d

AMICUS CURIAL

Tribunal Constitucional del Peru

Exp. n.o 01460-2015-AA

AMICUS CURIAE RELATIVO A LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION DE AISLAMIENTO
Y CONTACTO INICIAL (PIACI) DE LA RESERVA TERRITORIAL
KUGAPAKORI NAHUA, NANTI'Y OTROS (RTKNN)

INSTITUCIONES QUE FIRMAN EL DOCUMENTO

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR)
Fundacién para el Debido Proceso (DPLF)
Clinica de Derechos Humanos (HRREC) de la Universidad de Ottawa

Lima, Ottawa y Washington DC
14 de junio de 2019

DERETCHDO
AMBIENTE Y DP
RECURSOS FUNDACION PARA EL DEBID

A
DAR NATURALES







AMICUS CURIAL

Exp. n.o 01460-2015-AA

AMICUS CURIAE RELATIVO A LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION DE AISLAMIENTO
Y CONTACTO INICIAL (PIACI) DE LA RESERVA TERRITORIAL
KUGAPAKORINAHUA, NANTI'Y OTROS (RTKNN)

INSTITUCIONES QUE FIRMAN EL DOCUMENTO

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR)
Fundacion para el Debido Proceso (DPLF)
Clinica de Derechos Humanos (HRREC) de la Universidad de Ottawa

Lima, Ottawa y Washington DC
14 de junio de 2019

DEREGCHDO
AMBIENTE Y DP
™€ _ RccuRsOS FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO

DAR NATURALES




AMICUS CURIAE RELATIVO A LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN SITUACION
DE AISLAMIENTO Y CONTACTO INICIAL (PIACI)
DE LA RESERVA TERRITORIAL KUGAPAKORI
NAHUA, NANTI Y OTROS (RTKNN)

Autores:

Daniel Cerqueira

Francisco Rivasplata Cabrera
Jackeline Borjas Torres
Salvador Herencia Carrasco

Revision General:
Johana Mendoza Vargas

Editado por:

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR)
Jr. Huascar N° 1415, Jesus Maria, Lima, Peru
Teléfonos: (511) 340 3780 vy (511) 340 3720
dar@dar.org.pe

www.dar.org.pe

Diseno y Diagramacion:
Sonimagenes del Peru S.C.R.L.

Hecho el Deposito Legal en la Biblioteca Nacional
de Peru N°2019 -

Cita sugerida:

Esta permitida la reproduccion parcial o total

de este libro, su tratamiento informatico, su
transmision por cualguier forma o medio, sea
electronico, mecanico, por fotocopia u otros; con la
necesaria indicacion de la fuente cuando sea usado
en publicaciones o difusién por cualquier medio.

Esta publicacién es posible gracias al apoyo

de Andes Amazon Fund (AAF).La publicacion
presenta la opinion de los autores y no
necesariamente la vision de Andes Amazon Fund
(AAF).

Hecho e impreso en Peru




N

Presentacion de las organizaciones firmantes

Fundamento para ser considerado amicus curiae
Materia controvertida

Sobre los pueblos en aislamiento y contacto inicial de la RTKNN
41 Antecedentes de la RTKNN
4.2 Sobre los sujetos colectivos
4.3 Sobre los derechos reconocidos a los PIACI de la RTKNN: derecho al
territorio integral e intangible de los PIACI Nahua, Nanti y otros
4.4 Sobre las amenazas continuas e inminentes
441 Amenazas no determinadas en los PIACI de la RTKNN
a. Amenazas sociales
b. Amenazas a la salud
4.4.2 Sobre las amenazas determinadas
a. Lote 88 de hidrocarburos
b. Concesiones forestales colindantes
c. Proyecto de carretera

Normas inconstitucionales e inconvencionales que afectan los derechos
de los PIACI

Fundamentos de derecho
6.1 Fuentes de los derechos PIAC]
6.11 Derecho internacional
6.1.2 Derecho nacional
6.1.3 Sobre la exigibilidad del derecho internacional para el Estado
peruano
6.2 Sobre existencia de afectacion vy el principio precautorio y de
prevencion en materia PIACI

El deber de las autoridades peruanas con funcién jurisdiccional de
ejercer el control de convencionalidad
Conclusiones y/o recomendaciones

~N NN O 00 b

32

38
41



TITUCIONAL DEL PER

Exp. n.0. 01460-2015-AA

Sumilla: Ofrecimiento de amicus curige de
DAR, DPLF vy Clinica de Derechos Humanos de
la Universidad de Ottawa en los seguidos en el
amparo de IDLADS contra Minem vy Pluspetrol,
para garantizar los derechos a un ambiente
sano vy equilibrado, identidad étnica y cultural,
territorio y otros.

SENOR PRESIDENTE DE LA PRIMERA SALA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

De manera respetuosa e independiente presentamos a usted este amicus curiae, con la finalidad
de alcanzarle uninforme especializado sobre la materia objeto del expediente n.o 01460-2015-AA
y asi aportar, de manera imparcial, en los argumentos juridicos para contribuir con la decision de
la honorable Primera Sala del Tribunal, en tanto se comprometen cuestiones de interés general.

1. Presentacion de las
organizaciones firmantes

Derecho, Ambiente y Recursos Naturales (DAR)

DAR es una asociacion civil sin fines de lucro que, desde sus inicios, en el ano 2004, ha realizado
acciones para contribuir con el desarrollo del pais, a partir del manejo y aprovechamiento
sostenible de sus recursos naturales y la gestion del medio ambiente en la Amazonia. En ese
sentido, esta comprometida en construir y fortalecer la gobernanza ambiental y promover el
ejercicio de los derechos humanos. Cuenta con RUC 20508802651, debidamente representada
por su director ejecutivo, César Leonidas Gamboa Balbin, identificado con DNI 07526056, con
poderes inscritos en el asiento n.o AOOOO9 de la Partida Registral n.o 11649248 del Registro de
Asaciaciones de la Oficina Registral de Lima, con domicilio legal en jr. Huascar n.o 1415, Jesus
Maria, Lima.

Pagina web: https://www.dar.org.pe/.

Informacion de contacto:

Francisco Rivasplata Cabrera
Coordinador del Programa Derechos y Amazonia
Correo electronico: frivasplata@dar.org.pe

Jackeline Borjas Torres
Especialista del Programa Derechos y Amazonia
Correo electronico: jborjas@dar.org.pe

Due Process of Law Foundation (DPLF)/Fundacién para el Debido Proceso

DPLF es una organizacion no gubernamental con sede en Washington DC, dedicada a promover
el Estado de derecho y los derechos humanos en América Latina mediante la investigacion
aplicada, las alianzas estratégicas con actores de la region y actividades de cabildeo. La finalidad
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de nuestro trabajo es lograr un pleno respeto del Estado de derecho y de los derechos humanos,
bajo el marco de referencia de las normas y los estandares internacionales. Pagina web: http://
dplf.org/.

Informacion de contacto:

Daniel Cerqueira
Oficial de Programa Senior
Correo electronico: dcerqueira@dplf.org

Clinica de Derechos Humanos de la Universidad de Ottawa

La Clinica de Derechos Humanos es una iniciativa del Human Rights Research and Education
Centre de la Universidad de Ottawa que, mediante una aproximacion interdisciplinaria, procura:
(i) fortalecer la proteccion de los derechos humanos a través de la investigacion, capacitacion
y asistencia técnica respecto a la implementacion de los estandares de derechos humanos; (i)
fomentar el desarrollo de capacidades y prestar recomendaciones para que las politicas publicas
tengan un enfoque de derechos humanos, y (iil) promover el estudio sobre los derechos humanos
en Canaday las Americas.

Pagina web: https://cdp-hrc.uottawa.ca/.

Informacion de contacto:

Salvador Herencia Carrasco

Director- Clinica de Derechos Humanos-

Human Rights Research and Education Centre (HRREC), Universidad de Ottawa
Correo electronico: shereO45@uottawa.ca
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2. Fundamento para ser considerado
amicus curiae

En nuestra condicion de organizaciones comprometidas con la promocion del Estado de derecho
y la defensa de los derechos humanos, consideramos que el caso de la sumilla permitira al
honorable Tribunal avanzar en estandares de proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas, y en este caso especifico, el de los pueblos en aislamiento y contacto inicial del Peru. El
objetivo del amicus curiae es aportar elementos facticos v juridicos relacionados con: (1) la actual
situacion critica de los sujetos de derecho, (2) el fundamento de la proteccion de la intangibilidad
del territorio de los PIACI, y (3) el deber de las autoridades peruanas con funcién jurisdiccional de
ejercer el control de convencionalidad, a partir de ambas cuestiones.

Esimportante senalar que la intervencion del amicus curige es un derecho constitucional' que se
sostiene en los siguientes articulos de la Constitucion Politica del Pert: 20.2 (peticion ciudadana
individual o colectiva en la toma de decisiones de interés publico o general), 139.3 (observancia
del debido proceso) y 44 (garantia de la plena vigencia de los derechos humanos). Este, ademas,
ha sido legitimado por el articulo 13-A del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.

3. Materia controvertida

En el presente caso se debe determinar la aplicacion del articulo 5.c de la Ley n.o 28736, Ley
para la Proteccion de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacion de Aislamiento Voluntario
y en Situacion de Contacto Inicial, y el articulo 35 del Reglamento de la Ley para la Proteccion
de Pueblos Indigenas u Originarios en Situacion de Aislamiento y en Situacion de Contacto
Inicial, aprobado por el Decreto Supremo n.o 008-2007-Mimdes. Estos articulos desconocen la
intangibilidad de la RTKNN, con lo que se anula la proteccion al derecho a un ambiente sano vy
equilibrado; la integridad biologica vy cultural; la vida, la salud, la integridad cultural, la dignidad, el
derecho al territorio, a la propiedad, y a la posesion ancestral de pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y en contacto inicial que habitan esta reserva.

1 Tribunal Constitucional (2007). Sentencia del 9 de noviembre de 2007, recaida en el Expediente n.o 3081-2007-PA/TC, fj. 8.



4&. Sobre los pueblos en aislamiento
y contacto inicial de la RTKNN

4.1 Antecedentesdela RTKNN

El14 de febrero de 1990, mediante Resolucion Ministerial n.o 00046-90-AG/DGRAAR, se cred la
RTKNN, bajo la denominacion de «Reserva del Estado a favor de los grupos étnicos Kugapakori
y Nahua», con el reconocimiento de cuatrocientas cuarenta y tres mil ochocientas ochenta y
siete hectareas (443 887 ha) ubicadas en los distritos de Echarate y Sepahua, provincias de
La Convencion y Atalaya, departamento de Cusco y Ucayali, respectivamente. El objetivo de su
creacion fue preservar el derecho de los pueblos indigenas sobre las tierras que ocupan de modo
tradicional para el aprovechamiento de los recursos naturales existentes en esa area.

Posteriormente, el 26 de julio de 2003, mediante Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, se elevo
su nivel de proteccion de la RTKNN bajo la denominacion de «Reserva Territorial del Estado a
favor de los grupos étnicos en aislamiento voluntario y contacto inicial Kugapakori, Nahua, Nanti
y otros», con el reconocimiento de cuatrocientas cincuenta y seis mil seiscientas setenta y dos y
73/100 hectéreas (456 672,73 ha). El objetivo de elevar la proteccion reitera la preservacion de
los derechos de estos pueblos sobre las tierras que ocupan de modo tradicional, pero, ademas,
agrega el reconocimiento del derecho al aprovechamiento de los recursos naturales existentes en
esa area, con fines de subsistencia.

En la actualidad, esta reserva esta inmersa en un proceso de categorizacion que actualizara su
naturaleza juridica de «reserva territorial» a «reserva indigena», segun la Segunda Disposicion
Finalde la Ley n.0 28736y la Primera Disposicion Complementaria y Transitoria del Reglamento
de la misma ley, segun Decreto Supremo n.o 008-2016-MC, con lo que se regira bajo el articulo
5.cdelaleyn.o 28736y el articulo 35 de su reglamento.

4.2 Sobre los sujetos colectivos

Alinterior de la RTKNN habitan pueblos en diferentes grados de contacto: pueblos indigenas en
situacion de aislamiento y pueblos en situacion de contacto inicial. Con respecto a los pueblos en
situacion de aislamiento, se identificaron los siguientes?:

. Aislados pertenecientes al pueblo Machiguenga, del subgrupo Nanti, que se desplazan
por el Alto Timpia y el Alto Camisea.

. Aislados pertenecientes al pueblo Machiguenga, del subgrupo Kirineri, que se desplazan
por el Alto Paquiria y el Alto Serjali.

. Aislados cuya pertenencia étnica no ha sido identificada, que se desplazan por los
limites de la RTKNN con el Parque Nacional del Manu, Parque Nacional Alto Purus y el
Santuario Nacional Megantoni.

Se ubicaron 23 asentamientos indigenas aislados en estas zonas, por lo que es posible que no
se identificaran todos los asentamientos existentes®. Con respecto a los pueblos indigenas en

2 «Plan de proteccion para los pueblos indigenas en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial (PIACI) de la
Reserva Territorial Kugapakori, Nahua, Nanti y otros (RTKNN) 2016-2020» aprobado mediante Resolucion Ministerial n.o
341-2015-MC, pp. 37-39.

3 Idem, p. 43.




contacto inicial, se identificaron dos pueblos®*:

1. El pueblo Nahua asentado en Santa Rosa de Serjali, en la cuenca Mishagua.

2. El pueblo Machiguenga de dos subgrupos: Nanti, en Camisea, Cashiriari y Timpia, v
Kirineri, en el Alto Paquiria.

Mapa 1. Asentamientos de los pueblos en contacto inicial de la RTKNN
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Fuente: Instituto del Bien Comun. Mapa «Reserva territorial Kugapakori, Nahua, Nanti. Incluye comunidades nativas y
lotes de hidrocarburos», 2013.

Estos pueblos basan su subsistencia y alimentacion en los recursos naturales, como plantas,
frutos y animales del interior de la RTKNN. Sus actividades de subsistencia consisten en la
caza, la pesca, la recolecciéon de alimentos y la horticultura. En el caso especifico de los Nanti
en aislamiento, ellos aprovechan diferentes recursos de caza con arco vy flecha, como aves,
reptiles, monos, entre otros. Utilizan diferentes especies vegetales para aprovechar sus frutos,
hojas, resinas, cortezas, fibras y madera con fines medicinales, ceremoniales, herramientas,
vestimentas y otros. También recolectan material arcilloso para producir recipientes de ceramica
para consumo y preparacion de alimentos®.

En cuanto a los pueblos Nahua y Machiguenga en contacto inicial, ambos comparten patrones de
uso de recursos, de los cuales dependen para su subsistencia. Es importante precisar que estos
pueblos, a diferencia de los pueblos en aislamiento, han iniciado un proceso de interrelacion con
terceros fuera de su entorno®.

Estos pueblos, en la actualidad, se encuentran en una situacién critica de salud, tal como se
detallara en el apartado 4.4., sobre amenazas a las que ahora se encuentran expuestos.

4 idem, pp. 37-39.
5 Idem, p. 46.
6 Idem, p. 53.



4.3 Sobre los derechos reconocidos a los PIACI de la RTKNN: derecho
al territorio integral e intangible de los PIACI Nahua, Nanti y otros

Para un pueblo indigena, el territorio es el espacio geografico que han ocupado de manera
ancestral y sobre el que han desarrollado su forma de vida, por lo que se configura como un
elemento base de su cultura. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
Corte IDH), en la sentencia del caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus
Nicaragua de 2001, establecié que «los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios»’. También destacd que «la relacion con
la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material
y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras»®.

Esta relacion estrecha de un pueblo indigena con su territorio se ve reforzada en el caso de los
PIACI de la RTKNN. En cuanto a los Nahuas, el vinculo estrecho con su territorio se refuerza por
las actividades tradicionales que realizan, como el cultivo de una planta, la construccion de una
casa o la creacion de una chacra’. Este vinculo, ademas, perdura hasta después de la muerte. Por
ejemplo, el vinculo entre la persona nahua y sus arboles perdura de la misma forma en la que
perdura su conexion con la chacra o la casa que construyo'®.

Esta conexion entre los nahuas y el entorno, el territorio y los recursos naturales se manifiesta
también a través de la importancia que tienen las zonas de las cabeceras de los rios, ya que «fue
en esas zonas donde enterraron a sus parientes durante las epidemias de la decada de 1980.
Los nahuas afirman que el alma o yoshi de la persona que ha muerto se separa del cuerpo e
intenta mantenerse en contacto con sus parientes, estando el yoshi de la persona vinculada con
las pertenencias materiales, casas y chacras, asi como lugares que le pertenecieron» (Shinai,
2004)".

De acuerdo con el informe del Ministerio de Salud de 2017'%, los nahua consideran que su territorio,
es decir, los lugares que ocupan o donde se desplazan, es la cuenca del rio Mishagua, desde la
quebrada Dos Cabezas, y toda la cuenca del rio Serjali, que colinda con los pueblos Machiguenga/
Nanti, que ocupan el lado oeste del rio Paquiria”. Asimismo, consideran que, en la cuenca del
rio Manu, su territorio se extiende hasta el rio Taraya, en la margen derecha del rio Manu, aguas
arriba de la comunidad Machiguenga de Tayakome'. En consecuencia, uno de las definiciones
para el territorio es «aquella zona en la cual no deben entrar fordneos y de la cual dichos foraneos
no pueden sacar recursos sin el permiso de la comunidad»®.

Con respecto a los nanti, las familias de Montetoni, Malanksiari y Sagonduari usan los recursos
naturales atraves de actividades tradicionales,comolacaza, la pescay larecoleccion de alimentos,
asi como la manufactura'. Estas actividades se realizan de manera cotidiana en ambos lados del
rio Camisea, en las inmediaciones de sus asentamientos. Ademas, se llevan a cabo excursiones

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001). Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C n.o 79, parr. 149.

8 Ibidem.

9 Chinai (2004). «Aqui vivimos bien. Territorio y uso de recursos de los pueblos indigenas de la Reserva Kugapakori Nahua».
Lima: Shinai. Citado en Ministerio de Cultura. Ficha Pueblo Nahua en Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios.
Recuperado de http://bdpi.cultura.gob.pe/pueblo/nahua

10  Ibidem.

11 lbidem.

12 Ministerio de Salud (2017). «Analisis de la situacion de salud del pueblo Nahua de Santa Rosa de Serjali en la Reserva Territorial
Kugapakori, Nahua, Nanti y otros».

3 Idem, p. 26.

4 loidem.

5 Ibidem.

6 Ministerio de Salud (2014). «Analisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea». Lima: CAFSOL de Florentina

Guerrero Jaimes, p. 45.




regulares a lugares mas distantes, donde se ubique un determinado recurso o donde la pesca vy
la caza sean mas abundantes'.

De las zonas de uso del territorio de este pueblo se pueden distinguir tres®:

1. Una zona proxima, de uso mas intensivo de los recursos naturales, para realizar
actividades tradicionales, como caza y pesca.

2. Una zona lejana en la que también se usan recursos naturales, pero en menor medida,
por las distancias de viajes que duran, como minimo, un dia entero y en la mayoria de
casos, de dos a tres dias.

3. Una zona especial para uso estacional o mas esporadico, por su distancia, para cazar o
pescar especies que abundan en esas zonas y durante épocas especificas.

Por ello, la proteccion del territorio de estos pueblos, en especifico la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con el territorio, «debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdémica»"”.

Esta proteccion del territorio abarca también la proteccion de los recursos naturales vy los
elementos incorporales que se desprendan de ellos®®, pues acceder es fundamental para
garantizar la subsistencia fisica y cultural de los pueblos. Esto toma mayor relevancia para el
caso de los PIACI de la RTKNN, guienes, como se ha descrito, dependen de esos recursos, no
solo por la subsistencia fisica y econdmica, sino también cultural, por el significado espiritual que
representan algunos recursos. Al respecto, la Corte IDH ha desarrollado jurisprudencia sobre la
importancia del acceso a estos recursos para la subsistencia de los pueblos, en particular en el
caso del pueblo Saramaka versus Surinam:

Q0. Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacion especial que
los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, y en la
necesidad de proteger su derecho a ese territorio a fin de garantizar la supervivencia
fisica y cultural de dichos pueblos [..].

120. Sobre este particular, la Corte ha sostenido previamente que la subsistencia
cultural y econémica de los pueblos indigenas y tribales, y por lo tanto de sus
integrantes, depende del acceso y el uso a los recursos naturales de su territorio que
estan relacionados con su cultura y que se encuentran alli. (Resaltado propio).

El articulo 21 protege el derecho a dichos recursos naturales (supra parrs. 85-96).

121. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte segun lo establecido en los casos
Yakye Axa y Sawhoyamaxa, los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen
el derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente
dentro de su territorio por las mismas razones por las cuales tienen el derecho de ser
titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos,
la supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo. De alli la
necesidad de proteger las tierras vy los recursos que han usado tradicionalmente: para
prevenir su extincion como pueblo [...].

17 lbidem.

18 lbidem.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001). Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C n.o 79, parr. 149.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012). Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de
junio de 2012. Fondo y Reparaciones. Serie C N° 245, parr. 145.



22. Como se menciond anteriormente (supra parrs. 85-96), «debido a la conexion
intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio,
es necesaria la proteccion del derecho a la propiedad sobre éste [...]»?',

En consecuencia, es deber de los Estados respetar y reconocer que «los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una
condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo vy para llevar
a cabo sus planes de vida»“?. Al afectarse este derecho, se afectaria la supervivencia misma del
pueblo y de sus miembros?>.

Es en ese entendido que el Estado peruano, a través de la Resolucion Ministerial n.o 00046-90-
AG/DGRAAR del Ministerio de Agricultura, cred la RTKNN. El propdsito era preservar el derecho
de estos pueblos sobre las tierras que ocupan de modo tradicional, para el aprovechamiento de los
recursos naturales existentes en esa area®. Posteriormente, en el ano 2003, el mismo ministerio
elevo el nivel de proteccion legal a traves de la emision del Decreto Supremo n.o 028-2003-AG,
que preserva sus derechos sobre el territorio y reconoce como derecho el aprovechamiento con
fines de subsistencia de los recursos naturales existentes en esa area. A traves de ese decreto
tambiéen se establece, con mayor claridad, las medidas de control y limitaciones para el desarrollo
de actividades en esa area.

De conformidad con el articulo 3 del referido decreto, se reconocen derechos previos esenciales
para la proteccion de la vida vy la integridad de estos pueblos. Estos son®®:

1. Integridad territorial, ecoldgica y economica del territorio.
2. Intangibilidad territorial, expresada en tres prohibiciones:
a. Prohibicion de establecimiento de asentamientos humanos diferentes a los de

los grupos étnicos.
b. Prohibicion del desarrollo de actividades econdmicas.

c. Prohibicidon del otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento de
recursos naturales (resaltado propio).

Con respecto a este ultimo derecho, la norma delimita una concepcién de la intangibilidad
territorial como prohibicion de actividades econdmicas (las que incluyen actividades extractivas)
y asentamientos de agentes externos. En consecuencia, prohibe el otorgamiento de nuevos
derechos de aprovechamiento de recursos, es decir, la intrusion de agentes externos para realizar
actividades economicas, pero si permite el ingreso de terceros para fines asistenciales de salud,
investigacion y otros que garanticen la no afectacién de estos pueblos, previo conocimiento de
las organizaciones indigenas de la zona®.

21 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C N° 172, parr. 90; 120 - 122

22 Corte IDH. Caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio
de 2005. Serie C n.0 125, parr. 146.

23 Idem, parr. 147. Ello se refuerza en el caso del pueblo Saramaka versus Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C n.o 172, parr. 120.

24 Ministerio de Agricultura (1990). Resolucion Ministerial n.o 00046-90-AG/DGRAAR, articulo 2.

25 Ministerio de Agricultura. Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, articulo 3: Garanticese la integridad territorial, ecologica
y econémica de las tierras comprendidas al interior de la Reserva Territorial del Estado, a favor de los grupos étnicos, en
aislamiento voluntario y contacto inicial, Kugapakori, Nahua, Nanti y otros alli presentes. En tal sentido, queda prohibido el
establecimiento de asentamientos humanos diferentes a los de los grupos étnicos mencionados en el articulo 2, al interior de
la reserva territorial, asi como el desarrollo de actividades econdmicas. Asimismo, queda prohibido el otorgamiento de nuevos
derechos que impliquen el aprovechamiento de recursos naturales.

26 Ministerio de Agricultura. Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, articulo 3: [...] Precisese que todo ingreso de terceros,
sean estos publicos o privados, con fines asistenciales, de salud, investigacidn y otros requiere la autorizacion previa de la




Cabe precisar gue en la actualidad existe un derecho superpuesto que es el contrato de concesion
del lote 88, conocido como el proyecto Camisea. Para este caso especifico, el decreto precisa
que estos deberdn ejercerse con las maximas consideraciones para garantizar la no afectacion
de los derechos de los PIACI?. Con excepcion de este proyecto especifico, queda prohibido el
otorgamiento y realizacion de actividades economicas al interior de la RTKNN.

La garantias y precisiones descritas del Decreto Supremo n.o 028-2003-AG son el mayor
estandar de proteccion para los PIACI de dicha reserva. Sin embargo, se ve amenazado por las
normas descritas en el apartado 5, que menoscaban los derechos de estos pueblos al permitir
la ejecucion de actividades econdmicas consideradas de «necesidad publica» sobre su territorio,
por medio del otorgamiento de nuevos derechos para su realizacion.

4.4 Sobre las amenazas continuas e inminentes

De lo expuesto, el territorio de los PIACI de la RTKNN esta protegido por la categoria juridica de
reserva territorial: RTKNN. Su extension territorial abarca 456 672.73 hectareas, ubicada en los
distritos de Echarati y Sepahua, provincia de La Convencion y Atalaya, departamento de Cusco y
Ucayali, respectivamente. Este territorio y los PIACI que habitan en su interior se ven expuestos
a amenazas determinadas y no determinadas gue ponen en riesgo su vida e integridad. A
continuacion, el detalle de dichas amenazas:

4.4.1 Amenazas no determinadas en los PIACI de la RTKNN

a. Amenazas sociales

La historia de los nahua y nanti ha estado protagonizada por constantes peligros a su vida e
integridad. Desde las ocurrencias de brotes viricos y/o enfermedades de dificil tratamiento hasta
las migraciones hacia territorios desconocidos y no acostumbrados con sus estilos de vida.

A pesar de la grave situacion de los PIACI de la RTKNN, las investigaciones realizadas no han sido
suficientes para determinar con exactitud los males que afectan a los pueblos en contacto inicial
que habitan en su interior. A raiz del contacto inicial, con la incursion de agentes externos en sus
territorios, han aparecido nuevos patrones de conducta en el universo social de estos pueblos
que afectan su cultura y su forma de vida originaria.

Los patrones de conducta son modificados por medio de la injerencia de modelos de desarrollo
no adaptados a la realidad de los pueblos indigenas, en especial a la de los machiguenga nanti.
Al respecto, el Ministerio de Salud ha senalado que: «el uso de ropa occidental ejerce una fuerte
presion de cambio cultural en virtud de su contenido simbdlico frente a las imagenes del complejo
Kugapakori-calatos-salvajes que también comparte el personal de salud. Los foraneos (incluidos
el personal de salud) critican abiertamente que fuera de la escuela algunos ninos no lleven
pantalones. Ademas, la ropa occidental parece ser hoy en dia uno de los principales factores
que inducen a los padres de familia y jovenes machiguenga-nanti del Alto Camisea a la venta
de su fuerza de trabajo mediante migraciones temporales, lo que crea riesgos insospechados de
contagio de enfermedades»®©.

Comision Nacional de Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuanos (Conapa), asi como la puesta en conocimiento de las
organizaciones indigenas de la zona [...].

27 Ministerio de Agricultura. Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, articulo 3: [...] Precisese, ademas, que aquellos derechos de
aprovechamiento de recursos naturales existentes en la actualidad deberan ejercerse con las méximas consideraciones para
garantizar la no afectacién de los derechos de las poblaciones indigenas que habitan al interior de la Reserva Territorial del
Estado, a favor de los grupos étnicos, en aislamiento voluntario y contacto inicial, Kugapakori, Nahua, Nanti y otros alli presentes.
Al respecto, la Comision Nacional de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos (Conapa) debera establecer directiva.

28 Ministerio de Salud (2014). Op. cit., p. 50.



Estas nuevas conductas de los machiguenga nanti, respecto del uso de prendas de vestir no
tradicionales, afectaron sus patrones de necesidad de servicios de la que antes no dependian.
La mayoria de varones utilizaban vestimentas distintas a su entorno, al dirigirse a los centros
escolares, lo que origind una distorsion en los patrones de conducta de las mujeres al querer
también esas vestimentas:

Es notorio que la asistencia escolar demanda que las familias de estos asentamientos
deban adquirir ropa para los ninos. En el 2003, mientras que la mayoria de los hombres
tenian algunas vestimentas de origen occidental y las mujeres llevaban ocasionalmente
alguna prenda complementaria a las prendas tradicionales (faldas y bandas cruzadas
sobre el pecho), pocos eran los ninos que vestian con ropa occidental —a la que
localmente se denomina truza— obtenidas mediante donaciones®’.

Con respecto a los nahua, su tradicion historica grafica las constantes movilizaciones por la
interferencia, en sus territorios, de agentes externos que amenazaban sus costumbres y habitos
de supervivencia. Los nahuas tenian una vida ndmade hasta que, después de las movilizaciones
territoriales, encontraron instrumentos que con anterioridad habian sido abandonados en la
epoca del auge del caucho: «Esta situacion aparentemente armonica no perdurd. A partir de
la década de 1950, la cuenca del Mishagua, rica en recursos naturales, empezé a atraer a un
creciente numero de empresas madereras y de prospeccion de petroleo, como consecuencia de
lo cual se produjeron enfrentamientos cada vez mas violentos con los nahua». Es mas, surgieron
conflictos entre las propias comunidades que ocasionaron muertos y heridos.

Es en ese contexto que agentes externos realizaron expediciones con la finalidad de ayudar a
las comunidades bajo una vision occidental. Eso termind de trastocar sus costumbres y generd
mayor violencia en la zona. Posteriormente, en los anos ochenta:

1.3.4. Un periodo de conflicto
[.]

Varios trabajadores de Shell fueron atacados con lo que ciertamente eran flechas
nahua, en la parte alta del rio Mishagua, y tuvieron que ser evacuados. Este evento
fue confirmado por las descripciones de los nahua. En 1984 se produjeron otros dos
ataques. Uno de ellos fue a unos trabajadores que estaban construyendo un helipuerto
como parte de los preparativos para la visita del presidente Belaunde, quien iba a
inspeccionar la ubicacion de una posible extension de la carretera transamazdnica®.

A medida que se iniciaban las labores de exploracion sobre los recursos naturales presentes en
el territorio de los nahua, la violencia crecio a niveles sin control. Ocurrieron graves violaciones
de derechos humanos, con heridos y muertos: «La violencia durante este periodo tuvo como
consecuencia la muerte de al menos seis nahuas, y muchos presentaron cicatrices de heridas
de bala que datan de ese entonces. En uno de estos incidentes intervino el jefe actual (el curaca),
quien cuenta como los madereros dispararon y mataron a su hermano (Asa) en el rio Cashpaijali
y a él lo hirieron». De la informacién recabada, puede leerse el testimonio del curaca:

Casi muero, pero me curaron las canciones de mi abuelo. Despues de que mataran a
mi hermano, abandonamos nuestras chacras y cruzamos a este lado (del Mishagua)
porque tenfamos miedo. Durante un tiempo lo Unico que comimos fue chonta (corazones
de palmera). Mas tarde, en el verano, construimos canoas y establecimos chacras en el
curso superior del rio Mafaya (con cerros) (en la parte alta del rio Serjali). [...]. Entonces,
establecimos una chacra enorme con yuca, platano y maiz?"

29 Ibidem.
30 Ministerio de Salud (2017). Op. cit., p. 31.
31 Ministerio de Salud (2017). Op. cit., p. 32.




Lo expuesto demuestra la alta vulnerabilidad de los pueblos Nanti y Nahua frente al contacto
de terceros, a través de actividades econdmicas. El contacto generd variaciones drasticas en
los estilos de vida, costumbres y tradiciones de estos pueblos, y consecuencias como: 1) casos
de muerte y violencia entre las propias comunidades, por amenazas de visitantes extranos, vy
2) variaciones de patrones de costumbres tradicionales sobre la vestimenta y en formas de
relacionamiento social hacia comunidades vecinas.

b. Amenazas ala salud

Los PIACI, debido a su vulnerabilidad inmunolégica, se encuentran expuestos a una situacion
grave de salud. En 2014 el Ministerio de Salud hizo publica la contaminacion del pueblo Nahua
con mercurio, a través del Centro Nacional de Salud Ocupacional y Proteccion del Medio
Ambiente (Censopas), entidad que posteriormente realizé una serie de dosajes para determinar
la exposicion de mercurio y se encontraron niveles por encima del limite maximo permisible. Asf,
en 2015, se evaluaron a 106 nahuas, de los cuales 84 presentaban niveles de mercurio elevados,
que representaban el 79.2 % de los evaluados. En 2016 se evaluaron a 156 nahuas, de los cuales
105 presentaban niveles de mercurio elevados, que representaban el 67.3 % de los evaluados
expuestos a este metal®.

Desde 2014, el Poder Ejecutivo no ha identificado la fuente y vias de contaminacion del mercurio,
por lo que la zona y la poblacién contintan afectadas y expuestas a este peligroso metal. Ademas
de esta afectacion por mercurio, al 2018 existen altas tasas de morbilidad que afectan al pueblo
nahua del asentamiento de Santa Rosa de Serjali, Estas son®:

. prevalencia de enfermedades transmisibles y de seguridad alimentaria
. 186 casos de gastroenteritis
. 91 casos de resfriados

. 84 casos de IRA
. 229 casos de fiebre de origen desconocido

Laprincipal causade muerteentre1984-2014 hasido por enfermedades infecciosas y parasitarias.
El 74 % de muertes es por estas enfermedades, de los cuales el 50 % son menores de 17 anos**.

Sumado a ello, el pueblo Nahua padece de otras patologias frecuentes: infecciones agudas de
las vias respiratorias superiores, gastroenteritis, rinofaringitis, gastritis y duodenitis, dorsalgia,
trastornos del sistema urinario, fiebre de origen desconocido, faringitis aguda, dolor abdominal
y pélvico, cefalea, micosis superficiales, trastornos articulares no clasificados, bronquitis aguda,
bronquitis no especificada como aguda o cronica, infecciones locales de la piel, infecciones
intestinales bacterianas, parasitosis intestinal sin especificacion, amigdalitis aguda, anemias por
deficiencia, trastornos a los tejidos, prurito, enfermedades de transmision sexual, y otitis media
suprativa®.

Con respecto al pueblo Nanti, el Analisis de la Situacion Integral de Salud Nanti (en adelante,
ASIS Nanti) de 2003, y su actualizacion en 2014, demuestra que las epidemias de enfermedad
diarreica aguda (EDA) e infecciones respiratorias agudas (IRA) son y siguen siendo el factor
critico que determina las afectaciones a este pueblo. Asi, en el periodo 2004-2013, las principales
causas de mortalidad fueron las EDA y las IRA.

32 Oficio n.0 1256-2018-DM/Minsa del 12/7/2018, anexo del Informe n.o 071-2018-DPI-DGIESP/Minsa.
33 Ibidem.

34 Nota informativa n.o 006-2018-CDC/Minsa.

35 Oficio n.o 613-2018-DGIESP/Minsa, del 7 de marzo de 2018.



En el mismo documento, ASIS Nanti de 2014, el Ministerio de Salud advierte que «la elevada
mortalidad neonatal en la poblacion matsigenka-nanti es un indicativo negativo de la salud de
la madre vy su falta de acceso a los servicios de salud». A la fecha esta situacion no ha mejorado.

Pese a la evidencia de situacién critica de salud de estos pueblos, aun no hay acciones efectivas
para que las condiciones de vida y salud de estos pueblos mejoren. Por el contrario, de aplicarse
el articulo 5.cdelaley n.o 28736y el articulo 35 de su reglamento, se expone la integridad de los
mismos al habilitar y permitir presiones en su territorio, que facilitarian las opciones de contacto,
que para el caso de los pueblos en aislamiento implican un riesgo de muerte y para el caso de los
pueblos en contacto inicial, un riesgo de enfermedad y un factor que agravaria su salud hasta el
riesgo de extincion.

4.4.2 Sobre las amenazas determinadas

Tal como se explico, el contacto con terceros no autorizados en territorio de los PIACI afecta de
modoirreversible su culturay su forma de vida®, ya que son pueblos altamente vulnerables y que,
en muchos casos, se encuentran en grave peligro de extincion. Esta extremada vulnerabilidad se
agrava con las amenazas y agresiones que sufren sus territorios?”.

Las amenazas a sus territorios se producen mediante agresiones fisicas directas, incursiones
a sus territorios con el objetivo de extraer recursos naturales, epidemias, escasez de alimentos
y pérdida de su cultura. Estas actividades, de acuerdo con lo establecido por la Corte IDH,
presuponen un contacto®®. Entonces, ponen en grave riesgo a estos pueblos. Si este contacto,
que es no deseado, es eliminado, se eliminaria la mayoria de las amenazas y se garantizaria el
respeto a los derechos de estos pueblos®.

No obstante, en la actualidad este territorio tiene las siguientes presiones:

a. Lote 88 de hidrocarburos

El 6 de diciembre de 2000, mediante Decreto Supremo n.o 021-2000-EM, el Estado peruano
aprobo el contrato de exploraciéon y explotacion del lote 88 con el Consorcio Camisea, en la
actualidad liderado por Pluspetrol.

Este lote tiene una extension de 143 495.00 hectareas y se encuentra superpuesto a la RTKNN,
con lo que ocupa aproximadamente el 23 % de la reserva®. En otras palabras, el 73.3 % del area
del lote esta superpuesto a la RTKNN.

Por ello, en 2002, en el marco del préstamo n.o 1441/0C-PE que el Banco Interamericano de
Desarrollo (en adelante, BID) otorgd a la empresa TGP por el proyecto, el Estado peruano y el BID
firmaron una carta de compromisos con el fin de salvaguardar los derechos de los PIACI de la
RTKNN

36 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013). «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos» (OAS. documentos oficiales, OEA/Ser. L), parr. 20.

37 ONU. «Directrices de proteccion para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Region Amazonica, El
Gran Chaco y la Region Oriental de Paraguay de las Naciones Unidas», parr. 14.c.

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013). «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos» (OAS. documentos oficiales; OEA/Ser. L), parr. 21.

39 Ibidem.

40 «Plan de proteccion para los pueblos indigenas en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial (PIACI) de la
Reserva Territorial Kugapakori, Nahua, Nanti y otros (RTKNN) 2016-2020» aprobado mediante Resolucion Ministerial n.o
341-2015-MC, p. 26.

41 Idem, p. 28.




Entre los compromisos establecidos se encuentra el siguiente:

Mejorar la normatividad existente para que se otorgue proteccion a la reserva Nahua-
Kugapakori, teniendo en cuenta que el Gobierno del Perfil participa en el Convenio
169 de la OIT. Este compromiso incluye la expedicion de un decreto que inmediata vy
temporalmente mejore el nivel de proteccion de las comunidades, de manera que se
restrinjan nuevas actividades extractivas dentro de la mencionada reserva (mas alla
de lo que esta contemplado para el Proyecto Camisea), en tanto un nivel de proteccion
apropiado y permanente quede establecida®.

En ese marco, el Estado emitio el Decreto Supremo n.o 028-2003-AG que eleva el grado de
proteccion de la RTKNN y establece los derechos adquiridos de los PIACI que habitan en su
interior, como la integridad e intangibilidad territorial. Es por ello que en la actualidad el BID
considera que el «estado legal actual [se refiere al DS n.o 028-2003-AG] ya proporciond la
proteccion necesaria. Por lo tanto, el banco optd por no financiar ninguna actividad en RTKNN
y, especificamente, no financio estudios sobre su adaptacion a una reserva indigena, que podria
haber socavado el nivel de proteccion existente del que disfruta®».

Como parte de la exploracién de hidrocarburos, se ejecutd un programa de sismica 3D, la
construccion de la planta de gas Malvinas, la perforacion de pozos en San Martin 1, San Martin 3
y Cashiriari 3, y la perforacion de la locacion San Martin Este en 201244,

Mapa 2. RTKNN y pozos extractivos superpuestos
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Fuente: Shinai (2005). Territorios indigenas en la Reserva Kugapakori, Nahua, Nanti y otros. Mapa preparado con
Avenza MAPublisher.

42 Equipo de Industrias Extractivas DAR. « (El Estado peruano cumplié con Camisea? Diagnostico final sobre el cumplimiento
de los compromisos del Pert en el ambito del proyecto Camisea», p. 76.

43 Gerencia del BID (2018). Memorando MICI-BID-PE-T1258 & PE-T1276, parr. 15.

44 «Plan de proteccion para los pueblos indigenas en situacion de aislamiento y en situacion de contacto inicial (PIACI) de la
Reserva Territorial Kugapakori, Nahua, Nanti y otros (RTKNN) 2016-2020» aprobado mediante Resolucion Ministerial n.o
341-2015-MC, p. 26.



A la fecha existen 5 plataformas donde se ubican los pozos gasiferos, 4 estan activos: San Martin
1, San Martin 3, Cashiriari 1y Cashiriari 3*. Los tres ultimos se ubican al interior de la RTKNN,
como se aprecia en el mapa 2.

b. Concesiones forestales colindantes

Por el norte de la RTKNN existen dos concesiones forestales con fines maderables, ubicadas en
la jurisdiccion del distrito de Sepahua, Atalaya-Ucayali. Estas son®:

. Concesion Shambuyacu Forest S.A.C, bajo contrato n.o 25-ATA/C-J- 006-02.
. Concesion Forestal El Dorado S.A.C., bajo contrato n.o 25-ATA/C-J- 033-02.

La primera es operada por una empresa coreana y es la concesion mas grande del area®. A
continuacion, se presenta el mapa de las concesiones:

Mapa 3. RTKNN y concesiones forestales colindantes
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Fuente: Ministerio de Cultura, mapa n.o 5: Concesiones forestales colindantes a la RTKNN. En el «Plan de proteccion
paralos PIACI de la RTKNN 2016-2020», p. 36.

45 GGRL-LEGL-0353-2018 (7 de diciembre de 2018).
46 idem, p. 35.
47 Ibidem.




c. Proyecto de carretera

Eltramo Camisea-Boca Manu, del proyecto de carretera nacional PE-5S o longitudinal de la Selva
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Sur, se superpone a la RTKNN tal como se muestra a continuacion:
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Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Mapa Vial Cusco, julio de 2017.

Este proyecto de carretera, al dia de hoy, no ha sido excluido del Sinac”®.

48 Ver resoluciones de actualizacion del Sinac: http://portal.mtc.gob.pe/transportes/caminos/rutas.html
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5. Normas inconstitucionales e
inconvencionales que afectan los
derechos de los PIAGI

El orden juridico nacional presume una relacion armonica entre las normas que conforman este
sistema juridico, con base en el principio de coherencia normativa®’. Ello se produce «por la
necesaria e imprescindible compenetracion, compatibilidad y conexion axiolégica, 1deologica y
logica entre los deberes y derechos asignados, ademas de las competencias y responsabilidades
establecidas en el plano genérico de las normas de un orden juridico»°.

Esta presuncion de relacion armonica entre la Constitucién vy las normas con rango
infraconstitucional se quiebra si alguna de estas atenta contra el contenido de la primera”. En el
presente caso, hay dos normas de rango infraconstitucional que son contrarias al orden juridico
nacional. Estas son:

Ley n.o 28736, Ley para la Proteccién de Pueblos Indigenas u Originarios en
Situacion de Aislamiento y en Situacién de Contacto Inicial

Articulo 5. Caracter intangible de las reservas indigenas

Las reservas indigenas, para los pueblos indigenas en situacion de aislamiento o de
contacto inicial, son intangibles en tanto mantengan la calidad de tales. En ellas:

[.]

c) No se otorgaran derechos que impliquen el aprovechamiento de recursos naturales,
salvo el que con fines de subsistencia realicen los pueblos que las habiten y aquellos
que permitan su aprovechamiento mediante meétodos que no afecten los derechos de
los pueblos indigenas en situacion de aislamiento o en situacion de contacto inicial,
y siempre que lo permita el correspondiente estudio ambiental. En caso de ubicarse
un recurso natural susceptible de aprovechamiento, cuya explotacidn resulte de
necesidad publica para el Estado, se procederd de acuerdo a ley [...] (Subrayado
propio).

Reglamento de la Ley n.o 28736, aprobado por Decreto Supremo n.o 008-2007-
Mimdes, modificado por Decreto Supremo n.o 008-2016-MC

Articulo 35. Aprovechamiento de recursos por necesidad publica

Cuando en la reserva indigena se ubigque un recurso natural, cuya exploracion vy
explotacién el Estado considere de necesidad publica, la autoridad sectorial competente
solicitara al VMI del MC la opinién téecnica con ocasion de la elaboracion de los estudios
ambientales requeridos conforme a ley [...].

Ambas normas establecen que el Estado estard habilitado para otorgar derechos de
aprovechamiento de recursos naturales sobre territorios de los PIACI, en caso esos derechos
0 concesiones sean considerados de necesidad publica. Es importante precisar que en el Peru
no existe dispositivo legal que regule el procedimiento respectivo para expedir una norma
considerada como de necesidad publica®. En ese sentido, no existen criterios ni parametros
definidos para la determinacion de una actividad como tal, lo que agrava la situacion de estos
pueblos al estar sujeta a posibles subjetividades. Con ello se quiebra el principio de intangibilidad

49 Fundamentos 4y ss. de la STC 0005-2003-Al/TC.

50 Idem.

51 Montoya Chavez, Victorhugo (2015). «El proceso de inconstitucionalidad en la jurisprudencia (1996-2014)», p. 54.

52 Informe legal n.o 036-2013-JUS/DNAJ. Informe legal sobre la naturaleza juridica e implicancias de las normas consideradas
«declaraciones de necesidad publica e interés nacional» (10 de abril de 2013).



y se afecta el derecho al territorio de los PIACI de la RTKNN. En consecuencia, se pone en riesgo
la vida vy la integridad de estos pueblos.

Entonces, las normas referidas son inconstitucionales y no convencionales en tanto afectan,
principalmente, los siguientes derechos:

a. Derecho alavida

Este derecho es una condicion sine qua non para el goce de los demas derechos®?, es decir, que de
su proteccion depende la realizacion de los demas derechos. En consecuencia, «al no respetarse
el derecho a la vida, todos los demas derechos desaparecen, puesto que se extingue su titular. En
razon de este caracter fundamental, no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida.
En esencia, este derecho comprende no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de
la vida arbitrariamente, sino tambiéen el derecho a que no se generen condiciones que le impidan
o dificulten el acceso a una existencia digna»>*.

En el caso Yakye Axa versus Paraguay, la Corte IDH establecié el deber de los Estados de adoptar
medidas positivas, concretas y orientadas a efectivizar el derecho a una vida digna, por lo que
se tomod en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad®®, como es la situacion de los PIACI de
estareserva.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha senalado
que este derecho tiene estatus de jus cogens, es decir, es una norma perentoria de derecho
internacional y, por tanto, no derogable®®. Ademas de haber sido desarrollado en la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH), también ha sido
consagrado por instrumentos internacionales, como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, CADH), en su articulo 4, vy por el derecho nacional en la Constitucion
Politica del Pery, en el articulo 2, inciso 1.

b. Derecho ala integridad y salud

El derecho a la integridad personal esta consagrado en el articulo 5 de la CADH y en el articulo
2.1 de la Constitucion Politica del Peru. Al respecto, la Corte IDH ha establecido que «la infraccion
del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de violacion que tiene
diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad
segun los factores endogenos y exdgenos que deberan ser demostrados en cada situacion
concreta»®’. En el presente caso nos encontramos en este segundo supuesto de vejamenes
0 tratos crueles, inhumanos o degradantes, debido a las condiciones del estado de salud que
padecen las personas integrantes de los pueblos de la RTKNN. De haber opcion de aplicacion
del articulo 5.c de la Ley n.o 28736 se agravaria la situacion de salud de los pueblos en contacto
inicial y se pondria en peligro de muerte a los pueblos en aislamiento del interior de la RTKNN.

Asimismo, debido a que se han generado condiciones de vida miserables para los miembros
de los pueblos de la RTKNN, y por el estado general de abandono en el que actualmente se
encuentran, si se tiene en cuenta que son estados que generan sufrimientos que afectan este
derecho a la integridad, se afecta la integridad psiquica y moral de estos pueblos®®.

53 CIDH. Informe n.o 48/01 (04/04/2001), Informe n.o 24/99 (07/03/2000), Informe n.o 25/99 (07/03/2000), Informe n.o
123/99 (04/04/2001), parr. 109.

54 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de
2005. Serie C N* 125, parr. 161.

55 [dem, parr. 162 y 163.

56 CIDH, Informe de Fondo N° 47/96, Caso 11.436, Remolcador “13 de marzo”, 16 de octubre de 1996, pag. 17.

57 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo Vs. Pery, parr. 57,y Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C N° 260, parr. 201.

58 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
agosto de 2010, parr. 244.



El derecho a la integridad, asi como el derecho a la vida, esta directamente vinculado al derecho
a la salud®. Con respecto a este Ultimo derecho, estad consagrado por la Constitucion Politica
del Peru en su articulo 7. En su articulo 59 establece que el ejercicio de la libertad de empresa
no debe ser lesivo a la salud de las personas. Ademas, el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales establece que «los Estados partes en el presente
pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental».

c. Derecho al territorio

Este derecho, de acuerdoalo ya senalado en el apartado 4.3, se encuentra plasmado en el Decreto
Supremo n.o 028-2003-AG. Asi, la integridad del territorio ancestral de los pueblos referidos
es garantizada por el articulo 3 de dicho decreto®, el mismo que establece la intangibilidad
territorial a través de la prohibicion del «otorgamiento de nuevos derechos que impliquen el
aprovechamiento de recursos naturales». Dicha garantia y prohibicion se perderian de aplicarse el
articulo 5.c en cuestion, ya que el otorgamiento de nuevos derechos de exploracion y explotacion,
considerados de necesidad publica, pondria en grave riesgo la vida e integridad de estos pueblos;
asicomo la eliminacion del derecho adquirido del territorio intangible, expresado en la prohibicion
ya senalada.

Con respecto a la proteccion internacional, el articulo 21 de la CADH consagra el derecho a la
propiedad privada, que de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, como los casos de Awas
Tingni versus Nicaragua vy el de Sarayaku versus Ecuador, consagran tambiéen el derecho al
territorio. Asi, la Corte IDH ha establecido que:

[..] la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus territorios tradicionales
y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21de la Convencion Americana®.

En consecuencia, es deber de los Estados tener en cuenta que «los derechos territoriales
indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente, que estd relacionado con el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su habitat como una
condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar
a cabo sus planes de vida»®?. Al afectarse este derecho, se afectaria la supervivencia misma del
pueblo y de sus miembros®-,

Incluso, si el Estado no garantiza el derecho al territorio de un pueblo, afectaria el derecho a una
vida digna de sus miembros, porque «los ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para
la obtencidn de agua limpia y para la practica de la medicina tradicional de prevencién y cura de
enfermedades»®?, y su supervivencia fisica y cultural en general.

59 Caso Vera Veray otra versus Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de mayo de 2011,
parr. 43.

60 Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, articulo 3. Garanticese la integridad territorial, ecoldgica y econdmica de las tierras
comprendidas al interior de la Reserva Territorial del Estado a favor de los grupos étnicos, en aislamiento voluntario y contacto
inicial, Kugapakori, Nahua, Nanti y otros alli presentes.

61 Corte IDH. Caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de
junio de 2005. Serie C n.0 125, parr. 137.

62 Idem, parr.146.

63 Idem, parr. 147. Ello se refuerza en el caso del pueblo Saramaka versus Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C n.o 172, parr. 120.

64 Corte IDH. Caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de
junio de 2005. Serie C n.o 125, parr. 168.




De lo expuesto, se concluye gue con la aplicacion del articulo 5.c de ley en cuestion, asi como del
articulo 35 de su reglamento, se afectarian, principalmente, estos derechos consagrados en la
Constitucion Politica del Peru y en instrumentos vy jurisprudencia internacional. En consecuencia,
ambas medidas normativas soninconstitucionales e inconvencionales. Las amenazasy presiones
descritasenelapartado 4.4 serian validadas y se generarian nuevas afectaciones al aplicarse estos
articulos, ya que bajo la categoria de necesidad publica permiten realizar actividades econémicas
y de infraestructura sobre territorio de los PIACI, pese al riesgo de agravar la situacién critica de
salud actual de los PICI, y pese a poner en riesgo la vida e integridad de los PIA.

6. Fundamentos de derecho

6.1 Fuentesde los derechos PIACI

6.1.1 Derecho internacional

El Decreto Supremo n.o 028-2003-AG es el mayor estandar de proteccion de la RTKNN, porque
garantiza su integridad e intangibilidad territorial. Por el contrario, la aplicacion del articulo 5.c de la
Ley n.o 28736 permitiria el otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento de recursos al
interior de la reserva, lo que quebraria su intangibilidad y afectaria el territorio como garante de sus
derechos ala viday a la salud. Ademas, garantiza el principio de no contacto, es decir, su decision de
no mantener contacto con el resto de la sociedad, y respeta su forma particular de hacerlo.

Este conflicto de normas debe resolverse segun los estandares del derecho internacional, que
son los siguientes:
a. Principio pro homine.

En el derecho internacional de los derechos humanos, con respecto al sistema interamericano, el
principio pro homine ha sido consagrado en el articulo 29.b de la CADH:

Articulo 29. Normas de Interpretacién

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:
«[...]

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados [...]»

Y en el sistema universal por el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante, PIDCP) y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante, PIDESC):

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en él.



2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado parte, en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

De conformidad con este principio, cuando exista duda sobre qué norma que regula o reconoce
derechos humanos debe aplicarse en un caso concreto, «debe preferirse a aquella que mejor
proteja a la persona y que le permita gozar de una mejor manera su derecho, en una aplicacion
coherente con los valores y principios que conforman la base de todo ordenamiento juridico»®®.
Este principio, inherente al derecho internacional de los derechos humanos, senala que debe
preferirse la normamas protectora, ya que conduce a la mayor y mejor proteccion de las personas,
a fin de preservar su dignidad, asegurar sus derechos fundamentales vy alentar el desarrollo de
los mismose®.

Alrespecto, la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia n.o C-251/97, senalo lo siguiente:

[..] No podrad restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
0 vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, invocando como pretexto que el presente protocolo no los reconoce
0 los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha sido denominada por
la doctrina como la cldusula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos
humanos, segun la cual, en caso de conflictos entre distintas normas que consagran o
desarrollan estos derechos, el intérprete debe preferir aquella que sea mas favorable al
goce de los derechos?’.

En ese sentido, se debe preferir la aplicacion del Decreto Supremo n.o 028-2003-AG.

b. Principio de no regresividad de los derechos humanos.

Este principio esta consagrado en el articulo 26 de la CADH:
Articulo 26. Desarrollo progresivo

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica vy técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados
(subrayado propio).

Y en el articulo 2.1 del PIDESC:
Articulo 2

1. Cada uno de los Estados partes, en el presente pacto, se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos
de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos (subrayado propio).

65 Aguirre Arango, José. «La interpretacion de la Convencién Americana sobre derechos humanos», p. 76.

66 Idem, p. 87.

67 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia no C-251/97 (28 de mayo de 1997). Recuperado de: http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1997/C-251-97.htm.Consultado el 29 de mayo de 2019.




En virtud de la obligacion de progresividad, de acuerdo al estandar de la CIDH, el Estado
estd prohibido de adoptar politicas y medidas, y de sancionar normas juridicas que sin una
justificacion adecuada empeoren la situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales
de los que goza determinada poblacion al momento de adoptar el protocolo referido, o bien con
posterioridad a cada avance «progresivo»®©,

Como el Estado se obliga a mejorar la situacién de estos derechos, el Estado asume, de manera
simultanea, la prohibicion de reducir los niveles de proteccion de los derechos vigentes o, en su
caso, de derogar los derechos ya existentes, sin una justificacion suficiente®”. En ese sentido, la
obligacion de no regresividad se constituye en uno de los parametros de juicio de las medidas
adoptadas por el Estado’®. En consecuencia, cualquier desmejoramiento de una situacion
juridica reconocida previamente supondra una regresién no autorizada por estos instrumentos
internacionales.

En el presente caso, el derecho al territorio integral e intangible ha sido reconocido formalmente
por el Decreto Supremo n.o 028-2003-AG para garantizar los derechos de estos pueblos, por lo
que merece proteccién definitiva e irrevocable. Cuando un derecho ha sido reconocido por una
ley o por cualguier otro acto del poder publico nacional, como derecho inherente a la persona
humana, «la naturaleza de dicho derecho se independiza del acto por el que fue reconocido, que
es meramente declarativo. La tutela debida a tal derecho se fundamenta en la dignidad humana
y noen el acto por el cual el mismo fue reconocido como inherente a dicha dignidad. En adelante,
merecera proteccion propia de los derechos humanos de manera definitiva e irreversible, aun si
el acto de reconocimiento queda abrogado»”".

Por ello, el articulo 5.c de la Ley n.o 28736 vy el articulo 35 de su reglamento, al permitir,
contrariamente a lo establecido por el Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, actividades
extractivas en territorios de los PIACI de la RTKNN, son medidas regresivas. Se entienden por
medidas regresivas «todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique un
retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido»’2.

Entonces, con la proteccién del Decreto Supremo n.o 028-2003-AG, se afectaria este principio
al ser el articulo 5.c una medida normativa que menoscaba y desmejora la situacion juridica de
estos pueblos. El BID reconocio, de manera oficial, este retroceso en 2018, como respuesta a la
queja realizada por la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (Aidesep) sobre
el financiamiento de los estudios para la adecuacion de la RTKNN. Asi, el BID senald lo siguiente:

En lo que respecta a RTKNN, es importante senalar que, aunque la reserva era
originalmente incluida en la cooperacion téecnica, el Gobierno y el BID acordaron, en
2015, que la TC [Cooperacion Técnical no financiard ninguna actividad en la reserva
porque su estado legal actual (ver parrafo 9) [Se refiere al DS. n.o 028-2003-AG] ya
proporciond la proteccién necesaria. Por lo tanto, el Banco opté por no financiar ninguna
actividad en RTKNN vy, especificamente, no financio estudios sobre su adaptacion a una
reserva indigena, que podria haber socavado el nivel de proteccion existente del que
disfruta. (Gerencia del BID, Memorando MICI-BID-PE-T1258 & PE-T1276, 2018, parr. 15)

68 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales» (OEA Documentos Oficiales. OEA/Ser.L/V/Il), p. 6. Recuperado de: https://www.
oas.org/es/cidh/docs/pdfs/Lineamientos.pdf. Consultado el 29 de mayo de 2019.

69 Ibidem.

70 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales» (OEA Documentos Oficiales. OEA/Ser.L/V/II), p. 6

71 Nikken, Pedro. «La proteccién de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales», p. 71. Recuperado de: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25563.pdf. Consultado el 29 de mayo de 2019.

72 Ver articulo 11 de las normas para la confeccion de los informes perioddicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San
Salvador, aprobadas el 7 de junio de 2005 por la Asamblea General de la OEA, a través de la Resolucion AG/RES. 2074
(XXXV-0/05).



Asimismo, en sus conclusiones, la Gerencia del BID senala que:

[..] en acuerdo con el Estado peruano, el BID excluyo esta reserva de la cooperacion
téecnica como medida de precaucion para evitar debilitar el nivel existente de proteccion
otorgado a RTKNN [..]. La participacion del Banco en el contexto del proyecto Camisea
fue, precisamente, para garantizar que el Estado peruano amplie el nivel de proteccion
de RTKNN, de acuerdo con el Supremo Decreto 028 de 2003 [..]. (Gerencia del BID,
Memorando MICI-BID-PE-T1258 & PE-T1276, 2018, conclusiéon 1-2)

En conclusion, el BID, en concordancia con los principios e instrumentos internacionales descritos,
afirma que el mayor estandar de proteccion es el Decreto Supremo n.o 028-2003-AG vy que la
aplicacion del articulo 5.c de la ley y del articulo 35 del reglamento, referidos para el caso de la
RTKNN, implicarian un debilitamiento del nivel existente de proteccion ya otorgado. Por ello, «en
acuerdo con el Estado», el BID excluyd a la RTKNN del proyecto, cuyo objetivo es categorizar las
demas reservas territoriales existentes.

c. Instrumentos internacionales

Tal como se ha explicado, el derecho al territorio de los PIACI ha sido reconocido por instrumentos
internacionales como la CADH, PIDCP, PIDESC, entre otros. Uno de los instrumentos que merece
mayor detalle es el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT).

El derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento, demarcacion y titulacion de sus
territorios se encuentra amparado en varios instrumentos y pronunciamientos de 6rganos del
Sistema Universal de Derechos Humanos. El derecho de los pueblos indigenas a la propiedad y la
posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado se encuentra expresamente protegido
en los articulos 14 vy 18 del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. La obligacion estatal de respetar y garantizar ese derecho debe ser implementada
en consonancia con otras garantias expresamente consagradas en el citado convenio, como:

. El principio de no discriminacion (articulos 3,4, 20 y 24).

. Elderecho a que se respeten la integridad, las culturas y las instituciones de los pueblos
indigenas (articulos. 2,5y 7).

. El derecho a determinar sus propias prioridades y formas de desarrollo (articulo 7).

. El derecho de participacién y a la consulta y consentimiento previo, libre e informado
frente a decisiones susceptibles de afectarles directamente (articulos 6, 7,15, 17, 22 vy
28).

La Parte Il del Convenio 169 de la OIT regula especificamente los derechos territoriales de los
pueblos indigenas, en lo pertinente, de la siguiente manera:

Parte ll. Tierras
Articulo 13

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

2. La utilizacion del téermino tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.




Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados,
deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a
utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
A este respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos
ndémadas vy de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion
efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados.

Articulo 17
[.]

3. Debera impedirse que personas extranas a esos pueblos puedan aprovecharse de
las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes
aellos.

Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no autorizada en las
tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas
ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas refuerza las
disposicionesdel Convenio 169 dela OIT. Ademas, laDeclaraciéon afirma, en suarticulo 3, el derecho
a la autodeterminacion, en consonancia con el articulo 1, comun a los pactos internacionales de
derechos civiles y politicos, y de derechos econémicos, sociales y culturales.

La Declaracion de las Naciones Unidas consagra el derecho de los pueblos indigenas a la tierra,
el territorio y los recursos naturales, que incluye aquellos que por tradicién les pertenecian, pero
pasaron a ser ocupados por personas no indigenas. En lo pertinente, ese instrumento consagra
los siguientes derechos territoriales:

Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener vy fortalecer su propia relacion
espiritualconlas tierras, los territorios, las aguas, los mares costeros y otros recursos que
tradicionalmente han poseido, u ocupado vy utilizado y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto les incumben para con las generaciones venideras.

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro
tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de
otra forma.



3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y la proteccion juridica de esas tierras,
territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las
tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

La actual relatora especial para los derechos de los pueblos indigenas, Victoria Tauli-Corpuz,
se ha manifestado sobre la obligacion de los Estados de asegurar que no exista interferencia
externa sobre los territorios tradicionales. Ello implica remover cualguier tipo de interferencia
a través del saneamiento de terceros, de buena fe o de personas que ocupen ilegalmente los
territorios demarcados vy titulados’®. Si bien esta afirmacion se centra mas en aspectos relativos
a la titulacion de tierras, el principio de proteccion y respeto al territorio indigena es igualmente
aplicable a los PIACI. Asimismo, la relatora de los derechos de los pueblos indigenas de la CIDH,
Antonia Urrejola Noguera, remarco la necesidad de que el Estado peruano establezca claramente
los criterios sobre los cuales se enmarcan las declaratorias de interés nacional y de necesidad
publica en el Pery, a fin de evitar vulneraciones a los derechos de los pueblos indigenas, en
especial de los PIACI™.

d. Jurisprudenciainteramericana

La Corte IDH posee una amplia jurisprudencia sobre los derechos territoriales de los pueblos
indigenas. Desde su primer caso sobre el tema, la Corte concluyd que las garantias del articulo 21
de la CADH incluyen la relacién especial de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales,
que son un elemento material y espiritual indispensable para la preservacion de su cultura y su
transmision para las generaciones futuras’

Esta relacion constituye «sus maneras de ser, ver y actuar en el mundo, [...] no solo por ser estos
su principal medio de subsistencia, sino, ademas, porque constituyen un elemento integrante de
su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural»”®.

En su mas reciente sentencia, relacionada con el retardo injustificado en la demarcacion del
territorio del pueblo indigena Xucuru, en Brasil, la Corte IDH reafirmo la interpretacion del alcance
del articulo 21 de la CADH, cuando lo que esta en juego son los derechos territoriales de los
pueblos indigenas:

115. Entre los pueblos indigenas vy tribales existe una tradicion comunitaria sobre una
forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia
de esta no se centra en un individuo, sino en el grupo y su comunidad. Esas nociones
del dominio y de la posesion sobre las tierras no necesariamente corresponden a la
concepcion clasica de propiedad, pero la Corte ha establecido que merecen igual
proteccion del articulo 21 de la Convencion Americana [..]. Al desconocerse el derecho
ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se
podria estar afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y
la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros [..].

117. Por otra parte, el Tribunal recuerda su jurisprudencia respecto a la propiedad
comunitaria de las tierras indigenas, segun la cual se indica inter alia que: 1) la posesion
tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el

73 Declaracion pericial de la relatora Victoria Tauli-Corpuz del 17 de marzo de 2017, rendido ante la Corte IDH en el Caso Xucuru
versus Brasil. Corte IDH. Caso del pueblo indigena Xucuru y sus miembros versus Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de febrero de 2018. Serie C n.o 346, parr. 124.

74 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2019). 172 Periodo de Sesiones: audiencia publica «Derechos humanos de los
pueblosindigenasy lasituaciondeaislamientoenlaamazonia». Ver: https://www.youtube.com/watch?v=3R_9k6x9YzQ&t=3s.

75 Corte IDH. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 31de agosto de 2001, parr. 149.

76 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de
marzo de 2006, parr. 118.




derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros
de los pueblos indigenas que, por causas ajenas a su voluntad, han salido o perdido
la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las
mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
trasladadas a terceros de buena fe; 4) el Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo
colectivo de las tierras a los miembros de las comunidades indigenas; 5) los miembros
de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras,
y estas han sido trasladadas legitimamente a terceros de buena fe, tienen el derecho
de recuperarlas o de obtener otras tierras de igual extension y calidad; 6) el Estado
debe garantizar la propiedad efectiva de los pueblos indigenas y abstenerse de realizar
actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado, o terceros que actuen con
Su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de su
territorio; 7) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas de controlar
efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de interferencia externa
de terceros, y 8) el Estado debe garantizar el derecho de los pueblos indigenas al control
y uso de su territorio y recursos naturales. Con respecto a lo senalado, la Corte ha
sostenido que no se trata de un privilegio para usar la tierra, el cual puede ser despojado
por el Estado u opacado por derechos a la propiedad de terceros, sino de un derecho de
los integrantes de pueblos indigenas vy tribales para obtener la titulacion de su territorio,
a fin de garantizar el uso y goce permanente de dicha tierra’”.

Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua

En este caso, la Corte IDH ha senalado que el derecho al territorio no es solo cuestion de posesion,
sino que es un elemento material y cultural. El territorio para un pueblo se constituye como base
fundamental de su cultura. Por ello, senalo lo siguiente:

Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C n.o /9, parr. 149:

149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas
existe una tradicidon comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de esta no se centra en un individuo,
sino en el grupo vy su comunidad. Los indigenas, por el hecho de su propia existencia,
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios. La estrecha relacion que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas, la relacidon con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion, sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras.

En ese sentido, existe una relacion estrecha entre el territorio y el pueblo que lo habita, tal como
sucederia también para el caso especifico de los PIACI.

Caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku versus Ecuador

En esta sentencia, la Corte IDH reitera lo establecido en el caso Awas Tingni versus Nicaragua
sobre la vinculacion estrecha de los pueblos indigenas con sus territorios, asi como con los
recursos naturales al interior.

77 Corte IDH. Caso del pueblo indigena Xucuru y sus miembros versus Brasil. Op. Cit., parrs. 115 y 117.



Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku versus Ecuador. Sentencia del 27 de
junio de 2012. Fondo y Reparaciones. Serie C n.o 245, parr. 145:

145. El articulo 21 de la Convencion Americana protege la vinculacion estrecha que los
pueblos indigenas guardan con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los
territorios ancestrales y los elementos incorporales que se desprendan de ellos. Entre
los pueblos indigenas existe una tradicidon comunitaria sobre una forma comunal de la
propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de esta no se centra
en un individuo, sino en el grupo y su comunidad.

Caso del pueblo Saramaka versus Surinam

Entre otros temas de relevancia, la Corte IDH hace énfasis en que el acceso al territorio es
fundamental para garantizar la subsistencia fisica y cultural de los pueblos. Esto toma mayor
relevancia para el caso de los PIACI, quienes dependen sobremanera de los recursos naturales
en sus territorios.

Caso del pueblo Saramaka versus Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C n.o 172, parrs. 120-
122:

Q0. Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacion especial que
los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, y en la
necesidad de proteger su derecho a ese territorio, a fin de garantizar la supervivencia
fisica y cultural de dichos pueblos [..].

120. Sobre este particular, la Corte ha sostenido previamente que la subsistencia cultural
y economica de los pueblos indigenas vy tribales, v, por lo tanto, de sus integrantes,
depende del acceso y el uso de los recursos naturales de su territorio, que estan
relacionados con su cultura y que se encuentran alli. El articulo 21 protege el derecho a
esos recursos naturales (supra parrs. 85-96).

121. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, segun lo establecido en los casos
Yakye Axa y Sawhoyamaxa, los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen
el derecho de ser titulares de los recursos naturales que han usado tradicionalmente
dentro de su territorio, por las mismas razones por las que tienen el derecho de ser
titulares de la tierra que han usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin
ellos, la supervivencia econdmica, social y cultural de esos pueblos esta en riesgo. De
alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que han usado tradicionalmente:
para prevenir su extincién como pueblo [...].

122. Como se menciond anteriormente (supra parrs. 85-96), debido a la conexion
intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio,
es necesaria la proteccion del derecho a la propiedad sobre este [..].

Esta relacion estrecha del pueblo con su territorio es por la que se debe proteger el derecho al

Caso Yakye Axa versus Paraguay

Este caso reitera lo senalado en situaciones anteriores, sobre la vinculaciéon estrecha de los
pueblos con su territorio y sus recursos naturales. Estos, a su vez, estan ligados a la cultura del
pueblo. Por lo tanto, el territorio debe ser protegido por los Estados.

Corte IDH. Caso de la comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C n.o 125, parr. 137:




137. En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus
territorios tradicionales y los recursos naturales, que ahi se encuentren, ligados a su
cultura, asi como los elementos incorporales que se desprenden de ellos, deben ser
salvaguardados por el articulo 21 de la Convencion Americana. Al respecto, en otras
oportunidades, este Tribunal ha considerado que el termino “bienes”, utilizado en dicho
articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho
que pueda formar parte del patrimonio de una persona, Dicho concepto comprende
todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier
otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor.

A la luz de esta informacion, se da cuenta de los estandares interamericanos de proteccion del
territorio de los pueblos indigenas, que incluye recursos naturales. Ello toma mayor relevancia
tratdndose de los PIACI, que tienen mayor interdependencia de los recursos, de los cuales
depende no solo su subsistencia cultural, sino tambien fisica.

e. Informe Especial de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos: «Pueblos
indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas: Recomendaciones
para el pleno respeto a sus derechos humanos».

En 2013, la CIDH emitio un informe especial sobre la situacion de los pueblos indigenas en
aislamiento voluntario y contacto inicial, que resume los estandares interamericanos aplicables
a las obligaciones estatales frente a estos colectivos, en atencion a su especial situacion
de vulnerabilidad y riesgo de desaparicion. La CIDH establecid que una de las premisas mas
importantes de dichas obligaciones es el respeto al no contacto y a su eleccion de permanecer
en aislamiento’, la cual debe ser entendida como una manifestacion del derecho de libre
determinacion de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario”. La CIDH subrayd, asimismo,
que las situaciones que implican amenazas a la supervivencia fisica y cultural de estos pueblos
indigenas tienen como causa comun el contacto, sea directo o indirecto, con personas ajenas al
pueblo®.

En lo relativo a la participacion y consulta previa, la CIDH sostuvo que, en atencion al principio de
no contacto, para analizar silos pueblos en aislamiento voluntario dan su consentimiento o no a
la presencia de personas ajenas a su pueblo, en sus territorios ancestrales, se deben considerar
dos factores: 1) el rechazo manifiesto a la presencia de personas ajenas a su pueblo, en sus
territorios, y 2) su decisién de mantenerse en aislamiento respecto de otros pueblos y personas®.
En el caso de los pueblos indigenas en contacto inicial, la CIDH senald que los Estados deben
aplicar los estandares desarrollados por los 6rganos del SIDH, de forma culturalmente apropiada,
de acuerdo con las circunstancias de cada caso especifico y del nivel de contacto del pueblo
correspondiente®?,

78 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos». OEA/Ser. L/V/II. Doc. 47/13, 2013, parr. 21.
79 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos». OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 47/13, 2013, parr. 22.
80 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos». OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 47/13, 2013, parr. 21.
81 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos». OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 47/13, 2013, parr. 25.
82 Comision Interamericana de Derechos Humanos. «Pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial en
Américas: Recomendaciones para el pleno respeto a sus derechos humanos». OEA/Ser. L/V/Il. Doc. 47/13, 2013, parr. 26.
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6.1.2 Derecho nacional

En el ambito nacional, el derecho al territorio ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional
peruano, maximo intérprete de la Constitucion, en el expediente n.o 01126-2011-HC/TC:

22. Y si bien la Constitucién hace referencia a la proteccion de las tierras de las
comunidades campesinas y nativas [articulos 88.2y 89.2 de la Constitucion], sin recoger
el concepto de «territorio» de forma expresa, el Convenio 169 establece en su articulo
13.2 que la utilizacion del termino «tierras» debe incluir el concepto de «territorios». La
diferencia entre los conceptos de tierra y territorio radica en que el primero se encuentra
dentro de unadimensidn civil o patrimonial, mientras que el segundo tiene una vocacion
politica de autogobierno y autonomia. Asi, esta dimension politica del término territorio
se ajusta a la realidad de los pueblos indigenas, que descienden de las poblaciones que
habitaban lo que ahora es el territorio de la Republica del PerU, pero que, no obstante,
luego de haber sido victimas de conquista y colonizacion, mantienen sus instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, o partes de ellas.

6.1.3 Sobre la exigibilidad del derecho internacional para el Estado peruano

Todos los derechos mencionados estan consagrados en fuentes que son vinculantes para el
Estado peruano. Asi, el Convenio 169 de la OIT es un tratado de derechos humanos y forma parte
del derecho nacional, segun el articulo 55 de la Constitucion Politica del Peru:

Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado, y en vigor, forman parte del derecho
nacional.

Ademas, de acuerdo con la IV Disposicion Final y Transitoria, los derechos constitucionales se
interpretaran de conformidad con el Convenio:

Cuarta. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por el Peru.

De acuerdo conelarticulo V del titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, se interpretan
de conformidad con las decisiones adoptadas por tribunales internacionales sobre derechos
humanos, como la Corte IDH:

Articulo V. Interpretacion de los derechos constitucionales. El contenido y los alcances
de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente
Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asf como las decisiones adoptadas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos, constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte.

Finalmente, la Convencion de Viena, en su articulo 26, establece que los tratados son ley entre
las partes:

26.«Pacta sunt servanda». Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.

Ensuarticulo 27 establece que los Estados no puedenalegar suderechointerno paraincumplirlos:

27. El derecho interno vy la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.




6.2 Sobre existencia de afectacion y el principio precautorio y de
prevencion en materia PIACI

La Declaracién de Estocolmo sobre el medio ambiente humano establece que «el desarrollo
economico social es indispensable para asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo
favorable, v crear en la Tierra las condiciones necesarias para mejorar la calidad de la vida»®*
Esto conlleva la necesidad de balancear el desarrollo con la proteccion del medio humano.
Asimismo, en la adopcién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, la Asamblea General
de las Naciones Unidas reconocio tres dimensiones del desarrollo sostenible: la econdmica, la
social y la ambiental, de cuya consecucion depende el alcance de los derechos humanos de todas
las personas®. Conforme a estos estandares, el derecho a un medio ambiente sano no debe ser
menoscabado por la dimension de desarrollo econdmico, sino que debe ser garantizado. Por
tanto, existen obligaciones que deben ser cumplimentadas por los Estados.

En similar sentido, los Estados miembros de la OEA han considerado que el medio ambiente
sano es un principio primordial de la integracion regional. El preambulo de la Carta Democratica
Interamericana reconoce que «un medio ambiente sano es indispensable para el desarrollo
integral del ser humano, lo que contribuye a la democracia vy la estabilidad politica». A su vez, el
articulo15deeseinstrumento afirma que «es esencial que los Estados del hemisferioimplementen
politicas y estrategias de proteccion del medio ambiente que respeten los diversos tratados vy
convenciones, a fin de lograr un desarrollo sostenible en beneficio de las futuras generaciones.
La Asamblea General de la OEA ha emitido sendas resoluciones instando a los Estados de la
region a promover el derecho a un medio ambiente sano, como un componente prioritario de sus
politicas de desarrollo y con el fin de combatir el cambio climatico®.

Los aspectos ambientales recogidos en estos principios generales del derecho internacional han
sido implementados dentro del sistema africano. La Comisiéon Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos senala que el derecho a un medio ambiente sano impone a los Estados la
obligacion de adoptar medidas razonables para prevenir la contaminacion y la degradacion
ecoldgica; promover la conservacion y asegurar un desarrollo y uso de los recursos naturales
ecolégicamente sostenibles, asi como supervisar vy fiscalizar proyectos que pudieran afectar el
medio ambiente®.

En el sistema universal, el Comitée DESC ha senalado que las actividades relacionadas con el
desarrollo pueden provocar la pérdida, por esas poblaciones, de sus recursos alimenticios vy la
ruptura de su relacion simbiotica con la tierra, lo que puede tener un efecto perjudicial sobre la
salud de esas poblaciones®’.

Por su parte, la propia Corte IDH ha reconocido que las comunidades que sufren de la desposesion
de sus territorios indigenas y tribales también son perjudicadas por los danos que se le ocasionan

83 Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/CONF.48/14/Rev.], principio 8.

84 Asamblea General, Resolucion 70/1, «Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible», 25 de
septiembre de 2015, Doc. ONU A/RES/70/1, predmbulo y parrs. 3,8, 9,10, 33,35y 67.

85 Veéase, por ejemplo, las resoluciones «Derechos humanos y medio ambiente AG/RES, 1926 (XXXIII-O/03)», que reconoce
la creciente importancia que se le asigna a la necesidad de administrar el medio ambiente en una forma sostenible para
promover la dignidad y el bienestar humanos; «Derechos humanos y cambio climatico en las Américas AG/RES, 2429
(XXXVIII-0/08)», que reconoce la estrecha relacion entre la proteccion al medio ambiente y los derechos humanos y destaca
que el cambio climatico produce efectos adversos en el disfrute de los derechos humanos; «Programa interamericano para
el desarrollo sostenible AG/RES. 2882 (XLVI-0/16)», que reconoce las 3 dimensiones del desarrollo, en linea con la agenda
2030 y la Declaracion de Rio: Econdmica, Social y Ambiental, de caracter «integrado e indivisible», para lograr el desarrollo,
erradicar la pobreza y promover la igualdad, la equidad y la inclusion social.

86 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Social and Economic Rights Action Center et. al. versus Nigeria,
comunicacion 155/96. Decision del 27 de octubre de 2001, parrs. 52y 53.

87 Comité DESC, Resoluciéon E/C12/2000/4, «Observacion General n.o 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud (articulo 12)», 22.2 periodo de sesiones, 11 de mayo de 2000.



al mismo territorio. En consecuencia, la Corte ha opinado que los pueblos indigenas vy tribales
tienen derecho a la conservacion y proteccion de su medio ambiente, asi como la capacidad
productiva de sus territorios y recursos naturales®,

La CIDH también ha senalado que, tratandose de pueblos indigenas y tribales, la proteccion de
los recursos naturales e integridad ambiental de los territorios ancestrales es necesaria para
garantizar derechos fundamentales de sus miembros, que resultan directamente afectados por
la polucion, la deforestacion, la contaminacion de las aguas, u otros tipos de danos ambientales.
Al respecto, la propia CIDH ha definido los recursos naturales como:

[..] sustancias que existen naturalmente en la Tierra. Los recursos naturales son valiosos
para la manufactura de productos, la satisfaccion de necesidades o comodidades
humanas, y la provision de servicios ecosistémicos que mantienen la salud de la
biosfera. Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas natural, el
carbon, el petréleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el humus, la fauna, la flora,
los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales renovables son aguellos que se
reproducen o renuevan, e incluyen la vida animal, las plantas, los arboles, el agua vy el
viento. Los recursos no renovables son irreemplazables una vez han sido extraidos del
agua o de la tierra, e incluyen el oro, la plata, los combustibles fosiles, los diamantes, el
gas natural, el cobre y otros minerales®”

Eneste sentido, el Estado esta obligado a adoptar acciones preventivas y positivas para garantizar
un medio ambiente que no comprometa la capacidad de las personas indigenas de ejercer su
derecho a la vida, la dignidad, la integridad personal, la salud, etc?®

No se puede desvincular el derecho al territorio del derecho al uso v al disfrute de los recursos
naturales, sobre los cuales los pueblos y las comunidades generan patrones de uso y ocupacion
ancestral”.

La preservacion del territorio y de estos recursos implica la futura subsistencia de los pueblos y
comunidades. Asi, el deber de los Estados de garantizar el acceso a una vida digna (incluyendo
su proyecto de vida) comprende la proteccion de la estrecha relacion que mantienen con la tierra
y SUS recursos, tanto en su dimensién individual como colectiva”. De conformidad con esta linea
de interpretacion, esta Corte, en el caso Xakmok Casek, dispuso como medida de reparacion
que el Estado prevenga la deforestacion, asegure los sitios culturalmente importantes para las
comunidades y evite que la explotacion del territorio dane la zona o los recursos naturales que
en ella existan™.

Entonces, la existencia de una posible afectacion hacia los derechos de los pueblos indigenas
en cuestion determina que deban analizarse estos principios esenciales, ordenadores del marco
juridico ambiental, que inciden en sus propios derechos. En efecto, el trasfondo programatico
del ordenamiento ambiental concibe la existencia de reglas, mandatos y/o postulados esenciales
para los derechos basicos de un pueblo indigena. En ese sentido, el principio de precautorio y de
prevencion cobra real vigencia al momento de analizar el presente caso.

88 Corte IDH. Caso comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros versus Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C n.o 305, parr. 293, y caso comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros
versus Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C n.o
304, parr. 346.

89 CIDH. «Derechosdelos pueblosindigenasy tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos», OEA/Ser. L/V/Il.Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 41.

90 Idem, parr. 194.

91 CIDH. Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Awas Tingni versus Nicaragua. Referidos en
Corte IDH: caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, op. cit., parr. 140(a).

92 Corte IDH. Caso comunidad indigena Yakye Axa versus Paraguay, op. cit., parr. 163, y caso pueblos Kalina y Lokono versus
Surinam, supra. parr. 181.

93 Corte IDH. Caso de la comunidad indigena Xakmok Kasek versus Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24
de agosto de 2010, Serie C n.o 214, parr. 291.




En la Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo (en adelante, Declaracion de Rio),
se establecieron 27 principios fundamentales concernientes a las actividades econdmicas del
hombre en favor de las generaciones futuras. Por ello, y en diversos paises industrializados, se
dispuso como eje central el desarrollo sostenible concretado en objetivos gubernamentales en
cada Estado. A través de dichos principios, y de manera interna, cada Estado debera adoptar
medidas conducentes en la proteccion del medio ambiente, condicionados a las necesidades vy
particularidades que sus pueblos manifiestan, todo esto enmarcado por la estructura principista
de la Declaracion de Rio. Uno de los principios con mayor fuerza aplicativa para los Estados es el
numero 15, mediante el cual se describe el principio precautorio:

Principio 15

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dano
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como
razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente (subrayado propio).

En el derecho nacional, este mandato se ve positivizado a través de la Ley General del Ambiente
(en adelante, LGA), que establece un marco juridico sobre las actividades que inciden en los
recursos naturales y el medio ambiente, y, por ende, en la vida vy la integridad de los pueblos
indigenas, mas aun si se trata de los PIACI. Estos articulos son:

Titulo preliminar
Articulo VI-Del principio de prevencion

La gestion ambiental tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la
degradacion ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se
adoptanlas medidasde mitigacion, recuperacion, restauracion o eventual compensacion
que corresponda.

Articulo VII-Del principio precautorio

Cuando haya peligro de dano grave o irreversible. La falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para
impedir la degradacion del ambiente.

Asimismo, el principio precautorio ha sido consagrado en el numeral 3 del articulo 43 del
Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, aprobado mediante Decreto Supremo n.o
038-2001-AG:

43.3 En caso de existir indicios razonables de la existencia de grupos humanos en
aislamiento voluntario o de contacto inicial o esporadico, el dispositivo de creacion
del Area Natural Protegida salvaguarda sus derechos de propiedad y otros derechos
adquiridos.

En virtud de este principio es que no se requiere probar la existencia, de manera fehaciente, de
danos concretos a estos pueblos indigenas altamente vulnerables, sino que basta el riesgo de
afectacion o indicios razonables para que se adopten medidas de proteccion a su favor.

El desarrollo de actividades econdmicas incide en grupos especialmente vulnerables, como los
PIACIde la RTKNN. Los articulos 5.cde lalLey n.o 28736 y el articulo 35 de su Reglamento, como
ya se ha expuesto, habilitan la posibilidad de otorgar derechos de explotacion sobre territorios de
los PIACI, lo que pone en peligro la vida vy la integridad de estos pueblos, porque con el desarrollo
de actividades econdmicas se dan las incursiones de terceros no autorizados por los PIACI en sus
territorios. Con esas incursiones hay mas posibilidades de contacto con los PICIy con los pueblos,
mas alla de las actuales amenazas descritas en el apartado 4.4.



Lahistoriade los pueblos en contactoinicial Nahuay Nantidan cuenta de las graves consecuencias
delcontacto. Conrespectoal origendel brote de las enfermedades infecciosas EDA Yy IRA, descritas
en el apartado 4.4.1.b, el «Analisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea-2014»
(en adelante, ASIS 2014), de setiembre de 2014, demuestra lo siguiente™:

Brote de EDA en Montetoni, diciembre 2006-enero 2007
[.]

El brote afectd, principalmente, a la localidad de Montetoni, donde ocasiond
aproximadamente ocho muertes en adultos y muchos enfermos en Malanksiari. Son
pocos los adultos que enfermaron de gravedad.

El equipo ASIS ha documentado nueve muertes, de las que siete son varones y dos
mujeres. El rango de edad es desde los nueves meses hasta los 65 anos, la mediana
es de 30 anos. Solo dos casos son ninos (nueve meses y dos anos). No se cuenta con
informacion del total de poblacion afectada.

Los cuadros de EDA fueron descritos por la poblacion como: de aparicion subita con
rapido desarrollo a la gravedad; diarrea acuosa, sin sangre, vémitos en algunos casos;
calambres musculares particularmente en las pantorrillas por deshidratacién; los
enfermos sobrevivientes se recuperaron relativamente pronto; los casos se presentaron
en unidades residenciales que afectaron a familias (subrayado propio).

Brote de EDA, octubre-noviembre 2013
[.]

Elcaso indice correspondio a un nino de cuatro anos de edad, procedente de la localidad
de Sagonduari. Sus sintomas comenzaron el 14/10/2013.

Ellugar probable de infeccién fue en la comunidad Matsigenka de Cashiriari.

El brote afecté a 101 personas, de los cuales el 51.5 % fueron del sexo masculino v el
58.4 %, poblacidn mayor de cinco anos (subrayado propio).

De lo citado, los brotes de estas enfermedades infecciosas, que se configuraron como la principal
causa de muerte entre 1984-20147°, aparecieron de manera subita y por via de una comunidad
colindante. Se concluye que las enfermedades o riesgos colindantes al territorio de la RTKNN son
riesgos de afectacion para los PIACI de dicha reserva.

Con la investigacion entre los pobladores sobre cuales fueron las fuentes de las infecciones y/o
enfermedades, el ASIS 2014 establecié como hechos ciertos los siguientes:

Como cada uno de los brotes de EDA, que han tenido elevadas tasas de ataque en
el Alto Camisea, este fue originado fuera de la RTKNN, lo que afectd a la poblacion
Matsigenka-Nanti. La informacion epidemiologica comprueba que la situacion
hallada en el 2003, de frecuentes brotes de EDA que se replicaron poco después en
los asentamientos Matsigenka-Nanti con altas tasas de ataque, no ha desaparecido de
la region del Bajo Urubamba. Este hecho deja ver con claridad que la situacion de
riesgo de contagio masivo entre la poblacion de contacto reciente se mantiene en
pie (subrayado propio)®.

94 Ministerio de Salud (2014). Andlisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea. Lima: Cafsol de Florentina
Guerrero Jaimes, pp. 86-90.

95 Nota informativa N° 006-2018-CDC/MINSA.

96 Idem, pag. 91.




Como se puede apreciar, las areas colindantes tambien generan un espacio de contagio potencial,
que incrementa los casos de enfermedades graves y muertes en la zona. Esto se agrava por las
relaciones limitadas que empiezan a mantener los nanti del Alto Camisea, debido al cambio en su
cultura y forma de vida ante nuevos elementos en su universo social, Estas relaciones implican
un contacto sin protocolos de salud ni pertinencia cultural gue agrava su situacion. Asi, el ASIS
2014 senala:

En 2003 el entonces lider de Montetoni indico, con precision al equipo del ASIS, que
las enfermedades llegaban de abajo y que estas eran traidas, como portadores vy
trasmisores, principalmente por la gente que bajaba y regresaba (OGE 2004:96-98).
Esta afirmacién era producto de sus analisis de las ocasiones en que habian surgido
los ultimos brotes de EDA e IRA en el Alto Camisea, cuando ya los Matsigenka-Nanti
habian establecido relaciones limitadas con el mundo exterior. (Ministerio de Salud,
2014)7".

Con respecto a los nahua, a traves del «Analisis de situacion de salud del pueblo Nahua de Santa
Rosade Serjalien laReserva Territorial Kugapakori, Nahua, Nantiy otros-2017» (en adelante, ASIS
2017), se recopilaron datos anteriores y posteriores al contacto, respecto del proyecto Camisea,
que daban cuenta de cambios modélicos entre las costumbres médicas en el tratamiento de
enfermedades acaecidas en el cuerpo y espiritu de los pobladores. Asi lo detalla el testimonio de
uno de ellos:

Las enfermedades llegaron después de que salimos del monte. Los mestizos habian
quemado chaquiras de plasticoy espejos, y asies como las enfermedades nos atraparon.
Hoy dia las enfermedades vienen de los fuegos y el humo de los pozos petroliferos, v
las fabricas de Lima que llegan a Sepahua empujados por el viento. Desde Sepahua
llegan a Serjali. (Ministerio de Salud, 2017)%,

Segun este testimonio, antes del inicio del proyecto Camisea, las enfermedades que se originaban
al interior de la comunidad eran facilmente tratadas a través del uso de plantas medicinales que
los nahuas cultivaban, pero después del establecimiento de Camisea empezaron a producirse
dificultades en los métodos de curacion, incluso con los remedios tradicionales para el tratamiento
de males espirituales relacionados con el yoshi y el feroyoshi?”. Asi, manifestaron:

Cuando se les pregunta por qué no utilizaron esos remedios para curar las epidemias
que padecieron después del contacto, los nahua contestan que si lo intentaron, pero
incluso los que tenian suficiente energia para ir a buscar las plantas al bosque se dieron
cuenta rapidamente de que no surtian efecto contra esos raopai, fuertes venenos o
enfermedades, ya que eran claramente diferentes de todo lo que habian experimentado
antes'®,

La dispersion del contagio de estos males, segun lo manifestado, podria deberse a la transmision
que el viento generaba en sus espacios de vida:

No comprendian de donde venian estas extranas y graves enfermedades, pero
pensaban que de alguna manera el viento las habia empujado desde corriente abajo.

97 Citado en: Ministerio de Salud (2014). «Analisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea. Lima: Cafsol de
Florentina Guerrero Jaimes, p. 99.

98 Ministerio de Salud (2017). «Analisis de situacion de salud del pueblo nahua de Santa Rosa de Serjali en la Reserva Territorial
Kugapakori, Nahua, Nantiy otros-2017», p. 52.

99  «Asimismo, dicen que incluso heridas como las que sufrian en sus enfrentamientos con los madereros se curaban facilmente,
sin infectarse. Dicen que el tratamiento consistia simplemente en verter agua hirviendo sobre la herida. Sin embargo, piensan
que en los ultimos anos los casos de otras enfermedades infecciosas han aumentado, por ejemplo, los casos de tuberculosis.
Elprimer caso se registré hacia el ano 2001: un hombre joven que volvia de servir en las fuerzas armadas». Ministerio de Salud
(2017). Op. cit.,, p. 53.

100 Ministerio de Salud (2017) Op. cit., p. 54.



En la actualidad mantienen la teoria de que el viento, y por tanto el aire, es uno de los
principales portadores de enfermedades. Dicen que la mayoria de los problemas de
salud mas recientes, incluidos los elevados niveles de contaminacion por mercurio, se
debe a las frecuentes llamaradas de gas con las que se suelta presion del gasoducto
de Camisea, que es la Unica fuente de contaminacion industrial que hay en la region.
(Ministerio del Ambiente, 2017)'%!

Estas nuevas enfermedades se agravan por el estilo de vida sedentario. Esto origina en ellos
deficiencias en su sistema inmune:

[..]. La transicion a un estilo de vida sedentario basado en la agricultura lleva asociada
una serie de procesos epidemioldgicos, ecologicos y sociales, cuyo efecto sinérgico
es una mayor presion de los agentes infecciosos sobre la poblacion humana. Dichos
procesos no solo facilitan la reproduccion y transmision de patégenos, sino que también
reducen la resistencia a enfermedades debido al estrés nutricional. (Alexiades 1999,
365)102

La intromision de agentes externos no previstos en la vida de los nahua agravara la situacion
vulnerable de ellos, y consideraran aun peor el otorgamiento de nuevos derechos de explotacion
sobre recursos naturales ubicados en la RTKNN.

Es mas, queda comprobado desde el primer contacto con los nahua:

Los nahua dicen que tampoco habian experimentado nunca la [tos atroz], los
problemas respiratorios ni las intensas fiebres que les sobrevinieron inmediatamente
despues del primer contacto. Esta observacion es corroborada por el hecho de que
sabemos que los estilos de vida semindmada, las bajas densidades de poblacion
y el vivir en aislamiento voluntario, como era el caso de los nahua en el momento
del primer contacto, en la década de 1980, restringen la transmision de ciertas
enfermedades infecciosas (Coimbra, 1988). [...]. Hoy en dia el contacto ha empujado
a los nahuas a un mundo de nuevas enfermedades a las que quedan directamente
expuestos'®,

Entonces, con la aplicacion de las normas referidas (articulo 5.c de la ley y 35 de su reglamento)
se concibe un escenario donde se agravarian las afectaciones a la integridad, salud y vida de los
pueblos en contacto inicial Nahua y Nanti. Con respecto a los pueblos en aislamiento, los pondria
en riesgo de extincion.

Por lo visto lineas precedentes, el Estado debiera establecer medidas conducentes para
salvaguardar las condiciones de salud de las poblaciones indigenas. Es en ese sentido que el
principio de prevencion asume relevancia para establecer politicas de mitigacion a los danos
generados. Aunasi, no se han demostrado las causas que ocasionan esas enfermedades. Ademas,
es obligacion internacional del Estado hacerse responsable por las medidas conducentes a
proteger, velar y mitigar las degradaciones relacionadas con el medio ambiente y, por ende, con
la vida de estos pueblos. Por ello, no se deben aplicar las normas referidas, a fin de salvaguardar
la subsistencia de los PIACI de la RTKNN.

101 Citado en: Ministerio de Salud (2014). «Analisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea». Lima: Cafsol de
Florentina Guerrero Jaimes, p. 54.

102 Ministerio de Salud (2017). Op. cit., p. 54.

103 Citado en: Ministerio de Salud (2014). «Analisis de situacion de salud del pueblo Nanti del Alto Camisea». Lima: Cafsol de
Florentina Guerrero Jaimes, p. 56.




7. El deber de las autoridades
peruanas con funcion
jurisdiccional de ejercer el
control de convencionalidad

A la luz del marco constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, las
obligaciones en materia de derechos humanos tienen caracter vinculante, y se incorporan al
derecho interno a través del llamado blogue de constitucionalidad, el cual sirve como parametro
de control que los 6rganos jurisdiccionales deben ejercer al evaluar la compatibilidad de una
norma con la Constitucion. El bloque de constitucionalidad parte del supuesto de que «las normas
constitucionales no son solo aquellas que aparecen expresamente en la Carta, sino también
aquellos principios y valores que no figuran directamente en el texto constitucional, pero a los
cuales la propia Constitucion remite»'%4,

De acuerdo con Humberto Nogueira, el bloque de constitucionalidad esta compuesto por:

[..] el conjunto de derechos de la persona asegurados por fuente constitucional o
por fuentes del derecho internacional de los derechos humanos (tanto el derecho
convencional como el derecho consuetudinario y los principios de jus cogens) y los
derechos implicitos, expresamente incorporados a nuestro ordenamiento juridico por
via del articulo 29 literal c) de la CADH™®,

En consonancia con lo senalado, en el ordenamiento peruano existen normas que sirven de base
para incorporar e interpretar los instrumentos de derecho internacional vinculantes, a saber: los
articulos 55y 138, v la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru,
asi como el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

El articulo 55 de la Constitucion prescribe que «los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional». De acuerdo con lajurisprudencia del Tribunal Constitucional:

[..] Sibien el articulo 55 de la Constitucion es una regla general para todos los tratados,
ella misma establece una regla especial para los tratados de derechos humanos en el
sistema de fuentes. En efecto, la Cuarta Disposicion Finaly Transitoria de la Constitucion
establece:

Las normas relativas a los derechos vy a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru.

Como puede apreciarse, nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y las libertades
reconocidas por la Constitucion. Por lo tanto, los tratados constituyen parametro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo son
incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al articulo 55 de la Constitucion—,

104 Uprimny, Rodrigo (2007): «El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal». Reimpresion de la primera edicién, en compilacién jurisprudencial y doctrina nacional e
internacional. Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, vol. 1.

105 Nogueira, Humberto (2015). «Los estandares de derechos humanos y el control de convencionalidad en el control de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional chileno en su jurisprudencia de 2014».
Universidad de Talca. lus et praxis, vol. 21, num. 1, pp. 653-676.



sino que, ademas, por mandato de ella misma, son incorporados a traves de la
integracion o recepcion interpretativa'®.

Ese articulo, a consideracion del Tribunal Constitucional, establece el principio de aplicacion
directa de los tratados y el rango constitucional de los tratados de derechos humanos. El
mismo Tribunal ha senalado que el control de convencionalidad se aplica en razén del articulo
constitucional antes mencionado v la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
Politica, ya que las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos contenidas en
tratados forman parte del derecho interno vy, a su vez, ocupan rangos constitucional, lo que obliga
a los érganos jurisdiccionales a adecuar sus decisiones a los parametros determinados, no solo
por la Constitucion, sino también por los establecidos en los tratados internacionales.

Asimismo, el sequndo parrafo del articulo 138 de la Constitucion senala que «[..]. En todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior». De
acuerdo con lo manifestado, dicha norma debe interpretarse en consonancia con el llamado
blogue de constitucionalidad vy, a su vez, con las normas internacionales que obligan al Estado
peruano, que incluye la CADH.

La obligacion de los jueces de adecuar sus decisiones al cuerpo normativo internacional al que se
ha sometido el Estado puede articularse con el control de constitucionalidad al que se refiere el
segundo parrafo del articulo antes mencionado. Sobre este particular, se ha senalado que:

En el ordenamiento peruano, el control de convencionalidad se identifica con el control
de constitucionalidad, porque eljuez constitucional utiliza el canon interamericano como
parametro de control en los procesos que involucran un examen de constitucionalidad
de las normas infraconstitucionales y de las omisiones legislativas. Bajo este criterio, el
controlde convencionalidad, que selleva a cabo en el ordenamiento nacional, se guia por
las pautas del principio de jerarquia, que es el sustento del control de constitucionalidad.
De esta forma, el contenido del canon interamericano se hace parte del concepto de
«constitucion» vy los efectos del examen de convencionalidad son los mismos que se
derivan de un examen de constitucionalidad [..], también los distingue el hecho que
el juez interamericano realiza un examen basado en el principio de primacia, mientras
que el juez constitucional lo hace bajo la l6gica del principio de jerarquia. Asimismo, los
instrumentos del SIDH no pueden catalogarse como «constitucion interamericana»'?’.

Si bien el control de convencionalidad no se equipara a la obligacion de los jueces de ejercer
control de constitucionalidad, existe una relacion entre ambas, debido a que son obligaciones
complementarias de los operadores juridicos, que coadyuvan al mejor cumplimiento de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Al respecto, en la sentencia del
caso Trabajadores Cesados del Congreso versus PerU, la Corte IDH manifesté que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como la Convencion
Americana, sus jueces tambien estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
el efecto Util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los drganos del Poder
Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también «de
convencionalidad», ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco

106 Tribunal Constitucional. Exp n.o 047-2004-Al/TC. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional. Del 24 de
abril de 2006.

107 TORRES, Natalia. El control de convencionalidad: deber complementario del juez constitucional peruano vy el juez
interamericano (similitudes, diferencias y convergencias). Tesis para optar por el Titulo de Licenciada en Derecho. Lima, 2012.




implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones'®

En consonancia con lo antes senalado, el articulo V del Codigo Procesal Constitucional establece
que «El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con (d) las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos, constituidos segun
tratados de los que el Peru es parte». Se anade la jurisprudencia de derecho internacional como
parte del parametro sobre el cual se aplicara el control de convencionalidad. Al respecto, el TC ha
manifestado que el criterio de interpretacion que senala tanto la CDFT como el articulo V del CPC
«comprende también a la jurisprudencia que sobre esos instrumentos internacionales se pueda
haber expedido por los érganos de proteccion de los derechos humanos»'?.

Las normas antes mencionadas, asi como la linea jurisprudencial que ha desarrollado el Tribunal
Constitucional, corresponden a los instrumentos de derecho interno en los que deben basarse
los jueces para aplicar los tratados de derechos humanos. Estos dotan de contenido al blogque de
constitucionalidad y son base para la aplicacion del control de convencionalidad.

En relacion con lo senalado, el Estado peruano no solo se encuentra obligado por la CADH, sino
también por la jurisprudencia de la Corte IDH, asi como por las sentencias que emite la misma,
en referencia expresa a las sentencias de los casos La Cantuta y Barrios Altos. Sobre ello, en sede
nacional, el Tribunal Constitucional ha manifestado que las sentencias de la Corte IDH resultan
vinculantes:

Para todo poder publico nacional, incluso en aguellos casos en los que el Estado peruano
no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada
al mandato de la CDFT de la Constitucion, que la interpretacion de las disposiciones de
la Convencidn gue se realiza en todo eso sea vinculante para todos los poderes publicos
internos, incluyendo, desde o, a este Tribunal™.

108 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C
No. 158, parr. 128.

109 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en expediente n.o 04587-2004-AA/TC, 15 de febrero de 2006, fj. 44.

110 Tribunal Constitucional. Exp. n.o 2730-2006-PA/TC, fundamento 12. Sentencia emitida el 21 de julio de 2006. Disponible en
http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02730-2006-AA pdf.
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8. Conclusiones y/o
recomendaciones

Sobre la base de lo expuesto, se concluye lo siguiente:

1. Los PIACI de la RTKNN se encuentran en un estado de salud critica y expuestos a
presiones territoriales por agentes del Estado y privados que ponen en riesgo sus
derechos basicos a la vida vy la integridad.

2. El territorio de estos pueblos forma parte fundamental de su cultura y cosmovision v,
sobre todo, considerando su estado de vulnerabilidad, es garantia de su subsistencia,
basada en los recursos naturales del interior de la RTKNN.

3. Los PIACI de la RTKNN tienen garantizado el derecho previo a un territorio integral e
intangible, a traves del Decreto Supremo n.o 028-2003-AG.

4. Los articulos 5.c de la Ley n.o 28736 y 35 de su reglamento son inconstitucionales
e inconvencionales, por afectar los derechos a la vida, la integridad, la salud y el
territorio, que estan consagrados en la Constitucion Politica del Peru y en instrumentos
y jurisprudencia internacional. Dejan abierta la posibilidad de desarrollar actividades
economicas en los territorios PIACI, lo que traeria graves consecuencias en los derechos
mencionados con anterioridad.

5. La aplicacion de estas normas vulneraria los derechos mencionados, ademas de
vulnerar las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, que son de
caracter vinculante.

6. El control de convencionalidad y el control de constitucionalidad son obligaciones
complementarias de los operadores juridicos que coadyuvan al mejor cumplimiento de
las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Por estas razones, las organizaciones firmantes recomendamos al honorable Tribunal que, a
razon del ejercicio del control de convencionalidad, inaplique los articulos 5.c de laLey n.o 28736
y el articulo 35 del Reglamento de la referida ley, porque impide el cumplimiento de buena fe de
las obligaciones internacionales del Estado peruano en general.

POR TODO LO EXPUESTO

Senor presidente de la Primera Sala del Tribunal Constitucional, solicitamos respetuosamente se
tenga presente el amicus curiae expuesto y sea tomado en consideracion al resolver la presente
causa.

Lima, 14 de junio de 2019












