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En la sesién del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 23 de ~ Motvo:Ensenalde
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pronunciarse sobre la demanda que dio origen al Expediente 02268-

2015-PA/TC.

Los magistrados Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume Fortini y
Sardon de Taboada, votaron, en mayoria, por:

Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo en todos sus
extremos.

Por su parte, los magistrados Ledesma Narvéez (ponente) y Espinosa-
Saldafia Barrera (con fundamento de voto), votaron, en minoria, por
declarar fundada en parte e improcedente la demanda.
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Se deja constancia de que el magistrado Blume Fortini emitié un voto

singular y que se entregara en fecha posterior.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razén encabeza
los votos antes referidos, y que los magistrados intervinientes en el Pleno
firman digitalmente al pie de esta razén en sefial de conformidad.

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la posicion de nuestros colegas magistrados emitimos el
presente voto singular por las siguientes consideraciones:

La parte demandante interpone el recurso de agravio constitucional respecto del extremo
denegatorio, es decir, sobre la denegatoria de suspender la exploracion y explotacion del
lote 76. También pide que se deje sin efecto diversos actos administrativos relativos a la
aprobacién del contrato de licencia de exploracion y explotacion del citado lote, a la
aprobacion del Plan Maestro de la Reserva Comunal Amarakaeri 2008-2012, del EIA,
entre otros, y «cualquier otro acto administrativo tendiente a la continuacion de las
actividades de exploracion y explotacion del Lote 76 sin la participacidn, consulta ni
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas Harakmbut, Yine y
Matsiguenka». Pide también, en la medida en que ya se vulneraron sus derechos, el pago
de una indemnizacién por los dafios ocasionados y «de ser el caso, participacion en los
beneficios de las actividades extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de los
pueblos Harakmbut, Yine y Matsiguenkax.

Advertimos que, respecto a lo pretendido, se ha producido la sustraccion de la materia
justiciable, por cuanto conforme se advierte de los actuados, a la fecha, se ha dado por
concluido el contrato de exploracion y explotacidn suscrito entre la parte demandada y
Perupetro SA.

Asi, Hunt Oil Company, mediante escrito 5905-ES-2017, de fecha 13 de septiembre de
2017, comunica que, en aplicacion de las clausulas contractuales del contrato de licencia
para la exploracién y explotacion de hidrocarburos en el lote 76, de fecha 2 de mayo de
2006, se decidié no continuar con el proyecto y concluir el contrato el 15 de agosto de
2017. En el mismo sentido, mediante escrito 6123-ES-2017, de fecha 21 de septiembre
de 2017, Perupetro SA. indic6 que Hunt Oil Company, mediante Carta HOEP76-GG-
2017-102, de fecha 14 de julio de 2017, le comunicé su decision de dar por terminado el
contrato de licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote 76. Al
respecto, mediante Carta GRL-SUPC-GFST-0744-2017, de fecha 3 de agosto de 2017,
Perupetro SA. comunicé a Hunt Oil Company que el contrato quedaba resuelto y que su
ultimo dia de vigencia era el 15 de agosto de 2017.

Por otro lado, respecto a la pretendida indemnizacion y otro, debe recordarse que el
proceso de amparo tiene naturaleza restitutoria y no indemnizatoria, por lo que debe
rechazarse dicha solicitud.

Por las consideraciones precedentes, en aplicacion a contrario sensu del segundo parrafo
del articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional, votamos a favor de que se declare
IMPROCEDENTE la demanda de autos.

S.

FERRERO COSTA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto a mis colegas magistrados, emito el presente voto singular, por los
siguientes fundamentos:

En el presente caso, la recurrente solicita que se declare la nulidad de los actos
administrativos relacionados con las actividades en el lote 76 y cualquier otro acto
administrativo tendiente a la continuacion de las actividades de exploracion y explotacion
del lote 76. Sostiene que los referidos actos administrativos se habrian realizado sin la
participacion, consulta ni consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
indigenas afectados. Por lo cual, solicita la realizacion de la consulta previa, libre e
informada bajo los estandares internacionales establecidos en el Convenio 169 de la OIT
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la suspension de
las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote 76, y en tanto ya
se produjo las vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas, que se ordene el
pago de indemnizaciones por los dafios ocasionados. Y, de ser el caso, participacion en
los beneficios de las actividades extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de
los pueblos Harakmbut, Yine y Matsiguenka.

El Primer Juzgado Mixto Transitorio-Sede Tambopata declard infundada la excepcion
propuesta por Perupetro S.A. y, con fecha 22 de agosto de 2014, declar6 infundada la
demanda de amparo, por considerar que no se ha demostrado documentariamente las
afectaciones denunciadas, ya que las actividades dentro de la Reserva Comunal
Amarakaeri se encuentran debidamente autorizadas y no ha sido probado por la parte
demandante que estas se estén realizando con incumplimiento de los estandares
ambientales vigente. Ademas, aduce que el contrato de licencia para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en el Lote 76 fue suscrito entre la empresa Hunt Oil
Exploration and Production Company of Per(, LLC, Sucursal del Perd y el Estado
peruano a través de Perupetro S.A., el 2 de mayo de 2006; vale decir; con fecha anterior
a la emision de la implementacion del Convenio 169 a través de la Ley 29785 y su
Reglamento. Agrega que de acuerdo con lo indicado en la Segunda Disposicion
Complementaria Final de la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, aquella no deroga o
modifica las normas sobre el derecho a la participacién ciudadana, ni modifica o deroga
las medidas legislativas, ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con
anterioridad a su vigencia.

A su turno, la Sala Mixta de Madre de Dios, mediante resolucion setenta, de fecha 15 de
diciembre de 2015, confirm0 la sentencia que declaré infundada la demanda en el extremo
que solicitd la suspension de la exploracion y eventual explotacion en el area natural
Reserva Comunal Amarakaeri, porque no se habria acreditado el incumplimiento de la
legislacion vigente ni la afectacion al medio ambiente; y, revocando el extremo referido
a la consulta previa, ordend «reconocer el derecho inalienable de la Reserva Comunal
Amarakaeri, que alberga a las comunidades nativas Harakmbut, Yine y Matsiguengka, a
ser consultados conforme al Convenio 169 de la OIT», por estimar que el derecho a la
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consulta previa se encuentra reconocido en el Convenio 169 de la OIT, asi como bien fue
consagrado en la sentencia recaida en el Expediente 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-
PI/TC, en la que el Tribunal Constitucional ha establecido que, a pesar de no encontrarse
expresamente prevista en nuestra legislacion, el Convenio 169 forma parte de nuestro
ordenamiento juridico peruano, con rango constitucional. Acota, finalmente, que se debe
preservar la seguridad juridica en las contrataciones efectuadas por las partes con arreglo
a ley, y que debe tenerse presente que la consulta previa no implica un derecho veto.

De los actuados se desprende que a la fecha se ha producido la sustraccion de la materia.
En efecto, conforme se advierte del escrito de fecha 13 de setiembre de 2017, Hunt Qil
Company comunica que, en aplicacion de las clausulas contractuales del contrato de
licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote 76, de fecha 2 de
mayo de 2006, se decidié no continuar con el proyecto y concluir el contrato el 15 de
agosto de 2017 (cuaderno del Tribunal Constitucional). En el mismo sentido, mediante
escrito de fecha 21 de septiembre de 2017, Perupetro S.A. indicé que Hunt Oil Company,
mediante Carta HOEP76-GG-2017-102, de fecha 14 de julio de 2017, le comunicé su
decision de dar por terminado el contrato de licencia para la exploracion y explotacién de
hidrocarburos en el lote 76. Al respecto, mediante Carta GRL-SUPC-GFST-0744-2017,
de fecha 3 de agosto de 2017, Perupetro comunic6 a Hunt Oil Company que el contrato
quedaba resuelto y que su Gltimo dia de vigencia era el 15 de agosto de 2017 (cuaderno
del Tribunal Constitucional). En consecuencia, este extremo de la demanda debe ser
declarada IMPROCEDENTE.

En lo referido al pago de la indemnizacion por los presuntos dafios ocasionados y la
determinacion de la participacion en los beneficios de las actividades extractivas a
realizarse dentro del territorio de las comunidades nativas mencionadas, el proceso de
amparo no es la via idonea para determinar el mencionado pago, pues como se ha
mencionado tiene eficacia restitutoria. En consecuencia, este extremo también debe ser
declarado IMPROCEDENTE.

S.

MIRANDA CANALES



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 02268-2015-PA/TC
MADRE DE DIOS

FEDERACION NATIVA DEL RiO
MADRE DE DIOS Y AFLUENTES
(FENAMAD)

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Emito el presente voto singular porque el derecho a la consulta previa no esta reconocido
por la Constitucion. No podia estarlo siquiera, ya que su inclusion hubiese roto toda su
I6gica. El articulo 2 de la Constitucion, en efecto, establece derechos que corresponden a
todas las personas por el hecho de ser tales. No establece derechos para grupos sociales
determinados. Tampoco deriva del articulo 89 de la Constitucion, ya que las comunidades
campesinas a las que alude deben organizarse juridicamente para existir. La existencia de
los pueblos tribales e indigenas, en cambio, es independiente del orden juridico.

El derecho a la consulta previa deriva directamente del Convenio 169, como lo indica la
propia demanda. Empero, para que el Convenio 169 de la OIT hubiese afiadido un
derecho fundamental a la Constitucion, su aprobacion tendria que haberse hecho
conforme al procedimiento previsto para la reforma constitucional. Este convenio fue
ratificado por el Peru el 26 de noviembre de 1993. En ese momento, si bien aln no estaba
vigente la Constitucion —ello ocurrio el 31 de diciembre de 1993—, su texto ya habia
sometido a la aprobacion de la ciudadania a traves del referéndum de 31 de octubre de
1993. A partir de ese momento, no podia cambiarsele una coma sin seguir el
procedimiento previsto para la reforma constitucional.

Por demaés, la Constitucion no establece que los tratados sobre derechos humanos tengan
necesariamente rango constitucional. Tienen solo rango legal. Lo anterior se desprende
de una lectura conjunta del articulo 200, inciso 4; los articulos 56 y 57; vy, la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria. El articulo 7, inciso 1, del Codigo Procesal
Constitucional, aprobado por la Ley 31307 (articulo 5, inciso 1 del anterior cédigo,
vigente cuando se presentd la demanda) sefiala que no procede el amparo cuando lo
invocado no se vincula al contenido protegido de un derecho constitucional. Por tanto, la
demanda es IMPROCEDENTE, ya que el derecho a la consulta previa no tiene el rango
normativo requerido.

De otro lado, respecto a la pretension referida el pago de una indemnizacion por los
presuntos dafios ocasionados o la determinacion de la participacién en los beneficios de
las actividades extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de los pueblos
Harakmbut, Yine y Matsiguenka, considero que no corresponde ser dilucidada mediante
el proceso de amparo, que es un proceso restitutorio. Ergo, este extremo de la demanda
también es IMPROCEDENTE.

Sin perjuicio de todo ello, a la fecha también ha acontecido la sustraccion de la materia,
en aplicacién a contrario sensu del articulo 1 del Cddigo Procesal Constitucional,
aprobado por la Ley 31307. En efecto, se advierte del escrito 5905-ES-2017, de 13 de
setiembre de 2017, que obra en el cuaderno del Tribunal Constitucional, que Hunt Oil
comunica que, en aplicacién de las clausulas contractuales del contrato de licencia para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote 76, de 2 de mayo de 2006, se
decidié no continuar con el proyecto y concluir el contrato el 15 de agosto de 2017.
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En el mismo sentido, mediante escrito 6123-ES-2017, de 21 de septiembre de 2017, que
también obra en el cuaderno del Tribunal Constitucional, Perupetro SA indic6 que Hunt
Oil, mediante Carta HOEP76-GG-2017-102, de 14 de julio de 2017, le comunicé su
decision de dar por terminado el contrato de licencia para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el lote 76. Al respecto, mediante Carta GGRL-SUPC-GFST-0744-2017,
de 3 de agosto de 2017, Perupetro SA comunicé a Hunt Oil que el contrato quedaba
resuelto y que su ultimo dia de vigencia era el 15 de agosto de 2017. Ambas entidades
anexan copias de las citadas cartas. Hay, pues, sustraccion de la materia.

S.

SARDON DE TABOADA
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VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA~NARVAEZ Y DEL MAGISTRADO
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Klaus Quicque Bolivar,
presidente de la Federacién Nativa del Rio Madre de Dios y Afluentes, contra la
resolucion de fojas 1646, de fecha 15 de diciembre de 2014 (corregida mediante
resolucion de fecha 21 de enero de 2015), expedida por la Sala Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Madre de Dios, que declaré fundada en parte la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de septiembre de 2009, la Federacion Nativa del Rio Madre de Dios
y afluentes (en adelante FENAMAD), interpone demanda de amparo contra Hunt Oil
Exploration and Production Company of Perd L.L.C., Sucursal del Perd, y Repsol
Exploration Per(, Sucursal Perd, con la finalidad de que se suspenda la exploracion y
eventual explotacion de hidrocarburos en el area natural protegida denominada Reserva
Natural Amarakaeri.

Afirman que la exploracion y eventual explotacion del lote 76 amenaza sus
derechos a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, a la vida,
el libre desarrollo y el bienestar, al agua, entre otros, pues el citado proyecto pondria en
riesgo la calidad del agua de las cuencas de los rios Eori/Madre de Dios y
Karene/Colorado y otras subcuencas, cuya conservacion fue el principal objetivo de la
creacion de la citada reserva. Aducen que el inicio de exploracion sismica se lleva a cabo
en contraposicion con el Plan Maestro de la Reserva Comunal Amarakaeri. Finaliza su
demanda sosteniendo que se ha vulnerado también el derecho a la consulta previa, porque
ya se habrian realizado diversas acciones, como la aprobacion del estudio de impacto
ambiental para la prospeccion sismica 2D del lote 76, a través de la Resolucion Directoral
N° 221-2009-MEM-AAE, y se ha inobservado el articulo 6, numerales 1, literal (a), y 2,
del Convenio 169 de la OIT.

Con fecha 30 de septiembre de 2009, el Primer Juzgado Mixto de Tambopata
declaré improcedente la demanda, por considerar que los recurrentes no identifican ni
individualizan a las personas fisicas o juridicas directamente afectadas; porque no
acreditan la amenaza de afectacion del derecho al medio ambiente; y porque la alegada
afectacion al derecho de consulta previa, libre e informada, "requeriria de un proceso mas
lato, como seria el proceso contencioso administrativo”, por lo que la demanda resulta
improcedente, en aplicacion del inciso 2 del articulo 5° del Cddigo Procesal
Constitucional.

La Sala revisora, por su parte, declara nulo todo lo actuado e improcedente la
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demanda, en aplicacion del articulo 51 del Codigo Procesal Constitucional, por estimar
que el 6rgano jurisdiccional competente para conocer el proceso es el juez mixto de la
provincia del Manu, y no el juez mixto de la provincia de Tambopata, ya que es en la
provincia del Manu donde se encuentra la Reserva Comunal Amarakaeri, supuestamente
afectada.

El Tribunal Constitucional, mediante resolucion de fecha 21 de octubre de 2010,
revoco las resoluciones emitidas por el Poder Judicial y ordend que la demanda de amparo
se admita a tramite.

El Juzgado Mixto de Tambopata admite a trdmite la demanda mediante
Resolucién 17, de fecha 17 de marzo de 2011, y dispone ademas el emplazamiento del
Ministerio de Energia y Minas a través de su procurador publico encargado de asuntos
judiciales.

Hunt Oil Exploration and Production Company of Peru, LLC, Sucursal del Perd,
contesta la demanda. Afirma que, una vez aprobado el plan maestro, recién inicid el
procedimiento para obtener la autorizacion con el objeto de aprobar el estudio de impacto
ambiental para realizar la sismica 2D en el lote 76 y que, por ello, su actuacion no
amenaza ni afecta derecho alguno. Manifiesta que actualmente han presentado los
términos de referencia para el estudio de impacto ambiental y social para la perforacién
de 8 pozos exploratorios y sismica 3D, de conformidad con el contrato suscrito, y que
todo este proyecto beneficiara a Madre de Dios. Refiere que a la fecha han abandonado
la zona, pues la sismica 2D ha terminado, y que, por tanto, la alegada amenaza de derechos
constitucionales ya no existe. Asevera que el propio Ministerio de Energia y Minas
aprobd el Plan de Participacion Ciudadana que debian implementar para que se apruebe
el estudio de impacto ambiental y social para la prospeccién sismica 2D, y que, por ello,
se realizaron talleres informativos y audiencias publicas antes de la realizacion y
aprobacién del citado estudio.

El procurador del Ministerio de Energiay Minas contesta la demanda. Afirma que
no se ha agotado la via previa y que Perupetro S.A. ha cumplido todas las obligaciones,
tanto legales como ambientales, para suscribir el contrato.

El Primer Juzgado Mixto, mediante Resolucion 23, de fecha 12 de mayo de 2011,
dispone integrar a Perupetro S.A al proceso, a solicitud de los demandados Hunt Oil
Exploration and Production Company of Pert y Repsol Exploration Peru.

Perupetro S. A. propone la excepcion de falta de agotamiento de la via previa y
contesta la demanda. Alega que debe declararse la nulidad del auto admisorio, puesto que
para resolver la controversia debe recurrirse al proceso contencioso-administrativo.
Ademas, sefiala que debiod agotarse la via previa ante la Direccion General de Asuntos
Ambientales y Energeéticos. Refiere que se ha cumplido toda la normativa vigente al
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momento de suscribirse el contrato.

El Primer Juzgado Mixto Transitorio-Sede Tambopata declaré infundada la
excepcién propuesta por Perupetro S.A. y, con fecha 22 de agosto de 2014, declard
infundada la demanda de amparo, por considerar que no se ha demostrado
documentariamente las afectaciones denunciadas, ya que las actividades dentro de la
Reserva Comunal Amarakaeri se encuentran debidamente autorizadas y no ha sido
probado por la parte demandante que estas se estén realizando con incumplimiento de los
estdndares ambientales vigente. Ademas, aduce que el contrato de licencia para la
exploracion y explotacién de hidrocarburos en el Lote 76 fue suscrito entre la empresa
Hunt Oil Exploration and Production Company of Pert, LLC, Sucursal del Pert y el
Estado peruano a través de Perupetro S.A., el 2 de mayo de 2006; vale decir; con fecha
anterior a la emision de la implementacién del Convenio 169 a través de la Ley 29785y
su Reglamento. Agrega que de acuerdo con lo indicado en la Segunda Disposicién
Complementaria Final de la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, aquella no deroga o
modifica las normas sobre el derecho a la participacion ciudadana, ni modifica o deroga
las medidas legislativas, ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con
anterioridad a su vigencia.

A su turno, la Sala Mixta de Madre de Dios, mediante resolucion setenta, de fecha
15 de diciembre de 2015, confirmé la sentencia que declar6 infundada la demanda en el
extremo que solicitd la suspension de la exploracion y eventual explotacion en el area
natural Reserva Comunal Amarakaeri, porque no se habria acreditado el incumplimiento
de la legislacion vigente ni la afectacion al medio ambiente; y, revocando el extremo
referido a la consulta previa, ordend «reconocer el derecho inalienable de la Reserva
Comunal Amarakaeri, que alberga a las comunidades nativas Harakmbut, Yine y
Matsiguengka, a ser consultados conforme al Convenio 169 de la OIT», por estimar que
el derecho a la consulta previa se encuentra reconocido en el Convenio 169 de la OIT, asi
como bien fue consagrado en la sentencia recaida en el Expediente 00025-2005--PI/TC y
00026-2005-PI/TC, en la que el Tribunal Constitucional ha establecido que, a pesar de no
encontrarse expresamente prevista en nuestra legislacion, el Convenio 169 forma parte
de nuestro ordenamiento juridico peruano, con rango constitucional. Acota, finalmente,
que se debe preservar la seguridad juridica en las contrataciones efectuadas por las partes
con arreglo a ley, y que debe tenerse presente que la consulta previa no implica un derecho
veto.

Mediante recurso de agravio constitucional, la federacion demandante reitera que
en este caso se ha incurrido en la vulneracion del derecho a la consulta previa, pues pese
a que la Sala resuelve, en un extremo, reconocer el derecho fundamental a ser consultados
previa, libre e informadamente, los fundamentos que sostienen dicha decision no se han
efectuado bajo una interpretacion conforme al Convenio 169. Asimismo, cuestiona la
denegatoria de suspender la exploracién y explotacién de hidrocarburos en el area natural
denominada Reserva Comunal Amarakaeri; y pide se dejen sin efecto diversos actos
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administrativos relativos a la aprobacion del contrato de licencia de exploracion y
explotacion del citado lote, y a la aprobacion del Plan Maestro de la Reserva Comunal
Amarakaeri 2008-2012, del EIA, entre otros, y «cualquier otro acto administrativo
tendiente a la continuacion de las actividades de exploracion y explotacion del Lote 76
sin la participacion, consulta ni consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
indigenas Harakmbut, Yine y Matsiguenka» (sic). Solicita también que, en tanto ya se
produjo las vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas, dado que no se realizé
la consulta previa, libre e informada, se ordene el pago de indemnizaciones por los dafios
ocasionados y «de ser el caso, participacion en los beneficios de las actividades
extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de los pueblos Harakmbut, Yine y
Matsiguenka» (sic).

FUNDAMENTOS
Cuestiones previas

1. En el presente caso, la recurrente mediante su recurso de agravio, reitera su
pretension de que se declare la nulidad de los actos administrativos relacionados con
las actividades en el lote 76 y cualquier otro acto administrativo tendiente a la
continuacion de las actividades de exploracion y explotacion del lote 76. Sostiene
que los referidos actos administrativos se habrian realizado sin la participacion,
consulta ni consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas
afectados. Por lo cual, solicita la realizacion de la consulta previa, libre e informada
bajo los estandares internacionales establecidos en el Convenio 169 de la OIT y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la suspensién de
las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote 76, y en tanto
ya se produjo las vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas, que se ordene
el pago de indemnizaciones por los dafios ocasionados. Y, de ser el caso,
participacién en los beneficios de las actividades extractivas a realizarse dentro del
territorio ancestral de los pueblos Harakmbut, Yine y Matsiguenka.

Asimismo, segun indica la recurrente en su recurso de agravio constitucional, de la
resolucion de vista se desprenden situaciones controvertidas tanto en la parte
resolutiva como en la considerativa. Sostiene que si bien la sentencia de vista, en un
extremo, les reconoce el derecho fundamental a ser consultados previa, libre e
informadamente; los fundamentos que sostienen dicha decision no se han efectuado
bajo una interpretacion conforme al Convenio 169, por lo siguiente:

- Sibien la Sala, en la resolucion apelada, reconoce el derecho fundamental de los pueblos
indigenas a ser consultados previa, libre e informadamente, de conformidad con el
Convenio 169 de la OIT, considera que los sujetos obligados a cumplirlo son las empresas
demandadas. Es decir, a juicio de la Sala, la obligacion juridica de realizar la consulta
previa, libre e informada a los pueblos indigenas Harakmbut, Yine y Matsiguenka
afectados recae en terceros y no en el Estado, desconociendo asi lo establecido en el
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articulo 6 del Convenio 169 de la OIT. (...) Sobre el particular, [sefiala] que son los
Estados, y no las empresas o terceros, quienes se encuentran obligados a cumplir con el
deber de consultar previamente a los pueblos indigenas.

- La Sala manifiesta que "la consulta previa, no implica un "derecho de veto". Al respecto,
[precisa] que el derecho que tienen los pueblos indigenas es el derecho al consentimiento
previo, libre e informado en determinados supuestos de hecho. Es decir, en determinados
casos, no basta que el Estado lleve a cabo el proceso de consulta previa, libre e informada
sino que ademas debe obtener el consentimiento del pueblo indigena. (...) El derecho al
veto implica que los pueblos indigenas se opongan sin mayor fundamentacién, lo cual es
diferente al derecho de consentimiento que conlleva la posibilidad de oponerse pero con
fundamento, porque estd en riesgo el derecho de este pueblo indigena a su vida e
integridad bioldgica, cultural y espiritual, subsistencia y modos de vida, en tanto su
integridad es la que se "puede poner en riesgo con la ejecucién de un megaproyecto. Por
esta razdn, respecto del derecho de consentimiento, la Ultima palabra sobre los temas
consultados no la tiene el Estado sino los pueblos indigenas afectados por el
megaproyecto.

- El Estado no puede alegar deficiencias de su legislacion interna (como ausencia o tardia
legislacion y reglamentacion del Convenio 169 de la OIT) para incumplir un tratado
internacional.

- La Sala, en el Quinto Considerando de su Sentencia sefiala que de acuerdo con lo
estipulado en la Ley N° 29785, "Ley del Derecho de la Consulta Previa", la cual en su
Segunda Disposicion Complementaria Final, establece que no se modifican o derogan las
medidas legislativas, ni se dejan sin efecto las medidas administrativas dictadas con
anterioridad a la vigencia de dicha Ley" (...) Efectivamente, el legislador no tiene
competencia para decidir a priori que se modifiquen, deroguen o se dejen sin efecto las
medidas administrativas o legislativas dictadas con anterioridad a la Ley de Consulta.
Esta competencia de declarar la nulidad de dichas medidas recae tanto en las autoridades
administrativas que emitieron dicho acto nulo como en las autoridades judiciales, porque
dichos actos no cumplen con la naturaleza ni los requisitos que establece el Convenio
169 de la OIT, principalmente (..) La aparente aplicacién del principio de
proporcionalidad que realiza la Sala en el considerando sétimo de la sentencia, resulta
una falacia, en tanto no es posible equiparar, por un lado, los derechos fundamentales de
los pueblos indigenas, en donde se pone en riesgo su existencia misma, con los intereses
particulares de las empresas demandadas. Incluso, el ejercicio de la libertad contractual,
a la que hace mencion la Sala para justificar su decision, debe realizarse con arreglo a
ley. Es decir las libertades econémicas a las que se hace referencia estan sujetas a lo que
establece la Constitucion Politica y a las obligaciones internacionales asumidas por el
Estado peruano en materia de derechos humanos. En caso contrario, el Estado estaria
avalando la continuidad de la violacion de los derechos de los pueblos indigenas,
desconociendo la naturaleza y los alcances del derecho a la consulta (...) Sobre el
particular, [precisa] en la linea de lo sefialado en el apartado anterior, que en tanto una
actividad -como la lotizacion- contravenga la Constitucién y las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado en materia de derechos humanos al haberse
realizado sin consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas afectados, esta
carece de efectos juridicos; es decir, deviene nula de pleno derecho. Por lo tanto,
cualquier acto subsecuente, como son la licitacion, la aprobacién del contrato para la
exploracion y explotacion, la aprobacion del Plan Maestro 2008-2012 y de los estudios
de impacto ambiental, entre otros, siguen la suerte del acto originario viciado de nulidad,
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esto es, son nulos también y carecen de efectos juridicos.

Consta en el cuadernillo del Tribunal Constitucional que, a través del escrito de fecha
18 de agosto de 2015, el presidente del Consejo Harakbut-Yine-Matsigenka
(Coharyima) solicitd la incorporacion de Coharyima como litisconsorte necesario,
porque dicho consejo estd conformado por la demandante y una serie de comunidades
nativas pertenecientes a las etnias Harakmbut, Yine y Matsigenka, asentadas en la
zona donde se ubica el lote 76. Posteriormente, con fecha 30 de septiembre de 2019,
el Tribunal Constitucional admitié su incorporacion como litisconsorte necesario
activo, pues ocupa una situacion juridica idéntica a la de la demandante, y le afectara
de igual modo la decision que se adopte sobre el caso.

Ahora bien, de los actuados se desprende que a la fecha se ha producido la sustraccién
de la materia. En efecto, conforme se advierte del escrito de fecha 13 de setiembre
de 2017, Hunt Oil Company comunica que, en aplicacion de las clausulas
contractuales del contrato de licencia para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el lote 76, de fecha 2 de mayo de 2006, se decidid no continuar con
el proyecto y concluir el contrato el 15 de agosto de 2017 (cuaderno del Tribunal
Constitucional). En el mismo sentido, mediante escrito de fecha 21 de septiembre de
2017, Perupetro S.A. indic6 que Hunt Oil Company, mediante Carta HOEP76-GG-
2017-102, de fecha 14 de julio de 2017, le comunic6 su decision de dar por terminado
el contrato de licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el lote
76. Al respecto, mediante Carta GRL-SUPC-GFST-0744-2017, de fecha 3 de agosto
de 2017, Perupetro comunicé a Hunt Oil Company que el contrato quedaba resuelto
y que su ultimo dia de vigencia era el 15 de agosto de 2017 (cuaderno del Tribunal
Constitucional).

En tal sentido, habiéndose declarado por concluido el contrato de licencia en mérito
a sus clausulas 3.3 y 4.2, es evidente que en la presente causa ha operado la
sustraccion de la materia controvertida, con lo cual, en principio, y en las actuales
circunstancias, no cabria pronunciamiento de fondo. Sin embargo, y en aplicacion
del segundo pérrafo del articulo 1 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, debe
emitirse pronunciamiento de fondo por las siguientes razones:

a) De lo expuesto en autos, se advierte que la conclusion del contrato -por tanto, la
suspension de actividades de exploracion y explotacion-, no se ha efectuado por
la falta de consulta previa a la parte demandante. Antes bien, dicho
pronunciamiento se fundamenta en las siguientes clausulas contractuales:

CLAUSULA TERCERA.- PLAZO, CONDICIONES Y GARANTIA

(.)

3.3 Durante la fase de exploracién el Contratista podra pasar al siguiente periodo
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siempre que comunique a PERUPETRO con treinta (30) dias de anticipacion al
vencimiento de un periodo en curso, su intencién de continuar con el siguiente
periodo, y en tanto que el Contratista no haya incurrido en la causal dara lugar
a la correspondiente ejecucion de la fianza.

(.)
CLAUSULA CUARTA.- EXPLORACION

(.)

4.2 El contratista podra hacer suelta de la totalidad del area de contrato sin lugar
a sancion alguna, mediante notificacion a PERUPETRO con una anticipacién
no menor de treinta (30) dias, siempre y cuando haya dado cumplimiento al
programa minimo de trabajo del periodo de la fase de exploraciéon que se
encuentre en curso.

En caso que el Contratista hiciera suelta del total del area de contrato, la
abandonara o dejara vencer el plazo del periodo en curso antes de dar
cumplimiento al correspondiente programa minimo de trabajo, sin mediar
razones técnicas aprobadas por PERUPETRO, éste ejecutard la correspondiente
fianza, sin perjuicio de aplicar lo estipulado en el sub acéapite 22.3.3.

().

Asi las cosas, corresponde emitir un pronunciamiento de fondo a fin de evitar que
en lo futuro se incurran en afectaciones similares, en tanto se pudiesen celebrar
contratos de licencia para la exploracion y explotacion de hidrocarburos sin la
participacion de los pueblos o comunidades involucradas, lo que contraviene lo
que dispone el Convenio 169 de la OIT.

Los criterios que podrian establecerse en un pronunciamiento de fondo resultaran
indispensables para evitar afectaciones similares que puedan presentarse a futuro.

Es necesario precisar las razones por las que, a diferencia de los considerandos
sostenidos por los vocales que emitieron la resolucion de vista, las medidas
administrativas cuestionadas se habrian adoptado desconociendo las obligaciones
del Estado peruano en relacion con el derecho de consulta previa, de conformidad
con el Convenio 169.

Analisis de la controversia

5.

La parte demandante afirma que se ha vulnerado su derecho a la consulta previa en
la medida en que el Ministerio de Energia y Minas, a través del Decreto Supremo
035-2005-EM, de fecha 6 de octubre de 2005, aprobo el contrato de licencia para la
Exploracién y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 76; y, a través de la
Resolucién Directoral 221-2009-MEM-AAE, de fecha 25 de junio de 2009, se
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aprobd el Estudio de Impacto Ambiental y Social para la prospeccion sismica 2D en
el Lote 76, sin que se cumpla con el derecho de los pueblos indigenas a la consulta
previa, libre e informada contemplada en el Convenio 169 de la OIT. Agrega que,
ademas, segun el plan maestro, dichas labores se convierten en una amenaza para los
objetivos de creacion de la reserva comunal.

Las empresas demandadas, por su parte, esgrimen que se iniciaron actividades una
vez aprobado el plan maestro de la comunidad, y que lograron la aprobacion del
“Estudio de Impacto Ambiental y Social para la prospeccion sismica 2D en el lote
76 al haber cumplido con todos los requisitos que establece la normatividad especial
sobre la materia. EI Ministerio de Energia y Minas manifiesta que su actuacion se
ajustd a lo dispuesto por el articulo 11 de la Ley Organica de Hidrocarburos, por lo
cual no le podria ser imputable ninguna irregularidad en el tramite de la aprobacion
del referido contrato de licencia; y que existen normas del Sub Sector Hidrocarburos
que tienen por objeto evitar problemas sociales y medioambientales, por lo que
corresponde a las propias empresas demandadas emitir los descargos que estimen
pertinentes. Afiade que todo acto administrativo o legislativo emitido por parte de
dicho Ministerio con anterioridad a la publicacion de la sentencia recaida en el
Expediente 00022-2009-PI/TC, esto es, el 9 de junio del 2009, no podria vulnerar el
derecho a la consulta previa. Por su parte, Petroperti S.A., asevera que los actos
administrativos se han dado de conformidad a la normatividad vigente.

Asi, entonces, debe determinarse si la omision de consulta de los mencionados actos
administrativos acarrea la vulneracion del derecho a la consulta previa de la
federacion nativa demandante.

El derecho a la consulta previa, libre e informada

8.

Tal como lo ha establecido el Tribunal, el Convenio 169 de la OIT forma parte de
nuestro ordenamiento juridico; por lo tanto, como cualquier otra norma juridica, debe
ser acatado (cfr. sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC, fundamento
31); a ello debe agregarse que, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion
Politica, los "tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman
nuestro ordenamiento sino que, ademas, ostentan rango constitucional” (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 00025-2005-P1/TC, fundamento 33). Ademas, en
virtud del articulo VIII del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, el tratado internacional viene a complementar, normativa e
interpretativamente, las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas.

El derecho a la consulta previa, regulado en el articulo 6.a del Convenio 169 de la
OIT, constituye una de las herramientas méas importantes que tienen los pueblos
indigenas para tutelar sus legitimos intereses. Este derecho pretende propiciar el
didlogo intercultural en los diferentes estratos de intervencion estatal sobre la
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situacidn juridica de los pueblos indigenas. Este articulo prescribe que los Estados
partes, al aplicar las disposiciones del convenio, deben consultar a los pueblos
interesados mediante procedimientos apropiados y, en particular, a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas capaces de afectarles directamente.

El derecho a ser consultado se encuentra estipulado en el Convenio 169 de la OIT
(articulos 6 y 7), en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas (articulos 27 y 32), en la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (XXIV), y en otros tratados internacionales
ratificados por el Per( y diferente legislacion nacional, lo cual refleja el alto nivel de
representatividad y legitimidad de estos criterios, ya que varios de ellos han sido
establecidos con una elevada participacion de los Estados. Ahora bien, este derecho
también ha sido reconocido, como se advertira, en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano cuyos criterios jurisprudenciales
suelen ser tomados en cuenta en los pronunciamientos de este Tribunal. De ello se
desprende que se trata de un derecho que, por el impacto que tiene en las
comunidades, ha logrado un importante consenso en cuanto a su reconocimiento en
la comunidad internacional.

Este derecho, ademas, resulta indispensable para el ejercicio de otras libertades
constitucionales que titularizan tanto las comunidades indigenas como entes
colectivos como sus integrantes. Sobre ello, este Tribunal ha resaltado que su
adecuado reconocimiento permite coadyuvar la participacion de los pueblos
indigenas en el marco de un Estado democratico (Expediente 01717-2014-PC,
fundamento 24), ya que se permite un espacio de interaccion entre los pueblos
indigenas y las autoridades publicas.

Por otro lado, es indudable que el fomento de la inclusion de los pueblos indigenas
en el disefio y estructuracion de politicas publicas también coadyuva a reducir la
exclusion a la que histéricamente se han visto sometidos, lo cual incide en la
preservacion de su dignidad. Tampoco debe olvidarse la estrecha conexidn entre el
derecho a la consulta y el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas, ya que la
garantia de aquella permite prevenir la realizacion de proyectos en el entorno en que
ellos se desenvuelven, el cual, en muchas oportunidades, es indispensable para su
subsistencia. En relacion con este punto, se ha sefialado que la participacion de los
pueblos indigenas adquiere el cardcter de fundamental, “pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social, econémica y
cultural de las comunidades indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia
como grupo social” (Corte Constitucional de Colombia. Rol N° T-415, de 17 de junio
de 1992; y Rol N° SU-039, de 3 de febrero de 1997).

13. Al respecto, se ha enfatizado que
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entre los derechos sustantivos fundamentales de los pueblos indigenas que pueden verse
afectados por la explotacion y extraccion de los recursos naturales figuran, en particular,
los derechos a la propiedad, a la cultura, a la religion y a no ser objeto de discriminacion
en relacion con las tierras, los territorios y los recursos naturales, lo cual incluye los
lugares y objetos sagrados; los derechos a la salud y el bienestar fisico en relacion con un
medio ambiente limpio y saludable; y los derechos a establecer y materializar sus propias
prioridades de desarrollo, incluida la explotacion de los recursos naturales, como parte
de su derecho fundamental a la libre determinacion (Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, James Anaya. A/HRC/21/47. Informe de 6 de julio de 2012, parr. 50).

14. Es importante tener presente que las consultas deberan tomar en cuenta el derecho a
la identidad, y en la medida en que han de respetar las formas tradicionales de
adopcion de decisiones, deberdn hacerse, en lo posible, en las lenguas de las
comunidades; ademas de que deberan dirigirse a las autoridades y lideres de dichas
comunidades. En esta linea la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecio, en el caso Saramaka, que

(...) al garantizar la participacion efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los
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 y brinde informacién, e implica una
comunicacion constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a
través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo 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 aprobacion de la comunidad, si éste
fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro
de las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado. El Estado,
asimismo, debe asegurarse que los miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento
de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que
acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma
voluntaria. Por Gltimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del
pueblo Saramaka para la toma de decisiones?.

15. Como se desprende de este parrafo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
establece los siguientes requisitos para la consulta que debe realizar el Estado al
momento de adoptar alguna decision que afecte los derechos territoriales de un

pueblo:

Participacion efectiva del pueblo indigena en los planes de desarrollo e inversién dentro
de su territorio.

Las consultas deberdn hacerse tomando en cuenta las costumbres y tradiciones de los
pueblos, incluyendo los métodos tradicionales de toma de decisiones.

Las consultas deberan basarse en un didlogo y comunicaciones permanentes entre las

L Cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Op. cit., paragrafo 133.
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partes.

e Las consultas deben hacerse de buena fe y con el fin de llegar a un acuerdo.

e Las consultas deberan realizarse en toda etapa del proceso, enfatizando, en particular, las
consultas tempranas para asegurar un verdadero intercambio de informacién, y un
verdadero proceso de negociacion.

e La informacién brindada por el Estado debera incluir informacién sobre los posibles
riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, derivados de los proyectos
propuestos.

Esto obedece a que, en la practica, pueden presentarse situaciones en las que se
advierte la asimetria en la negociacion entre las partes involucradas. Sobre este punto,
se ha enfatizado que, desde el inicio de las actividades, se debe brindar a las
comunidades informacidn en un formato que sea entendible y pablicamente accesible
(Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de 12 de agosto de 2008,
parr. 17). De similar forma, se ha indicado que la informacién que sea brindada a las
comunidades debe ser “clara y accesible y, de ser necesario, transmitida a través de
intérpretes autorizados o en un idioma que permita a los miembros de los pueblos y
comunidades involucrados, comprenderla de forma plena” (Corte Constitucional del
Ecuador. Sentencia N° 20-12-IN/20, fundamento 75).

En efecto, resulta relevante que las autoridades publicas y el sector privado conozcan
las practicas de la comunidad, ya que la insercion de la cultura indigena incide
positivamente en la legitimacion de los proyectos. También refuerza la validez de la
consulta la elevada cuota de participacion de las personas que integran la comunidad,
ya que, en caso no se presente una cantidad importante de los miembros para la
decision, ello puede generar desconfianza en relacion con aquellas personas que no
dieron voz ni voto respecto del proyecto.

Ahora bien, este Tribunal estima que el propdésito de la consulta careceria de sentido
si es que no resulta viable obtener la aprobacion de los pueblos indigenas. Al
respecto, el articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT establece que “[1]as consultas
llevadas a cabo en aplicacion de este convenio deberan efectuarse de 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”. En un sentido similar, el
articulo 19 de la Declaracion precisa que “[l]Jos Estados celebrardn consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
representantes antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que
los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado™.

El reconocimiento de este derecho se encuentra vinculado con la libre determinacién
de los pueblos. Ademas, en el caso particular de las comunidades indigenas, el que
sea exigible obtener el consentimiento es un elemento relevante para las condiciones
en las que los posibles proyectos seran disefiados, implementados, monitoreados y
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evaluados [cfr. Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura (2016). Consentimiento previo, libre e informado. Manual dirigido a los
profesionales en el terreno. Roma: FAO, pag. 13]. Para este Tribunal, dicho
consentimiento es, ademas, relevante en la medida en que incentiva la existencia de
conductos de dialogo entre los pueblos indigenas y las entidades publicas y privadas
involucradas, lo cual permite la mejora en relacion con el conocimiento de las
tradiciones y practicas de los pueblos originarios.

Ahora bien, el articulo 2 de la Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169, dispone que la
consulta previa se dard ante eventuales afectaciones directas a sus derechos
colectivos. Como ha advertido el Tribunal Constitucional, esta referencia a las
"medidas susceptibles de afectarles directamente™ debe ser entendida como "cambios
relevantes y directos en la situacion juridica de los pueblos indigenas™ (cfr. sentencia
recaida en el Expediente 00022-2009-P1/TC, fundamento 19).

En esta perspectiva, resulta esencial enfatizar que las autoridades jurisdiccionales,
quienes resolveran las demandas constitucionales sobre el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas, tienen la obligacion de incluir en su analisis la vision
de las comunidades para resolver las controversias que conocen. La formacion en
asuntos de interculturalidad de los entes que administran justicia en esta clase de
casos es determinante para el adecuado resguardo de los derechos de los pueblos
indigenas, ya que el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e
informado supone un “medio para hacer efectivos [los derechos a la propiedad, la
cultura, a la religion, a la salud, entre otros,] y se justicia ademas por el caracter
generalmente marginado de los pueblos indigenas en la esfera politica[...]” (Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya. A/HRC/21/47. Informe de 6
de julio de 2012, parr. 51).

En la precitada sentencia recaida en el Expediente 00022-2009-P1/TC, fundamento
37, el Tribunal Constitucional determind que el contenido constitucionalmente
protegido de derecho a la consulta esta conformado por

i) el acceso a la consulta; ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de
consulta; y, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos establecidos 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.

En tal sentido, los casos en los que se reclame la omision de la consulta deben ser
atendidos en sede constitucional, por pertenecer al &mbito de proteccion del derecho
fundamental, siempre que no se requiera de una actividad probatoria intensa. De igual
manera, expreso el Tribunal Constitucional que de la propia normativa del convenio
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se extraen las principales caracteristicas del derecho a la consulta; a saber: "a) la
buena fe; b) la flexibilidad; c) el objetivo de alcanzar un acuerdo; d) la transparencia;
y, €) la implementacion previa del proceso de consulta” (cfr. sentencia recaida en el
Expediente 00022-2009-P1/TC, fundamento 26).

El Tribunal también enfatiz6 que la consulta debia ser siempre llevada a cabo de
forma previa. Y es que la idea esencial de la consulta es que los pueblos indigenas
puedan plantear sus perspectivas culturales, a fin de que puedan ser tomadas en
cuenta. Asi, la consulta es una expectativa de poder, de influencia en la elaboracion
de medidas que van a tener un impacto directo en la situaciéon juridica de los pueblos
indigenas. Trasladar esta consulta a un momento posterior a la publicacion de la
medida elimina la expectativa de intervencidn subyacente en la consulta. Ademas,
generaria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos consumados, lo que podria
revelar una ausencia de buena fe. En todo caso, las condiciones de los hechos pueden
determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre seran revisadas bajo un examen
estricto de constitucionalidad, debido a la sospecha que tales situaciones generan (cfr.
sentencia recaida en el Expediente 00022-2009-P1/TC, fundamento 36).

La consulta previa en las actividades del sector hidrocarburos

25.

A partir del reconocimiento a nivel internacional y constitucional del derecho a la
consulta previa y el consentimiento informado, vinculado al derecho de consulta
reconocido en el Convenio 169 de la OIT, conviene prestar especial atencion a las
normas que a nivel administrativo han desarrollado este instituto en el sector de
hidrocarburos.

- La derogada Resolucion Ministerial 535-2004-EM, “Reglamento de
Participacion Ciudadana para la Realizacidn de Actividades Energéticas dentro de
los Procedimientos Administrativos de Evaluacién de los Estudios Ambientales”,
publicada el 30 de diciembre de 2004, sefialaba en su articulo 4 que:

“Los talleres informativos, seran convocados por la DGAAE, en coordinacion con el
responsable del proyecto y la Autoridad Regional del lugar en donde se pretende
desarrollar el proyecto energético, que seran realizados dependiendo de la magnitud e
importancia del proyecto. La organizacion de los talleres informativos estara a cargo del
Estado y del responsable del proyecto, los mismos que se llevaran a cabo en las siguientes
etapas:

a. Antes de la elaboracion de los Estudios Ambientales, los talleres informativos se
realizardn en las zonas de influencia mas proximas del proyecto, el Estado podra
convocar y realizar los talleres dirigidos a la ciudadania, informando acerca de sus
derechos y deberes, normatividad ambiental y de las nuevas tecnologias a
desarrollar en los proyectos.

Antes de la elaboracién del EIA o EIAsd, el responsable del proyecto explicara a las
autoridades, que evaluaran el Estudio, los componentes del mismo, especialmente
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los posibles impactos sociales, culturales y ambientales, asi como los planes de
manejo ambiental y social para el control de tales impactos, recogiendo los aportes
e interrogantes de los mismos.

b. Durante la elaboracion del EIA o ElAsd, el responsable conjuntamente con la
Estado a través de la DGAAE y la respectiva DREM difundira la informacion sobre
el proyecto y los avances en la elaboracion del EIA o EIAsd, recogiendo los aportes
e interrogantes de la ciudadania.

c. Presentado el EIA o E1Asd al Ministerio de Energia y Minas, el responsable del
proyecto a pedido de la DGAAE, realizara Talleres Informativos, con el objeto de
difundir los alcances del Estudio Ambiental a las autoridades sectoriales, regionales
y a la ciudadania en general, dentro del proceso de participacion ciudadana y
transparencia.

La DGAAE en coordinacién con la DREM respectiva determinara el nimero de
talleres, en funcion de la envergadura del proyecto energético y de su incidencia
territorial. Los talleres podrén estar a cargo de la Autoridad Regional, de la DGAAE
o responsable del proyecto, asi como por la entidad que elabor6 el E1A o EIAsd”.

El derogado Decreto Supremo 015-2006-EM, que aprueba el Reglamento para
la Proteccion Ambiental en las Actividades de Hidrocarburos, publicado el 2 de
marzo de 2006, en su Segunda Disposicion Final indicaba que "compete a
Perupetro informar a la poblacion de las areas en las cuales se esté negociando la
suscripcién de un contrato de exploracion y/o explotacion, sobre las acciones que
viene realizando al respecto. Asi como una vez firmado el contrato, Perupetro
deberd informar dicho hecho y presentar oficialmente a la otra parte contratante,
con la finalidad de no transgredir el derecho de la poblacion de ser informada;
para lo cual establecera sus procedimientos respectivos".

El derogado Decreto Supremo 012-2008-EM, que aprueba el “Reglamento de
Participacion Ciudadana para la realizacion de Actividades de Hidrocarburos”,
publicado el 20 de febrero de 2008, en su articulo V1 establecia la oportunidad en
que se aplicaria el reglamento y las etapas:

a) Participacion Ciudadana derivada de la negociacion o concurso de los Contratos de
Exploracion y/o Explotacién de Hidrocarburos: Proceso de Participacion Ciudadana que
se desarrolla a través de una serie de actuaciones a cargo de Perupetro S.A., que
comprende el proceso de negociacion con las empresas interesadas hasta su adjudicacion
y posterior presentacion de las empresas a las Poblaciones Involucradas.

b) Participacién Ciudadana durante la elaboracién y evaluacion de los Estudios
Ambientales: Proceso de Participacion Ciudadana que se desarrolla durante la
elaboracion 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 aprobacién de los
Estudios Ambientales, durante el ciclo de vida del proyecto.

- Laderogada Resolucion Ministerial 571-2008-MEM/DM. “Lineamientos para
la Participacion Ciudadana en las Actividades de Hidrocarburos”, publicada el 16
de diciembre de 2008, en su articulo 4.5, “Derechos de las poblaciones
involucradas”, concebia a la consulta como una forma de participacién ciudadana,
la cual debia ejercerse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar al mejor entendimiento sobre los alcances del proyecto
y sus beneficios, en el marco de lo dispuesto por el D.S. 012-2008-EM.

Pues bien, como ya el Tribunal lo dejé manifiesto en el Expediente 05427-2009-
PC/TC, de la normativa resefiada se concluye que ninguno de los reglamentos
emitidos hasta ese momento habia logrado desarrollar idoneamente el derecho a la
consulta previa en los términos establecidos por el Convenio 169 de la OIT. En
efecto, dichos dispositivos tan sélo se limitaban a habilitar "talleres informativos"
con las poblaciones afectadas, con lo cual estas se convierten en meros receptores de
una informacion otorgada por el Estado. Al respecto, este Tribunal resaltd en la
misma sentencia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la
participacién ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas.
Asi pues, mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de los
pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decision que pueda
afectarles, el derecho a la participacién ciudadana hace posible la libre intervencion
de las personas en el &mbito politico, econémico, social y cultural de la nacion. Es
por esto que el propio Convenio 169 regula por separado este Gltimo derecho en sus
articulos 6, inciso b), y 7 (sentencia recaida en el Expediente 05427-2009-PC/TC,
fundamentos 61 y 62).

Ahora bien, con posterioridad a las normas mencionadas, el Estado peruano
promulgo, en el afio 2011, la Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas u originarios (en adelante, LCP). Y, con este marco, se reguld
también la consulta previa en el sector hidrocarburos, la cual tiene su origen en la
emision de la Resolucion Ministerial 350-2012-MEM/DM, de fecha 20 julio de 2012,
la cual regulaba los procedimientos administrativos en los que se realizaria la
consulta previa, la oportunidad en la que seria realizada y la direccion a cargo, en
materia de hidrocarburos y electricidad. Por su parte, la Resolucion Ministerial 209-
2015-MEM/DM vuelve a regular, con un contenido idéntico a la Resolucion
Ministerial 350-2012-MEM/DM, los procedimientos administrativos en los que se
realiza la consulta previa y la oportunidad en la que sera realizada, en materia de
hidrocarburos y electricidad. La Unica diferencia en la redaccion de la nueva
resolucion ministerial se encuentra en los drganos a cargo, pues mientras que la
Resolucién Ministerial 350-2012-MEM/DM sefialaba que los 6rganos a cargo eran
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la Direccion General de Hidrocarburos, Perupetro S.A. y la Direccion General de
Electricidad, la Resolucién Ministerial 209-2015-MEM/DM indica que es la
Direccion General de Asuntos Ambientales Energéticos, tal como queda establecido
en su articulo Unico en lo referido a hidrocarburos:

Procedimiento
Administrativo

Oportunidad del proceso
de consulta

Direccion a cargo

Concesion de transporte de
hidrocarburos por ductos.

Antes de otorgar la
concesion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Concesion de distribucion de
gas natural por red de ductos

Antes de otorgar la
concesion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Modificacion de la
concesion (solo si se trata de
ampliacién).

Antes de otorgar la
modificacion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Autorizacion de instalacion y
operacion de ducto para uso
propio y principal.

Antes de otorgar la
autorizacion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Modificacion o transferencia
de autorizacion de
instalacién y operaciéon de
ducto para uso propio y
principal (s6lo si se trata de
ampliacion de terreno para la
operacion del ducto).

Antes de otorgar la
modificacion de la
autorizacion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Decreto  Supremo  que
aprueba la suscripcion de
Contratos de Exploracién y
Explotacion de lotes
petroleros y gasfiteros.

Antes de emitir el Decreto
Supremo

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Informe Técnico Favorable
para la instalacion de Plantas
de Refinacion y
Procesamiento de
Hidrocarburos y Estaciones
de Servicio.

Previo a la emisién de la
autorizacion.

Direccion General de
Asuntos Ambientales
Energéticos

Resulta necesario precisar que, segun dicha resolucion, el procedimiento
administrativo objeto de consulta en hidrocarburos es el decreto supremo que aprueba
la suscripcién de contratos de exploracion y explotacion de lotes petroleros y
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gasiferos, en tanto seria la medida que podria afectar los derechos colectivos de los
pueblos indigenas. No obstante, conviene precisar que la identificacién de los
procedimientos administrativos dispuestos en la Resolucion Ministerial 209-2015-
MEMY/DM no puede ser interpretada en un sentido restringido, sino en uno amplio,
de conformidad con el contenido del derecho a la consulta previa, y a la luz del cual
los procedimientos administrativos objeto de consulta previa, en materia de
hidrocarburos y electricidad, no se limitan a los enumerados en dicha resolucién, tal
como lo ha establecido este Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente 01717-
2014-PC/TC, fundamento 57.

Al respecto, debe precisarse también que, conforme a reiterada jurisprudencia, la
consulta previa debe ser realizada en un momento previo, antes de la aprobacion,
adopcion o autorizacion de la medida legislativa o administrativa que afecte
directamente a las comunidades indigenas u originarias. Asi, teniendo en cuenta los
estandares determinados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
virtud de la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, y en concordancia
con el articulo V111 del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional,
la consulta previa debe efectuarse durante las primeras etapas del proyecto, programa
o plan de inversion, a fin de que los pueblos indigenas u originarios puedan participar
verdaderamente en el proceso de adopcidn o autorizacion de las medidas propuestas.
Y es que, después de la adopcion, aprobacion o autorizacion de la medida que afecte
directamente a las comunidades indigenas u originarias, la participacion de estas no
tendria utilidad, pues sus puntos de vista no serian considerados en la toma de
decisiones, ni en la elaboracion de las medidas, y se vulneraria el principio de buena
fe, al consultarles sobre decisiones ya resueltas (Sentencia recaida en el Expediente
0022-2009-Al/TC, fundamento 36).

Es también importante precisar que el caracter previo de la consulta coadyuva a la
determinacion, por parte de los pueblos indigenas, sobre si sus intereses y derechos
se han visto perjudicados. De esta manera, la interaccién y el didlogo, desarrollados
en un momento previo, son cruciales para la identificacion y busqueda de medidas
menos lesivas, o para la seleccion de medidas que puedan mitigar el impacto de los
proyectos (cfr. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Informe del
Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya.
A/HRC/21/47. Informe de 6 de julio de 2012, parr. 66). Asi, la consulta en este
momento incentiva un genuino intercambio de perspectivas entre los miembros de la
comunidad y las entidades involucradas, cuestion que, como se advirtid supra,
fortalece la legitimidad de los proyectos presentados.

El contrato de licencia de exploracién y explotacion de hidrocarburos en el
ordenamiento constitucional

30.

Ahora bien, a fin de determinar si se ha vulnerado el derecho de consulta previa, es
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necesario explicitar previamente los alcances de un contrato de licencia de
exploracion y explotacion de hidrocarburos. Asi, es pertinente recordar que la ley
que norma las actividades de hidrocarburos en el territorio nacional -Ley 26221-, de
fecha 20 de agosto de 1993, dispone en su articulo 2 que “El Estado promueve el
desarrollo de las actividades de Hidrocarburos sobre la base de la libre competencia
y el libre acceso a la actividad econémica con la finalidad de lograr el bienestar de la
persona humana y el desarrollo nacional”; y sobre dicha base, segun el articulo 10,
se determina que el contrato de licencia es una de las formas contractuales bajo las
que se realiza las actividades de exploracion y de explotacion de hidrocarburos. Este
articulo establece que el ““(...) contrato de licencia, es el celebrado por Perupetro S.A.,
con el contratista y por el cual éste obtiene la autorizacion para explorar y/o explotar
hidrocarburos en el area de Contrato; en mérito del cual Perupetro S.A. transfiere el
derecho de propiedad de los hidrocarburos extraidos al Contratista, quien debe pagar
una regalia al Estado”. Asimismo, en su articulo 11, se estipula que “los contratos a
los que se refiere el articulo 10 podran celebrarse, a criterio del Contratante, previa
negociacion directa o por convocatoria’ y que, “los contratos Se aprobaran por
Decreto Supremo refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas y de Energia
y Minas, en un plazo no mayor de 60 (sesenta) dias de iniciado el tramite de
aprobacién ante el Ministerio de Energia y Minas por la Entidad Contratante,
fijandose en el reglamento el procedimiento correspondiente” (énfasis agregado).

Segun el articulo 3 del Decreto Supremo 032-2004-EM, “Reglamento de las
Actividades de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos”, de fecha 21 de agosto
de 2004, las actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos comprenden
las actividades propias de la busqueda y descubrimiento de hidrocarburos, e incluyen
trabajos de geologia de campo, perforacion de pozos exploratorios y de desarrollo,
asi como las actividades de produccion de hidrocarburos.

Asi como también, segin la clausula primera del “Contrato de Licencia para la
exploracién y explotacion de hidrocarburos en el Lote 76 entre Perupetro S.A. y Hunt
Oil Company (block 76) L.L.C., sucursal del Per?, se entiende la Exploracion como
el planeamiento, ejecucion y evaluacién de todo tipo de estudios geolégicos,
geofisicos, geoquimicos y otros, asi como las actividades geofisicas, la perforacion
de pozos exploratorios y demas actividades conexas como las necesarias para el
descubrimiento de hidrocarburos, incluyendo la perforacion de pozos confirmatorios
para la evaluacion de los reservorios descubiertos. Por otro lado, la Explotacion es
definida como el Desarrollo y/o Produccion, siendo el Desarrollo la ejecucion de
cualquier actividad apropiada para la produccion de hidrocarburos, tales como la
perforacion, completacion y profundizacion de pozos, asi como el disefio,
construccion e instalacion de equipos, tuberias, tanques de almacenamiento y otros

2Disponible en: https://www.perupetro.com.pe/wps/wcm/connect/corporativo/ffda5185-95e7-4cd7-b064-
be9be80eb5b1/L+76-1.pdf?MOD=AJPERES
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medios e instalaciones, incluyendo la utilizacion de métodos de produccion artificial
y sistemas de recuperacion primaria y mejorada, en el area de contrato y fuera de
ella, en cuanto resulte necesario. Incluye también la construccion del sistema de
transporte y almacenamiento, de las instalaciones del punto de fiscalizacion de la
produccidn, del ducto principal y, de ser el caso, plantas de destilacion primaria para
la manufactura de productos a ser utilizados en las operaciones o plantas de
procesamiento de gas natural. Por otro lado, la Produccion es todo tipo de actividades
en el area de contrato o fuera de ella en lo que resulte necesario, cuya finalidad sea
la extraccion y manipuleo de hidrocarburos, y que incluye la operacion y
reacondicionamiento de pozos, instalacion y operacion de equipos, tuberias, sistema
de transporte y almacenamiento, ducto principal, tratamiento y medicion de
hidrocarburos y todo tipo de métodos de recuperacion primaria y mejorada.

33. Es oportuno indicar que, segun el Ministerio de Energia y Minas, luego del
otorgamiento y firma del contrato de licencia, sobreviene la fase de Exploracion, en
la que se identifica la existencia de posibles areas de explotacion, siendo sus etapas®:

1) Prospeccion sismica: Método de exploracién en el cual se utiliza ondas acusticas a
través de aparatos especiales, que ayudan a que se puedan identificar zonas donde se
puede encontrar hidrocarburos. Este método se aplica tanto en tierra como en mar.

2) Perforacion: Consiste en construir uno o mas pozos para llegar a las zonas
identificadas durante la sismica que puedan tener hidrocarburos.

Asimismo, las etapas de Explotacion, la cual consiste en la extraccion del
hidrocarburo, son:

1) Perforacion de desarrollo: Una vez que se confirma la existencia de hidrocarburos,
se disefia el plan de desarrollo del campo, considerando la aprobacion de los
permisos para la produccién, los nuevos pozos a perforar y la construccion de las
instalaciones necesarias para la produccion.

2) Produccidn: Consiste en la extraccion de hidrocarburos. Cuando se trata del petréleo,
previamente se almacena la produccion de varios pozos en una estacion recolectora
denominada bateria, en donde se trata y se envia a las plantas de procesamiento.
Cuando se trata del gas natural, se envia a las plantas de separacion de liquidos.

34. El articulo 66 de la Constitucion establece que los recursos naturales, renovables y
no renovables, son patrimonio de la Nacion, que el Estado es soberano en su
aprovechamiento, y que por ley orgéanica se fijan las condiciones de su utilizacion y
de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal. Por su parte, el articulo 67 de la Constitucion dispone que

3 Disponible en: http://www.minem.gob.pe/_publicacion.php?idSector=3&idPublicacion=381
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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:
"El Estado esta obligado a promover la conservacién de la diversidad biologica y de
las &reas naturales protegidas”; en esa linea, el articulo 69 estatuye que: "El Estado
promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia".

De esta manera queda claro que, con relacién a los recursos naturales, renovables y
no renovables, el Estado es “soberano en su aprovechamiento”. No obstante, de tal
disposicion no se desprende que dicho “aprovechamiento” se encuentre fuera del
margen constitucional, de los tratados internacionales o convenios suscritos, esto es,
no se encuentran exentos de mecanismos de proteccion y control. Para garantizar
ello, no solo es necesaria y suficiente una fiscalizacion de la actividad
hidrocarburifera por parte de la administracion publica, que aprueba y supervisa, en
primera instancia, que tal actividad sea llevada de manera adecuada con el resto de
bienes y valores constitucionales; sino que sea consultada a los pueblos y
comunidades cuyos territorios seran materia de contrato.

En este mismo sentido, el articulo 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas prevé que “los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la
utilizacion de sus tierras o territorios”. Al interpretar esta disposicion, el Relator de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas ha sefialado que

[e]ste derecho entrania necesariamente el derecho de los pueblos indigenas a emprender
sus propias iniciativas para extraer los recursos de sus territorios si asi lo desean. En los
casos en que los pueblos indigenas son propietarios de todos los recursos existentes
dentro de sus tierras, incluidos los recursos minerales y otros recursos del subsuelo, la
propiedad de los recursos incluye naturalmente el derecho a extraerlos y desarrollarlos.
Pero aun cuando el Estado reclama la propiedad de los recursos del subsuelo, u otros
recursos, en virtud de la jurisdiccion interna, los pueblos indigenas tienen derecho a
emprender sus propias iniciativas para extraer y desarrollar los recursos naturales de sus
territorios, por lo menos en las condiciones generalmente permitidas por el Estado a otros
actores (Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas, James Anaya. A/HRC/24/41. Informe de 1 de julio de 2013,
parr. 9).

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido que dicho “aprovechamiento”
debe estar vinculado a la busqueda del bienestar general que se desprende de la
férmula “social” atribuida a la Republica en el articulo 43 de la Constitucion Politica,
y al elemento social de la economia de mercado, el cual sera alcanzado promoviendo
“el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacién”, como lo establece el articulo 44 de la Constitucion
(Sentencia recaida en el Expediente 00003-2006-P1/TC, fundamento 6).
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Por lo cual, de dicho enunciado legal se desprende que al ser los recursos naturales,
in totum, patrimonio de la Nacion, su explotacion no puede ser separada del interés
nacional, por ser una universalidad patrimonial reconocida para los peruanos de las
generaciones presentes y futuras. En segundo lugar, los beneficios derivados de su
utilizacion deben alcanzar a la Nacidn en su conjunto; por ende, se proscribe su
exclusivo y particular goce (Sentencia recaida en el Expediente 03343-2007-PA/TC,
fundamento 11).

En esta linea, tal como lo ha sostenido el Tribunal, ni la propiedad ni la autonomia
son irrestrictas per se en el constitucionalismo contemporaneo. Lo importante es que
dichos derechos se interpreten a la luz de las clausulas del Estado social y
democratico de derecho; de lo contrario, otros bienes constitucionales igualmente
valiosos tendrian el riesgo de diferirse.

El deber de someter a consulta previa las medidas administrativas y legislativas en
la Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos

40.

41.

Con base en lo anterior, corresponde analizar si, en el presente caso, el Estado debia
garantizar la realizacion de un proceso de consulta previa para la negociacion y
aprobacion del contrato de licencia para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el Lote 76, y el estudio de impacto ambiental y social para la
prospeccion sismica 2D en el territorio de la comunidad. Al respecto, las demandadas
no han negado que el contrato de licencia de exploracion y explotacion haya sido
otorgado en las zonas ubicadas dentro del Area Natural Protegida denominada
“Reserva Comunal Amarakaeri” (en adelante RCA), creada mediante Decreto
Supremo 031-2002-AG, lugar que precisamente indican los recurrentes que es la
zona en la que viven y en la que se ubican seis cuencas hidrogréaficas (rio Madre de
Dios, rio Alto Madre de Dios, rio Blanco, rio Azul, rio Inambari y rio Colorado).

Hunt Oil Exploration Company y Repsol se han limitado a sostener que como
titulares del Lote 76 decidieron, en cumplimiento de lo previsto en la legislacion
vigente, aguardar hasta la existencia de un plan maestro que determinase la
compatibilidad de las actividades de hidrocarburos en la RCA. Asi, mediante
Resolucion Jefatural N° 044-2008-INRENA, de fecha 19 de febrero del 2008, se
aprobo el Plan Maestro 2008-2012, de la Reserva Comunal Amarakaeri ,y solo a
partir de la aprobacion de dicho plan iniciaron el trdmite para la obtencién de la
autorizacion para iniciar las actividades en la zona; y que el trdmite de aprobacion
del Estudio de Impacto Ambiental para la Sismica 2D, que se obtuvo mediante la
Resolucién Directoral 221-2009-MEM/AAE, de fecha 25 de junio del 2009, cumplio
con todos los requisitos que establece la normatividad especial sobre la materia; esto
es, observo el Decreto Supremo 012-2008-EM, Reglamento de participacion
ciudadana para la realizacién de actividades de hidrocarburos. Agregan que si se ha
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realizado un proceso de consulta a la poblacion indigena en los términos de dicho
decreto, mediante talleres y audiencias.

Por su parte, la Procuraduria del Ministerio de Energia y Minas sostiene que el
proyecto de contrato de licencia habia sido negociado y aprobado de conformidad
con lo dispuesto por el ordenamiento juridico vigente, y que mediante Decreto
Supremo 035-2005-EM, de fecha 8 de octubre de 2005, se aprobd el “Contrato de
Licencia para la Exploracion y Explotacion del Lote 76”; y se autorizo a Perupetro a
suscribirlo con la empresa Hunt Oil Company (Block 76) of Pert L.L.C., Sucursal
del Peru. Por lo que concluye que su actuacion se ajusto a lo dispuesto por el articulo
11 de la Ley Organica de Hidrocarburos, ademas de que el Tribunal Constitucional
establecio que la obligatoriedad de la consulta previa rige a partir de la publicacion
de la sentencia emitida en el Expediente 00022-2009-PI/TC (9 de junio de 2010).

Por otro lado, Perupetro aduce que existe una via procedimental especifica y prevista
en la ley, consistente en el proceso contencioso administrativo regulado en la
actualidad por el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley 27584, ley que regula el
proceso contencioso administrativo, aprobado a la vez por el Decreto Supremo 013-
2008-JUS, y que la demandante, antes de interponer la presente demanda, debid
haber recurrido en forma previa a la Direccién General de Asuntos Ambientales
Energéticos (DGAAE).

Conforme puede verse, los alegatos de las entidades emplazadas se dirigen a
manifestar que no existe vulneracién al derecho de consulta previa de la comunidad
respecto de la suscripcion del contrato y el inicio de sus actividades, en la medida en
que:

a) El contrato de licencia de exploracion y explotacién fue un acto que alcanzé
validez con el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 11 de la
Ley 26221.

b) El tramite de aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental (EIA) para la Sismica
2D, cumplid con todos los requisitos previstos por el Decreto Supremo 012-2008-
EM, Reglamento de participacién ciudadana para la realizacion de actividades de
hidrocarburos, mediante talleres y audiencias.

Ahora bien, tal como puede advertirse, ninguna de estas medidas administrativas o
titulos habilitantes ha incluido el proceso de consulta previa de los representantes de
los pueblos indigenas o comunidades campesinas representadas a través de la
Federacion Nativa del Rio Madre de Dios y afluentes. Lo cual tampoco ha sido
negado por los emplazados.
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De otro lado, el contrato de licencia -conforme se advierte de las disposiciones
legales a las que se ha hecho referencia antes (cfr. fundamento 22)- otorga al titular
la autorizacion para explorar y/o explotar hidrocarburos en el area de contrato, y
transfiere el derecho de propiedad de los hidrocarburos extraidos al contratista. Asi
las cosas, es factible suponer que dichos actos o negociaciones implican una
afectacion directa en el derecho de los pueblos por causa de los contratos y las areas
intervenidas por acuerdos privados aprobados sin su consulta y consentimiento
informado. La participacion de los pueblos indigenas en esta clase de discusiones es
determinante, ya que, como bien refiere James Anaya,

[u]lna opinion cada vez mas extendida es que, cuando un proyecto extractivo podria
afectar a los pueblos indigenas o a sus territorios, los Estados o las empresas que
promueven el proyecto deberian obtener el consentimiento o acuerdo de los pueblos
indigenas interesados por una mera cuestion de buena practica. Dicho consentimiento o
acuerdo proporciona la necesaria aprobacion social y sienta las bases para que los
operadores del proyecto extractivo tengan una relacion positiva con las personas mas
directamente afectadas, lo cual contribuira a la necesaria estabilidad del proyecto
(Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, James Anaya. A/HRC/24/41. Informe de 1 de julio de 2013, parr. 29).

En este caso, tal como lo exponen los demandantes, se trata de una afectacion directa
que se plasma en la produccion de cambios en el ecosistema y el complejo impacto
en la reserva comunal. Mas aln si se tiene en cuenta que para el inicio de dichas
actividades, las empresas emplazadas obtuvieron la aprobacion del Estudio de
Impacto Ambiental para la Sismica 2D con actividades de “participacion ciudadana”,
tales como talleres y audiencias, y luego de ello obtuvieron la autorizacion para
iniciar las actividades de exploracion, que comportan estudios geofisicos,
geoquimicos, geoldgicos, de sensores remotos, actividades de perforacion y
completacién de pozos, asi como pruebas de produccion. El eventual impacto en el
ecosistema genera, evidentemente, diversas consecuencias en lo que respecta al
derecho al medio ambiente sano y equilibrado, el cual, en el caso de los pueblos
indigenas, adquiere ciertamente una connotacion particular. Al respecto, se ha
indicado que “es el caracter fundamental e irrenunciable que este derecho al territorio
presenta para los pueblos indigenas, puesto que es el derecho donde se integran el
reconoci- miento y respecto de todas las caracteristicas diferenciadoras de la relacion
de los pueblos indigenas con el medio ambiente y porque el reconocimiento de este
derecho condiciona el desarrollo de otros derecho tan importantes como son los
derechos culturales, religiosos o de autogobierno” [Berraondo, Mikel (2006). Tierras
y territorios como elementos sustantivos del derecho humano al medio ambiente. En:
Berraondo, Mikel (coordinador). Pueblos indigenas y derechos humanos. Bilbao:
Universidad de Deusto, p. 472].

En relacion con el caso sub litis, tal y como se ha expuesto, el contrato de licencia es
un acto constitutivo de derechos que efectivamente tiene injerencia en la situacién
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juridica de las comunidades afectadas, ya que en el presente caso se habia otorgado
derechos sobre sus territorios. Y es que, por medio del contrato de licencia, el Estado
otorgd una determinada situacion juridica de poder o de ventaja al contratista sobre
el territorio de las comunidades, concretamente la posibilidad de realizar
determinados actos por parte del contratista, de modo que las comunidades tenian
que soportar las actuaciones de quienes gozaban de dicho derecho.

Asi, teniendo en cuenta que el objeto de la consulta previa es poner en conocimiento
de los pueblos indigenas y de las comunidades campesinas la existencia de alguna
medida que pueda incidir no solo en su territorio, sino también en su modo y estilo
de vida conforme a su propia cosmovision del mundo, ello incluye a las afectaciones
de caracter juridico, tal como ocurre en el caso de los contratos de licencia, las cuales
brindan derechos reales sobre los territorios.

Las entidades emplazadas reconocen que el contrato de licencia se otorgd incluso
antes de que las comunidades cuenten con su plan maestro; y que luego de aprobado
este, se inicio el proceso para la autorizacion de actividades que requieren estudio de
impacto ambiental, como lo era la prospeccion sismica 2D. Ello supuestamente
permitiria asumir que el otorgamiento del contrato de licencia no implicaba una
afectacion directa a los pueblos indigenas, dado que propiamente no se habria
iniciado con la “exploracion del lugar”. Ademas, tanto las empresas como las
entidades estatales emplazadas manifiestan que el “Contrato de Licencia para la
Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos en el Lote 76” fue suscrito con
anterioridad a la implementacion del Convenio 169 a través de la Ley 29785 y su
reglamento, normas que disponen el respeto a las medidas administrativas emitidas
con anterioridad a su vigencia.

Sin embargo, y a pesar de que en ninguno de estos actos administrativos se ha
manifestado el derecho de consulta previa de las comunidades, debe precisarse que
incluso la espera hasta el momento de la aprobacion de la EIA para la prospeccién
sismica con actividades de participacion ciudadana, redujo y excluyo6 la participacion
de las comunidades, dado que con la sola aprobacion por decreto supremo del
contrato de licencia, las empresas se encontraban autorizadas para realizar
actividades como estudios geoldgicos, magnetométricas, estudios geofisicos y
gravimetrias, lo cual supone intervencion en el territorio de las comunidades. De ahi
que tanto la negociacion como la aprobacion del contrato de licencia son también
medidas administrativas que impactan en los derechos e intereses de la comunidad.
Tal como lo se ha mencionado supra, el derecho a la participacion ciudadana no es
lo mismo que el derecho a la consulta previa, pues su naturaleza y objetivos son
distintos.

En este tenor, la "afectacion directa” a la que se refiere el Convenio 169 no es
solamente aquella que incide en el territorio de la comunidad, y que implica, por
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decirlo de alguna manera, una presencia fisica en dicho espacio. EI concepto es mas
amplio y puede relacionarse, por ejemplo, con actos estatales que generen una
afectacion de caracter juridico. Lo principal que debe advertirse, cuando se hace
referencia a la idea de “afectacion”, es si las medidas que pretenden implementarse
suponen (o no), alguna alteracion del estado de cosas vigente que sea relevante. Se
ha sefialado, sobre esto, que “[u]na medida puede tener impactos pero no producir
ninguna afectacion sobre los derechos colectivos. Se considera que hay afectacion de
los derechos colectivos cuando al llevar a la practica la medida propuesta se va a
producir un cambio en la situacion juridica de los pueblos indigenas o en el ejercicio
de sus derechos colectivos como pueblos indigenas” (Oficina International del
Trabajo. Convenio Num. 169 de la OIT. El derecho a la consulta. Lima: OIT, p. 7).

En este caso, la entidad demandada no ha negado que el territorio sobre el cual se
realizaron las concesiones pertenezca a las zonas ubicadas dentro del Area Natural
Protegida denominada “Reserva Comunal Amarakaeri”.

Ahora bien, la idea de que a la fecha de suscripcion del contrato para exploracion y
explotacion sobre su territorio con un empresa privada, el Estado no tenia obligacion
alguna de iniciar un proceso de consulta previa, ni tampoco de obtener el
consentimiento informado de las comunidades, dado que aln no existia norma
interna en ese sentido, es errdnea, pues el derecho de consulta previa se encuentra
vigente en nuestro ordenamiento juridico desde el afi01995 y, como ha sido resaltado
por el Tribunal Constitucional, tiene rango constitucional, por lo cual, es indudable
que, desde entonces, el Estado tenia la obligacion de garantizar el derecho a la
consulta previa para asegurar que los actos de ejecucion del referido contrato no
comprometan el territorio o la supervivencia y subsistencia de las comunidades
afectadas.

En efecto, el Convenio 169 de la OIT fue aprobado mediante Resolucién Legislativa
26253, del 2 de diciembre de 1993, y fue ratificado el 17 de enero de 1994. El
deposito de ratificacion ante la Organizacion Internacional de Trabajo se efectu6 el
2 de febrero de 1994. De acuerdo con el articulo 38 del Convenio, este entrara en
vigor “doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion”.
De este modo, el Convenio entrd en vigor el 2 de febrero de 1995. Sin perjuicio de
ello, no debe olvidarse que diversas reglas consolidadas en el Derecho Internacional
Pablico defienden la idea que, una vez que un tratado ha sido firmado, el Estado
deberia abstenerse de adoptar medidas que puedan frustrar el logro de los fines y
objetivos del pacto respectivo. Esto implica que, desde el 2 de febrero de 1994, el
Estado peruano debia evitar cualquier conducta que supusiera un incumplimiento de
los propositos del Convenio 169 de la OIT.

Para méas abundar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha visualizado
diversos escenarios en los que es posible exigir el derecho a la consulta en momentos
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previos a la concesion. Asi, en el caso Sarayaku vs. Ecuador, la Corte Interamericana
preciso lo siguiente:

[...] el Estado debia garantizar que no se emitira ninguna concesion dentro del territorio
de una comunidad indigena a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y
ambiental [cfr. Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia
de 27 de junio de 2012, parr. 205].

En ese mismo sentido, la Corte IDH también ha afirmado que el Estado no puede
otorgar concesiones en territorios indigenas si es que previamente no se han cumplido
las garantias de participacion efectiva, beneficios compartidos y evaluaciones previas
de impacto social y ambiental (cfr. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 146).

Asi como también en lo que respecta a las siguientes actividades realizadas en el
marco de la exploracién y explotacion, el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT
establece que “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 de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras”. Como se ha referido con anterioridad, la necesidad de celebrar la consulta
es aun mas imperiosa cuando se asocia con la explotacion de recursos naturales de la
comunidad, ya que ello puede tener un impacto severo en su estilo de vida. En este
sentido, se ha indicado que este derecho, en esta clase de casos, permite que

(i) que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a
explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen,
los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucidn, (ii)
que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion
de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos
que constituyen la base de su cohesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende,
el sustrato para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares, y iii)
que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las
ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en
relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa
de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior,
que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la decision que
deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o
concertada (Corte Constitucional de Colombia. Rol N° SU-039, de 3 de febrero de 1997).

59. En esa misma linea, la Corte Interamericana ha manifestado, en el Caso Sarayaku,

que “los Estudios de Impacto Ambiental deben realizarse conforme a los estandares
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internacionales y buenas practicas al respecto*; respetar las tradiciones y cultura de
los pueblos indigenas; y ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la
concesion, ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos estudios es
garantizar el derecho del pueblo indigena a ser informado acerca de todos los
proyectos propuestos en su territorio®. Por lo tanto, la obligacion del Estado de
supervisar los Estudios de Impacto Ambiental coincide con su deber de garantizar la
efectiva participacion del pueblo indigena en el proceso de otorgamiento de
concesiones. Ademas, el Tribunal agreg6 que uno de los puntos sobre el cual debiera
tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han
generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan
sido propuestos®”.

Dichos pronunciamientos, ademas de lo establecido en el Convenio 169, de acuerdo
con el articulo V111 del Titulo Preliminar del nuevo Cddigo Procesal Constitucional,
son parametros para la interpretacion de los derechos que la Constitucién reconoce.
Este deber es ain maés esencial si los criterios adoptados por el referido organismo
regional son de carécter favorable o evidencian una tendencia en favor de los pueblos
indigenas o comunidades campesinas, tal y como ocurre en este caso.

Asi pues, a la luz de lo expresado precedentemente, resulta claro que el proceso que
concluyé con la suscripcion del contrato de licencia de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, asi como las siguientes actividades que se dieron en el marco del
contrato, se realizaron en contravencion de la interpretacion de los derechos
efectuada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por ello, incluso los actos previos a la aprobacion por decreto supremo del contrato
de licencia de exploracion y explotacion de hidrocarburos, tales como la aprobacion
de las areas del lote, la aprobacion del proyecto de contrato, o los procesos de
licitaciobn o negociacion directa para el otorgamiento de derechos, son actos
administrativos que afectan directamente a los pueblos indigenas y a las comunidades
campesinas, y que activan el elenco de garantias que otorga el Convenio 169 de la
OlIT.

Siendo ello asi, se tiene que la conformacidn, extension, delimitacion y nomenclatura
del Lote 76, asi como todos los posteriores actos administrativos tendientes a iniciar
las labores de exploracidn y explotacion del mencionado lote, incluida la aprobacién
del Estudio de Impacto Ambiental para la prospeccion sismica 2D, a través de la
Resolucién Directoral N° 221-2009-MEM-AAE, fueron aprobados y desarrollados
sin cumplir con el derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa libre e

4 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, nota al pie nimero 23.
5 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, parr. 41.
6 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia, parr. 41.
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informada, previsto por el articulo 6, numerales 1, literal (a), y 2, del Convenio 169
de la OIT (aprobado por el Estado peruano mediante Resolucion Legislativa 26253,
del 2 de diciembre de 1993, y ratificado por el Poder Ejecutivo el 17 de enero de
1994).

Del mismo modo, si bien el Ministerio de Energia y Minas, de conformidad con Ley
Organica de Hidrocarburos, es quien aprueba la medida, esto es, el decreto supremo
por el cual se otorga los derechos para iniciar las actividades de hidrocarburos en
territorio peruano, territorio indigena en muchos casos; Perupetro, por medio de
diversos drganos, ha sido quien ha ofertado y dirigido los procesos de licitacion
publica o negociacion directa de los lotes, bajo las tres modalidades de contrato.
Perupetro, a través de su directorio, se ha encargado de aprobar los planes generales
y de inversién, los procedimientos internos, los contratos y otros. En ese sentido, se
puede inferir que las competencias de dicho directorio tienen efectos directos sobre
los procesos de consulta previa, pues el despliegue de sus funciones en la negociacion
de los aspectos relevantes en el otorgamiento de derechos sobre la propiedad de los
recursos hidrocarburos, tiene injerencia en los derechos de los pueblos indigenas.

Siendo ello asi, se acredita que las comunidades representadas por la Federacion
Nativa del Rio Madre de Dios y afluentes no fueron consultadas sobre las
negociaciones y aprobacién del contrato de licencia que conferia a las emplazadas la
autorizacion para realizar sus actividades en sus territorios, asi como tampoco fueron
consultadas sobre los actos posteriores que se desarrollaron en el marco de las
actividades de exploracion.

En consecuencia, se encuentra probada la vulneracion del derecho a la consulta
previa en perjuicio de la parte recurrente. En tal sentido, las demandadas tienen la
obligacion, a futuro, de evitar incurrir en una violacion del derecho a la consulta
analoga a la examinada en esta sentencia.

Por otro lado, en cuanto al extremo referido el pago de una indemnizacién por los
dafios ocasionados o la determinacion de la participacion en los beneficios de las
actividades extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de los pueblos
Harakmbut, Yine y Matsiguenka, este Tribunal considera que no corresponde ser
dilucidado mediante el proceso de amparo, que €s un proceso restitutorio.

Por estos fundamentos, con el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafa
Barrera, que se agrega, nuestro voto es por lo siguiente:

1.

Declarar FUNDADA en parte la demanda de amparo, por haberse acreditado la
lesion del derecho a la consulta previa; en consecuencia, DISPONE que, en
aplicacién de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 1 del Cddigo Procesal
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Constitucional, las demandadas tienen la obligacién, a futuro, de evitar incurrir en
una violacién del derecho a la consulta analoga a la examinada en esta sentencia.

2. Declarar IMPROCEDENTE el pago de una indemnizacién por los dafios
ocasionados o0 la determinacion de la participacion en los beneficios de las
actividades extractivas a realizarse dentro del territorio ancestral de los pueblos
Harakmbut, Yine y Matsiguenka.

SS.

LEDESMA NARVAEZ

ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE LEDESMA NARVAEZ
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Coincido con lo resuelto por mis colegas, pero, al respecto, debo sefialar lo siguiente:

1.

Corresponde tener presente que existen importantes diferencias entre afectacion y
violacion (o amenaza de violacion). La vida en sociedad lleva a que siempre
nuestros derechos, asi como algunos bienes constitucionalmente protegidos
puedan sufrir ciertas influencias en su contenido a su ejercicio o0 en ambas.

A esto es lo que se denomina afectaciones. Ahora bien, cuando dicha afectacion
tiene una incidencia negativa, concreta, directa y sin justificacion razonable en el
derecho o bien que involucra, se debe en rigor hablar de vulneracion. Si esta
incidencia negativa, concreta, directa y sin justificacion razonable se sustenta en
un hecho futuro, pero también cierto e inminente, corresponde referirse a una
amenaza. Desafortunadamente la ponencia puesta en su conocimiento no hace
estas necesarias diferencias.

De otro lado y en cuanto al fondo del asunto, conviene recordar que, en anteriores
oportunidades, ya este Tribunal Constitucional reconocid la existencia de un
derecho a la consulta previa en la STC 0024-2009-AUTC y se pronunci6 sobre
ello (STC 1717-2014-PC/TC, entre otros), situaciones éstas en las que se ha
puesto en evidencia los conflictos surgidos entre los proyectos o megaproyectos
de inversién en mineria, hidrocarburos, etc. por un lado, y de otro, el derecho a la
identidad cultural, la posesién ancestral y la consulta previa de los pueblos
indigenas y comunidades en nuestro pais.

Asi también, ya en anteriores oportunidades me he referido al rol de los jueces y
juezas constitucionales como agentes de integracion social, en tanto y en cuanto
cumplen un papel de promotores de la cohesién social, la inclusion social, la
reconciliacion social o la prevencion social. También he hecho mencién a la
“funcion moderadora” de los Tribunales Constitucionales, constatando que
cumplen una funcién de mediacion, buscando evitar la generacion de conflictos y
promoviendo consensos sobre cuestiones de relevancia constitucional. En ese
mismo tenor, se verifica que las cortes constitucionales coadyuvan a la
pacificacion de las relaciones sociales, propiciando la ausencia de nuevos
conflictos o promoviendo la solucidn rapida y eficaz de los ya existentes.

Es importante entonces que la judicatura constitucional se avoque cabalmente a
la resolucién de este tipo de controversias. Aquello no solamente se encuentra
encaminado a brindar una respuesta oportuna y adecuada para quienes alegan que
sus derechos han sido vulnerados (lo cual de suyo tiene innegable relevancia),
sino que ayudaria inclusive a moderar o pacificar los conflictos, a aliviar el dafio
a la zozobra en la que viven muchas comunidades, y a eliminar la incertidumbre
respecto a grandes y seguramente productivos proyectos de inversion.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.° 02268-2015-PA/TC

6.

10.

11.

MADRE DE DIOS
FEDERACION NATIVA DEL RIO
MADRE DE DIOS Y AFLUENTES
(FENAMAD)

Sefialado esto, debe también tenerse en cuenta que nuestra Constitucién, asi como
la demas normativa del ordenamiento juridico peruano hoy se encuentran
"convencionalizadas”, lo cual implica que esta normativa debe ser leida,
comprendida y aplicada conforme a lo previsto en los tratados sobre Derechos
Humanos, apostandose por la configuracion de un Derecho comun, inspirado en
lo sefialado por los tratados vigentes, su jurisprudencia vinculante y aquellas
pautas gue ya se nos imponen como normas de ius cogens.

En ese marco aparece el derecho fundamental a la consulta previa, libre e
informada como un mecanismo mediante el cual se puede evitar la conflictividad
social; lograr que una poblacion conozca o acepte libremente los efectos de un
proyecto sobre la base de los acuerdos arribados; y distribuir los beneficios de los
proyectos. Es por ello que en los casos donde se alega la inexistencia de una
consulta previa se plantean muchas importantes cuestiones, las cuales deberan ser
absueltas en su momento.

Y es que, de una parte, la consulta previa parece ser un requisito de validez sine
gua non, constitutivo de la viabilidad y conformidad constitucional de los
proyectos que impactan en las comunidades. Asimismo, debe constatarse que en
muchos casos declarar la nulidad de un proyecto podria traer consecuencias
nefastas que se sumen a las que eventualmente ya podrian existir.

En este escenario, como en el presente caso, al haberse acreditado la vulneracion
del derecho a la consulta previa, no es sensato formular en abstracto, o como unica
opcidn, respuestas radicales del tipo “todo o nada”. En estos casos, conviene
tomar en cuenta ciertas variables, como la del posible impacto o efecto que
acarrearia la decision del Tribunal si se cierra o revierte un proyecto, o la del deber
especial de reparar y o superar los dafios que se hubieran generado en la
comunidad o comunidades involucradas.

Con respecto a lo primero, y tal como lo he venido aduciendo en mis votos en
casos anteriores a este, respecto de los efectos de cesar proyectos, considero que
pueden tomarse en cuenta, a modo de propuesta inicial, cuatro dimensiones: la
dimensién econémica (vinculada a la rentabilidad econdmica del proyecto para el
pais y a la posible redistribucién de los beneficios); la dimension estratégica
(referida a la utilidad de los recursos a partir de una mirada estratégica de la
supervivencia o el desarrollo del pais, recursos hidricos, recursos energeticos,
bioversidad, etcétera); la dimension politica prospectiva (que implica tomar en
cuenta los planes oficiales que encaminan el futuro del pais), y la dimension legal
(la cual alude a tomar en cuenta los efectos juridicos y las cargas generadas con
la posibilidad de cerrar o revertir proyectos).

Ahora bien, y por el lado de las comunidades y pueblos indigenas, tal vez son méas
evidentes estas dos dimensiones: la dimension cultural-espiritual (que alude a los
dafios que puede generar en la idiosincrasia, forma de vida, cultura, etcétera, de
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las comunidades) y la dimension del dafio directo (referido al impacto en la vida,
salud, alimentacion, etcétera, para quienes viven en las comunidades).

Por ende, y teniendo en cuenta estos posibles efectos, considero que, de ser el
caso, corresponderia a los jueces o juezas constitucionales resolver con
responsabilidad, en el marco de sus funciones moderadora y pacificadora,
tomando para ello en serio las consecuencias o los efectos de su decision.

Finalmente, y en relacién de lo que pueda entenderse por afectacion “directa”
establecida en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, en anteriores ocasiones
el Tribunal Constitucional ha precisado que el articulo 2 de la Ley del Derecho a
la Consulta Previa hace referencia a que la consulta se hara ante vulneraciones o
amenazas de vulneracion directas a sus derechos colectivos. Como ha advertido
este Tribunal, esta referencia a las medidas ‘“susceptibles de afectarles
directamente” deben ser entendidas como “cambios relevantes y directos en la
situacion juridica de los pueblos indigenas” (Sentencia 0022-2009-PI/TC,
fundamento 19). Se trata, ciertamente, de una perspectiva algo mas amplia o
genérica de lo que podria ser sometido a consulta.

Asimismo, el mismo Tribunal ha precisado que, con respecto a la trascendencia
de los cambios, esta debe ser no solo alegada, sino que deber ser “explicada por
los pueblos indigenas que la invoquen, porgque no siempre sera advertida por la
cultura mayoritaria” (Sentencia 02196-2014-PA, fundamento 17).

Sin embargo, como lo he indicado en otra oportunidad (fundamento de voto de la
Sentencia 00012-2020-P1), de lo anterior no se desprende que la carga de la prueba
en relacion con la amenaza o la vulneracion de las necesidades humanas bésicas
de los pueblos implica una especie de “prueba diabdlica”, imposible de satisfacer
en la medida que no pueden hacerse cargo de las preconcepciones, cosmovisiones
y hasta prejuicios de las autoridades. Siendo asi, de manera complementaria debe
precisarse que, por ejemplo, los érganos jurisdiccionales deben resolver los casos
relacionados a las consultas previas considerando que, posiblemente, los pueblos
titulares del derecho pertenecen a una manifestacion cultural diferente, por lo que
deben incluir en su analisis la visién de las comunidades para resolver las
controversias que conocen” (Sentencia 02196-2014-PA, fundamento 17). De este
modo, debe verse en la consulta la consecucion de un verdadero didlogo
intercultural, conforme al cual, “dentro de la pluralidad de sujetos de diversas
culturas se pueda entablar un diadlogo, tomando en cuenta las costumbres de cada
pueblo indigena y evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso en
concreto”, ello, no solo para “obtener acuerdos que signifiquen garantizar los
legitimos intereses de los pueblos indigenas como la preservacion de la calidad
ambiental de su territorio, de sus diversas actividades econdmicas y culturales, en
su caso de la justa compensacion e incluso, la completa adecuacion a nuevos
modos de vida; sino en especial al concepto de coparticipacion en el disfrute de la
riqueza obtenida por la industria ubicada dentro del territorio de determinados
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pueblos indigenas, los que deberan resultar notoriamente beneficiados”
(Sentencia 00022-2009-Pl, f. j. 33).

Debemos siempre tener presente que en diversas ocasiones el Tribunal
Constitucional ha brindado un trato deferente a las personas o colectivos en
situacion de vulnerabilidad, como es precisamente el caso de diversos pueblos y
comunidades originarias o campesinas, muchas de las cuales pueden encontrarse
en situacion de pobreza o de manifiesto desequilibrio frente al Estado o a grandes
empresas, por lo cual, con base en el principio favor debilis —manifestacion del
principio pro persona que subyace a ocasiones en las que el Tribunal
Constitucional, por ejemplo, al atender a los “sujetos merecedores de especial
proteccion constitucional”—, corresponde brindar una tutela especialmente
protectora, ademas de aplicar la regulaciéon ya prevista por el Nuevo Cddigo
Procesal Constitucional pertinente a estos efectos, como es el caso de los
principios pro actione, de economia procesal, de elasticidad, de direccion del
proceso, etc.

En este orden de ideas, una perspectiva complementaria deberia incluir dentro de
los supuestos de “afectacion directa” a todos aquellos casos en los que podria
existir una vulneracion o amenaza de los diversos derechos fundamentales que
titularizan las comunidades originarias.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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