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COMENTARIO A LA STC N° 06316-2008-PA,
DE 30 DE JUNIO DE 2010

EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA A LOS
PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION DE
AISLAMIENTO VOLUNTARIO. CASO AIDESEP [

Por ALDO BLUME ROCHA
Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional

1. Materias constitucionalmente relevantes examinadas
por el Tribunal Constitucional

El 30 de junio de 2010 el Tribunal Constitucional emitié pronunciamiento
respecto a la demanda de amparo planteada por la Asociacion Interétnica de la
Selva Peruana (AIDESEP) en contra del Ministerio de Energia y Minas, Peru-
petro S.A., Barrett Resource Perti Corporation y Repsol YPF, en virtud de la
cual se solicitaba que se ordene al Ministerio demandado disponer la prohibi-
cion y/o suspension de las operaciones de exploracion y explotacion de hidro-
carburos en los territorios comprendidos dentro de los Contratos de Licencia de
Exploraciéon y Explotacion de los Lotes 39 y 67, toda vez que a través de tales
actividades se estarian vulnerando los derechos constitucionales de los pueblos
indigenas en situacion de aislamiento voluntario que venian ocupando tales te-
rritorios, concretamente los pueblos waorani (tagaeri-taromenane), pananujuri
(arabela) y aushiris o abijiras.

En este contexto, como materias constitucionalmente relevantes que estuvie-
ron bajo analisis del Tribunal Constitucional podemos identificar las siguientes:

- La representacion procesal de los pueblos indigenas en situacion de
aislamiento voluntario a efectos de la defensa de sus derechos consti-
tucionales en el marco del proceso constitucional de amparo.

- Los derechos constitucionales de los pueblos indigenas en situacion
de aislamiento voluntario, concretamente los derechos a la vida, a la
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salud, a la integridad cultural, a la identidad étnica y la posesion an-
cestral de sus territorios, los cuales se verian afectados con la superpo-
sicion de lotes petroleros concesionados sobre los territorios de tales
pueblos.

- El derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarro-
llo de la vida, el cual involucra no solamente a los pueblos indigenas
en situacion de aislamiento voluntario sino que es considerado como
un interés difuso cuya proteccion interesa a todas las personas.

- El derecho a la consulta previa, reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y su relacion con los
pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario.

2. Contexto historico-politico de la sentencia: El crecimiento de las
industrias extractivas y el impacto de la actividad minera en el medio
ambiente y en los derechos de los pueblos indigenas

Este caso refleja la aparicion de una creciente tension social entre, de un
lado, la presencia de empresas e inversionistas interesados en la explotacion de
los recursos naturales y, de otro lado, el impacto de tales actividades extractivas
en el medio ambiente y en la vida de los pueblos indigenas que ocupan dichos
territorios. Es una tension especialmente agravada por el hecho de que el Es-
tado, especificamente el Poder Ejecutivo, desconociendo su deber de respeto y
garantia hacia los derechos fundamentales, parece inclinarse univocamente por
la promocién de la inversion privada y el desarrollo de la economia sin tener
en cuenta que esta meta no debe lograrse a cualquier costo. Dicha tension se ha
visto especialmente reflejada mediante la aparicion de sendos conflictos socia-
les, dentro de los cuales el mas representativo es el acaecido el 05 de junio de
2009 en la localidad de Bagua, en donde tuvo lugar un violento enfrentamiento
entre efectivos policiales y miembros de pueblos nativos que se oponian a los
decretos legislativos aprobados desde el gobierno pues los consideraban como
amenazas a sus territorios. Dicho enfrentamiento tuvo como tragico saldo la
pérdida de 34 vidas humanas!'.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo ya habia venido advirtiendo sobre la
dificil situacion de los pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario
ante la nula o casi inexistencia de presencia del Estado en sus territorios ni mu-
cho menos interés en la defensa y proteccion de sus derechos. Asi, en el Informe
Defensorial N.° 101 — Pueblos Indigenas en situacion de aislamiento y contacto

[1] Informe Final de la Comision Especial para Investigar y Analizar los Sucesos de Bagua
“Ajumaish Junikchamu Ati” (Para que nunca mas vuelva a suceder), presentado ante el
Congreso de la Republica con fecha 21 de diciembre de 2009.
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inicial, publicado en el afio 2006, se advertia sobre la dificultad de implementar
proyectos de exploracion y explotacion minera y/o de hidrocarburos en territo-
rios ocupados por pueblos indigenas de estas caracteristicas y la necesidad de
implementacion de politicas publicas en esta materia y de exigir la responsabi-
lidad social empresarial.

Cabe sefialar que con anterioridad a esta sentencia el Tribunal ya habia ve-
nido vislumbrando esta problematica y la necesidad de definir mejor los am-
bitos de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas afectados por las
industrias extractivas, en especial en lo que concierne al derecho a la consulta.
Tal fue el caso de las sentencias recaidas en los Expedientes N.° 3343-2007-PA
(Caso Cordillera Escalera), en la cual se desarrolla el concepto de Constitucion
ecoldgica y la necesidad de asegurar un aprovechamiento sostenible de los re-
cursos naturales asi como la exigencia de responsabilidad social a las empresas,
y N.? 022-2009-PI (Caso Gonzalo Tuanama Tuanama), en la cual se desarrolla
el contenido y los alcances del derecho a la consulta previa reconocido en el
Convenio 169 de la OIT.

3. Analisis

En primer término, a manera de cuestion previa, el Tribunal Constitucional
realiza una importante precision en torno a la representacion procesal ejercida
por AIDESEP en el presente caso, tanto en lo que respecta a los derechos de
los pueblos indigenas en situacion de aislamiento voluntario como en lo que
concierne al derecho al medio ambiente.

En relacion este ultimo, el Tribunal considera que dicha representacion se
encuentra avalada por el articulo 40° del Codigo Procesal Constitucional, por
cuanto esta norma habilita la interposicion de una demanda de amparo cuando
se trate de la amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u otros intere-
ses difusos que gocen de reconocimiento constitucional.

En relacion a los derechos de los pueblos indigenas en situacion de aisla-
miento voluntario, el Tribunal precisa que, en la medida en que tales pueblos,
conforme lo sefiala el articulo 8° de la Ley N° 28736, se benefician de todos
los derechos que la Constitucion y la ley establecen a favor de las comunidades
nativas, resulta habilitada para presentar acciones de garantia en defensa de sus
derechos cualquier persona, natural o juridica.

Consideramos particularmente que este punto es especialmente importante
en la medida en que esta es una interpretacion que abona a favor del ejerci-
cio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de los pueblos indigenas en
situacion de aislamiento voluntario, los cuales se encuentran en una especial
situacion de vulnerabilidad dada su falta de contacto con las instituciones es-
tatales. Asimismo, esta es una interpretacion que se encuentra en concordancia
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con los principios procesales de in dubio pro actione y de elasticidad, recogi-
dos en el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
conforme a los cuales las formalidades de los procesos constitucionales, como
es el caso de la representacion procesal, deben ser interpretadas en funcion al
cumplimiento de los fines de este tipo de procesos, la defensa de la supremacia
juridica de la Constitucion y la garantia de la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales.

En segundo término, ya en lo que concierne propiamente al analisis de fon-
do, el supremo intérprete de la Constitucion realiza un andlisis tanto de la su-
puesta amenaza de los derechos de los pueblos indigenas en situacion de aisla-
miento voluntario presentes en los territorios en los que las empresas demandas
pretenden realizar operaciones de exploracion y explotacion de hidrocarburos
(Lotes 39 y 67) como del derecho a la consulta previa al que hace referencia el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

En relacion al primer punto, el Tribunal estima que no se ha llegado acre-
ditar de manera fehaciente ni la presencia de pueblos indigenas en situacion de
aislamiento voluntario en los Lotes 39 y 67 ni la amenaza a sus derechos fun-
damentales, por cuanto existe contradiccion respecto a tales puntos en la docu-
mentacion que obra en el expediente. En efecto, de un lado, existen documentos
como el Informe N° 101, presentado por la Defensoria del Pueblo, que dan
cuenta de una superposicion entre los territorios concesionados por el Estado
para la realizacion de actividades extractivas y los territorios de “desplazamien-
to” de los Arabela y Auca (Waroni) en situacion de aislamiento voluntario; pero,
de otro lado, las empresas demandadas han acreditado haber cumplido con los
tramites exigidos por el Ministerio de Energia y Minas, incluyendo la realiza-
cion del estudio de impacto ambiental, y han presentado documentos e informes
que ponen en duda dicha aseveracion. En ese sentido, dado que, conforme lo se-
fala el articulo 9° del Codigo Procesal Constitucional, el proceso constitucional
de amparo carece de una estacion probatoria que permita superar tal estado de
incertidumbre, estima que la demanda corresponde ser declarada improcedente
respecto a este extremo.

Tal decision se encuentra sustentada también en el hecho que, a efectos de
estimar una demanda de amparo con relacion a una amenaza de vulneracion de
un derecho fundamental, esta, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y a lo establecido por el articulo 2° del Cédigo Procesal Cons-
titucional, debe ser cierta e inminente, lo cual, a juicio del Tribunal, no ha sido
probado en el presente caso.

En relacion al segundo punto, el derecho a la consulta previa, el Tribunal
reitera nuevamente, tras los pronunciamientos recaidos en los Expedientes N°
0047-2004-Al/TC (fundamento 22) y N° 3343-2007-PA/TC (fundamentos 31
y 33), que los tratados internacionales en materia de derechos humanos osten-
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tan rango constitucional, de acuerdo a una interpretacion sistematica tanto del
articulo 3° de la Constitucion, en virtud del cual se reconocen derechos funda-
mentales de naturaleza analoga a los recogidos en la Constitucion (derechos
implicitos), como de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la propia Car-
ta Magna, segun la cual las normas relativas a los derechos y libertades reco-
nocidas por la Constitucion deben ser interpretadas a la luz de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y a los tratados sobre esta materia ratificados
por el Estado Peruano. En ese sentido, el Convenio 169 de la OIT, en la medida
en que forma parte del sistema constitucional nacional de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, es un tratado que también ostenta dicha na-
turaleza y que debe ser tenido en cuenta a efectos de interpretar los alcances del
derecho a la consulta previa con relacion a los pueblos indigenas en situacion
de aislamiento voluntario.

El articulo 6° del Convenio 169 de la OIT establece el derecho de parti-
cipacion en las comunidades nativas en las decisiones que los afecten en los
siguientes términos:

“Articulo 6°.-
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos debe-
ran:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente.

(...)

2. Las 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.

()"

Siguiendo la linea argumentativa planteada por el Convenio 169 de la OIT,
el Tribunal Constitucional considera que la expresion “pueblos interesados”,
a la que hace referencia el ya citado articulo 6° del referido convenio, com-
prende no soélo a las comunidades directamente afectadas o establecidas en los
territorios objeto de las actividades extractivas, sino que involucra también a
las comunidades colindantes y a sus respectivas organizaciones representativas.
En ese sentido, realiza una interpretacion extensiva del derecho a la consulta
previa y concluye que los pueblos indigenas en situacion de aislamiento volun-
tario también deben ser considerados dentro de los alcances de este derecho.
Al respecto, en el fundamento 15 de la sentencia bajo comentario, se sefiala
expresamente lo siguiente:
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“15. Con relacion al derecho de consulta y la relevancia que tiene para el
presente caso, resulta pertinente hacer referencia a la consideracion de la se-
gunda instancia judicial, la misma que, conforme se aprecia en la resolucion
de fecha 1 de octubre de 2008, a fojas 2151, sostiene que, “[d]ebido a que en
el caso de autos se trata de pueblos indigenas en aislamiento voluntario resul-
ta evidente (sic) que no es posible hacer la consulta que establece la norma
acotada”. El Tribunal no comparte esta_aseveracion, pues como se tendrd
ocasion de desarrollar infra, el derecho de consulta se extiende en estos ca-
sos_a las comunidades, autoridades, asociaciones y demds entidades repre-
sentativas de las comunidades aledaiias o colindantes. a fin de garantizar su
derecho a la participacion en la toma de decisiones, incluso frente a posibles
poblaciones en aislamiento que puedan resultar afectadas. La interpretacion
que debe hacerse en este sentido debe ser la mas amplia posible, en procura
de alcanzar la legitimidad social indispensable para que las actividades ex-
tractivas se realicen en forma pacifica y con la anuencia de las comunidades
y sus organizaciones.

El progreso y desarrollo que se debe alentar con este tipo de actividades
no pueden ser el producto de la imposicion y menos de las presiones del poder
que pueden ejercer las corporaciones economicas en las distintas esferas de
la organizacion estatal o, llegado el caso, comunal. Ningun precio ni utilidad
puede compensar la alteracion de la armonia y la paz en las comunidades, por
lo que el derecho a la consulta es el instrumento sine qua non para preservar
el derecho de las comunidades; solo asi el progreso v el desarrollo serdn

compatibles con los mandatos constitucionales.” (El subrayado es nuestro)

Asimismo, el Tribunal ratifica en este pronunciamiento lo ya desarrollado
(STC N° 0022-2009-PI/TC) respecto a las caracteristicas y principios que con-
figuran el derecho a la consulta (buena fe, flexibilidad, objetivo de alcanzar un
acuerdo, transparencia, implementacion previa del proceso de consulta) y al
contenido mismo del derecho (acceso a la consulta, respeto a las caracteristicas
esenciales del proceso de consulta y la garantia del cumplimiento de los acuer-
dos arribados en la consulta). Asimismo, se reitera que este derecho no es ilimi-
tado en la medida en que es un derecho que habilite zonas exentas de regulacion
por parte del Estado ni puede constituirse en ese sentido en un derecho de veto.

En relacion ya propiamente al derecho a la consulta en el caso en concreto,
el Tribunal Constitucional estima como insuficientes los talleres informativos
que se han llevado a cabo ya que ello no responde propiamente al contenido del
derecho a la consulta previa, el cual exige que los pueblos indigenas afectados
por las actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales no sola-
mente sean informados sobre los alcances de tales actividades sino que se les
brinde la oportunidad de manifestar su opinion respecto a las mismas, en aras
de sostener un proceso de didlogo para llegar a un acuerdo que permita que el
aprovechamiento de tales recursos naturales sea realizado de manera sostenible.

354



10 SENTENCIAS FUNDAMENTALES COMENTADAS. DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS (2005-2012)

En consecuencia con tal consideracion, se entenderia entonces que, en prin-
cipio, se habria producido una afectacion del derecho a la consulta previa por
parte del Ministerio de Energia y Minas y de las empresas codemandadas. Sin
embargo, teniendo en cuenta que es responsabilidad del Tribunal Constitucio-
nal modular los efectos de sus sentencias y que las empresas demandadas han
obrado de buena fe al amparo del principio de seguridad juridica, habiendo de
por medio contratos ley suscritos entre estas y el Estado de conformidad con el
articulo 62° de la Constitucion, estima que el derecho a la consulta en este caso
debe ser implementado gradualmente, para lo cual invoca al Ministerio de Ener-
gia y Minas y a las empresas demandas a implementar el proceso de consulta en
el menor plazo posible, en aras de que los pueblos afectados por las actividades
de dichas empresas vean tutelados sus derechos.

Finalmente, el Tribunal resuelve declarar improcedente la demanda al no
haberse acreditado la existencia de la comunidad en aislamiento voluntario o
no contactada, sin perjuicio de reconocer el derecho inalienable de los pueblos
indigenas y tribales a ser consultados conforme al Convenio 169 de la OIT.

En la linea con lo resuelto en esta sentencia, el Tribunal Constitucional emi-
tié posteriormente, con fecha 24 de agosto de 2010, una resolucion de aclara-
cion en la cual sefalaba que la obligatoriedad del derecho a la consulta previa
regia a partir de la publicacion de la STC N.° 022-2009-PI/TC. Esta declaracion,
no obstante, fue duramente criticada en su momento por cuanto se trata de una
declaracion que carece de fundamento en la medida en que el derecho a la con-
sulta previa ha sido reconocido por el Estado peruano a través del Convenio 169
de la OIT, el cual estd en vigencia en el pais desde el 02 de febrero de 1995, con
el consecuente deber por parte del Estado de respetarlo, garantizarlo e imple-
mentarlo. Es asi que actualmente contamos con la Ley de Consulta Previa, Ley
N.° 29875 y su respectivo reglamento, Decreto Supremo N.° 001-2012-MC.

Como principal aporte de esta sentencia estd el reconocimiento de los pue-
blos indigenas en situacion de aislamiento voluntario como titulares del dere-
cho a la consulta previa, a partir de una interpretacion extensiva del articulo 6°
del Convenio 169 de la OIT. A mayor abundamiento, tenemos que este es un
reconocimiento que no se ha traducido expresamente en nuestro derecho posi-
tivo por cuanto ni la Ley N.° 29875, Ley de Consulta Previa, ni su reglamento,
Decreto Supremo N.° 001-2012-MC, al referirse a los titulares del derecho a
la consulta previa, hacen alusion directa a los pueblos indigenas en situacion
de aislamiento voluntario. En ese sentido, tal titularidad quedaria sujeta en la
practica al cumplimiento de los requisitos tanto objetivos como subjetivos es-
tablecidos en tales normas por parte de estos pueblos, como lo son el hecho de
ser descendientes directos de las poblaciones originarias del territorio nacional,
llevar estilos de vida y vinculos espirituales e historicos con tal territorio, man-
tener instituciones sociales y costumbres propias, tener patrones culturales y
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modos de vida distintos a los de otros sectores de la poblacion nacional y tener
conciencia de pertenencia a una identidad indigena u originaria

Otro aspecto positivo a destacar de esta sentencia es la consideracion de una
legitimidad para obrar activa amplia en el caso de la proteccion de los derechos
de los pueblos en situacion de aislamiento voluntario, facilitando la interposi-
cioén de demandas de amparo en defensa de sus derechos sin que sea exigible la
acreditacion de representacion procesal, la cual, por la particular situacion de
estos pueblos se constituiria en un requisito de procedencia extremadamente
dificil de cumplir y devendria en tltima instancia en una limitacion al derecho
de tutela jurisdiccional efectiva de tales pueblos.

Sin embargo, a manera de critica, consideramos que la presente sentencia
puede interpretarse como un pronunciamiento meramente retdrico en la medida
en que, si bien en teoria se reconoce el derecho a la consulta previa y la necesi-
dad de su implementacion, en la practica se valida la conducta de las empresas
demandadas en virtud del principio de seguridad juridica, obviando la respon-
sabilidad del Estado en la determinacion de los pueblos afectados por las indus-
trias extractivas y en la implementacion del proceso de consulta. No obstante,
el Tribunal parece haber reparado en este aspecto y estar considerando un viraje
hacia una proteccion mas eficaz de los derechos de los pueblos indigenas. Ello
se ha traducido en la expedicion de la sentencia recaida en el Exp. N° 01126-
2011-HC/TC, publicada el 25 de septiembre de 2012, en virtud de la cual se
declar6 fundada una demanda de habeas corpus a favor de la Comunidad Nativa
Tres Islas por la afectacion de sus derechos constitucionales, concretamente los
derechos a la propiedad de la tierra comunal y a la autonomia comunal, decla-
randose posteriormente la nulidad de sendas resoluciones judiciales que habian
desconocido tales derechos y el cese de actos lesivos a los mismos.
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