ningiin sentido.

Todo ello permite sostener a estc Colegiado, con relacion a este extremo de la
pretension, que el proceso de amparo no es la via adecuada por carecer de estacion
probatoria respecto de cuestiones tan controvertidas como las expuestas, resultando
de aplicacion el articulo 9° del Codigo Procesal Constitucional®.

En tal linea este Tribunal ha establecido que la inexistencia de una estacion de
pruebas se debe a que en estos procesos no se dilucida la titularidad de un derecho,
sino sOlo se restablece su gjercicio. (Exp. 04415-2004-AA, fundamento 5). En el
mismo sentido se ha ratificado también que: “La naturaleza excepcional, urgente y
sumarisima de los proccsos constitucionales determina que no se pueda actuar una
diversidad de medios probatorios: cllo por ¢l contexto en ¢l cual el juzgador
constitucional tiene que dictar en forma inmediata una orden cncaminada a detener o
suspender la rcalizacién de un hecho violador de un derecho constitucional, medida
que no puede admitir demora en la ejecucion en su tramite. Por tanto, la tutela
inmediata no permite actuaciones procedimentales del tipo probatorio, en principio”.
(Exp. 02876-2005-HC, fundamento 22).

2 Art. 9° “Ausencia de etapa probatoria.- En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. Sélo
son procedentes los medics probatorios que no requiercn actuacion, lo que no impide la realizacion de las
actuaciones probatorias que el juez considerc indispensables, sin afectar la duracion del proceso. En este
ltimo caso no se requerird notificacién previa”™.
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A esto hay que agregar que si bien en el marco de aludido articulo 9° del Cdédigo
Procesal Constitucional pueden solicitarse peritajes e incluso, liegado el caso,
actuarse algunos medios probatorios, en el presente caso una razonable apreciacion
de las circunstancias y elementos que podrian ser materia de prucba aconsejan a este
Colegiado prescindir de ellos, dada la naturaleza del conflicto y la impertinencia de
tales esfucrzos por los predecibles resultados que no conducirian sino a constatar lo
que un juicio intuitivo puede concluir. sin extenuar mas tiempo en tales actuaciones.

Ello no es obice, sin embargo, para dejar establecida la responsabilidad del Estado a
través de las instituciones dedicadas a la investigacion de las comunidades nativas de
la selva, en especial el INDEPA, a efectos de que destine recursos orientados a
promover la investigacion cientifica sobre los pueblos en aislamiento voluntario, su
ubicacion, condiciones de vida, territorios que ocupan, lenguas, cultura y formas de
vida. Es deber del Estado, en el marco de la efectiva proteccion de los derechos de
estos pucblos, reconocidos tanto a nivel interno como a través de documentos
internacionales suscritos por ¢l Perii, desarrollar investigaciones o promoverlas a
través de instituciones privadas o pablicas sobre su real existencia, como parte del
derecho que tienen estos pueblos de acceder a los deméas derechos que se les
reconoce. Sin invesligaciones que permitan conocer su real existencia y necesidades,
¢l discurso sobre sus derechos resultara siempre vacio de contenido y carecera de una
real intencién de atenderlos por parte de los poderes piblicos.

Este Tribunal considcra razonable quc parte de las regalias, que las empresas
entregan al Estado por concepto de explotacion de los recursos que se extraen de la
selva amazonica, asi como los fondos que éstas transfieren al Estado como
consecuencia d¢ programas de compensacion u otro creado o por crearse, debiera
destinarse a la investigacion cientifica sobre las propias comuntdades y sus formas de
vida, promoviendo ademdas su estudio y difusion en los distintos niveles de
formacion, en las escuclas publicas y privadas a nivel nacional, pues es claro que
estos pueblos forman parte del pluralismo cultural protegido desde la Constitucion”.

§4. El derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de
la vida

12.

Si bien ha quedado establecida la dificultad para un pronunciamiento de fondo en
esta via respecto de los derechos que corresponderian a las comunidades nativas cn
aislamiento voluntario. cuestién central de la demanda; no obstante la recurrente
también ha solicitado en su demanda la tutela del derecho contenido en el inciso 22
del articulo 2° de la Constitucion, esto es, a ... }a gozar de un ambiente equilibrado
y adecuado al desarrollo de su vida”,

* Constitucion Palitica del Pert
Articulo 2. Todua persona tiene derecho:

[..]

(19). A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étmica ¥ cultural

de la Nacion.

14
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Al respecto, la recurrente ha manifestado que: “El establecimiento dc lotes de
hidrocarburos en ¢l ambito de la propuesta de reserva territorial Napo Tigre esta
amenazando el derecho a un ambicnte equilibrado y adecuado para la vida de los
pueblos indigenas en situacién de aislamiento voluntario Waorani, Pananujuri y
Aushiris o Abijiras que pueden sufrir las lamentables consecuencias que se
observaron en el Proyecto Camisea, descrito en ¢l punto 2.6.” (Escrito de demanda

pag. 23).

13. Si bien la pretensién aparece aqui, una vez mas, referida a los “pueblos indigenas ¢n
situacion de aislamiento voluntario™; este Tribunal considera que al tratarse de un
bien de interés general o difuso, esto es, que concierne a todos, su cvaluacion no esta
sujeta a la existencia o no de dichas comunidades. Para decirlo dc manera mas
directa, si los trabajos de exploracion y/o cxplotacion ponen en riesgo el medio
ambiente, la afectacion que se produce o incluso la simple amenaza, puede y debe ser
controlada en la via del proceso de amparo, sin importar incluso quién lo presente,
conforme al articulo 40° de] Cadigo Procesal Constitucional®, en la medida que la
titularidad de tales derechos no es individual sino que conciere a todos.

14. Varios son los enunciados normativos que desde la Constitucion configuran la
responsabilidad del Estado respecto de la proteccién del medie ambiente. El articulo
67° establece por ejemplo que el Estado determina la politica nacional del ambiente y
promueve el uso sostenible de los recursos naturales. De otro lado el articulo 68° de
la Constitucion prescribe que: “El Lstado esta obligado a promover la conservacion
de la diversidad biologica y de las dreas naturales protegidas”. En la misma
direccion el articulo 69° precisa que: “El Estado promueve ¢l desarrolio sostenible
de la Amazonia”. (Resaltadoe agregado).

De esto se desprende con meridiana claridad que la Constitucién pone en manos de
los poderes publicos un especial deber de proteccion del medio ambiente y los
recursos naturales; al tiempo de reconocer verdaderos derechos constitucionales que
titularizan 1odos los peruanos sin excepeion v no solo las comunidades que habitan
las ¢ircunscripciones territoriales de la selva amazonica.

* Codigo Procesal Constitucional
Articulo 40.- Representacion Procesal

El afectado puede comparecer por medio de representante procesal. No es necesaria la inscripcion de
la representacicn otorgada.

Tratandose de persenas no residentes en el pais, la demanda serd formulada por representante
acreditado. Para este efecto, serd suficiente el poder fuera de registro ctorgado ante el Cansul del Pera cn
la ciudad extranjera que corresponda v la legalizacion de la firma del Cénsul ante ¢l Ministerio de
Relaciones Exteriores, no siendo necesaria la inscripcion en los Reaistros Piblicos.

Asimismo, puede inlcrponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de amenaza o
vielacion del derecho al medio ambiente u olros derechos difusos que gocen de reconocimiento
constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos
derechos.

La Defensoria del Pueblo puede interponer demanda de amparo en ejetcicio de sus competencias
constitucionales.



15.

16.

17.

18.

19.

De ahi que cuando el articulo 66° de la Constitucion establece que los recursos
naturales, renovables y no renovables son patrimonio de la Nacion, y que ¢l Estado
es soberano en su aprovechamiento, dicho cnunciado normativo no debe ser
interpretado al margen de las obligaciones que imponen al Estado las demas
disposiciones constitucionales aludidas, esto es: la obligacion del “uso sostenible de
los recursos naturales . “la conservacion de la diversidad biologica y de las dreas
naturales protegidas™; asi como el * desarrollo sostenible de la Amazonia”.

Mis todavia si se toma en cuenta que la propia Constitucion incorpora ¢l derecho de
todos los peruanos “‘a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de
su vida” (Art. 2°. 22). Como ha precisado este Colegiado el “ambiente adecuado”
constituye: “[...] un componente esencial para el pleno disfrute de otros derechos
igualmente fundamentales reconocidos por la Norma Suprema y los tratados
internacionalcs ¢n materia de derechos humanos™ (STC N.° 0018-2001-Al/TC,
fundamento 7).

En tal sentido, se tiene establecido ¢n jurisprudencia atinente que a partir de una
interpretacion sistemadtica del articulo 2°, inciso 22) y de los articulos 66°, 67°, 68° y
69° de la Constitucion, “una manifcstacion concreta del derecho de toda persona a
disfrutar de un entorno ambiental idéneo para cl desarrollo de su existencia es el
reconocimiento de que los rccursos naturales -especialmente los no renovables-, en
tanto patrimonio de la Nacion, deben ser objeto de un aprovechamicnto razonable y
sostenible, y que los beneficios resultantes de tal aprovechamiento deben ser a favor
de la colectividad en general, correspondiendo al Estado el deber de promover las
politicas adecuadas a tal efecto”. (STC N.° 03343-2007-AA, fundamentol 6).

Sobre algunos aspectos del contenido constitucional del derecho a gozar de un
ambiente equilibrado v adecuado para la salud y la vida este Colegiado también ha
tenido ocasion de establecer algunas premisas. Asi. se ha sostenido que se trata de
verdaderos derechos subjetivos, que importan ademas exigencias especificas y
politicas cn determinado sentido desde el Estado, a efectos de garantizar condiciones
habitables v duradcras en ¢l ambiente (STC N.” 00018-2001-Al/TC, STC N.° 00964-
2002-AA/TC, STC N.° 0048-2004-PI/TC y STC N.° 01206-2005-AA).

En la medida que se trata de derechos en {ormula de principios, las posibilidades de
como el Estado puede asumir estas obligaciones son muy diversas. Garantizar un
ambiente adecuado para la salud supone necesariamente la articulacién de una serie
de politicas y compromisos con distintos sectores que comprenden los distintos
estamentos de los poderes publicos, desde el gobierno central hasta los municipios;
mientras que entre los particulares supone una seric de compromisos y actitudes, que
van desde respetar las politicas establecidas a través de contratos, leyes, reglamentos
etc., hasta respetar las costumbres y tradiciones de los pueblos originarios que viven
en las localidades donde se generan las posibilidades de explotacion de los recursos
naturales, lo que, desde huego, debe hacerse en el marco del ordenamiento juridico.
Como se tendrd ocasion de desarrollar mas adelante, cllo incluye el respeto irrestricto
del derecho dc consulta a las comunidades, consulta que debe efectuarse en
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20.

21.

condiciones de libertad, acceso a la informacion ncutral y acatamiento a lo decidido
en el seno de dichas comunidades.

Con relacion a los poderes publicos, debe destacarse como obligaciones
fundamentales del Estado el especial deber de proteccion de los recursos, en especial
de los que tienen caracter de no renovables, a través de mecanismos legales y
administrativos c¢fectivos asi como medianle acciones de supervisidon y control
permanente y en forma concertada con las comunidades por parte de las autoridades
correspondicntes, con relacidon a las actividades extractivas o de exploracion
realizadas por las empresas o corporaciones comprometidas, De otro lado, una
politica adecuada de preservacién de la salud de los pobladores y las comunidades
aledafias a las zonas de¢ extraccion a efectos de prevenir o combatir, oportunamente,
cualquier riesgo que ponga en peligro su medio ambiente, su habitat, los elementos
de su vida cultural v, desde luego, su integridad y salud. Solo asi puede hablarse de
un uso “sosienible” de los recursos naturales quc no ponga en ricsgo la vida, la salud
y la cultura de las comunidades nativas y que, al mismo tiempo, permita un
aprovechamiento ractonal de las riquezas de nuestra sclva amazonica.

Conviene enfatizar que es deber includible del Estado orientar los recursos obtenidos
de dicha explotacidn racional hacia politicas ptublicas que, en forma participativa con
las comunidades que habitan los lugares de donde se extraen tales recursos,
contribuyan a un desarrollo progresivo de ellas, puesto que por razones de cercania
es indudable que estan mas propensas a suftir los mayores impactos que generan las
actividades extractivas. Al propio tiempo, la responsabilidad con las generaciones
futuras por parte de los entes privados y publicos obliga a que también se destinen a
actividades de recuperacién y de prevencion.

§5. Desarrollo sostenible y responsabilidad social de las empresas

22. Para lograr un punto de equilibrio entre los dercchos que se recogen en el articulo

23.

2.22 de la Constitucion a los que se ha hecho reterencia supra, v ¢l aprovechamiento
de los recursos que proporciona la propia naturaleza, la Constitucion también se
reficre en el articulo 67°, a la obligacion del Estado de promover el “uso sostenible
de los recursos naturales”, micntras que el articulo 69° alude al *desarrollo sostenible
de la Amazonia™.

Se trata sin duda de disposiciones que deben ser concretadas en el marco de las
funciones de control que corresponde, en este caso, a las instancias jurisdiccionales.
Este Colegiado ha establecido al respecto que la sostenibilidad importa un enfoque
de contrapartida al enfoque econdmico de corto plazo, que haga posible pensar ¢l
desarrollo economico desde una perspectiva estratégica en el que “f...] los procesos
de inversion no se entiendan y manejen tnicamente con cl fin de obtener beneficios
monetarios, sino que se consideren asimismo factores no monetarios (por ¢jemplo las
realidades sociales, culturales y ecologicas) (STC N.° 0048-2004-A1/TC, fundamento
35).
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24.

23,

26.

27.

En tal sentido este Colegiado ha precisado que: el principio de desarrollo sostenible o
sustentable constituye una pauta basilar para que la gestién humana sca capaz de
generar una mayor calidad y mejores condiciones de¢ vida cn bencficio de la
poblacion actual, pero manteniendo la potencialidad del ambiente para satisfacer las
necesidades y las aspiraciones de vida de las generaciones futuras. Por ende,
propugna que la utilizacion de los bienes ambientales para ¢l consumo no sc
‘financien’ incurriendo en ‘deudas’ sociales para el porvenir” (STC N.° (2002-2006-
AC, fundamento 31,32}).

De ahi que se haya sefialado que “la perspectiva del desarrollo sostenible busca
equilibrar el esquema de la economia social de mercado con el derecho a vivir en un
ambiente equilibrado y adecuado. Es una maximizacion de las ganancias o utilidad
frente a la calidad del entorno que sufre el desgaste de la actividad economica. En tal
sentido, con el principio sostenibilidad (articulo V de la Ley General del Ambiente)
se pretende modular esta actividad econdomica a la preservacion del ambiente, el
mismo quc tendra que servir de soporte vital también para las generaciones
venideras. Asi, los derechos de las actuales generaciones no deben ser la ruina de las
aspiraciones de las generaciones futuras”. Se ha precisado ademds que “no se trata de
preservar cxclusivamente el legado ambicntal, sino también aspectos relativos al
ambito cultural. Es decir, que nuestra deuda con las generaciones {uturas no se agota

en aspectos ambientales, que si bien forman parte esencial del concepto desarrollo
sostenible, no se agota en él” (STC N.” 3343-2007-AA/TC, fundamento 15).

En la medida que en la explotacion de los recursos naturales concurren tanto
obligaciones de parte de los poderes publicos como responsabilidades de los privados
que orientan su actividad econémica en este campo, la siguiente cuestidon que no
puede quedar al margen en la construccidn del concepto de “sosienibilidad”™ es la de
la responsabilidad social empresarial. 8i para los poderes publicos tal concepto
supone un conjunto de obligaciones prestacionales o de control, en el &mbito privado
no solo se trata del cumplimiento de normas especificas cn ¢l desarrollo de sus
actividades, sino también de cierto compromiso moral y, desde luego, del
sometimiento al imperio de la propia Constitucion.

Se trata de la responsabilidad social de las empresas, en este caso con ¢l medio
ambiente v el uso sostenible de los recursos. Al respecto este Colegiado ha
establecido que *“l.a cconomia social de mercado condiciona la participacion de los
grupos economicos en armonia con ¢l bien comun y ¢l respeto del interés general,
estableciendo limites para que la democracia constitucional no sea un espacio donde
se impongan las posictoncs de los méas poderosos econémicamente en detrimento de
los bienes juridicos protegidos constitucionalmente. En el Lstado Social y
Democratico de Derecho el crecimiento econdémico no puede ni debe refiirse con el
derecho a la plenitud de la vida humana; no puede superponerse al resguardo de la
dignidad de la persona que constituye la prioridad no solo del Estado, sine de la
sociedad en su conjunto” (STC N.° 048-2004-AL/TC, fundamento 15).
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28.

De manera que cuando hablamos de responsabitidad social, nos cstamos refiriendo a
un principio basilar para la organizacion de la economia y el mercado, en el marco
del modelo de Estado Social y Democratico de Derecho que se recoge en el articulo
43° de la propia Constitucién. Bajo la forma de responsabilidad social empresarial se
prescribe entonces la obligacion de los podercs privados, de compatibilizar su
legitimo interés de lucro en ¢l desarrolle de sus actividades, con el respeto irrestricto
a los derechos e intereses generales que sc promuevan desde el orden juridico
vigente. No se trata cn consecuencia de un llamado moral, sino de una obligacién
juridica de la que se extraen consccuencias ante la inobservancia por parte de las
ermpresas.

§6. Inversion, desarrollo y Constitucion

29.

30.

No se trata de contraponer ¢l progreso y las posibilidades de desarrollo a partir de la
explotacion responsable de los recursos naturales, de un lado, y del otro la vision
romantica de una comunidad alejada de las posibilidades que puede generar la
inversion privada. Desde la Constitucion es posible concebir un proyecto de
convivencia armoniosa entre ambas perspectivas. La condicion de que ello sea
posible es sin embargo que s¢ acepte como punto de partida los principios v valores
que establece la propia Constitucidn, cuyo planteamiento antropocéntrico parte por
hacer de la persona humana y el respeto de su digmidad el fin ultimo y no el medio,
como a veces se pretende tergiversar.

En el presente caso AIDESEP ha sostenido en su demanda quc la cxplotacion de los
[.otes 39 y 67 en la parte norte del Departamento de Loreto, supondra una scria
amenaza para sus dercchos, pero también para ¢l medio ambiente, enfatizando que:
“Ie]l fluido que extraerd del lote 67, catalogado como petrdleo pesado, necesitara de
una conexion al Oleoducto Norperuano, para esto la empresa norteamericana Barret
ha previsto la construccidén de un Oleoducto hasta el punto de conexidén con una
extension de 400 kilémetros; ademds de la perforacidn de 117 pozos [...]7,
concluyendo de ello que “podemos asegurar que estan seriamente amenazados los
derechos constitucionales de la vida, salud, integridad cultural v el derecho al
territorio de los pueblos indigenas de la propuesta de reserva territorial Napo Tigre
que va a ser fuertemente afectada por las actividades relacionadas a la exploracion
del lote 67 con tendencia a ser aun mayor cuando se inicie la explotacién del
mismo’.

Luego de considerar que existe un “abierto desconocimiento del sector energia y
minas a los derechos fundamentales de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario”, AIDESEP reclama que la perspectiva del Estado no debe “centrarse en
la facultad (...) d¢ aprovechar recursos naturales sino en ¢l respeto efectivo de los
derechos humanos de las personas que habitan ¢n territortos indigenas que han sido
incluidos ¢n lotes de hidrocarburos donde se realizardn actividades
hidrocarburiferas™.
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31.

32.

33.

34

35.

Por su parte la Procuraduria Publica a cargo dc los asuntos judiciales del Ministerio
de Energia y Minas ha sostenido, al contestar la demanda, entre otros argumentos,
que “El sistema legal cn ¢l Peri, procura por sobre todo la plena vigencia de las
libertades contractuales, las cuales no pueden ser afectadas con ¢l consiguiente dafio
de perjudicar (sic) las Inversiones y el crecimiento econdémico™. Es por cllo que
considera que “resulta contrario y Icsivo a los derechos del Estado, el abstenerse de
disponer dc los beneficios de los recursos naturales como patrimonio de la nacidn,
sin que ello signifique las limitactones a las opciones de progreso y bienestar de
todos los peruanos™.

Al margen de la complejidad de los problemas que se esconden detras de cada una de
estas perspectivas, cstc Colegiado considera que como suele ocurrir en tantos otros
conflictos de valores, perspectivas y opciones, propias de una sociedad plural,
también en este asunto las respucstas quc desde la Constitucidén cotresponde
encontrar, parecen situarse en un punto intcrmedio, entre las libertades econdmicas
para la explotacion de los recursos y la preservacion de cstos, su aprovechamiento
sostenible y el bienestar de las poblaciones que habitan estos tcrritorios.

Por tanto, ni es cierto que de la mera autorizacion para la exploracion o explotacion
de un pozo para la extraccidon de hidrocarburos se desprenda automaticamente la
lesion o amenaza de lesion de los derechos de las comunidades nativas, del medio
ambiente y de los demas recursos naturales que alberga nuestra selva; ni tampoco es
cierta la afirmacion tan determinante del procurador del Estado cuando sostiene que
cl sistema lcgal “procura por sobre todo™ la plena wvigencia de las libertades
contractuales.

Desde la Constitucion corresponde compatibilizar la explotaciéon racional de los
recursos con el respeto de los derechos y ¢l medio ambiente, Desde esta perspectiva,
la posicion del Procurador Publico del Ministerio de Tinergia y Minas no resulta de
recibo cuando sugiere que no es la dignidad del ser humano y los derechos
fundamentales que le son afines los que constituyen el “fin supremo de la sociedad vy
del Estado™ como sc¢ lee cn el articulo 1° de la Constitucion, sino que en el
ordenamiento juridico, lo que estaria “por sobre todo” ¢s cl mercado y las “libertades
contractuales™, sin los cuales no serian posibles, el “progreso y bienestar de todos los
peruanos”.

El Tribunal no puede compartir dicho criterio, pues como va sc ha adelantado, en el
marco del modclo de Estado Social y Democratico de Derecho, la propia libertad
contractual tiene limites, en la medida que o que ¢lla autoriza debe ser contrastado
con ¢l contenido dc las cldusulas de otros bicnes y principios constitucionales que
imponen especiales deberes de proleccion a las autoridades y poderes pablicos.

En esta dircccion, se ha tenido ocasion de establecer, y ahora este Colegiado lo
reafirma, quc conforme al articulo 44° de la Constitucion, es deber del Estado
“promover el bicnestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral v cquilibrado de la Nacidn”, lo que supone, entre otras acciones, “[...]
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36.

37.

38.

emplear todos los medios lcgitimos y razonables que se encuentren a su alcance,
limitando, condicionando, regulando, fiscalizando y sancionando las actividades de
los particulares hasta donde tenga competencias para cllo, sca que éstas se realicen
de forma independiente o asociada” (§TC N.° 3343-2007-AA/TC).

Se ha puesto énfasis también en que (STC N.° 3330-2004-AA/TC) los derechos
fundamentales que la Constitucién reconoce constituyen, por un lado, derechos
subjetivos de toda persona y, por otro, se configuran como un orden material y
objetivo de valores constitucionales dc los que se desprende todo el ordenamiento
juridico. El que la Constitucién recoja un orden material de valores supone, entre
otros aspectos, que sus contenidos se expanden tanto hacia la actuacion de los
poderes pablicos (los que deben actuar conforme a dichos valores y principios),
como a los propios particulares (el denominado efecto horizontal).

En el Estado Constitucional de Derecho no solo la actividad legislativa o los actos
del gobierno y del propio Poder Judicial tienen como limite de su actuacion el
respeto irrestricto a los derechos fundamentales; sino que también los actos de
particulares vy, sobre todo, de los particularcs que actiian con poderces parecidos a los
de los poderes publicos, como ocurre con muchas cmpresas o corporaciones
trasnacionales con capacidad para poner en riesgo los derechos de grupos
vulnerables, como ocurre en ¢l caso de las comunidades nativas.

La imposicion de los mandatos constilucionales a la actuacion de los poderes
privados, sobre todo de las grandes corporaciones es, sin lugar a dudas, €l gran reto
del Estado constitucional que, a la par que se compromete con la defensa de los
derechos fundamentales, eventualmentc parecicra renunciar a fijarle limites claros al
mercado y sus agentes, confiando, a veces ¢n exceso, en un orden “natural™ de sus
propios actores. No obstante, no hay que olvidar que nada es impermeable a la
fuerza expansiva y penetrante de la Constitucidn. Como lo ha destacado Haberle, “El
mercado en cuanto parte de la sociedad abierta, esta conformado por la Constitucién:
no nos es dado por la “naturaleza” sino que es constitucionalizado, no se protege o se
¢xcluye, sino que se trata de un espacio social, en el que el ejercicio de los derechos
fundamentalcs encuentra su lugar: en concurrencia y cooperacion, en intercambio y
en aglomeracion, conjuntamente o en disputa™ (Héaberle, Peter, “Siete tesis para una
teoria constitucional del mercado” en ReDCE, N° 5, enero-junio 2006, pag. 14).

§7. Soberania del Estado y control constitucional

39,

De ello se desprende entonces la nccesidad de una vigilancia constitucional
permanente a la actividad de las corporaciones quc manejan grandes inversiones de
capital y que en su afan de lucro, propio de la actividad econémica y comercial,
pueden poner en peligro la propia supervivencia de la especie humana, probable
riesgo cuando estas inversiones se trasladan al “pulmén del mundo” como es la
Amazonia. las actividades de inversion en los proyectos de exploracion y
explotacion de recursos hidrocarburiferos no pueden manejarse en el holgado marco
de las llamadas libertades contractuales cntre privados, como sugiere el Procurador
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§8.

del Ministerio de Energia y Minas. Y ello porque comprometen bienes que son de
todos, en el sentido mas genérico del término v en el que el Estado no puede
renunciar a su soberania. en este caso para protegerlos y asegurar su preservacion; las
actividades de inversion estan también bajo control constitucional cuando este sea
invocado, como en este caso.

Es verdad que el Estado reclama soberania para disponer de estos recursos basandose
en el articulo 66° de la Constitucién. Sin embargo no hay que olvidar que en el
gjercicio de dicha soberania no puede prescindirse de las funciones de control
constitucional que corresponden a este Colegiado. La soberania del Estado es unica,
pero su ejercicio es compartido por los poderes y oOrganos constitucionales del
Estado, incluido los érganos jurisdiccionales, a quienes la Constitucion encomienda
el ejercicio soberano del control constitucional y la garantia de los derechos. El
Tribunal es un o6rgano del Estado que ejerce soberania en materia constitucional y
nada le es ajeno en esta matcria.

De manera que cuando la Constitucion establece en su articulo 66° que con relacion a
los recursos naturales renovables v no renovables, el Lstado es “soberano en su
aprovechamiento”, de este enunciado no se desprende que dicho aprovechamicnto
pueda realizarse al margen de la Constitucion, los tratados y convenios
internacionales y los derechos que cstos reconocen, asi como tampoco renunciando a
los poderes de control que constituyen la garantia jurisdiccional de dichos derechos.
La soberania en ¢l aprovechamiento de los recursos naturales incorpora también
mecanismos de proteccidn y control, en este caso a cargo de Organos
jurisdiccionales, como el que corresponde a este Colegiade en defensa de los
derechos que pueden verse comprometidos en estas actividades. Afirmar lo contrario
llevaria a aceptar la tesis negada por este Colegiado sobre la existencias de zonas
exentas o inmunes al control constitucional.

Consideraciones de respuesta al caso planteado con relacién al derecho a un

ambiente sano y equilibrado para la vida

42.

43.

Tal como ya se ha advertido supra. la recurrente ha planteado la proteccion del
derccho a un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida que reconoce
el inciso 22 del articulo 2° de la Constitucidn, v se ha puesto como titulares de tal
derecho a las comunidades no contactadas. Esta posibilidad ya ha sido desvirluada
por este Colegiado, al cstablecer la dificultad probatoria sobre esta cuestion. Resta
responder al tema de la amenaza al derecho al medio ambiente adecuado en cuanto
bien constitucional difuso.

Conforme al articulo 2° del Codigo Procesal Constitucional, en ¢l proceso
constitucional de amparo, “cuando se invoque la amenaza de violacion, esta debe ser
cierta v de inminente realizacion”. Al respecto se ha venido reiterando en
jurisprudencia atinente que: “para que pueda tutelarsc a través de los procesos
constitucionales, la amcnaza de violaciéon de un derecho constitucional ésta debe ser
cierta y de inminente realizacion; es decir, el perjuicio debe ser real, efectivo,
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tangible, concreto e ineludible, excluyendo del amparo aquellos perjuicios que
escapan a una captacion objetiva. En consecuencia, para que sea considerada cierta,
la amenaza debe cstar fundada en hechos reales y de inminente realizacidn, esto es,
que el perjuicio ocurra en un futuro inmediato, y no en uno remoto. A su vez, el
perjuicio que se ocasione en el futuro debe ser real (es decir, que inequivocamente
menoscabard alguno de los derechos tutelados); tangible (que se perciba de manera
prceisa), e ineludible (que implique irremediablemente una violacién concreta)”.
(STC N.° 05910-2008-AA, fundamentos 2,3).

Fn el presente caso si bien las actividades de exploracién y explotacion de recursos
pueden hacer presumir la posible afectacion del medio ambiente, la recurrente no ha
presentado documentacion que demuestre que ello ha ocurrido en el presente caso.
En la medida que su pretension principal se ha orientado en este caso a probar la
extstencia de comunidades de no contactados en las zonas materia de las concestones
(lotes 39 y 67), la acreditacion respecto de posibles amenazas a los demas derechos
que se invocan en la demanda no ha sido razonablemente puesta de manifiesto. Por el
contrario, tal como se observa de la documentacion de autos, las empresas
emplazadas han mostrado documentacion sobre el cumplimiento de las etapas del
procedimiento, asi como los protocolos correspondientes, lo que hace suponer que se
vienen tomando las medidas legalmente previstas a efectos de no incurrir en actos
ilegitimos.

En consecuencia, la pretension referida a la supucsta amenaza al derecho al medio
ambiente resulta lambién improcedentc, al no haberse acreditado suficientemente la
supuesta amenaza de conformidad con el articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional.

§9. El derecho a la consulta y su relacion con los demas derechos de las
comunidades

45.

46.

47,

La recurrente también denuncia la violacion del derecho de consulta. Al respecto
sostiene que: “El establecimiento de los lotes 67 v 39 se efectuaron sin consultar a las
instituciones representativas de los pueblos indigenas como AIDESEP. CONAPA o
INDEPA de conformidad con el numera 1 del articulo 6 del convenio 169 de la OIT.
Asi, han sostenido que “[...] no cabe duda que es la ausencia de consulta lo que a la
postre esta ocasionando la amenaza inminente de sus derechos fundamentales a la
vida, salud, bienestar e integridad cultural” (escrito de demanda pag. 29).

Con relacién al derecho de consulta y la relevancia que tiene para el presente caso,
resulta pertinentc hacer referencia a la consideracion de la segunda instancia judicial,
la misma que, conforme se aprecia en la resolucion de fecha 1 de octubre de 2008, a
fojas 2151, sostiene que, “[d]ebido a que en el caso de autos se trata de pueblos
indigenas en aislamiento voluntario resulta evidente (sic) que no es posible hacer la
consulta que establecc la norma acotada”.

El Tribunal no comparte csta aseveracion, pues como se tendra ocasion de desarrollar
infra, el derecho de consulta se extiende en estos casos a las comunidadcs,
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48.

49.

50.

51.

autoridades, asociaciones y demds entidades representativas de las comunidades
aledafias o colindantes, a {in de garantizar su derccho a la participacion en la toma de
decisiones, incluso frentc a posibles poblaciones en aislamiento que puedan resultar
afectadas. L.a interpretacion que debe hacerse ¢n cste sentido debe ser la mas amplia
posible, en procura dc alcanzar la legitimidad social indispensable para que las
actividades extractivas se realicen en forma pacifica y con la anuencia de las
comunidades y sus organizaciones.

El progreso y desarrolio que se debe alentar con este tipo de actividades no pueden
ser el producto de la imposicion y menos de las presiones del poder que pueden
cjercer las corporaciones ¢condmicas cn las distintas esferas de la organizacion
estatal o, llcgado el caso, comunal. Ningtn precio ni utilidad pucde compensar la
alteracién de la armonia y la paz en las comunidades, por lo que el derecho a la
consulta es el instrumento sine gquanon para preservar ¢l derecho de las comunidades;
solo asi el progreso y el desarrollo seran compatibles con los mandatos
constitucionales.

El Convenio 169 de la OI'T sobre pueblos indigenas y tribales fue suscrito en Ginebra
cn el afio 1989 y ratificado por ¢l Perl en enero de 1994. Como advierte en su parte
considerativa, se trata de un instrumento internacional que busca garantizar la
vigencia efectiva del derecho a la preservaciéon de los rasgos culturales y demds
derechos de las comunidades y pueblos indigenas.

En lo que interesa al presente caso, ¢l Convenio 169 establece en su articulo 6° ¢l
derecho de participacidén de las comumdades nativas en las decisiones que los

afecten:
“Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, 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 legisiativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente.
(...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse dc buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas™ (subrayado nuestro).

En el marco de sus competencias y con cfectos para nuestro derecho interno, este
Tribunal estima pertinente puntualizar que cuando el Convenio se refiere los
“pueblos interesados”, tal categoria comprende no solo a las comunidades
directamente afectadas o establecidas en los territorios objeto de explotacion y/o
exploracién, sino que también involucra a las comunidades colindantes, a sus
organizaciones, y desde luego, a sus autoridades mas representativas.

Este Colegiado considera que ¢l derecho de consulta cs un derecho habilitante para la
garantia de los demds derechos que se reconoce a las comunidades, porque les
permite espacios para el dialogo y la inclusion en los proyectos que tendran directa
implicancia en el territorio donde se asientan. El referido Convenio 169 precisa una
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serie de derechos y obligaciones por parte de los Estados firmantes del Convenio, a
efectos de dar la mayor cobertura posible al derecho de consulta como mecanismo de
participacion de las comunidades en el desarrollo y preservacién de su propia
identidad.

“Articulo 7

t. Los pueblos interesados deberan tener el dercche 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 v a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacion v evaluacién de los planes y programas de
desarrollo nacional v regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramicnte de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los
pueblos interesadoes, con su participacion y cooperacion, debera ser prieritario en los planes de
desarrollo econdmico global de las regiones dende habitan. Los proyectos especiales de desarrollo
para estas regiones deberdn también claborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

-y

3. Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar. se efectiien estudios, e¢n
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de cvaluar la incidencia sccial, espiritual y cultural
y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales
para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan™.

“Articulo 13

[. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particuiar los aspectos celectivos de esa relacidon.

(...)".
“Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecha de esos pueblos a
participar ¢n la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentcs en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa dc prospeccidn o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. l.os pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en
los beneficios gue reporten tales actividades, v percibir una indemnizacign equitativa por
cualguier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades™ (subrayado agregado).

52. Sobre la relcvancia juridica de los tratados y convenios suscritos por el Peru, este
Colegiado ha manifestado que “[...] tales tratados constitluyen paramectro de
constituctonalidad en materia de derechos v libertades™ { STC N.° 0047-2004-Al/TC,

25



53.

54.

55.

56.

57.

A D,
oIl BE
< 5,

fundamento 22). En esta misma direccion, este Tribunal ha sido enfitice en sostener
que los “[...] tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman
nuestro ordenamiento sino que, ademds, ostentan rango constitucional” (STC N.°
0025-2005-PI/TC, fundamento 33).

Por tanto, y conforme ya se ha tcnido oportunidad de establecer (STC 3343-2007-
AA/TC, fundamento 31), el Convenio 169 forma parte del sistema constitucional
nacional de proteccidn de los derechos de los pueblos indigenas y, en consecuencia,
se convierte en parametro normativo y de interpretacion para el control de los actos o
decisiones de los poderes publicos que interfieran en los derechos de dichos pueblos.

El Tribunal Constitucional recientemente ha reconocido en su sentencia recaida en el
Expediente N.° 3343-2007-PA/TC, que la libre autodeterminacion de las
comunidades nativas, sumada a la concepcion que éstas tienen sobre la tierra, sirven
de base para la configuracion y sustento del derecho a la consulta previa, derecho
que, como se ha scfialado en la sentencia ya citada, viene a ser una concretizacion del
articulo 2, inciso 17) de la Constitucion.

Es decir, cuando nuestra propia ley fundamental reconoce a la consulta previa como
el mecanismo de participacion que le permite a las comunidades nativas decidir
sobre cuales son las prioridades en su proceso de desarrollo y preservacién de su
cultura, esta promoviendo, de un lado, la participacién ciudadana en el ejercicio del
poder politico y, por otro, esta permitiendo que las opiniones de las comunidades
nativas se traduzcan, real vy efectivamente, en las decisiones que se pudieran tomar
con relacion a ellas mismas, preservando de este modo su cultura, sus costumbres y
formas de vida y su propia identidad.

En el mismo sentido, la Corle Interamericana de Dcrechos Humanos en el Caso Pueblo

de Saramaka vs. Surinam ha manifestado que:

“(...) al garantizar la participacion efectiva de los intcgrantes del pucble Saramaka en les planes de
desarrollo o inversién dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con
dicha comunidad, segin sus costumbres y tradiciones. Este deber requiere que el Estado acepte v
brinde_informacién, ¢ implica una comunicacién constante entre las partes. [as consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente agdecuados ¥ deben tener como fin
tlegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad con sus
propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversién y no Unicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si este fuere el caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusidn 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 conocimients 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. Por altimo, 1a consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisiones” {subrayado nuestro).

En la misma linea, estc Colegiado considera que el derecho de consulta y activa
participacion de las comunidades supone un derccho previo a cualquier acto de
intromisién de proyectos o procesos de adjudicacion de concesiones de explotacion y/o
explotacion, en la medida que tienen directa incidencia en la propia validez juridica de
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dichos actos. Por tanto., para que se configure validamente en términos constitucionales
el mecanismo de consulta previa, no basta con la informacion que se remita a la
comunidad nativa sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos naturales,
ni tampoco es suficiente la realizacion dc talleres orientados a “capacitar” a dichas
comunidades, sino que resulta imprescindible que en el desarrollo del proceso de
consulta se presenten formulas para llegar a acuerdos con la comunidades a fin de que
éstas s¢ pronuncien, a través de sus representantcs, sobre su conformidad o no con €l
proyecto y la manera como se afecta su identidad €tnica, cultural, social y econdmica.

Especial relevancia tiene, asimismo, la forma como se debe producir dichas consultas,
asi como la calidad de la informacion de que se debe disponer. Este Colegiado considera
que resulta fundamental que la informacién legue a las comunidades en su idioma
originario, y mediante los canales mas adecuados, tomando en cuenta las interferencias
culturales, a fin de garantizar una real y cfectiva comunicaciéon y transmision de
informaciones. En tal sentido, este Colegiado estima que los siguientcs son principios a
tener en cuenta en todo proceso de consulta a fas comunidades:
a) Neutralidad El Estado, a través de sus instituciones, nacionales, técnicas o
locales, es el portador del mensaje de consulta y garante neutral del proceso.
El principio dc ncutralidad debe alejar cualquier interés directo en el
resultado del proceso de consulta, tanto hacia los intereses de los grupos que
podrian orientar las decisiones internas de la comunidad, como las que
podrian hacerlo hacia los intereses de las empresas involucradas.
b) Veracidad y buena fe: La informacidn que se transmita debe ser veraz y ¢l
proceso de transmision debe hacerse en el marco del principio de buena fe.
La informacion debe ser publica, honesta y transparente, de modo que la
comunidad tenga acceso dirccto a fuentes fiables.
¢) Accesibilidad. Debe tratarsc de un proceso no solo formal, sino también
malerial, en ¢l sentido de que todos tengan acceso a la informacion,
dependiendo de la edad; incluso los nifios deben participar en talleres que les
permita comprender el proceso dec informacion que vive su comunidad.
Debe hacerse en su propio idioma y tratando de que la informacion llegue a
todos los integrantes, sin alterar sus habitos y costumbres en este propdsito.
d) Tolerancia. En ningun caso debe admitirse imposiciones de ningun tipo. Los
procesos de consulta deben estar asistidos por especialistas que conozean los
valores y la cultura del pucblo o comunidad a la que se dirige la consulta, los
que deben actuar bajo el principio de tolerancia y respecto.

58. Entonces corresponde también al propio Estado, en forma coordinada con las propias

comunidades y sus representantes, disciiar los mecanismos idoneos que ascguren la
participacion activa de las comunidades nativas y garanticen, de cse modo, la proteccién
de sus intereses particulares que se ven proyectados en buena cuenta en los intereses de
la sociedad en su conjunto. Ello se desprende de manera ineludible de las obligaciones
del Estado peruano al haber suscrito el Convenio N.° 169 de la OIT en el marco de sus
compromisos con la comunidad internacional, de modo que cada vez que se pretenda
dictar una medida legislativa o administrativa que incida directamente en los intereses de
las comunidades indigenas, estas decisiones deban haber sido previamente consultadas.
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59. El derecho de consulta tiene como objelo la activa patticipacion de las comunidades en

los proyectos dc aprovechamiento responsable y sostenible de los recursos que se
encuentran en ¢l arca geografica que corresponde a las comunidades o incluso en lugares
colindantes a ¢stas. Corresponde a las autoridades del Estado plasmar los mecanismos
que la legislacion permita para lograr el consentimiento de las comunidades a los
proyectos de inversion que se pretenda desarrollar, dejando de lado cualquier mecanismo
de presion o violencia para imponerse cuando la comunidad se resista a ello.

9.1. Derecho de consulta, desarroilo infraconstitucional y otros derechos

60. A partir del reconocimiento a nivel constitucional del derecho de participacion de las

61.

comunidades indigenas, vinculado al derecho de consulta reconocido en el Convenio
169 de la OIT, conviene también prestar atencion a las normas que a nivel
administrativo han desarrollado este instituto. Asi, la Resoluciéon Ministerial N.° 159-
2000-PROMUDEH, vincula el derecho a la consulta con el derecho a la identidad
cultural, derecho que identifica como:

“el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identifican a un Pueblo Indigena,
Comunidad Campesina o Comunidad Nativa™ y que tal dereche comprende: “a. El derecho a decidir
sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus fermas de organizacion, ¢, El derecho a ser escuchados
y consultados en forma previz_a toda accién o medida que se adopte v que pueda afectarles. d. El
derecho a participar en la formulacién, disefio, e¢jecucidn, monitoreo v_evaluacion de los planes,
programas y provectos de desarrollo nacional, regional ¢ lecal que pueda afectarles. [.. . Je. El derecho
a no ser discriminados por razones de indole étnico-cultural. f. El derecho a expresarse en su propia
lengua. g. El respeto a su pertenencia a un determinade grupo étnico. h. El respeto a sus estilos de
vida. i. El respeto a sus costumbres y tradiciones, ¥ cosmovision. El derecho al reconocimiento,
revaloracion y respeto de sus conocimientos tradicionales y pricticas ancestrates. j. El respete a sus
bienes, trabajo y ambiente en que viven. k. El derecho a gue se reconozcan y valoren las actividades
econdmicas que son relevantes para el mantenimiento de su cultura. 1. El respeto a las tierras que
comparten en_comunidad. m. EI respeto a sus formas tradicionales de resolucion de conflictos,
siempre que no vulneren los derechos humanos enunciados por los instrumentos juridicos
internacionales. n. El derecho a gue se respete su condicion de aislamiento voluntario, en los casos en
que asi proceda” (subrayado agregado).

Por su partc ¢l Decreto Supremo N° 012-2008-EM, establece una serie de
mecanismos de consulta, dependiendo de la elapa en que se encuentra el proyecto.
En tal sentido destaca ¢n su articulo VI, la oportunidad en que debe producirse la
consulta:

“Articulo VI.- Oportunidad

La oportunidad en la que se aplicara el presente Reglamento sera durantc las siguientes etapas:

a. Participacion Ciudadana derivada de la negociacion o concurso de los Contratos de Exploracién y/o
Explotacion de Hidrocarburos: Proceso de Participacion Ciudadana gque sc desarrolla a través de una
seric de actuaciones a cargo de PERUPETRO 5.A., que comprende el procese de negociacion con las
empresas interesadas hasta su adjudicacién y posterior presentacion de las empresas a las Poblaciones
Involucradas.

b. Participacién Ciudadana durante la elaboracién y evaluacién de los Estudios Ambientales: Proceso
de Participacion Ciudadana que se desarrolla durante la elaboracidn y evaluacion de los Estudios
Ambientales, que desarrollaran los Titulares del proyecto, con o sin participacion de la DGAAE.
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¢c. Participacion Ciudadana posterior a la aprobacion de los Estudios Ambientales:
Proceso de Participacion Ciudadana que se desarrolla luego de la aprobacion de los
Estudios Ambientales, durante cl ciclo de vida del proyecto.

En el presente caso, AIDESEP manifiesta que todo el proceso de negoclacion, asi como
la elaboracion dec los estudios de Impacto Ambiental, se han dcsarrollado sin ninguna
participacién de las comunidades nativas de la zona o sus represcntantcs. Fsto a pesar de
que para el Peri el Convenio 169 de la OIT ya se encontraba vigente al momento de
suscribirse los documentos respectivos, pues éste fue ratificado por nuestro pais el 2 de
febrero de 1994,

Las empresas emplazadas no han desvirtuado esta afirmacion. De manera tangencial en
su escrito de contestacion de demanda de fojas 948 del expediente (116 del volumen II),
la empresa Repsol manifiesta la presencia “real y reconocida” de 11 comunidades
(Buena vista, Flor de coco, Shapajal, Bolivar, Solcdad, Tipishca, Nueva Yarina, Santa
Maria Mucha Vista, Nucva Libertad y San Rafael), comunidades con las que, a decir de
la referida empresa, existe didlogo e incluso “se benefician de la actividad exploratoria
del lote 39”. No obstante no aportan informacion que acredite que por lo menos dichas
comunidades han participado de algin mecanismo de consulta como lo exige el
Convenio 169,

Cabe destacar que la empresa Barret Resources (Perd) es la que ha brindado mayor
informacion sobre la realizacion de talleres y mecanismos de participacion de algunas de
las comunidades en ¢l proceso de exploracion en sus distintas etapas. Asi, en su escrito
de contestacion de demanda de fojas 749, hace una descripcion detallada de por lo
menos tres talleres requeridos mediante R.M, N.° 535-2004-MEM-DM, manifestando
ademas que, “para el desarrollo y puesta cn produccion del area se realizard un EIA
(Evaluacién de Impacto Ambiental) ad-hoc y se realizaran los talleres e implementaran
los mecanismos de proteccion (sic) ciudadana que sean necesarios’.

Aun cuando no corresponde a estc Tribunal evaluar la calidad de dichos talleres
informativos, es claro que la exigencia que impone el Convenio 169 de la OIT es la de
una consulta previa, publica, neutral y transparente, cuya convocatoria debe hacerse en el
propio idioma de las comunidades correspondientes y con la supervision de las entidades
estatales que garanticen la calidad de la informacion brindada, y con niveles razonables
de participacion de los integrantes de la comunidad y sus representantes, consulta que no
puede reducirse a que sc relegue a los integranies de la comunidad a simplcs receptores
de informacién, sino que debe fomentar su participacion apclando a sus puntos de vista
sobre las cuestioncs materia de la consulta. Tales condiciones minimas que exige el
derecho de consulta no se habrian presentado en el presente caso, lo que en principio
llevaria a declarar fundado este extremo dc la demanda. No obstante, el caso plantea la
necesidad de ponderar las eventuales consecuencias que un fallo en este sentido
supondria de cara a los bienes constitucionales en juego.

Tal como ha sido desarrollado hasta este punto, el Estado habria aciuado al margen
de sus compromisos internacionales, afectando, ademas, el derccho de participacion
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67.

63.

71.

70.

previsto en el articulo 2°.17 de la Constitucién. Esto habria ocurrido, al haber
entregado en concesion los Lotes 39 y 67 sin la debida consulia y sin que a la fecha
se haya podido acrcditar con elementos razonables y confiables que lo sustenten, que
las empresas y el propic Estado vienen implementando mecanismos de participacién
activa de las comunidades involucradas, con relacién a dichos lotes de explotacion de
hidrocarburos.

De ello se concluye, cn principio, que los actos de adjudicacion de dichos Lotes,
mediantc resoluciones supremas del Ministerio de Encrgia y Minas de los afios 1995
y 1999, asi como la serie de actos de ejecucion hasta el estado en que se encuentran
actualmente, toda vez que se vienen desarrollando sin la participacién ni consulta a
las comunidades y sus organizaciones, resultarian incompatibles con la Constitucion,
No obstante, como consta en el expediente, desde la aprobacién de dichas
concesiones se han sucedido una serie de actos de bucna fe por parte de las empresas
comprometidas en estos proyectos, las cuales han actuado basadas en la seguridad y
conflanza que razonablemente podian transmitir las propias autoridades estatales a
través dc los organos competentes para ello, quicnes se han venido pronunciando en
diversas instancias y conforme a los procedimicntos establecidos en la legislacion de
la materia, que van desde la aprobacién dcl proyecto y la participacion en las
licitaciones publicas para la entrega de la concesion, hasta la aprobacion del Plan de
Impacto Ambicntal, etc.

Todo ello al margen de considerar que las actuaciones de estas empresas se viene
dando en ¢l marco de Contratos-Ley firmados con el Estado Peruano y garantizados
por ¢l articulo 62° de la Constitucion. De manera que al momento de pronunciar el
fallo en cste caso, este Colegiado debe ponderar los efectos de su decision a fin de no
generar mayorcs sacrificlos que los que se pretende cautelar.

La ponderacion de los efectos de la sentencia constitucional forma parte de las
competencias de este Colegiado. El fundamento de tal competencia se encuentra
tanto en el cardcter de garante ultimo de los derechos que ostenta, esto es, de todos
los derechos que la Constitucion reconoce, lo que debe hacerse conforme al principio
de concordancia practica: como también en su autonomia como 6rgano jurisdiccional
del Estado. Al respecto s¢ ha establecido que “de conformidad con el principio de
autonomia, reconocido en el articulo 201° de la Constitucion, feste Tribunal} tienc la
potestad de modular, procesalmente, el contenido y los efectos de sus sentencias en
todos los procesos constitucionales, en general, y en el proceso de amparo, en
particular” (STC N.° 05033-2006-AA/TC, fundamento 62).

Es por ello que cste Colegiado considera que ¢l derecho de consulta debe ser en este
caso puesto en practica de forma gradual por parte de las empresas involucradas y
bajo la supervision de las cntidades competentes. Con csto ¢l Tribunal ha de disponer
que se ponga en marcha un plan de compromisos compartidos entrc las empresas
privadas involucradas, que no verdn paralizadas sus acciones, y las propias
comunidades v sus dirigentes, que tampoco pueden renunciar a sus derechos y que
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deben ser restablecidos en el mas corto plazo posible, abriendo el didlogo a efectos de
construir un espacio de armonia y confianza mutua.

Resulta entonces impostergable que el Ministerio dc Encrgia y Minas convoque a las
empresas involucradas a efectos de implementar, en el marco de la legislacion
vigente, mecanismos adecuados y cficaces de consulta, que permitan que las
comunidades expresen sus preocupaciones y sean debidamente informadas sobre el
avance de los procesos de explotacion de los recursos, asi como sobre el impacto que
estos procesos generan en su vida. Dichas acciones se deben implementar en los
proximos 12 meses postleriores a la publicacion de la presente sentencia.

Por estos fundamentos, mi voto cs porquc se declare IMPROCEDENTE Ila
demanda de amparo interpuesta; y EXHORTAR a las entidades competentes, en
especial al Ministerio de Energia y Minas. a efecilos de proceder de inmediato con las
acciones a que se refiere el fundamento 71 de esta sentencia.
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