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SALA CIVIL (EX SALA MIXTA)- SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE : 1037-2014-80(00093-2014-0-1903-SP-CI-01)
MATERIA : ACCION DE AMPARO

RELATOR : LUIS M. ANGEL SALGADO DIAZ

DEMANDADO : PROCURADOR PUBLICO DEL MINISTERIO DE

TRANSPORTES Y COMUNICACIONES Y OTROS,

DEMANDANTE : LOPEZ TEJADA, ALFONSO

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

RESOLUCION NUMERO VEINTICUATRO
lquitos, veintiséis de marzo del dos mil quince.

VISTOS: Con informe oral de los letrados STEIN LAVARELLO ISRAEL, LUIS
MIGUEL CORRALES DEXTRE, JUAN CARLOS RUIZ MOLLEDA, asi como
informe de hecho de los sefiores ALFONSO LOPEZ TEJADA y RICARDO
MIGUEL OBREGON MONTES, segun constancia de relatoria de fojas

novecientos cuarenta y dos: deliberada y votada la causa con arreglo a ley, los

senores Jueces Superiores integrantes de la Sala Civil de |a Corte Superior de

Justicia de Loreto, han emitido Ia siguiente sentencia: -- ---

I. RESOLUCION APELADA.

Resoluciéon Numero Quince - Sentencia, de fecha diecisiete de
octubre del dos mil catorce, en el extremo que declaré6 FUNDADA EN
PARTE la demanda interpuesta por ALFONSO LOPEZ TEJADA en
representacion de la Asociacion Cocama de Desarrollo y Conservacion
San Pablo de Tipishca (ACODECOSPAT), en contra de JAVIER
ILLESCAS (PROINVERSION), JAVIER CHOCANO PORTILLO,
CARLOS PAREDES RODRIGUEZ, MINISTRO DE TRANSPO ES Y
COMUNICACIONES, con emplazamiento de los Procuradore Publicos

del Ministerio de Transportes y Comunicaciones de [la Pregidencia del

Consejo de Ministros, ordenando la suspensit
denominado “Hidrovia Amazénica: Rios Marafién y

- _ FITIHCORTE SUPERIOR
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confluencia con el rio Marafién” sobre proceso de amparo [fojas

ochocientos dos al ochocientos quince].

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION.

* De la demandada Presidencia del Consejo de Ministros

En su recurso de apelacién [fojas ochocientos veintisiete al ochocientos
treinta y siete], el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales de la
Presidencia del Consejo de Ministros, encargado de la defensa de la
Agencia de Promocion de la Inversién Privada - PROINVERSION, solicita
Se revoque la recurrida, en base a los fundamentos de hecho y de derecho

siguientes:

Un primer error de derecho es que el A-quo considera que la Resolucién
Suprema N° 076-2012-EF, que ratificé el Acuerdo adoptado por el Consejo
Directivo de PROINVERSION, es el acto administrativo que faculta el inicio
de la ejecucion del Proyecto, razén por la cual concluye erradamente que

esa la medida legislativa que debe ser consultada.

Sin embargo, la citada Resolucion Suprema no faculta y/o da inicio a la
ejecucion de un Proyecto, ya que dicha norma unicamente se limita a
ratificar un Acuerdo tomado por el Consejo Directivo de PROINVERSION --

La cuestionada sentencia ha omitido sustentar y/o siquiera mencionar en
Su parte considerativa ;Por qué la medida legislativa o administrativa a ser
consultada es la Resolucién Suprema N° 076-2012-EF y no la Resolucién

Directoral que aprobaria el Estudio de Impacto Ambiental? -

La sentencia impugnada incurre en error de derecho toda vez que ha
preterido lo previsto en el articulo 50° y el articulo 122° del Cadigo Procesal
Civil, aplicables supletoriamente, incumpliendo las obligaciones legales en
ellas reguladas, lo cual no sélo afecta nuestro derecho de/de ensa si no
que desnaturaliza el presente proceso y determina Iaﬂj\h(da de la

cuestionada sentencia. --
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5. En la sentencia no se ha diferenciado conceptos claros como Concurso,
Proyecto y la Ejecucion del Proyecto, por lo que se podria inferir que en ella
existe una contradiccion entre la parte considerativa y la parte resolutiva en
torno a ;Cual seria el Supuesto acto lesivo?, pues Por un lado sefala que
el acto lesivo seria Ia ejecucion del proyecto y por otro lado dispone Ia
paralizacion y/o suspension del proyecto. sin considerar que actualmente
Nos encontramos en la etapa del Concurso, es decir el Proyecto ni siquiera

se ha iniciado.--

6. La sentencia no cumple con los fines del proceso de amparo toda vez que
en funcién a una muy particular interpretacion del Juzgador, se estaria
ordenando la realizacion de una Consulta Previa en una oportunidad
diferente a la que Ia ley prevé lo que afectaria a diversos proyectos de
promocion de la inversion privada que actualmente se encuentra en

tramite.- e

* De la demandada Ministerio de Transportes y Comunicaciones

En su recurso de apelacién [fojas ochocientos Cuarenta y uno al
ochocientos cuarenta y siete], el Procurador Publico de esta entidad, solicita

Se€ revoque la recurrida, en base a los fundamentos de hecho y de derecho

siguientes: -—- i s s

1. El error de la judicatura radica en haber definido como oportunidad para
realizar la consulta previa al momento en que se emitid la Resolucion
Suprema N° 076-2012-EF, que Unicamente ratifica el “Acuerdo adoptado
por el Consejo Directivo de PROINVERSION de aprobar el Plan de
Promocion de la Inversién Privada del Proyecto Hidrovia Amazénica. --—----

2. A la fecha no hay disefio, solo la idea de llevar a cabo un concurso

internacional para seleccionar a quien lo disefie y ademas lo financie,

/

construya y opere para que al final lo transfiera al concedente. —----—-——— /oo

3. Sila Judicatura ordena realizar la Consulta Previa copforme a | términos
de la sentencia, advertimos que no existen consideracighes técnicas

precisas a ser alcanzadas a las comunidades nativas,/ya que el extremo
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resolutivo no indica qué cosa debe consultarse, motivo por el cual la
decision jurisdiccional termina siendo oscura.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA CIVIL DE LORETO.

~ Antecedentes

Antes de resolver el fondo de |a controversia, resulta conveniente efectuar

algunas precisiones sobre |o actuado en este proceso: - -

PRIMERO: Con escrito de demanda de fecha seis de noviembre del dos mil
trece [fojas cuarenta y cinco al noventa Yy uno], subsanado con el escrito de
fecha diez de enero del dos mil catorce [fojas noventa y ocho], don ALFONSO
LOPEZ TEJADA, en representacion de la Asociacién Cocama de Desarrollo y
Conservacion San Pablo de Tipishca (en adelante, ACODECOSPAT),
interpone demanda planteando la siguiente pretensioén:

Pretension: Suspender el Proyecto “Hidrovia Amazénica: Rios Marafion vy
Amazonas, tramo Saramiriza — lquitos — Santa Rosa: rio Huallaga, tramo
Yurimaguas - Confluencia con el rio Marafién: rio Ucayali, tramo Pucallpa -
confluencia con el rio Marafién” hasta que no se realice la consulta previa con
las comunidades del Pueblo Kukama Kukamiria, representadas por |Ia
Asociacion Cocama de Desarrollo y Conservacién San Pablo de Tipishca
(ACODECOSPAT); alegando principalmente que la demandada AGENCIA DE
PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA (PROINVERSION) ha omitido
sistematicamente realizar el proceso de consulta previa, del dragado de los rios
Huallaga, Marafion, Ucayali y Amazonas, lesionando su derecho constitucional

a la consulta previa: de conformidad ademas con el resto de los argumentos

expuestos en su escrito postulatorio. =

SEGUNDOQ: Mediante la Resoluciéon Numero Dos [fojas noventa y nueve al
ciento uno], el Juez del Juzgado Mixto de Loreto — Nauta resuelve admitir la

demanda en la via de proceso constitucional de amparg.--£2\--

urador Publico
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falta de agotamiento de via previa, de prescripcion, excepcion de oscuridad en
el modo de proponer la demanda; y contesta Ia demanda argumentando que el
Proyecto Hidrovia Amazénico no implica la totalidad de Ia extension de los rios,
sino Unicamente el dragado de “malos pasos”, pretendiendo que el trafico
fluvial sea transitable durante todo el afio, con los demas fundamentos que

constan en su escrito de contestacién. -

CUARTO: Con Resolucién Numero Cuatro [fojas ciento ochenta Yy nueve al

ciento noventa), se tiene por contestada la demanda absuelta por el Procurador
Publico del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y habiendo formulado
excepcion de falta de agotamiento de via previa, excepcion de prescripcion y
excepcion de oscuridad en el modo de proponer la demanda, corrieron traslado
a las partes por el término de dos dias a fin de que los absuelvan, --—-—cce———...__

QUINTO: A fojas trescientos cuarenta y nueve al trescientos setenta y cinco, el

Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales de la Presidencia del
Consejo de Ministros, encargado de la defensa de la codemandada Agencia de
Promocion de la Inversion Privada, deduce la excepcion de falta de legitimidad
para obrar del demandado y contesta Ia demanda aduciendo que considerando
las caracteristicas de los componentes del proyecto, se verifica que éste no
comprende la explotacion de recursos naturales tanto en la fase constructiva
como operativa, es decir, no es un proyecto extractivo, ademas, no se
efectuara una intervencion que afecten los derechos colectivos; relacionados a
aspectos socio culturales y tradicionales, de conformidad con los demas

argumentos de su escrito de contestacion. —-----—-—-- -

SEXTO: Con Resolucion Nimero Cinco [fojas trescientos setenta y seis al
trescientos setenta y siete], se tiene por contestada la demanda absuelta por el
Procurador Publico del Consejo de Ministros, y habiendo formulado excepcion
de falta de legitimidad para obrar del demandado, corrieron trasladya las

partes por el término de dos dias a fin de que los absuelva

SEPTIMO: Absuelto que fue el traslado de las excepciones éase fojas
trescientos noventa al trescientos noventa y cinco; y del tresciertos noventa y

siete al trescientos noventa y ocho], el Juez,
(SJiFT



excepciones de falta de agotamiento de la via previa: prescripcién; oscuridad
en el modo de proponer la demanda; falta de legitimidad para obrar del
demandado interpuestas por el MINISTERIO DE TRANSPORTES Y
COMUNICACIONES vy por el PROCURADOR PUBLICO DE LA PRESIDENCIA
DEL CONSEJO DE MINISTROS, declaré saneado el proceso, y fijo fecha para
informe oral el dia viernes veintisiete de junio del dos mil catorce a horas diez
de la mafana [Resolucion Numero Seis, fojas trescientos noventa y nueve al

cuatrocientos siete].—~------mmeemeee .

OCTAVO: Con escrito de fecha siete de agosto del dos mil catorce [fojas
setecientos ochenta y cinco al setecientos ochenta y ocho], la codemandada
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES, comunica a la
judicatura que la Direccion General de Transporte Acuatico del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, en calidad de titular del Proyecto Hidrovia
Amazénica, ha comunicado a Ia demandante que si procedera con la consulta
previa, conforme las etapas establecidas en el Reglamento de Ley N° 29785,
por lo que solicita la sustracciéon de Ia materia, la que se puso en conocimiento
de las partes mediante Ia resolucién numero catorce [fojas setecientos ochenta
y nueve], y que fue contestada por la demandante en el sentido de emitir
sentencia declarando fundada la demanda, pues ésta se ha presentada no solo
para obtener el ofrecimiento de realizar el proceso de consulta por parte de los
emplazados, sino la real y efectiva realizacién del proceso de consulta [véase
escrito del uno de setiembre del dos mil catorce, a fojas setecientos noventa y

ocho al setecientos noventa y nueve]. --

NUEVE: Finalmente, estando a los términos de la litis (pretensién y oposicion)

que precedentemente se han resefiado, el Juez de la causa ampara la
pretension de la asociacién demandante basandose, principalmente, en que
“(...) habiéndose emitido la Resolucién Suprema N° 076-2012-EF (...’) que
resuelven Ratificar el Acuerdo de PROINVERSION que aprobo el Plan de
Promocién del Proyecto Hidrovia Amazénica. es esta la medida admipistrativa
que debe tomarse en cuenta para efectos de determi ar\el mgmento de
realizarse la consulta previa, porque a través de la misma se ratifigo la solicitud
a PROINVERSION de continuar con las siguientes etapas
entrega en concesion del proyecto, en el que ;ggﬁgmz\r

proceso para
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contenidos en el estudio de factibilidad que ya habia sido aprobado y no a la
presentacion del informe Final y antes de la emisién de la Resolucién Directoral
que aprueba el Estudio de Impacto Ambiental Detallado (EIAd) a nivel definitivo
como manifiesta la demandada”. [Fundamento Décimo Sexto de la sentencia
recurrida).---- —

~ Cuestion a dilucidar

DECIMO: Habiéndose determinado |a posicion de las partes del proceso, se

tiene que la cuestion a dilucidar en estos autos girara en torno a determinar si
debe suspenderse el Proyecto “Hidrovia Amazoénica: Rios Marafién y
Amazonas, tramo Saramiriza — lquitos — Santa Rosa: rio Huallaga, tramo
Yurimaguas - Confluencia con el rio Marafén; rio Ucayali, tramo Pucallpa —

confluencia con el rio Marafion® hasta que no se realice Ia consulta previa con

las comunidades del Pueblo Kukama Kukamiria, representadas por Ia
Asociacion Cocama de Desarrollo y Conservacién San Pablo de Tipishca
(ACODECOSPAT) v, solo si el analisis realizado nos brinda una respuesta
afirmativa, determinar el momento a partir del cual rige tal suspension, esto es,
a partir de la publicacion de Ia Resolucién Suprema N° 076-2012-EF, que
ratifico el Acuerdo adoptado por el Consejo Directivo de PROINVERSION, o
partir de la presentacion del informe Final y antes de la emision de la
Resolucion Directoral que aprueba el Estudio de Impacto Ambiental Detallado
(EIAd) a nivel definitivo. --

» Analisis del caso concreto

Definida la cuestion a dilucidar, el Colegiado considera necesario desarrollar
brevemente un tema medular que nos brindara luces para la solucién de la
controversia: la consulta previa. Para ello, preliminarmente nos referiremo

brevemente a la Organizacion internacional de Trabajo (en adelante, OIT) yral
Convenio N° 169, ya que ésta norma internacional creada por



con otros derechos y al tratamiento que le brindan otras normas internacionales
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) y
nuestro pais a este derecho

- La OIT y el Convenio N° 169

DECIMO PRIMERO: La OIT fue fundada en 1919 y se convirtié en la primera

agencia especializada de la ONU en 1946, Sus objetivos principales son

‘promover los derechos laborales, fomentar oportunidades de empleo dignas,
mejorar la proteccién social y fortalecer el didlogo al abordar temas
relacionados con el trabajo”’. En 1957, la OIT adopté el Convenio 107, que
consagraba de manera general algunos derechos de los pueblos indigenas
sobre los territorios que habian habitado tradicionalmente, pero no tocaba el
tema de la consulta a las comunidades como mecanismo de proteccion de
esos derechos. El convenio comenzé a ser blanco de criticas por tender hacia
la integracién a la modernidad de los pueblos indigenas, a los cuales
denominaba “poblaciones”. Todo ello fue reconocido por una comision de
éxpertos convocada por el Consejo de Administracién de la OIT en 1986°
Como producto de la revision del mencionado convenio, en 1989 la OIT adopto
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
uno de los instrumentos mas antiguos e importantes de proteccién a las
comunidades indigenas. Es una herramienta juridica vinculante para los veinte

paises que lo han ratificado desde entonces?® -

DECIMO SEGUNDOQ: El Convenio N° 169 establece por vez primera la

obligacién de realizar una consulta con los pueblos indigenas en_una
amplia variedad de casos susceptibles de afectarlos directamente, tales

como la adopcion de medidas legislativas o administrativas (art. 6°), la

formulacion, aplicacién y evaluacién de planes y programas nacionales y

' Organizacion Internacional del Trabajo, Acerca de la OIT, disponible en http://www.ilo.org/global/
About_the_ILO/lang--es/index.htm.

* Guia de Aplicacion, Convenio 169, p. 7; Organizacion Internacional del Tra ajg, Conveglo 107,
disponible en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no | 07/lang--es/index.htm.
¥ Los Estados parte del Convenio 169 son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Cplombia, Zosta Rica,
Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fiyi, Guatemala, Honduras, México. Nepal, Hglanda, Noruega,
Paraguay. Pera, Espafia y Venezuela. Nuestro pais lo aprobé mediante Resolucion Legislativa N°© 26’.’?3.
del 05 de diciembre de 1993, y lo ratificé el 17 de enero de 1994 y se ens %\J desde €l.027de
febrero de 1995, conforme el pronunciamiento del TC en el Exp. N° 000%% - 'S’
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regionales de desarrollo (arts. 6° y 7°) y la autorizacion de cualquier
programa de prospeccion o explotaciéon de los recursos existentes en sus
tierras (art. 15)*. El convenio determina que /a consulta debe hacerse de buena
fe y que su finalidad debe ser intentar _obtener el consentimiento de la

comunidad o, por lo menos, llegar a un acuerdo. Ello lo desarrolla de manera
amplia la Guia de Aplicacion del Convenio 169, que la OIT adopté como

respuesta a numerosas solicitudes de los Estados parte, pueblos indigenas y

organizaciones sociales que buscaban conocer con mayor profundidad el
significado, el alcance y los impactos del convenio. En esta guia se manifiesta
que los Estados deberan celebrar consultas, incluso cuando se modifiquen
disposiciones juridicas sobre las tierras y el territorio, pero que los pueblos
indigenas, como “ningin segmento de la poblacion nacional de cualquier pais
tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais”® ------

- La Consulta Previa y su relacién con otros derechos

DECIMO TERCERO: Este panorama preliminar, nos permite concluir que los

Estados deben garantizar que los pueblos indigenas sean consultados sobre
los temas susceptibles de afectarlos, teniendo en cuenta que esta consulta
debe estar dirigida a alcanzar un acuerdo en relacién a las acciones
administrativas o legislativas que tengan un impacto sobre sus derechos.
Asimismo, el derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se vinculan
con mudltiples derechos humanos individuales y colectivos. Ademas de
manifestar el derecho a la participacion, el derecho a ser consultado es
fundamental para el goce efectivo del derecho a la propiedad comunal de los
pueblos indigenas y tribales sobre las tierras que han usado vy ocupado
tradicionalmente, y también se relaciona directamente con el derecho a la
identidad cultural, en la medida en que la cultura de estos pueblos puede
resultar afectada por las decisiones estatales que les conciernen. E/ derecho a
la_consulta previa cobra especial vigencia en la realizacién de p!an;é(

proyectos de desarrollo e inversion y en la implementaciéﬁ\de conce,s{ones

extractivas en territorios _ancestrales, puesto que tales p!énes proyectos o

concesiones, al menoscabar los recursos naturales que e&ﬂ; se _gncuentran,
pjﬂ}:(jﬁ:"‘i_ R O JUSACH SEADRETO

! Convenio 169, arts. 6°, 7°, 15. s
* Guia de Aplicacion. Convenio 169, p. 14. PR PR Y



pueden afectar la supervivencia y_la_integridad cultural de Jos pueblos

indigenas y sus miembros. La participacion efectiva de los pueblos indigenas a
través de sus propias instituciones y formas propias de organizacion es
requerida antes de la aprobacion e implementacién de estos planes,
proyectos o concesiones, en tanto garantia de su supervivencia individual
y colectiva, tal y como lo ha explicado la CIDH en su Informe sobre “Derechos

de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales y _recursos
naturales™.

- Otras normas internacionales que reconocen el derecho a |a
consulta previa

DECIMO CUARTO: Los derechos colectivos, en especial el derecho de

consulta previa, libre e informada, estan reconocidos en varios instrumentos
internacionales, vinculantes o no a los Estados que los suscriben, lo cual exige
de éstos una revisién e incorporacién de este derecho en la normativa interna,
de cara a garantizar su plena vigencia y ejercicio. En este sentido, el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el marco
normativo internacional, surge como una necesidad de mostrar la sistematica

exclusion de estos pueblos en |a historia de la humanidad.

DECIMO QUINTO: Desde 1977, con la Conferencia internacional de

organizaciones no gubernamentales sobre la discriminaciéon de los pueblos

indigenas, se discutieron temas relacionados, por un lado, con la discriminacién
y racismo contra los pueblos indigenas y, por otro, con otros temas asociados a
la_contribucion de dichos pueblos al desarrollo politico, econémico, social,
cultural y espiritual de las sociedades en todo el mundo. A partir de ese hecho y
en consonancia con los postulados contenidos en varios instrumentos
internacionales como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948),
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y otros relacionados con la
prevencion de la discriminacién; se abren espacios de dialogo en instancias
internacionales como Naciones Unidas para sezrar las, bases del

reconocimiento de algunos derechos de los pueblos indigenas, entre ellos el de

WA Nt | ARET
JuSTH BELORETY
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consulta previa, libre e informada. Asi, instrumentos internacionales como la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, nos sefalan la ruta del ejercicio del derecho de consulta previa, libre
e informada. La finalidad de Ia consulta, como se dijo, es lograr un acuerdo con
los pueblos o su consentimiento libre, previo e informado acerca de las
medidas propuestas por el Estado (OIT, 1999: 6, 15 y 16; Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2006: 19,30 y
32).

- La Consulta Previa para la CIDH

DECIMO SEXTO: Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

no ha definido hasta la fecha lo que debe entenderse por consulta previa, sin
embargo ha sefialado que el hecho de asegurar la participacion adecuada de
las comunidades implica la obligacion estatal de ‘aceptar y brindar informacion
al respecto en un formato entendible y publicamente accesible”. Asimismo, la
CIDH, en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam®, determiné que el Estado
tiene la obligacion de consultar al pueblo Saramaka, de buena fe y de acuerdo
a sus costumbres y tradiciones, cuando se trate de decisiones administrativas o
legislativas que afecten o se refieran a: a) Los limites territoriales: b) El
reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva: c) La adopcién de
medidas que reconozcan el derecho de consulta: d) El reconocimiento de
titularidad de derechos colectivos sobre los territorios; e) La restriccion de
derechos de propiedad respecto de planes de desarrollo o inversion; f ) Los
resultados de estudios de impacto ambiental o social’. Puede observarse que,

" Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs. Surinam.,
2008.  Sentencia de 12 de agosto de 2008, parrafo  17.  Consultado en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 185 esp.pdf. En adelante, CIDH, 2008.

* EI 23 de junio de 2003, la Asociacién de Autoridades Saramaka y doce capitanes Saramaka presentaron
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos una demanda en contra del Estado de Surinam, por la
parte demandante, debido a las presuntas violaciones cometidas por el Estado contra los miembros del
pueblo Saramaka. comunidad tribal en la region del rifo Surinam. La Comisién alego que el Estado no
adopto medidas efectivas para reconocer su derecho al uso y al goce del territorio, tampocg les brindéd
acceso efectivo a la justicia para la proteccion de sus derechos fundamentales, particylarmente los
derechos a poseer propiedad de acuerdo con sus tradiciones comunales y er consultados antes de la
adopcion de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que puedan te er ‘mayor impacto dentro del
territorio Saramaka. En este sentido, el Estado tiene la obligacién, no solo de consultar’ a los Saramakas,
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de stos, segyn sus costumbres y
tradiciones, y ademas compartir, razonablemente, los beneficios del prayecfo c#n el pueblo (CIDH,
2008).

* CIDH. 2008: parrafo 17

AT~ e By (oY
HSTICIA DELORETO
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la sentencia de la CIDH permite configurar el derecho de las comunidades al
consentimiento previo, libre e informado —Y no solamente a la consulta—, antes
de la adopcién de medidas estatales que puedan causar impactos a gran

escala. Estos impactos estan relacionados con los megaproyectos
desarrollados tanto por el Estado como por empresas privadas, que afectan a
gran escala y directamente los territorios de las comunidades y por ende a los

colectivos humanos que viven en las areas de influencia de esos proyectos.----

DECIMO SEPTIMO: Por otro lado, la CIDH, en su mas reciente sentencia en

un caso ecuatoriano el veintisiete de junio de dos mil doce declard, por
unanimidad, que “e/ Estado del Ecuador es responsable por la violacién de los
derechos a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad
cultural, en los términos del articulo 21° de Ia Convencién Americana, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de Ia misma, en perjuicio del pueblo indigena
kichwa Sarayaku, por haber permitido que una empresa petrolera privada
realizara actividades de exploracién petrolera en su territorio, desde finales de
la década de los afios 90, sin haberle consultado previamente’'®. Esta

sentencia constituye un precedente jurisprudencial importante en materia de
derechos colectivos y, en especial, el de consulta previa, libre e informada,
pues es un instrumento vinculante para el Estado ecuatoriano, por ser
signatario de la Corte. Ademas, la sentencia constituye per se una forma de
reparacion, ya que el Tribunal dispuso diversas medidas de restitucion,

satisfaccion, garantias de no repeticion, compensaciones e indemnizaciones a

favor de los demandantes’’. --

- La importancia de la Consulta Previa en un Estado Constitucional

de Derecho

DECIMO OCTAVO: En sociedades como la nuestra, que estan reguladas bajo
el paraguas de un Estado constitucional de derechos vy justicia, el Estado fiene

la obligacion de tutelar juridicamente el ejercicio de los deréchos

fundamentales consagrados, tanto en la Constitucion como en los instrumentos

' reparaciones,
012. Consultado

' Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012. Sentencia de fond
caso “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador”. Costa Rica, 27 de junio gel
en http://www.corteidh.or.cr/casos.cfim?ldcaso=388.

12



internacionales de  derechos humanos, conforme al paradigma
neoconstitucional que estan inclusive por sobre la soberania del Estado y
cualquier derecho patrimonial. En los Gltimos anos, la exigencia de la Consulta
Previa ha cobrado gran importancia, en especial en temas relacionados con el
ambiente, pues su control y gestion han desencadenado conflictos
socioambientales que afectan directamente la vida de los colectivos. Siendo
ello asi, la importancia de acoger o regular el derecho a la consulta previa en
un Estado Constitucional de Derecho, radica en la finalidad que persigue, la
cual facilita la toma de decisiones por parte del Estado, en tanto se establece |a
posibilidad de llegar a acuerdos entre este y las comunidades o pueblos
indigenas que pueden ser afectados, con excepcion de los temas en los
cuales, de acuerdo a la Declaracién de las Naciones Unidas para los Pueblos
Indigenas, es indispensable el consentimiento previo. Llegar a acuerdos es un
tema clave ya que no solo facilita el ejercicio del poder estatal y la
legitimizacién de las medidas adoptadas por el Estado, sino que, ademas, se
podrian evitar conflictos socioambientales que limitan el ejercicio de los
derechos humanos e impiden la ejecucion de las politicas publicas y adecuado

funcionamiento del aparato estatal.
- La Consulta Previa: El caso Peruano

DECIMO NOVENO: Nuestro pais fue uno de los primeros paises en suscribir y

ratificar instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas. Sin embargo, en
la practica no se han materializado todos estos derechos y principios en las
politicas publicas y normativa interna, en particular el derecho a la consulta
previa, libre e informada. A partir de los sucesos violentos de Bagua del cinco
de junio de dos mil nueve, que conllevaron a la protesta de organizaciones
indigenas amazoénicas por la aprobacion de decretos legislativos —/sin que
medie consulta— que afectaban el derecho a la tierra de estas comunidades, el
Estado decidio tratar el tema de la ley de consulta previa, libre e inférmada y se

present6 un proyecto de ley'?. El debate de la ley fue afmplio espgcialmente por

"y de 2011 se ha publicado
. Aprueban Reglamento del
fgenasiPara las Actividades
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la incorporacion de temas delicados como: a) La disposicién expresa de que si
no se logra el acuerdo o consentimiento no significa que los pueblos indigenas
consultados conserven el derecho a veto; b) La definicion de pueblos
indigenas, que se estaria extendiendo indebidamente a las comunidades
campesinas andinas y ubicadas en la costa: c) La decision de establecer la
representatividad y legitimidad de las organizaciones indigenas que son
materia de consulta a cargo del poder ejecutivo; d) La aplicacion de la ley a
futuras medidas legislativas y administrativas, pretendiendo que sigan vigentes
aquellas disposiciones inconsultas que han afectado a los pueblos indigenas'.
Posteriormente, mediante la Ley N° 29785, se aprobé la Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), publicado el
siete de setiembre de dos mil once, regulandolo esencialmente en su articulo
2° y 3°; y su reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 001-2012-MC, y
publicado el tres de abril del dos mil doce, llenando el vacio legal sobre el tema

existente hasta la fecha.

VIGESIMO: Por su parte nuestro Tribunal Constitucional (en adelante, TC),
motivado por la conflictividad social generada a partir del afio dos mil nueve, ha
buscado afianzar el valor constitucional del derecho a la consulta de los
pueblos indigenas, lo cual atraviesa por afirmar el conjunto de garantias que
exige su condicion de derecho fundamental especifico, derivado de su
reconocimiento en un tratado con rango constitucional, como el Convenio 169
de la OIT™. Este rol de concretizacion lo asumié frente a la omision legislativa
de desarrollo™®, que posibilité institucionalizar el debate sobre la problematica

indigena en desmedro de posturas antisistémicas.

Minero Energéticas. De esta forma el Ministerio de Energia y Minas asume la rgéponsabilidad
constitucional que le correspondia en la materia, maxime si es en este sector donde se prg@ucen la mayor
cantidad de medidas que pueden afectar directamente a los pueblos indigenas (comtd las actividades
relacionadas a explotacion minera e hidrocarburifera) y que, por lo mjsinp, segin ¢f Convenio N° 169,
deben ser consultadas.

" LA ROSA CALLE, Javier. “El derecho a la consulta previa de los puebl
dificultades para su implementacion”™. Revista de la Fundacién para el Debido Proceso Legal (DPLF),
2010. %

" STC 6316-2008-PA/TC v STC 5427-2009-PC/TC. ’

" Debe recordarse que la Ley de Consulta Previa se puinc%&%@ﬁ

indigenas en el Peru:
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VIGESIMO PRIMERO: Para el TC el derecho a la consulta tiene un ambito

protegido. Este se encuentra constituido por una serie de posiciones

iusfundamentales, entre las cuales el Tribunal Constitucional ha identificado: a)
el derecho colectivo a ser consultados ante medidas estatales que afecten
directamente sus derechos e intereses grupales. En particular, los que estén
vinculados con su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo colectivo; b) el derecho a que la consulta se realice de manera
previa y bajo la observancia de los principios de buena fe, flexibilidad,
transparencia, respeto e interculturalidad: y c) el derecho a que se cumplan los
acuerdos arribados en el proceso de consulta, encontrandose excluido de este
programa normativo del derecho a la consulta lo que coloquialmente se ha
venido en denominar “derecho al veto''®. Ademas, ha manifestado que “E
derecho a la consulta no es un derecho individual. Es un derecho colectivo que
Se reconoce a los pueblos especificados en el articulo 1.1 del Convenio 169 de
la OIT. Por ello requiere de procedimientos apropiados a través de las
instituciones  representativas de los  pueblos indigenas,  siendo

constitucionalmente obligatorio cada vez que el Estado prevea medidas

legislativas o administrativas _susceptibles de afectarles directamente. En

abstracto no corresponde determinar cuando una medida “afecta” directamente
los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Atn asi no es dificil entender
que en ella se encuentran comprendidas cualesquiera medidas estatales
(administrativas o legislativas) cuyo efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir
desfavorablemente o provocar una alteraciéon directa en los derechos e
intereses colectivos de los pueblos indigenas. En ese sentido, es posible
distinguir cuando menos tres modos que éstas pueden revestir: (a) medidas
dirigidas a regular aspectos que conciernen en forma exclusiva a los pueblos
indigenas; (b) normas de alcance general que podrian implicar una afectacién

‘indirecta” a los pueblos indigenas; y, (c) medidas especificas relacionadas con,

pueblos indigenas dentro de normas de alcance general’'”.

' STC 0022-2009-PI/TC, Fund. Jur. N° 37 Aemsssssncguflisssnnsnssssssssnons
"7 STC 0022-2009-PI/TC, Fund. Jur. N° 21 3 “SQUEZ MARTINEZ
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- Conclusion

VIGESIMO SEGUNDO: Desde Ia perspectiva dogmatica, legal y jurisprudencial

[nacional e internacional] citada, se pude inferir que la consulta previa es un
derecho inherente a los pueblos indigenas y tribales reconocido tanto por los
convenios internacionales ratificados por nuestro Pais [Convenio N° 169,
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, etc.] por lo que su observancia y aplicaciéon es
obligatoria para las entidades estatales cuyas medidas estatales
(administrativas o legislativas) tengan por efecto menoscabar, perjudicar, influir
desfavorablemente o provocar una alteracion directa en los derechos e
intereses colectivos de los pueblos indigenas; asi como recientemente por
normas legales especificas [Ley N° 29785 y D.S N° 001-2012-MC]. Siguiendo
esa linea, también puede afirmarse que la consulta previa, dado su caracter
obligatorio, se constituye en un deber del Estado [sdlo el Estado en su
conjunto, a través de las instancias pertinentes, puede y debe realizarlo] que le
impele a organizarse de tal manera que la participacién de los integrantes de
un pueblo indigena o tribal que pueda verse afectado con alguna medida
estatal vinculada con la realizacién de planes o proyectos de desarrollo e
inversion y/o en la implementacion de concesiones extractivas en territorios
ancestrales, sea tangible, es decir, un proceso informado que permita conocer
ha detalle, de manera clara y en un idioma y lenguaje comprensible para los
pueblos indigenas afectados, las bondades y perjuicios de la medida estatal a
implementarse o a adoptarse, con oportunidad para absolver o aclarar
cualquier incertidumbre relacionada con ella, y realizado de buena fe, aspecto
que permite afianzar el significado de la democracia, ya que la buena fe es un
principio vigente en paises con sistemas democraticos como el nuestro. [Esto,
sin temor a equivocarnos, apaciguara la nociva practica mecanizada de los
procesos de consulta, actualmente enfocados como merps actos formales

impuestos por los convenios o dispositivos legales vigentes En nuestro pais,

|
para viabilizar los proyectos estatales vinculados con nuestro/ desarrollo

eCOf'I(’)m!CO """"" ggﬂugitbﬁ}l;ﬂl_;ﬁ \__ﬁ&-J‘u.. M B LUREIU —
._:.‘.;'J g
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VIGESIMO TERCERO: Lo hasta aqui expuesto, nos hace notar que en el caso
concreto son dos los derechos constitucionales que se encuentran en colision:
por un lado, esta el derecho a la autonomia estatal y, por el otro, esta el
derecho a la consulta previa [y con ella los derechos colectivos asociados]. Un
somero analisis de ponderacion entre estos dos derechos, permitiria establecer
una relacién segun la cual cuanto mayor es la intensidad de la intervencion
[limitacién] del derecho a la consulta previa, tanto mayor ha de ser el grado de
realizacion u optimizacion del fin legal [desarrollo econémico y social]. Si tal
relacion se cumple, entonces, la intervencién en el derecho a la consulta previa
habra superado el examen de la ponderacion y no sera ilegal; por el contrario,
en el supuesto de que la intensidad de |a afectacion en el derecho a la consulta
previa sea mayor al grado de realizacion del fin legal [desarrollo econémico vy
social], entonces, la intervencién en dicho derecho no estara justificada y sera
llegal. En ese sentido, valorando cada una de las intensidades'®. de autos se
aprecia que la limitacién al derecho a la consulta previa es grave, toda vez que
la realizacién del proyecto [actualmente en la etapa de inversion] establece una
limitacion absoluta o total del ejercicio del derecho del demandante, esto es, se
esta desarrollando sin haber ejecutado la consulta previa. Mientras que el
grado de realizacion del fin u objetivo es débil, ya que el objetivo ha sido
adoptado contraviniendo el ordenamiento juridico. Asimismo, si bien este
Colegiado reconoce la importancia del desarrollo econdmico para la
prosperidad de los pueblos de esta parte del pais, también es consciente que
las actividades de desarrollo deben ir acompafadas de medidas adecuadas y
efectivas para garantizar que las mismas no se lleven a cabo a expensas de los
derechos fundamentales de las personas que pueden ser particular y
negativamente afectadas, incluidas las comunidades indigenas y el medio
ambiente del que dependen para su bienestar fisico, cultural y espiritual. En

ese sentido, la realidad nos ensefia que la limitacién al derecho a la consulta

previa propicia un contexto conflictivo, de zozobra, y de alarma socia) cuyas
consecuencias resultan ser a la larga mas costosas para el Estado ej.. caso
Bagua, Conga, etc.]. Por ello, conforme a la ponderacion gctuada e concluye

que la medida adoptada por el Estado no satisface la ley de ponderacién y, por

** La valoracion de las intensidades puede ser catalogada como: grave, m cﬁo leve [STC 0045-2005-
PI/TC, fundamento N° 35.]. escala que es equivalente a la de: elg' ?3’1:1’33 i ,\(BEPLE‘HC‘.ADELDRETO
A

=]
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tanto, es ilegal. Es esta la razon por la cual la reciente Ley de Consulta Previa y
su Reglamento —al igual que los Tratados y convenios internacionales a los que
se hizo referencia anteriormente- regulan que la oportunidad para efectuar y
desarrollar la consulta previa es antes de la aprobacion e implementacion de
las medidas estatales [planes, proyectos o concesiones, articulos 2° y 4° de la
Ley y articulo 5° de su Reglamento] en territorios de pueblos indigenas, en
tanto se constituye como herramienta garante de la paz social, por medio del
dialogo intercultural con la finalidad de alcanzar un acuerdo o consentimiento

entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida

legislativa o administrativa que les afecten directamente. -

VIGESIMO CUARTO: Expuestas estas razones, del estudio de autos se
verifica que no existe prueba alguna en donde se demuestre que la entidad

estatal a la que esta adscrita la codemandada PROINVERSION y/o el
Ministerio de Transporte y Comunicaciones hayan realizado la consulta previa
en el caso sub materia a las comunidades o pueblos indigenas ubicados en la
zona de incidencia del proyecto, con las formalidades que establece el
Convenio N° 169, que permita asegurar la participacion de dichos pueblos en la
toma de decisiones del Estado, velando directamente por sus preclaros
intereses, y en donde se le obligue a éste a aceptar y brindar informacién sobre
los impactos de dicha actividad, en un lenguaje y/o idioma entendible y
publicamente accesible, infraccién legal que configura una grave y latente

amenaza para la supervivencia y subsistencia de dichos [o]U]=] oo - T ——

VIGESIMO QUINTO: Ahora bien, Conforme lo dispone el inciso 2 del articulo
200° de la Constitucién Politica del Pert, concordante con los articulos 1° yar
del Codigo Procesal Constitucional, ley N° 28237, el proceso constitucional de

amparo es una garantia constitucional que tiene por objeto reponer las cosas

al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un dereqho

constitucional, por accién u omisién de actos de cumplimiento obligatorig; por

parte de cualquier autoridad, funcionario o persona y a cuyo procegimiento

\
especialisimo y sumarisimo se recurre de manera residﬂla. Es

restituirlos, cuando son objeto de trasgresiomykn dals
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inexorable que surge como consecuencia de lo expuesto es ¢si en el caso
concreto es posible restituir el derecho a Ia consulta previa teniendo en cuenta
que el Proyecto actualmente se encuentra en etapa de inversion? A juicio de
este Colegiado, en el caso sub materia la restitucion del derecho vulnerado [la
consulta previa] no seria la salida mas armoniosa para las partes, toda vez que
implicaria anular hasta aqui lo actuado administrativamente por el Estado en
relacién con el Proyecto, medida que no seria coherente con el petitorio del
demandante [solicita suspensién del proyecto] y con la conducta colaboradora
mostrada por las partes durante la Audiencia de Vista de la Causa en donde
manifestaron publicamente su voluntad de continuar con la ejecucion del
proyecto —entiéndase, en el estado en el que se encuentre- condicionado a la
realizacion de la consulta previa, actitud rescatable y que debe reconocerse y
validarse. Por tanto, es arreglado a derecho ordenar la suspension del
Proyecto denominado “Hidrovia Amazénica: Rios Marafién y Amazonas,
tramo Saramiriza - Iquitos — Santa Rosa: rio Ucayali, tramo Pucallpa -

confluencia con el rio Marafién”, hasta la efectiva realizacién y culminacion del
proceso de consulta previa, debiendo puntualizase que al tratarse de la medida

de suspension es inoficioso pronunciarse sobre el momento a partir del cual

rige ésta. - e i i

VIGESIMO SEXTO: Finalmente, en cuanto a los escritos de fecha dieciséis de
marzo del dos mil quince [fojas novecientos veinticuatro al novecientos
veinticinco] y de fecha diez de marzo del dos mil quince [fojas novecientos
treinta y cinco al novecientos treinta y siete], mediante el cual el Procurador del
Ministerio de Transportes y el Procurador Publico de la Presidencia del Consejo
de Ministros, comunica y solicita, respectivamente, la conclusion del proceso
sin pronunciamiento sobre el fondo por sustraccién de la materia, al haberse
dejado sin efecto el Proyecto, debe indicarse que los acuerdos adoptados
administrativamente no se constituyen en garantia mcontrovert:ble de

realizacion del proceso de consulta previa, razén por la cual la disposicic

que se respaldan las solicitudes antes mencionadas no puéde ampararse, mas

que podria

conllevar a la necesidad que la consulta se reahce de \f; Ina ¢ ff{(@jada al
d L JUD A VR
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proceso de promocion (...)" [foja novecientos treinta y dos, parrafo cinco],
hecho que a juicio de este Colegiado es contrario a los convenios
internacionales ratificados POr nuestro pais, puesto que como se dijo con
anterioridad todo proceso de consulta previa debe realizarse con anterioridad a
la adopcion de la medida estatal [legal o administrativa] y no en paralelo ni
mucho menos después. En consecuencia, al no existir sustraccion de Ia
materia, corresponde desestimarse los agravios denunciados y confirmarse la
reCUrMda. -===-==mmmmeemeeeee S

IV. FALLO:

Por tales consideraciones, la Sala Civil de Loreto, RESUELVE: CONFIRMAR
la sentencia contenida en la resolucion nimero quince, de fecha diecisiete de
octubre del dos mil catorce, en el extremo que declar6 FUNDADA EN PARTE
la demanda de amparo, debiendo puntualizase que el proyecto se suspende
hasta la culminacion del proceso de consulta previa, siendo inoficioso
pronunciarse sobre el momento a partir del cual rige dicha suspensiéon. Siendo

ponente el sefior Mercado Arbieto.-----

SS. MERCADO ARBIETO
FIEIHCORTE SUPERIOR DE JUGHCIA Ut LORCT0
Bic
SOLOGUREN ANCHANTE e

CARRION RAMIREZ
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