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Expediente N° :

Secretario :

Escrito N° : 01

Cuaderno

Sumilia : Demanda de amparo

SENOR JUEZ CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA

EDUARDO VEGA LUNA, Defensor del Pueblo (e), designado mediante la
Resolucién Defensorial N° 004-2011/DP, publicada en el diario oficial El Peruano el
31 de marzo de 2011, identificado con Documento Nacional de ldentidad N°
25639217 y Registro C.A.L. N° 19267, con domicilio legal y procesal en el Jirén
Ucayali N° 388, Lima 1, en ejercicio de la legitimidad para obrar reconocida en el
articulo 9° inciso 2) de la Ley N° 26520, Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo,
y el articulo 67° del Cddige Procesal Constitucional; y MARTHA CAIRUNA
FASABI, identificada con Documento Nacional de Identidad N° 00118161, Jefa de
la Comunidad Nativa Nuevo Saposoa del Pueblo Indigena Shipibo-Conibo, ante
usted respetuocsamente exponemos lo siguiente:

. PETITORIO

Al amparo de los articulos 200° inciso 2 de la Constitucion Politica del Pert y 2° de
la Ley N° 28237, Codigo Procesal Constitucional, presento DEMANDA DE
AMPARO CONTRA LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS (PCM) Y
EL MINISTERIO DEL AMBIENTE (MINAM), por la vulneracién del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la identidad étnica y
cultural, consagrado en el articulo 2°, inciso 19, de la Constitucién Politica del Peru
y del derecho constitucional a la consulta previa a los pueblos indigenas Ashéninka,
Matsés, Huambisa, Shipibo Conibo e Isconahua — Shipibo Conibo, reconocido en
los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales, y desarrollado por la Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa, y su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 001-2012-MC.

Ello, por cuanto la omision de la Presidencia del Consejo de Ministros de aprobar el
decreto supremo que crea dicha Area de Conservacion Regional afecta la garantia
de cumplimiento de los acuerdos arribados en el proceso de consulta previa
realizado al «Expediente técnico que sustenta la categorizaciéon de la zona
reservada Sierra del Divisor en el Parque Nacional Sierra del Divisor». Este
principio se encuentra plasmado en el articulo 4° de la Ley N° 29785, Ley del
derecho a la consulta previa, y el articulo 3° de su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo N° 001-2012-MC, con relacion a la observancia del principio de
buena fe.
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En ese sentido, SOLICITAMOS a su judicatura declarar fundada la presente
demanda de amparc y, consecuentemente, ordenar a los demandados la emisién
del decreto supremo que apruebe la categorizacién como Parque Nacional de la
Zona Reservada Sierra del Divisor.

Il. DEMANDADOS
La demanda de amparo es dirigida contra:

- El sefior Presidente del Consejo de Ministros, Pedro Cateriano Bellido, con
domicilio legal en Jr. Carabaya, cuadra 1 s/n, Cercado de Lima, Lima.

- El sefior Ministro del Ambiente, Manue! Gerardo Pedro Pulgar-Vidal Otalora, con
domicilio legal en la Av. Javier Prado Oeste N° 1440, San Isidro, Lima.

Las entidades demandadas son las encargadas de emitir, refrendar y publicar el
decreto supremo que aprueba la categorizacién como Parque Nacional de la Zona
Reservada Sierra del Divisor, respetando los acuerdos alcanzados en el proceso de
consulta previa realizado para la creacion de dicha area.

Asimismo, de conformidad con el articulo 7° del Cdédigo Procesal Constitucional,
solicitamos que se emplace con la demanda al Procurador Publico a cargo de la
defensa judicial de los intereses de la Presidencia del Consejo de Ministros, Carlos
Enrique Cosavalente Chamorro, con domicilio legal en Av. Carababaya, cuadra 1
s/n, Cercado de Lima, Lima, asi como al Procurador Publico del Ministerio del
Ambiente, Julio César Guzméan Mendoza, con domicilio legal en ia Calle Juan
Bielovucic N° 1325, Urb. Risso, Lince.

ll. COMPETENCIA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

De conformidad con el articulo 162° de la Constitucién Politica del Pert, la
Defensoria del Pueblo tiene como mandato constitucional la defensa de los
derechos fundamentales de la persona y la comunidad. En esa linea, la proteccion
de los derechos colectivos de los pueblos indigenas es una de sus tareas
prioritarias, dado el especial estado de vulnerabilidad en el que estos se
encuentran.

Para el cumplimiento de este mandato, el articulo 9.2° de su Ley Organica, la Ley
N° 26520, la faculta a iniciar procesos constitucionales cuando considere que existe
vulneracion de los derechos fundamentales de la persona y la comunidad.

La legitimidad para presentar demandas de amparo se encuentra reconocida
también en ei articulo 40° de la Ley N° 28237, Cddigo Procesal Constitucional. Al
respecto, conviene sefalar que el Tribunal Constitucional peruano ha precisado
también que el sustento de esta legitimidad se justifica en la naturaleza de las
atribuciones de la Defensoria del Pueblo, por lo que, en representacion de la
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sociedad, esta habilitada para actuar tacitamente, incluso, en lugar de la persona
titular de! derecho vulnerado.”

Cabe serialar que en el presente caso, el sefior Daniel Vela, Jefe de la comunidad y
pueblo indigena Matses, y el sefior Luciano Cardozo Chuje, Jefe de la comunidad
nativa Lobo Santarrosino han solicitado a la Defensoria del Pueblo «el inicio de las
acciones legales necesarias para hacer posible el cumplimiento de los acuerdos
alcanzados durante el proceso de consulta previa del cual fuimos participes».

Asimismo, la demanda es suscrita por la sefiora Martha Cairuna Fasabi, en
representacion de la comunidad nativa Nuevo Saposoa, institucion representativa
del pueblo indigena Shipibo-Conibo que participé en el proceso de consulta previa
en mencion, cuyo derecho a la consulta previa se ha visto afectado por la omisién
en la emision del decreto Supremo de creacion del Parque Nacional Sierra del
Divisor.

IV.FUNDAMENTOS DE HECHO

4.1. La tramitacion del proceso de consulta def expediente de categorizacion
de la zona reservada Sierra del Divisor como parque nacional

El proceso de categorizacion definitiva de la zona reservada Sierra del Divisor ha
contado con dos comisiones de categorizacién (formadas en los afios 2006 y 2012)
integradas por sectores competentes (Ministerios de Energia y Minas, Agricultura,
Cultura, Ambiente, Relaciones exteriores, gobiernos locales y regionales,
organizaciones indigenas y ONG).

a. Primera etapa: identificacion de la medida administrativa

Mediante el informe técnico N° 041-2012-SERNANP, del 28 de septiembre de 2012,
el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas (en adelante, SERNANP)
preciso que se llevard a cabo el proceso de consulta para el establecimiento y
categorizacion de areas naturales protegidas de administracion nacional, de
conformidad con la normativa vigente. En atencion a ello se identificé que la medida
administrativa a consultar es la que aprueba la categorizacién de Zona Reservada
Sierra del Divisor como Parque Nacional, pues dicha medida afectaria directamente
derechos colectivos de pueblos indigenas.?

Con la identificacién de la medida administrativa, se cumplié la primera etapa de!
proceso de consulta.

! Cfr. TRIBUNAL CONSTITUGIONAL. Expediente N° 05842-2006-PHC/TC, Fundamento N° 18.
® Acta de consulta, pag. 3.
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b. Segunda etapa: identificacién de los pueblos originarios

El Informe técnico N° 742-2013-SERNANP-DDE, del 25 de septiembre de 2013,
identificé como sujetos del derecho a la consulta previa a los siguientes pueblos
indigenas®:

- Matsés y su organizacion representativa: comunidad nativa Matsés.

- Asheninka y su organizacion representativa: comunidad nativa San Mateo.

- Huambisa y su organizacion representativa: comunidad nativa Lobo Santarosino.

- Isconahua — Shipibo Conibo: comunidad nativa Chachibai.

- Shipibo Conibo: comunidad nativa Patria Nueva Mediacion de Calleria y
comunidad nativa Nuevo Saposoa.

Asimismo, se indicé los siguientes posibles derechos colectivos: derecho a la
participacion, derecho a decidir sus prioridades de desarrollo, derecho a conservar
sus costumbres e instituciones y el derecho sobre sus tierras y territorios.*

Con esta accion se cumplié con la segunda etapa del proceso de consulta.
¢. Reunidén preparatoria para la elaboracién del plan de consulta

Entre el 8 y el 10 de noviembre de 2013 se llevd a cabo la reunién preparatoria con
los representantes de los pueblos acreditados para elaborar el plan de consulta, de
manera participativa, transparente y de buena fe, documento suscrito por los
participantes de dicha reunion®.

d. Tercera etapa: Publicidad de la medida administrativa.

Durante la etapa de publicidad, el ente promotor hizo entrega del plan de consulta y
la propuesta de categorizacién del Parque Nacional Sierra del Divisor. El 17 de
diciembre de 2013 se realizé el acto de entrega de los documentos antes
mencionados a cada uno de los representantes de los pueblos indigenas
identificados como titulares del derecho a la consuita®. Asimismo, se cumpiié con
publicar dicha informacién en la web institucional del SERNANP.

Con ello se cumplié con la tercera etapa del proceso (publicidad de la medida
administrativa).

e. Cuarta etapa: informacién sobre la medida consultada

Entre el 17 y el 19 de noviembre de 2013 se llevaron a cabo en la ciudad de
Pucallpa los talleres informativos en los que se brindé informacion sobre el uso de

¥ Acta de consulta, pag. 3.
* Plan de consulta: anexo 4 sobre identificacién de derechos colectivos afectados.
® Acta de consulta, pag. 3.
® Acta de consulta, pag. 3.




los recursos naturales al interior de la zona reservada, asi como los motivos,
implicancias, impactos y las posibles consecuencias de la medida consultada’.

Con dicha informacién, se dic por cumplida la cuarta etapa del proceso (informacién
sobre la medida).

f. Quinta etapa: evaluacion interna de los pueblos indigenas sobre la medida
administrativa consultada

Los pueblos indigenas, sobre la base de sus usos y costumbres, realizaron la
evaluacion interna de la informacion a fin de analizar los alcances e incidencias que
tendra la medida objeto del proceso de consulta en relacion con los posibles
cambios en sus derechos colectivos, calidad de vida y su propio desarrollo. Los
pueblos indigenas consultados, a través de sus seis organizaciones
representativas, hicieron llegar sus actas de evaluacion interna, remitidas al ente
promotor, entre el 24 y el 30 de enero de 20148

Con ello, se dio por concluida la quinta etapa del proceso.

g. Sexta etapa: proceso de didlogo entre representantes del Estado y de los
pueblos indigenas consultados.

Continuando con el proceso, el 30 y 31 de enero de 2014 se llevo a cabo el didlogo
entre los representantes de los pueblos indigenas consultados y de la entidad
promotora de la medida. Eilo corresponde a la sexta etapa del proceso de consulta.

Los representantes de los pueblos indigenas dieron a conocer la decisién tomada
por sus comunidades, haciendo lectura del documento presentado como resultado
de la etapa de evaluacion interna y exponiendo lo acontecido en su comunidad.

Luego de ello se elabor6, conjuntamente, una matriz que recogid los
planteamientos de las comunidades, los cuales fueron clasificados en i) los que
estan conformes con la medida, /i) propuestas relacionadas con la medida-tema de
dialogo, i) propuestas no relacionadas con la medida, iv) aportes vy
recomendaciones vinculadas con la gestion del area natural protegida (en adelante,
ANP). En dicha matriz también se aprecia que los pueblos consultados estuvieron
de acuerdo con la creacién de la propuesta de Parque Nacional.®

Como resultado de este dialogo, las partes adoptaron los siguientes acuerdos':
1) Se respetaran los usos ancestrales de acuerdo con la normativa de areas

naturales protegidas, Reglamento de la Ley N° 26834, D.S. N° 038-2001 -AG, tal
como sefala el articulo 90°.

7 Acta de consulta, pags. 3 y 4.
® Acta de consulta, pags. 4 y 5.

Acta de consulta, anexo: Matriz de planteamientos de los pueblos indigenas.
' Acta de consulta, pag. 8.
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2) Ef SERNANP tomara la decision sobre el nombre del ANP, en tanto los pueblos
no ha logrado llegar a un consenso.

3) La informacién proporcionada por el pueblo Matsés respecto a los usos
ancestrales sera incorporado en el expediente técnico.

4) EI SERNANP se compromete a brindar informacién en relacién con el proceso
de categorizacion y la gestion del ANP a las comunidades participantes.

Asimismo, en el Acta del 30 y 31 de enero de 2014, se consignd que:

Se da lectura al acta de consulta frente a todos los presentes. El acta de consulta es
un documento de carécter publico, sera publicado en el portal web del SERNANP y
remitido ai Ministerio del Ambiente y el Vice Ministerio de Interculturaiidad del
Ministerio de Cultura [...]

Como se puede observar, con la suscripcion del Acta de Consulta se han satisfecho
seis de ias siete etapas previstas en el articulo 8° de la Ley de Consulta.

h. Séptima etapa: Decisién

A la fecha queda pendiente la séptima etapa del proceso: la etapa de decision, que
consiste en la aprobacion, por parte del Consejo de Ministros, del decreto supremo
que aprueba la categorizacion de la Zona Reservada Sierra del Divisor como
Parque Nacional.

Dicha decisién debe estar debidamente motivada e implica una evaluacién de los
puntos de vista, sugerencias y recomendaciones planteadas por los pueblos
indigenas en el proceso de didiogo, asi como el andlisis de las consecuencias que
la adopcion de la medida tendria respecto a sus derechos colectivos.

De acuerdo con lo previstc en el segundo parrafo del articulo 15° de Ia Ley N°
28785, en la etapa de decisién corresponde al Estado y a los pueblos consultados
observar el caracter obligatorio de los acuerdos adoptados:

Articulo 15. Decision
El acuerdo entre ef Estado y los pueblos indigenas u originarios, como resuitado del
proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. [--.]

De igual forma, el articulo 23.2° del Reglamento de la de la Ley N° 29785, prescribe
al respecto que:

Articulo 23.- Etapa de decision

23.2 De alcanzarse u acuerdo total o parcial entre el Estado y el o los pueblos
indigenas, como resultado del proceso de consulta, dicho acuerdo es de caracter
obligatorio para ambas partes. (El resaltado es nuestro). :

Como sefalamos, el 30 y 31 de enero de 2014 los pueblos indigenas consultados
suscribieron un acta de consulta con el ente promotor, mostrandose de acuerdo con
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la categorizacién de la zona reservada Sierra del Divisor, como Parque Nacional
Sierra del Divisor y arribando a diversos acuerdos respecto a dicha medida. Sin
embargo, han transcurrido mas de 21 meses sin que hasta ahora se emita el
decreto supremo que permita la implementacién de dichos acuerdos.

i. La actuacion de la Defensoria del Pueblo y de los pueblos indigenas
afectados frente a dicha omisién:

Considerando esta situacion, la Defensoria del Pueblo ha enviado diversas

solicitudes de informacién y ha formulado recomendaciones a las entidades del

Estado involucradas en la implementacion de los acuerdos adoptados en dicho
proceso de consulta.”

En razén de ello, mediante el Oficio N° 1317-2015-MINAM/SG, de 25 agosto de
2014, el Ministerio del Ambiente'? nos informé que:

13. De esta manera, los acuerdos logrados fueron incorporados por el SERNANP al
expediente técnico presentado al MINAM mediante Oficio N° 194-2014-SERNANP-
J, recibido el 08 de julio de 2014. Asimismo, mediante Oficio n°® 319-2014-
SERNANP-J, recibido el 17 de octubre de 2014 y Oficio N° 0074-2015-SERNANP-J,
recibido el 19 de febrero de 2015, SERNANP atendi6 las observaciones técnicas en
materia ambiental realizadas por la Oficina de Asesoria Juridica del MINAM.

14. Cabe recalcar que, de conformidad con los compromisos asumidos por el
MINAM, todos los acuerdos suscritos en el marco del proceso de consulta previa
han sido considerados en la elaboracion de la propuesta de Decreto Supreme para
la categorizacion parcial como Parque Nacional de la Zona Reservada Sierra del
Divisor.

15. Con fecha 04 de mayo de 2015, se incluyé en el sistema de la Comisién de
Coordinacién Viceministerial (CCV) la propuesta de Decreto Supremo (DS) que
categoriza parcialmente como parque nacional la zona reservada Sierra del Divisor,
a fin de que sea aprobada en esa instancia. La propuesta de DS fue aprobada en
CCV el 07 de mayo de 2015

El retardo en la adopcidn de la decisién correspondiente a la aprobacién del decreto
supremo que aprueba la categorizacion como Parque Nacional de la Zona
Reservada Sierra del Divisor ha originado que los pueblos indigenas consultados
requirieran al Estado que honre los acuerdos del proceso de consulta,'®
movilizandose incluso a la ciudad de Lima hasta en dos oportunidades, a fin de que
su pedido sea atendido, pese a la precariedad de sus recursos econémicos y al

" Oficio N° 416-2015/DP de 4 de agosto de 2015 y oficio N° 545-2015/DP de 22 de setiembre de 2015.

Como respuesta a la recomendacién que realizamos mediante Oficio N° 416-2015/DP, del 4 de agosto de
2015, remitido a la Presidencia del consejo de Ministros, recomendamos la publicacion del decreto supremo que
apruebe la categorizacion de la zona reservada Sierra del Divisor, como parque nacional. Este documento fue
trasiadado al Ministerio del Ambiente.

" Al respecto, las comunicaciones al Jefe del Servicio Nacional de Areas Protegidas (SERNANP), del 5 de mayo
de 2015, a la Presidencia de la Republica, del 7 de mayo de 2015, remitidas por los representantes de los pueblos
indigenas consultados, exigiendo la aprobacién det decreto supremo.
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enorme esfuerzo que les ocasiona trasladarse desde sus comunidades,™ o que en
algunos casos les ha demandado hasta dos semanas.
Del mismo modo, la Defensoria del Pueblo ha advertido a Ia Presidencia dei
Consejo de Ministros sobre la demora en la aprobacion del decreto supremo que
dispone la categorizacién de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque
Nacional, solicitando la pronta adopcion de dicha decisién. Sin embargo, pese a las
diversas comunicaciones remitidas con dicho fin,'® incluso comunicaciones
remitidas por congresistas de la Republica' y organizaciongs de la sociedad civil, "7
hasta el momento las demandadas no han cumplido cop la emisién del citado
decreto supremo. De este modo, se vuinera el principio dg buena fe que irradia el
proceso de consuita, el cual exige evitar actitudes que pretendan la evasion de lo
acordado, pues ello vacia la esencia misma del proceso de consulta desarrollado,
tal como lo sostiene nuestro Tribunal Constitucional, como veremos a continuacion.

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO
5.1. Sobre la procedencia de la demanda de amparo

a. Naturaleza constitucional de los derechos afectados

El articulo 2.19 de la Constitucién Politica establece qu¢ «Toda persona tiene
derecho: a su identidad étnica y cultural. E] Estado reconoc y protege la pluralidad
étnica y cultural de la Nacién (... )».

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la identidad cultural, como elemento de
integracion de la sociedad en e! marco del pluralismo que profesa el Estado
democratico y constitucional, también es concebida domo un conjuntc de
manifestaciones y rasgos culturales de diversa indole, que cumple las funciones
simultdneas de caracterizar a una sociedad o un grupp social, es decir, de
imprimirie cualidades que posibiliten su propio reconocimiento como grupo que vive
e interactua en un contexto y tiempo determinado, asi domo de identificar las

" En cuanto a las visitas realizadas los meses de mayo y setiembre z Ia ciudad de L na, pueden consultarse ias notas
periodisticas: http://www.radioexitosa pe/actualidad/expl80858-piden ue-sierra-del-diviser-sea-categorizada-como-pargue-
nagion al y httpielcomercio.pe/peru/pais/pcm-aun-no-decide-futuro-sierra-divisor-naticia-1 841298, respectivamente
(visitadas el 12 de octubre de 2015).

' Oficio N° 416-2015/DP de 4 de agosto de 2015 y oficio N° 545-2015/DP de 22 de setiembre de 2015,

'® Oficio N° 1034/2014-201 5-CPAAAAE/CR, de 5 de junio de 2015, remitido por ¢l Presidente de la Comisién de
Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia dirigida al Predidente del Consejo de Ministros
solicitande un informe sobre el estado del proceso de categorizacién de la zona redervada Sierra del Divisor, oficio
N? 192/2015-STG/CR de 15 de mayo de 2015, remitido por el Congresista Sergio|Tejada Galindo solicitando a Ia
Presidencia del Consejo de Ministros con relacion a la preocupacion por la pronta aprobacién de ia propuesta
técnica para declarar a la zona reservada Sierra del Divisor como parque nacional y Oficio N° 214-2015/DAMICR-1,
de 15 de septiembre de 2015, mediante el cual el congresista Daniel Abugattas M3jluf solicita a la Presidencia del
Consejo de Ministros la inmediata expedicién del decreto supremo.

" Asf, la comunicacion remitida por 11 organizaciones de |a sociedad civil de 13 fe mayo de 2615, solicitando al
Presidente de la Republica solicitando se tome la decisién de categorizar definitivamente la zona reservada Sierra
del Divisor come parque nacional,
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diferencias frente a los demas grupos sociales, por la g¢onstatacién de que no
comparten de modo total o parcial dichas caracteristicas. '

La identidad étnica, sostiene el propio Tribunal Constituc onal, como especie del
género «identidad cultural», ha merecido también atericion de la comunidad
internacional. Asi, el articulo 27° del Pacto Internacional| de Derechos Civiles y
Politicos establece que: «En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas
y linguisticas, no se negara a las personas que pertenezdan a dichas minorias el
derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a
tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su
propio idiomanx.'®

A los pueblos indigenas les asiste el derecho a la consulta previa. Este derecho se
encuentra vigente en nuestro ordenamiento juridico destle 1995,‘7'0 luego de la
ratificacion del Convenio 169 de Ia OIT por parte del Estado peruano. De acuerdo
con este derecho, el Estado tiene la obligacion de consultar a los puebios
indigenas, en forma previa, mediante procedimientos adecliados y a través de sus
instituciones representativas, sobre las medidas legislativas o administrativas que
afecten directamente sus derechos colectivos, su existericia fisica, su identidad
cuiturat, su calidad de vida o desarroiio.

De igual forma, el contenido de este derecho exige quey los pueblos indigenas
tengan derecho a ser consultados respecto de los planes, programas y proyectos
de desarrollo nacional y regional que afecten directamente esos derechos?'.

El 7 de diciembre de 2011 entr6 en vigencia la Ley N° 29785, Ley de derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio
169 (en adelante, Ley de Consulta). Esta ley aprueba un procedimiento de siete
etapas para que dicho derecho sea implementado por las gntidades del Estado. El
procedimiento ha sido reglamentado mediante el D|S. N° 001-2012-MC,
Reglamento de la Ley de Consulta.

Cabe sefialar que el derecho a la consulta previa, y su proteccién juridica, ha sido
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional en Ja STC N° 03343-2007-
AA/TC, al sefialar que:

(...) habiéndose aprobadc el Convenio N° 169 mediante Resolucién Legislativa N.®
26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, su contenido pasa a ser patte del
Derecho nacicnal, tal como lo explicita el articule 55 deé la Constitucién, siendo
ademas obligatoria su aplicacion por todas las entidades egtatales. Por consiguiente,
en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Plocesal Constitucional, el
tratado internacional viene a complementar -normativa interpretativamente- las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los

' STC N.* 0006-2008-PI de 11 de junio de 2008, fundamento juridico 25,
' STC N.° 0006-2008-P1 de 11 de junio de 2008, fundamento juridico 20.- -
* Fue ratificado el 17 de enero de 1994 y comunicado a la OIT a través del depésito de ratificacion del 2 de

- febrero de 1994. Conforme a lo establecide en el articulo 38.3 del referido Cont enio, entré en vigor 12 meses
' después de la fecha en que nuestro pais registré la ratificacion.

/ : *' Articulo 2° de la Ley N° 29785,
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derechos fundamentales y las garantias institucionales de lps pueblos indigenas y sus
integrantes.

b. Acto lesivo omisivo: vulneracién del contenidd constitucionalmente
protegido de los derechos a la identidad cultural y a ka consulta previa.

De acuerdo con io establecido en los antecedentes, el |acto lesivo omisivo se
configura con la falta de implementacioén del acuerdo de consuita previa realizada a
los pueblos indigenas consultados, respecto de la cat gorizacién de la Zona
Reservada Sierra del Divisor, como Parque Nacional.

En efecto, concluida ia etapa de dialogo, de acuerdo con @l articulo 8° y 15°de la
Ley N° 29785, como ultima etapa del proceso de consulta se encuentra la adopcion
de la decision en relacién con la medida consultada, la|cual corresponde a la
entidad estatal competente.

En el caso de la identidad cultural de los pueblos indigena ¢ nsultados, ia falta de la
adopcion de medidas para la implementacion de los acuerdos derivados dei
proceso de consulta guarda relacion con el respecto de su$ usos ancestrales, que
les permite conservar sus tradiciones y costumbres en relacion con los recursos
naturales que se encuentran al interior dei futuro Parque Nagional Sierra del Divisor,
aspectos que forman parte del contenido esencial de dicho derecho.

En cuanto al derecho a la consuita previa, es del casolsefialar que el propio
Tribunal Constitucional ha establecido que el contenid constitucionalmente
protegido del derecho de consulta previa comprende: «i) el acceso a la
consulta, i) el respeto de las caracteristicas esenciales de! proceso de consulta; v,
iif) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta. No
forma parte del contenido de este derecho el veto a l& medida legislativa o
administrativa o la negativa de los pueblos indigenas a reafidar la consulta [...]»

Asi, el Tribunal Constitucional establece que el tercer supuesto implica proteger a
las partes de la consulta, tutelando los acuerdos arribados en el proceso, sin
implicar un derecho a veto. Asimismo, estos actos vulneran|el principio de buena
fe establecido como principic rector del derecho a la cons Ita, en el literal ¢) del
articulo 4 de la Ley de Consulta Previa, en virtud del cual:

c) Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran | posicién de los pueblos
indigenas u originarios durante el proceso de consulta, gn un clima de confianza,
colaboracion y respetc mutuo. El Estado y los pueblas representantes de las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u griginarios tienen el deber
de actuar de buena fe, estando prohibido de todo proselitismo partidario y
conductas antidemocraticas.

El Reglamento de la Ley de Consulta Previa, en el literal d) del articulo 3°,
desarrolla las-obligaciones que comprende el principio de-buéna fe. Asi sefala:-

W - [...] El principio de buena fe, aplicable a ambas partes, co prende adicionalmente:
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.. Brindar toda la informacion relevante para el desarrollo del proceso de dialogo

i.. Evitar actitudes o conductas que pretendan ia evasion de lo acordado

iii. Cooperar con el desarrollo de la consuita

iv. Diligencia en el cumplimiento de lo acordado

v. Exclusion de practicas que pretendan impedir o limitar ef ejercicio del derecho a la
consulta

vi. No realizar proselitismo politico partidario en el proceso de consulta.

(El resaltado nos corresponde)

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha desarrollado el principio de buena

fe, definiendo que el mismo conforma el ndcleo esencial del derecho a la consulta, y

precisa cual es su contenido en cada una de las etapas del proceso de consulta
3y 22

previa:

27. [...]el principio de buena fe conforma el nicleo esencial del derecho a la
consulta. El principio de buena fe, debe ser comprendido como aquel que busca
evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion de lo acordado, interferir u
omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte o la falta de ditigencia en el
cumplimiento de lo acordado. Con &l se permite excluir una serie de practicas,
sutiles, implicitas o expresas, que pretendan vaciar de contenido el derecho de
consulta. Tales practicas estan vedadas tanto para el Estado como para los puebios
indigenas o cualquier otro particular que intervenga en el proceso de consulta. Este
principio debe verse concretado en las tres etapas elementales en que puede
estructurarse el proceso de consulta, a saber: 1) determinacién de la afectacion
directa, 2} la consulta en sentide estricto, y 3) la implementacién de la medida. E|
respeto del principio de buena fe debe ser materializado a lo largo de estas tres
etapas.

28. Acerca de la ultima etapa, de nada servira arribar a los consensos si es
que luego, en la ejecucion de lo consultado, se pretende hacer caso omiso a
los compromisos asumidos. El respeto del principio de buena fe, exige que no se
desconczca el espiritu del compromiso. El reto es mejorar la calidad de
representacién de los pueblos indigenas incorporandolos como grupos pluralistas
en la dindmica participativa de la democracia.

(El resaltado nos corresponde)

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional sostiene que el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la consulta comprende la garantia dei
cumplimiento de los acuerdes arribados en la consulta previa. Es mas, el
cumplimiento de dichos acuerdos constituye la esencia misma del proceso de
consulta. En tal sentido, no cumpiir lo acordado vulnera el principio de buena fe y
vacia el contenido del referido proceso. Asi, explica el Tribunal:2

37. El contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa; 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 arribados en la
consulta. No forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida

2 Tribunal Constitucibnal, Exp. N° 0022-2009-PUT C sentencia de 9 de junio de 201 0, fundamentos juridicos 27 y
29.

2 Tribunal Constitucional, Exp. N° 0022-2008-PI/TC, sentencia de 9 de junio de 2010, fundamentos juridicos 37 y
40,
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legislativa o administrativa 0 la negativa de los pueblos indigenas a realizar la
consulta[...]

40. El tercer supuesto implica proteger a las partes de la consulta, tutelando
los acuerdos arribados en el proceso. La consulta realizada a los pueblos
indigenas tiene como finalidad llegar a un acuerdo, ello no implica otorgar un
derecho de veto a los pueblos indigenas. En tal sentido, si es que una vez
alcanzado el acuerdo, posteriormente este es desvirtuado, los afectados podrén
interponer los recursos pertinentes a fin de que se cumpla con los acuerdos
producto de la consulta. Y es que en tales casos, el principio de buena fe se
habra visto afectado. Asi, si bien los pueblos indigenas no pueden vetar la
ejecucion de la medidas consultadas, los consensos arribados en la
negociacion deben ser respetados de lo contrario, se estaria desvirtuando la
esencia misma del proceso de consulta.

(El resaltado es nuestro).

En tal sentido, el incumplimiento de los acuerdos adoptados durante el proceso de
consulta previa referido, vuinera el derecho fundamental a la identidad étnica y
cultural de dichos pueblos, consagrado en el incisc 19 del articulo 2° de la
Constitucion Politica del Perud, y el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas, prescrito por los articulos 6 y 7 del Convenio N° 169 de |a Organizacién
Internacional de Trabajo y desarrollado por la Ley N° 29785, Ley del derecho a la
consuita previa, y su Reglamento.

Cabe sefialar que en la STC N° 2763-2003-AC/TC el Tribunal constitucional ha
sefialado que el amparo es la via procedimental idonea para la proteccién del
derecho cuando se busca no tanto exigir el cumplimiento de una norma sino
«cuestionar un comportamiento lesivo de derechos constitucionales». En ese
sentido, la omision de la emisién del decreto supremo que aprueba la
categorizacién de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional
afecta directamente el contenido esencial del derecho a la consulta previa, tal como
lo ha sefialado el Tribunal Constitucionai en la STC N° 022-2009-PI/TC.

c. No existen procedimientos especificos igualmente satisfactorios

g El articulo 5.2 del Codige Procesal Constitucional establece que no procede el
amparo cuando existen vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado. Al respecto,
ta jurisprudencia del Tribunal constitucional ha manifestado que existen dos
perspectivas para entender cuando una via puede ser considerada «igualmente
satisfactoria»: una objetiva, vinculada al analisis de la via propiamente dicha (via
idonea), y oftra subjetiva, relacionada con el examen de la afectacion
iusfundamental (urgencia iusfundamental),?*

Desde la perspectiva objetiva, el analisis de la via idénea puede aludir tanto: j) a la
estructura del proceso, atendiendo a si la regulacion objetiva del procedimiento
permite afirmar que estamos ante una via célere y eficaz (estructura idénea), o i) a

6j{// ' # STC N°. 3070-2013-PA/TC, del 18 de julio de 2014.
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la idoneidad de la proteccion que podria recibirse en la via ordinaria, debiendo
analizarse si la via ordinaria podra resolver debidamente el caso iusfundamental
que se ponga a su consideracion (tutela idonea). Este anélisis objetivo, clarc esta,
es independiente de si estamos ante un asunto que merece tutela urgente.

De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una via ordinaria puede ser
considerada id6nea si j} transitarla no pone en grave riesgo al derecho afectado,
siendo necesario evaluar si transitar fa via ordinaria puede tornar irreparable la
afectacion alegada (urgencia como amenaza de irreparabilidad); asimismo si, i)
pese a existir un proceso ordinario considerado como «via igualmente
satisfactoria», se evidencia que es necesaria una tutela urgentisima, atendiendo a
la relevancia del derecho involucrado o la gravedad del dafio que podria ocurrir
(urgencia por la magnitud del bien involucrado o del dafio).

En el caso concreto, el derecho a la consulta y el derecho a la identidad cultural son
derechos fundamentales contenidos en tratados internacionales de derechos
humanos de los que el Peri es parte y en ia propia Constitucion. En el caso del
derecho a la consulta, el propio Tribunal Constitucional ha manifestado que forma
parte del bloque constitucional, al haber sido incorporado a! derecho nacional
mediante el Convenio 169 de la OIT, un tratado de derechos humanos. Por su
parte, el derechec a la identidad cuitural se encuentra reconocido en el inciso 19 del
articulo 2° del texto constitucional. Por lo tanto, la via idénea para reivindicarlos es
la jurisdiccién constitucional y, en particular, mediante proceso de amparo, en el
que se podran cuestionar los comportamientos lesivos de los derechos
constitucionales,

En ese sentido, no existe ninguna otra via para proteger los derechos alegados, por
lo que, bajo una perspectiva objetiva, la presente demanda cumple con el requisito
de procedibilidad previsto en el inciso 2 del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional. De igual manera lo hace atendiendo a la perspectiva subjetiva, en
consideracion a la gravedad del dafio a estos derechos ocasionada por la negativa
del Poder Ejecutivo de emitir el decreto supremo que reconozca e acuerdo arribado
en el procedimiento de consulta antes descrito.

d. Sobre el agotamiento de la via previa

En relacion con la finalidad y necesidad del agotamiento de ia via previa, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que:®

5. (...) [']a exigencia de agotarse la via administrativa antes de acudir al amparo
constitucional se fundamenta en la necesidad de brindar a la Administracion la
posibilidad de revisar sus propios actos, a efectos de posibilitar que el administrado,
antes de acudir a la sede jurisdiccional, pueda en esa via solucionar, de ser el caso,
la lesion de sus derechos e intereses legftimos.

# STC N* 02833-2006-PA/TC, del 28 de noviembre de 2007, fundamentos juridicos 5,6y 7.
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6. Y es que la exigencia del agotamiento de la via previa tiene por objeto preservar el
caracter subsidiario del proceso de amparo, evitando que el acceso a esta jurisdiccion
constitucional se produzca sin dar oportunidad a la Administracién Publica de
pronunciarse y, en definitiva, de remediar la lesién que luego se invoca en el proceso
de amparo, pues conforme al articulo 38° de la Constitucién tiene el deber “de
respetar, cumplir y defender la Constitucion”.

7. No obstante su obligatoriedad, existen determinadas circunstancias que pueden
convertir el agotamiento de la via administrativa en un requisito perverso o en un
ritualismo intil, particularmente, cuando de la afectacion de derechos fundamentales
se trata. En tales casos, se exime al administrado de cumplir esta obligacion. Las
variables, en sentido enunciativo, de esas excepciones se encuentran recogidas en el
articulo 46° del CPC.

Como se aprecia, nuestro ordenamiento exige el agotamiento de la via previa antes
de recurrir al proceso de amparo (articulo 45° del CPC). Sin embargo, el mismo
cuerpo normativo ha previsto, de manera excepcional, que no existira necesidad de
ello cuando la via previa no se encuentre regulada o haya sido iniciada
innecesariamente por el afectado (articulo 46.3).

En el caso concreto no existe un procedimiento administrativo previsto para que los
administrados exijan la implementacion de los requisitos formales para ejecutar los
acuerdos arribados en los procesos de consuita previa. Pese a ello, la Defensoria
del Pueblo® y los pueblos indigenas consultados hemos solicitado en reiteradas
oportunidades la aprobacién y publicacion del decreto supremo que aprueba la
categorizacién de la Zona Reservada Sierra del Divisor como Parque Nacional del
mismo nombre, en atencion a lo previsto en los articulos 15° de la Ley N° 28785
(obligatoriedad de los acuerdos para las partes), y el 23.2° de su Reglamento
(obligatoriedad del acuerdo parcial o total entre el Estado y los pueblos indigenas).

Como es posible apreciar, atn sin existir procedimientos previos se ha brindado a
las entidades demandadas la oportunidad de que revisen su actuacion y emitan el
decreto supremo exigido, antes de acudir a la sede jurisdiccional. Asi lo advertimos
en el ultimo documento enviado por la Defensoria del Pueblo a la Presidencia del
Consejo de Ministros, el 22 de septiembre de 2015 (Oficio N° 545-2015/DP).

e. El plazo de 60 dias habiles (contados a partir de la ocurrencia del hecho
lesivo) no se aplica en caso de omisiones

El articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional prevé un plazo de sesenta dias
habiles de producida la afectacién para interponer la demanda de amparo. No
obstante, la misma norma dispone que para los casos en que €l agravio consista en
una omision, el plazo no transcurrira mientras que la omisién subsista.

En el presente caso, el agravio al derecho a la consulta previa y a la identidad
cultural de los pueblos indigenas se viene produciendo como consecuencia de la
omisién de la Presidencia del Consejo a Ministros para aprobar y publicar el decreto

% (yficio N° 416-2015/DP de 4 de agosto de 2015 y oficio N° 545-2015/DP de 22 de setiembre de 2015.
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supremo en mencion, como Parque Nacional, por lo cual el plazo de prescripcion
para la interposicion de la presente demanda de amparo no transcurre mientras que
dicha omisién se mantenga.

5.2. La falta de implementacion o cumplimiento del acta de consulta del 30 y
31 de enero de 2014 por parte de la Presidencia del Consejo de Ministros
vulnera el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
consultado.

a. La creacion de areas naturales protegidas (ANP): las zonas reservadas y su
categorizacién como area natural protegida

Los articulos 1° de la Ley N° 26834, Ley de areas naturales protegidas y 1° de su
reglamento, Decreto Supremo N° 038-2001-AG, establecen que las areas naturales
protegidas son los espacios continentales y/o marinos del teritorio nacional,
expresamente reconocidos y declarados como tales, cuya finalidad es conservar la
diversidad biologica y demas valores asociados de interés cultural, paisajistico y
cientifico, asi como para la contribucién del desarrollo sostenible del pais. Su
creacién se establece por Decreto Supremo aprobado por el Consejo de Ministros,
conforme al articulo 7, literal a) de la citada ley y el articulo 42° de su reglamento.

Las areas naturales protegidas conforman en su conjunto el Sistema Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE), a cuya gestion se integran
las instituciones publicas del gobiernc central, gobiernos descentralizados de nivel
regional y municipalidades, instituciones privadas y las poblaciones locales que
acttan, intervienen o participan, directa o indirectamente en la gestion y desarrollo
de estas areas, tal como lo prescribe el articulo 5° del reglamento de la Ley de
areas naturales protegidas, Decreto Supremo N° 038-2001-AG.

El ente rector del SINANPE es el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
por el Estado (SERNANP), creado mediante la segunda disposicion
complementaria final del Decreto Legislativo N° 1013, norma de creacion del
Ministerio del Ambiente, cuya funcién, entre ofras, es la de orientar y apoyar la
gestion de las areas naturales protegidas cuya administracion esta a cargo de
gobiernos regionales.

Entre las areas naturales protegidas que forman parte del SINANPE se encuentran,
entre otros, las zonas reservadas y los parques nacionales. Las zonas reservadas
son aquellas que, reuniendo las condiciones para ser consideradas como areas
naturales protegidas, requieren de ia realizacién de estudios complementarios para
determinar, entre otras, la extension y categoria que les correspondera como tales,
conforme a lo previsto en los articulos 13° de la Ley N°® 26835 y 59.1° de su
reglamento, Decreto Supremo N° 038-2001-AG.

Por su parte, los parques nacionales son areas que constituyen muestras
representativas de la diversidad natural del pais y de sus grandes unidades
ecologicas, donde se protegen con caracter intangible la integridad ecologica de
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uno o mas ecosistemas, las asociaciones de la flora y fauna silvestre y los procesos
sucesionales y evolutivos, asi como otras caracteristicas estéticas, paisajisticas y
culturales que resulten asociadas, tal como lo sefialan los articulos 22° de la Ley N°
26835 y 50.1° de su reglamento, Decreto Supremo N° 038-2001-AG.

De acuerdo con lo prescrito por el literal i) del articulo 7° del Decreto Legislativo N°
1013, norma de creacién del Ministerio del Ambiente, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1039, la propuesta de establecimiento de las areas naturales
protegidas es competencia del Ministerio del Ambiente, entidad que, a su vez, es
competente para proponerio al Consejo de Ministros, previo analisis y gestion del
SERNANP.

En tal sentido, la emisién del decreto supremo que dispone la creacién de areas
naturales protegidas de administracién nacional o regional, o la categorizacion
definitiva de las zonas reservadas, corresponde ser aprobada por el voto
aprobatorio del Consejo de Ministros, tal como lo establecen los articulos 7° de la
Ley N° 26834 y 42°, literal a) de su reglamento, el Decreto Supremo N° 038-2001-
AG.

La categorizacién como Parque Nacional de la Zona Reservada Sierra del Divisor
es un procedimiento con caracteristicas particulares, en la medida que existe la
participacion del SERNANP, del Ministerio del Ambiente y la Presidencia del
Consejo de Ministros, quienes intervienen en forma coordinada, compartiendo fases
sucesivas y complementaria, y asumiendo responsabilidades de acuerdo con las
competencia de cada una de eilas, tal como se grafica a continuacion:

*Evaluata propuesta. Aprueba el Decreto.

< -de ANP y propone al Supremoquecrea el -
§ - Consejo de Ministros : il ANPo categorizala Zona
L suaprobacion. - Reservada,

b. La falta de implementacion o cumplimiento del acta de consulta del 30 y 31
de enero de 2014 por parte de la Presidencia del Consejo de Ministros

El articulo 2°, inciso 19, reconoce el derecho de toda persona a su identidad étnica
y cultural, asi como la obligacion del Estado de proteger la pluralidad étnica y
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cultural de la Nacidén. El Tribunal Constitucional ha sostenido que la identidad
cultural, como elemento de integracién de la sociedad en el marco del pluralismo
que profesa el Estado Democratico y Constitucional, también es concebida como un
conjunto de manifestaciones y rasgos culturales de diversa indole, que cumple las
funciones simultaneas de caracterizar a una sociedad o un grupo social, es decir,
de imprimirle cualidades que posibiliten su propio reconocimiento como grupo que
vive e interacttia en un contexto y tiempo determinado, asi como de identificar ias
diferencias frente a los demas grupos sociales, por la constatacion de que no
comparten de modo total o parcial dichas manifestaciones o rasgos culturales.”’

La identidad étnica, sostiene el propio Tribunal, como especie del género «identidad
cultural», ha merecido también atencién de ia comunidad internacional. Asi, el
articulo 27° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece
aue: «<En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas y lingisticas, no
se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que le
corresponde, en comin con los demas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultzx.azral, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioman».

El Tribunal Constitucional ha sefialado que nuestro sistema de fuentes normativas
reconoce que los tratados de derechos humanos sirven para interpretar los
derechos y libertades reconocidos porlia Constitucién. Por tanto, tales tratados
constituyen parametro de constitucionalidad en materia de derechos y libertades?.
Asimismo, el Tribunal ha afirmado que los tratados internacionales sobre derechos
humanos no so6lo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, ostentan
rango constitucional®.

En ese sentido, el Convenio N.° 169 de la OIT, ratificado por el Estado peruano,”
forma parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el articulo 55° de la
Constitucion, siendo ademas obligatoria su aplicaciéon por todas las entidades
estatales, tal como lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en diversas
sentencias en las que se ha aplicado dicho tratado internacional®.

Conforme al articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el
tratado internacional viene a complementar —normativa e interpretativamente— las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los
derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y
sus integrantes.

# gTC N.° 0006-2008-PI de 11 de junio de 2008, fundamento juridico 25.

% 5TC N.° 0006-2008-Pl de 11 de junio de 2008, fundamento jurfdico 20.

2 STC N.° 0047-2004-ATC, Fundamento 22.

3 STC N.° 0025-2005-PI/TC, Fundamento 33.

* Aprobado mediante Resolucion Legislativa N.° 26253, publicada el 5 de diciembre de 1993. La ratificacion del
Convenio N° 169 fue registrada por la OIT el 2 de febrero de 1994. De acuerde al articulo 38.2 del referido
Convenio, entré en vigor para e Estadc peruano a los doce meses después de la fecha en gque se registr6 la
ratificacion.

32 gTC N.° 3343-2007-PA de 19 de febrero de 2009, fundamento 31; STC N.° 00022-2009-Ai de 9 de junio de
2010, fundamento juridico 9; STC N.* 05427-2009-PC de 30 de junio de 2010, fundamento juridico 9.
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E} derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas se encuentra vigente en

nuestro ordenamiento juridico desde 1995%, luego de la ratificacion del Convenio
169 de la OIT por parte del Estado peruano; y, tal como ha sido sefialado por el
Tribunal Constitucional, dicho instrumento internacional tiene rango constitucional.*

De acuerdo con este derecho, el Estado tiene la obligacién de consultar en forma
previa a los pueblos indigenas, mediante procedimientos adecuados y a través de
sus instituciones representativas, sobre las medidas legislativas o administrativas
que afecten directamente sus derechos colectivos, su existencia fisica, su identidad
cultural, su calidad de vida o desarrollo. De igual forma, tienen derecho a ser
consultados respecto a los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional y
regional que afecten directamente estos derechos.®

Como ya indicamos, el 7 de diciembre del 2011 entr6 en vigencia la Ley N° 29785,
Ley de Consulta, que establece un procedimiento de siete etapas para que dicho
derecho sea implementado por las entidades del Estado. El procedimiento ha sido
reglamentado mediante el D.S. N° 001-2012-MC, Regiamento de la Ley de
Consulta de 3 de abril de 2012.

Durante la sexta etapa del proceso de consulta, el Estado y los pueblos indigenas
realizan un dialogo de buena fe con el fin de llegar a acuerdos que protejan los
derechos colectivos que se pudieran ver afectados con la medida. Los acuerdos
adoptados durante el dialogo, que quedan expresados en el acta de consulta,
expresan las sugerencias y recomendaciones realizadas por los pueblos indigenas,
con respecto a las posibles consecuencias sobre el ejercicio de sus derechos
colectivos.

¢. La falta de implementacién o cumplimiento del acta de consuilta del 30 y 31
de enero de 2014 vulnera el principio de buena fe que rige el procedimiento
de consulta previa

Segun el articulo 4.c de la Ley N° 29785, Ley de Consulta Previa, y el 3.d de su
Reglamento, el principio de buena fe debe estar presente en cada una de las
etapas del proceso de consulta previa. El texto de dicha norma es el siguiente:

c) Buena fe. Las entidades estatales analizan y valoran la posicion de los pueblos
indigenas u originarios durante el proceso de consulta, en un clima de confianza,
colaboracién y respeto mutuo. El Estado y los pueblos representantes de las
instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u originarios tienen el deber
de actuar de buena fe, estando prohibido de todo proselitismo partidario y conductas
antidemocraticas.

* Fue ratificado ef 17 de enerc de 1994 y comunicado a la OIT a través del depédsito de ratificacion del 2-de
febrero de 1994. Conforme a lo establecido en el articulo 38.3 del referido Convenio, entré en vigor 12 meses
después de la fecha en que nuestro pais registré la ratificacion.

* Tribuna! Constitucional, Expediente N° 022-2009-PITC, sentencia de 9 de junio de 2010.

% Articulo 2° de la Ley N° 29785,
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El Tribunal Constitucional ha sefalado que este principio forma parte del contenido
esencial del derecho a la consulta®® y su respeto supone que no se desconozca el
espiritu dei compromiso. En ese sentido, debe tenerse en cuenta que el Estado vy,
en particular, el Poder Ejecutivo, ha participado activamente en el proceso de
consuita, de tal forma que no puede desconocer acuerdos de los que ha sido parte.

El Reglamento de la Ley de Consulta Previa, en ei literal d) del articulo 3°,
desarrolla las obligaciones que comprende el principio de buena fe. Asi sefiala:

[...] El principio de buena fe, aplicable a ambas partes, comprende adicionalmente:

i. Brindar toda la informacion relevante para el desarrolio del proceso de dialogo.

ii. Evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion de lo acordado.

iii. Cooperar con el desarrollo de la consuita.

iv. Diligencia en el cumplimiento de lo acordado.

v. Exclusion de practicas que pretendan impedir o limitar el ejercicio del derecho a la
consulta.

vi. No realizar proselitismo politico partidario en el proceso de consulta

(El resaltado nos corresponde)

El Tribunal Constitucional ha desarrollado el principio de buena fe, definiendo que el
mismo conforma el nucleo esencial del derecho a la consulta, y precisa cual es su
contenido en cada una de las etapas del proceso de consulta previa:*

27. [...]el principio de buena fe conforma el nicleo esencial del derecho a la
consulta. El principio de buena fe, debe ser comprendido como aquel que busca
evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion de lo acordado, interferir u
omitir cooperar con el desarrolio de la otra parte o la falta de diligencia en el
cumplimiento de lo acordado. Con él se permite excluir una serie de practicas, sutiles,
implicitas o expresas, que pretendan vaciar de contenido el derecho de consulta.
Tales practicas estan vedadas tanto para el Estado como para los pueblos indigenas
o cualquier otro particular que intervenga en el proceso de consulta. Este principio
debe verse concretado en las tres etapas elementales en que puede estructurarse el
proceso de consulta, a saber. 1} determinacién de la afectacién directa, 2) la consuita
en sentido estricto, y 3) la implementacion de la medida. El respeto del principio de
buena fe debe ser materializado a lo largo de estas tres etapas.

29. Acerca de la tdltima etapa, de nada servira arribar a los consensos si es que
luego, en la ejecucién de lo consuitado, se pretende hacer caso omiso a los
compromisos asumidos. E! respeto del principio de buena fe, exige que no se
desconozca el espiritu del compromisc. El reto es mejorar la calidad de
representacion de los pueblos indigenas incorporandolos como grupos pluralistas en
la dinamica participativa de la democracia.

(E! resaltado nos corresponde)

A mayor ilustracién, el Tribunal Constitucional sostiene que el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la consulta comprende la garantia del

/ * Expediente N° 00022-2008-Al, fj. 27,28, 29y 40.
* Tribunal Constitucional, Exp. N® 0022-2009-PI/TC, sentencia de 9 de junio de 2010, fundamentos juridicos 27 y
29.
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cumplimiento de ios acuerdos arribados en la consulta previa. Es mas, el
cumplimiento de dichos acuerdos constituye la esencia misma del proceso de
consulta. En tal sentide, no cumplir lo acordado vulnera el principio de buena fe y
vacia el contenido del proceso de consulta. Asi, explica el Tribunal®:

37. El contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa; i) el
acceso a la consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de
consulta; vy, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la
consulta. No forma parte del contenido de este derecho el veto a la medida
legislativa o administrativa o la negativa de los pueblos indigenas a realizar la
consulta [...]

40. El tercer supuesto implica proteger a las partes de la consuita, tutelando los
acuerdos arribados en el proceso. La consulta realizada a los pueblos indigenas
tiene como finalidad llegar a un acuerdo, ello no implica otorgar un derecho de vete a
los pueblos indigenas. En tal sentido, si es que una vez alcanzado el acuerdo,
posteriormente este es desvirtuado, los afectados podran interponer los recursos
pertinentes a fin de que se cumpla con los acuerdos producto de la consulta. Y es
que en tales casos, el principio de buena fe se habra visto afectado. Asi, si bien
los pueblos indigenas no pueden vetar la ejecucién de la medidas consultadas,
los consensos arribados en la negociacién deben ser respetados de lo
contrario, se estaria desvirtuando la esencia misma del proceso de consulta.

(El resaltado nos corresponde).

En el caso de la identidad cultural de los pueblos indigenas consuitados, la falta de
la adopciéon de medidas para la implementacion de los acuerdos derivados del
proceso de consulta, que les permita conservar sus tradiciones y costumbres con
relacion a los recursos naturales que se encuentran al interior del futuro parque
nacional Sierra del Divisor, guarda relacién con sus usos ancestrales.

d. La garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en el proceso de
consulta previa

El articulo 15° de la Ley de consulta previa y el articulo 23.2 de su reglamento,

3" establecen que el acuerdo entre el Estado y el pueblo indigena, resultado del
proceso de consulta, es de caracter obligatorio para ambas partes. El Tribunal
Constitucional ha sefialado expresamente que «La garantia de cumplimiento de los
acuerdos arribados en la consulta” forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho de consuilta previa.»*

Bajo esa premisa, no respetar los consensos arribados en la negociacion desvirtlia
la esencia del proceso de consulta (Expediente N° 00022-2009-Al: f.j.40).

En tal sentido, si es que una vez aicanzado el acuerdo, posteriormente este es
desvirtuado, los afectados podrén interponer los recursos pertinentes a fin de que se

* Tribunal Constitucional, Exp. N° 0022-2009-PI/TC, sentencia de 9 de junio de 2010, fundamentos juridicos 37 y
40

/’ " ® Tribunal Constitucional, Exp. N° 00022-2009-Al; fundamento juridico 37.
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cumpla con los acuerdos producto de la consulta. Y es que en tales casos, el principio
de buena fe se habra visto afectado. Asi, si bien los pueblos indigenas no pueden
vetar la ejecucion de la medidas consultadas, los consensos arribados en la
negociacion deben ser respetados de lo contrario, se estaria desvirtuando la esencia
misma del proceso de consuifa.

Asimismo, ia falta de garantia de cumplimiento genera incertidumbre e inseguridad
respecto de los efectos juridicos de los acuerdos arribados mediante el
procedimiento de consulta previa. Por ello, los acuerdos producto de un proceso de
consulta requieren para su implementacion y cumplimiento de la decision del ente
promotor para hacer que dichos acuerdos se hagan efectivos. La ausencia de una
decisién, como ocurre en el presente caso, hace relativos los acuerdos, genera
incertidumbre e inseguridad sobre la posibilidad de su ejecucién, contraviniendo las
disposiciones normativas acotadas.

Si bien el articulo 15° de la Ley de consulta establece la posibilidad de exigir
judicialmente los acuerdos de un proceso de consulta, resulta materiaimente
imposible exigir dicho cumplimiento si, previamente, el ente promotor no ha
adoptado la decisién en virtud de la cual se determina si los acuerdos se cumple o
no.

Seria un imposible juridico el derecho a exigir judicialmente los acuerdos suscritos
en un acta de consulta, pues la emisién de la decisién, en el presente caso, el
decreto supremo que aprueba la categorizacién como Parque Nacional de la Zona
Reservada Sierra del Divisor, es el marco necesario e imprescindible para que los
pueblos indigenas puedan exigir que se cumplan los acuerdos o denunciar el
incumplimiento de los mismos.

e. La adopcién de la decisién sobre la medida administrativa consultada, que
cuenta con acuerdos con Pueblos Indigenas, es un acto reglado y no un
acto discrecional

La emision del decreto supremo en cuestidon —decisién final sobre a medida
administrativa consultada— se encuentra regulado por los articulos 7° de la Ley N°
26834, Ley de Areas Naturales Protegidas y el literal a) del articulo 42° de su
reglamento, y los articulo 15° de la Ley N° 29785 y 23° de su reglamento.

En tal sentido, consideramos importante determinar si este acto constituye una
decisién reglada o si es, propiamente, un acto sujeto a la discrecionalidad de la
administracion, ante la existencia de acuerdos suscritos entre el Estado y los
pueblos indigenas consultados.

E! Tribunal Constitucional ha sefialado que la actividad estatal se rige por el
principio de legalidad, el cual admite la existencia de los actos reglados y los actos
no reglados o discrecionales. Respecto a los actos no reglados o discrecionales, los
entes administrativos gozan de libertad para decidir sobre un asunto concreto dado
que la ley, en sentido lato, no determina lo que deben hacer o, en su defecto, como
deben hacerlo. En puridad, se trata de una herramienta juridica destinada a que el
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ente administrativo pueda realizar una gestion concordante con las necesidades de
cada momento™.

Por el contrario, para el caso de los actos reglados, sera una disposicion normativa
la que determine el momento, el contenido y la forma del mismo. Asi, una norma
juridica especifica limitara el arbitrio o libertad de la conducta administrativa, sin
dejar mirgen alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la circunstancia
del acto™'.

En esa linea, en el caso, el articulo 15° de la Ley N° 29785 constituye la disposicidn
normativa que determina con claridad que la adopcién de la medida consultada
corresponde a la entidad estatal competente, la cual debe estar debidamente
motivada e implica una evaluacion de los puntos de vista, sugerencias y
recomendaciones planteados por los pueblos indigenas durante el proceso de
dialogo, asi como el andlisis de las consecuencias que la adopcion de una
determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos reconocidos
constitucionalmente en los tratados ratificados por el Estado peruano.

Asimismo, dicha norma establece que el acuerdo entre el Estado y los pueblos
indigenas u_originarios, como resultado de un proceso de consuita, es de
caracter obligatorio para ambas partes. En caso que no se alcance acuerdo,
corresponde a las entidades estatales adoptar todas las medidas que resulten
necesarias para garantizar los derechos colectivos de los pueblos indigenas u
originarios y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo. Los acuerdos del
resultado del proceso de consulta son exigibles en sede administrativa y judicial.

Conforme a lo antes expuesto, advertimos que el articuio 15° de la Ley de Consuita
previa, regula con claridad los deberes que debe cumplir la autoridad estatal que
debe adoptar la decision final sobre la aprobacién de la medida legislativa o
administrativa consultada: motivar la decisién, evaluar los puntos de vista,
sugerencias y recomendaciones de los pueblos indigenas durante el proceso de
dialogo, asi como el analisis de las consecuencias que la adopcion de una
determinada medida tendria respecto a sus derechos colectivos.

En palabras del Tribunal Constitucional, lo que debe hacer o, en su defecto, como
debe hacerse al momento de tomar una decisién final sobre la medida consultada,
no otorga un margen discrecional a la autoridad estatal respecto a los alcances de
dicha decisién que permita, por ejempio, ir en contra de los acuerdos alcanzados
con el pueblo indigena consultado. Este deber se desprende del segundo y tercer
parrafo del propio articulo 15° de la Ley de Consulta Previa, al establecer
claramente el caracter obligatorio de los acuerdos y de la posibilidad de exigir
judicialmente el cumplimiento de los mismos.

“ Tribunal Constitucional, Exp. N° 00090-2004-AA; sentencia de 5 de julio de 2004, fundamento
juridico 8. _ ' _ ) _

“1 sanchez Gutigrrez, José Humberto, “El acto discrecional: Principios que lo rigen y su jerarquia”,
en: Conitrol de la Administracion Publica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho
Administrativo, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México, 2007, pag.
349.
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Estimar que el citado articulo 15° confiere a la entidad competente, una facultad
discrecional de aprobar o no dicha medida, implicaria reconocer un arbitrio ilimitado
que, en la practica, vaciaria de contenido el derecho a la consulta, al no ofrecer
ninguna garantia al pueblo indigena que ha arribado a acuerdos con el Estado,
norma que, por el contrario, reconoce a aquellos la posibilidad de exigir
judicialmente el cumplimiento de dichos acuerdos, en concordancia con el principio
de buena fe, parte esencial del contenido del derecho a la consulta®® y cuyo respeto
supone que no se desconozca el espiritu de los compromisos arribados entre el
Estado y los pueblos indigenas consultados.

En este orden de ideas, las consideraciones previstas por la norma gue regula la
consulta guardan relacion con las garantias que rodean a la adopcion de la decision
final de la entidad competente, a propésito de los derechos colectivos que podrian
verse afectados por la medida consultada y que es aprobada por dicha decision,
por lo cual, en el caso, no se contemplan consideraciones de defensa nacional o
orden publico que, con posterioridad a la adopcién de acuerdos en el marco del
proceso de consulta, permitan luego a la entidad competente descartar la medida
consultada, al negar la aprobacion de la misma, es decir, no existe ninguna
situacién material que impida la adopcion de la decision por parte del Consejo de
Ministros.

En virtud de lo antes expuesto, para el caso del proceso de consulta sobre el
expediente técnico de categorizacion como Parque Nacional de la Zona Reservada
Sierra del Divisor, la decision final que corresponde adoptar al Consejo de
Ministros, mediante la aprobacién de! Decreto Supremo que aprueba la mencicnada
categorizacion, no es una decisién que cuenta con una discrecional que permita
desvincularse de los acuerdos alcanzados durante el proceso de consuita previa,
especificamente, respecto de la voluntad expresada por los pueblos consultades de
solicitar y estar de acuerdo con la creacion dei parque nacional Sierra del Divisor.

Lo opuesto, es decir, no aprobar la medida consultada, y con ello no permitir la
implementacién de los acuerdos arribados en el proceso de consulta previa,
contraviene lo dispuesto por la normatividad vigente y las obligaciones
internacionales relacionadas con el derecho a la consulta previa para el presente
caso.

Por tanto, los acuerdos adoptados durante el proceso de consulta, la conformidad
de los propios pueblos indigenas consultados con la aprobacion de la
categorizacién como parque nacional de la zona reservada Sierra del Divisor y la
ausencia de necesidad de proteger o preservar otros bienes, valores ¢ derechos
constitucionales, permiten concluir la demandada tiene la obligacién de adoptar la
decision final sobre 1a medida administrativa consultada.

*2 Expediente N° 00022-2009-Al, fj. 27, 28, 29y 40.
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VL. MEDIOS PROBATORIOS

B6.1.

6.2.

6.3.
6.4.
B8.5.
6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

6.10.

6.11.

VII.

Copia del Plan de Consulta Previa.

Copia del Acta de Consulta, del 30 y 31 de enero de 2014, suscrito entre jos
representantes de los pueblos indigenas consuitados y el SERNANP.

Copia del Oficio N° 416-2015/DP, de 4 de agosto de 2015
Copia del Oficio N° 545-2015/DP, de 22 de septiembre de 2015.
Copia del Oficio N° 1317-2015-MINAM/SG de 25 agosto de 2015,

Copia del Memorial g Jefe del Servicio Nacional de Areas Protegidas
(SERNANP), de 4 de mayo de 2015,

Copia del Memorial al Presidente de Ia Republica del 7 de mayo de 2015,
remitidas por ios representantes de los Pueblos indigenas consultados.

Copia del Oficio N° 1034/2014-2015-CPAAAAE/CR de 5 de junio de 2015
remitido por el Presidente de I Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia dirigida aj Presidente del Consejo de
Ministros.

Copia del Oficio N° 192/2015-STG/CR de 15 de mayo de 2015, remitido por el
Congresista Sergic Tejada Galindo solicitando a la Presidencia del Consejo
de Ministros.

Copia del Oficio N° 214-2015/DAM/CR-1 de 15 de setiembre de 2015
remitido por el congresista Daniel Abugattas Majluf a Ia Presidencia del
Consejo de Ministros. ‘

Copia de la comunicacién remitida por 12 organizaéiones de la sociedad civil
al Presidente de Ia Republica, del 13 de mayo de 2015.

ANEXOS

ANEXO 1-A: Copia del Documento Nacional de identidad No 25639217 del doctor

Eduardo Ernesto Vega Luna,

ANEXO 1-B: Copia de la Resolucién Ne 004-2011-DP, mediante la cual se designa

como Defensor del Pueblo (e), a Eduardo Ernesto Vega Luna,

ANEXO 1-C: Copia del carné de abogado N° 19267-Colegio de Abogados de

Lima, del sefior Eduardo Ernesto Vega Luna.

ANEXO 1-D: Coepia del Documento Nacional de Identidad N° 00118161 de Ia

sefiora Martha Cairuna Fasabi

ANEXO 1-E: Copia de la Partida Registral N° 11015139, que acredita a la sefiora

Martha Cairung Fasabi como Jefe de la Comunidad Nativa Nuevo
. Saposoa, - '

ANEXO 1-F: Copia de Ia cartg remitida al Defensor del Pueblo (e), por el sefior

Daniel Vela, Jefe de Ia comunidad y pueblo indigena Matses.
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ANEXO 1-G:

ANEXO 1-H:

ANEXO 1-I:

ANEXO 1-J:
ANEXO 1-K:

ANEXO 1-L:
ANEXO 1-M:
ANEXO 1-N:
ANEXQ 1-0:

ANEXO 1-P:

ANEXO 1-Q:

ANEXO 1-R:

ANEXO 1-8;

ANEXO 1-T:

4{1{

Copia de la carta remitida al Defensor del Pueblo (e), por el sefor
Luciano Cardozo Chuje, Jefe de fa comunidad nativa Lobo
Santarrosino.

Copia del Documento Nacional de Identidad N° 40278869, del sefior
Daniel Sanchez Velasquez, apoderado judicial de la Defensorfa del
Pueblo para el presente proceso constitucional.

Copia del Registro CAL N° 44706—Colegio de Abogados de Lima,
del sefior Daniel Sanchez Velasquez, apoderado judicial de la
Defensoria del Puebio para el presente proceso constitucional.

Copia del Plan de Consulta Previa.

Copia del Acta de Consulta de fecha 30 y 31 de enero de 2014,
suscrito  entre los representantes de los pueblos indigenas
consultados y SERNANP.,

Copia del Oficio N° 41 6-2015/DP de 4 de agosto de 2015,
Copia del Oficio N° 545-201 5/DP de 22 de setiembre de 2015.
Copia del Oficio N° 131 7-2015-MINAM/SG de 25 agosto de 2015.

Copia del Memorial al Jefe del Setrvicio Nacional de Areas Protegidas
(SERNANP) de fechas 4 de mayo de 2015.

Copia del Memorial al Presidente de la Republica del 7 de mayo de
2015, remitidas por los representantes de los pueblos indigenas
consultados.

Copia del Oficio N° 1034/2014—2015-CPAAAAE/CR de 5 de junio de
2015 remitido por el Presidente de la Comisién de Pueblos Andinos,
Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia dirigida al
Presidente del Consejo de Ministros.

Copia del Oficio N° 192/2015-STG/CR de 15 de mayo de 2015,
remitido por el Congresista Sergio Tejada Galindo solicitando a la
Presidencia del Consejo de Ministros.

Copia del Oficio N° 214-2015/DAM/CR-1 de 15 de setiembre de 2015
remitido por el congresista Daniel Abugattas Maijluf a fa Presidencia
del Consejo de Ministros,

Copia dei Comunicacién remitida por 12 organizaciones de |Ia
sociedad civil ai Presidente de Ia Repibtica de de 13 de mayo de
2015,

POR LO EXPUESTO:

A usted, seﬁorAJuez, pido admitir la presente demanda constitucional de amparo,
tramitarla conforme a sy naturaleza y, en sy oportunidad, DECLARARLA
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FUNDADA, ordenando la emisién del decreto supremo que dispone la
Categorizacion de la Zona Reservada Sierra det Divisor como Parque Nacionat
Sierra del Divisor, conforme a los acuerdos arribados en el acta de consulta del 30y
31 de enero de 2014, suscrito entre el Estado y los puebios indigenas consultados.

PRIMER OTROSI DIGO: De acuerdo con los articulo 74° y 80° del Cadigo Procesal
Civil, delegamos facultades generales de representacion al abogado DANIEL
SANCHEZ VELASQUEZ, identificado con Documento Nacional de identidad N°
40278869, y Registro CAL N° 447086,

Lima, 21 de octubre de 2015

EDUARDO VEGA LUNA
DEFENSOR DEL PUEBLO (e)

MARTHA CAIRUNA FASABI
JEFADE LA COMUNIDAD NATIVA NUEVO SAPOSOA
PUEBLO INDIGENA SHIPIBO-CON!IBO

/
vy ![/‘/ T
LA

7
Daniel Sarchef Velasquez
_ABOGADO
/CALL44706

Ai :;

i\/ 7/
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