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PRESENTACION

La presente publicacion busca compartir la experiencia de litigio estratégico de la
Comunidad Nativa Tres Islas, pueblos Shipibo y Ese'eja (Madre de Dios, Perul), a
fin de contribuir con la promocion y defensa de los derechos de los pueblos
originarios o indigenas en el pais y la region; pues se trata del primer caso en el que
el Tribunal Constitucional del Perti reconoce la propiedad territorial y la
autonomia, con base en la autodeterminacion de los pueblos indigenas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) en el caso de la Comunidad Nativa
Tres Islas, “Exp. 1126-2011-HC/TC. MADRE DE DIOS. JUANA GRISELDA
PAYABA CACHIQUE”, constituye un cambio paradigmatico en la linea
jurisprudencial del TC en materia de derechos de los pueblos indigenas. Esta
sentencia hace exigibles derechos que forman parte del corpus iuris de los
derechos de los pueblos indigenas -pero que no tenian aplicacion practica- y los
interpreta desde una perspectiva pro-homini o pro-indigena, aplicando la norma
mas favorable a los pueblos. Entre otras fuentes, el TC ha aplicado derechos
consagrados en la Constitucion Politica del Pert de 1993, el Convenio N° 169
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo (1989), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y, ademas, ha considerado la propia vision
de los pueblos indigenas.

Esta sentencia es resultado de la lucha persistente de la Comunidad Nativa Tres
Islas, liderada por su entonces presidenta, Juana Payaba Cachique, con base en una
estrategia de litigio que comprende el fortalecimiento del sujeto colectivo de
derechos, una estrategia juridica fundada en el derecho constitucional e
internacional, una estrategia educativo-comunicativa, una estrategia de alianzas y
un plan de contingencia frente a posibles riesgos y amenazas. La gestion del caso
estuvo basada en un acuerdo entre la Comunidad Nativa Tres Islas y el Instituto
Internacional de Derecho y Sociedad (IIDS), que tuvo a su cargo la conduccion de
la defensa.

Este material se encuentra dividido en cuatro partes. La primera es un articulo
sobre el litigio estratégico en derechos humanos. La segunda comprende el texto
de la demanda inicial planteada, el alegato final de la defensa, el texto de la
sentencia y la nota de prensa del TC. La tercera es un analisis preliminar de los
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aportes de la sentencia del TC. Y, la cuarta comprende una resefia de como hemos
litigado en el caso y lamemoria de acciones legales.

Agradecemos a todas las personas, organizaciones e instituciones que han

contribuido con el éxito del caso; y a la Cooperacion Alemana - GIZ que hace
posible esta publicacion.

Lima, diciembre de 2012.

Raquel Zonia Yrigoyen Fajardo
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:QUE ES UN LITIGIO ESTRATEGICO
EN DERECHOS HUMANOS?'

Introduccion sobre el litigio estratégico en derechos humanos.

El acceso a la justicia, en particular para los pueblos indigenas y
afrodescendientes, mujeres y sectores vulnerables de la poblacion, constituye un
gran reto. En las tltimas décadas, los estados latinoamericanos han aumentado el
numero de instrumentos de derechos humanos ratificados, incluyendo derechos
especificos de pueblos indigenas; y también ha aumentado la demanda social para
que se garanticen de mejor manera tales derechos, tanto individuales como
colectivos; pero lo que no ha tenido el mismo ritmo de crecimiento es la
implementacion institucional de los derechos. Esto es lo que el primer Relator
Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los indigenas llamaba la “brecha de implementacion™.

En situaciones donde las violaciones de derechos humanos son de caracter
sistematico y estructural, algunas organizaciones de derechos humanos han
considerado llevar casos paradigmaticos ante los tribunales como una manera de
hacer visible otros casos similares, escondidos tras la aparente normalidad de la
sistematica violacion de un derecho. En este sentido, en el litigio judicial aparece
como una posibilidad instrumental para promover la efectiva aplicacion de los
derechos humanos, pensando tanto en los beneficiarios inmediatos como en el
conjunto de la sociedad.

El litigio judicial, concebido desde una perspectiva estratégica, no solo permite
abogar por las victimas directas de una situacion concreta, sino también por otras
que estan en una situacion afin. De ahi que el litigio estratégico basado en, y
orientado al logro de los derechos humanos, busca cambios jurisprudenciales,
legales, institucionales y culturales de mas largo aliento, que impacten en un

El presente texto es una version resumida y actualizada del primer capitulo conceptual del Diagnéstico
sobre Litigio estratégico en Derechos Humanos en Guatemala realizado por la autora para la Fundacion
Soros (Guatemala, 2007) y se nutre de la experiencia de la autora en defensa y promocion de derechos
humanos en la region, asi como en el estudio de la autora “Pathways to justice in Cambodia” (PNUD
Camboya, 2005).

El Relator Especial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los
indigenas, Rodolfo Stavenhagen, seniala en su Informe principal de 2006 sobre “Evaluacion de la
implementacion de legislacion reciente a nivel nacional relacionada con los derechos de los pueblos
indigenas” (E/CN.4/2006/78) que, no obstante los avances normativos, existe una “brecha de
implementacion’ entre la legislacion y la realidad cotidiana esto es, la practica administrativa, juridica y
politica. Para acceder a los informes véase la pdgina del Relator en:
http:/rwww.ohchrore/spanish/issues/indigenous/rapporteur/.

(=]
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espectro mayor de la sociedad y el Estado. Si bien este esquema de razonamiento
es claro, es mucho mas dificil llevarlo a la practica.

El objeto de este documento es aclarar algunos conceptos sobre el litigio
estratégico en derechos humanos que permita tanto evaluar el trabajo en este
campo como tener herramientas para litigar de modo estratégico en derechos de
pueblos indigenasu otros derechos humanos colectivos.

Entendemos por derechos humanos el conjunto de derechos que provienen de
distintas fuentes. Esto es, los derechos asi reconocidos por el derecho
internacional, como los principios generales del derecho, tratados, convenios,
derecho consuetudinario, jurisprudencia, doctrina; asi como los derechos
inherentes de los pueblos. También incluimos los derechos fundamentales
reconocidos por el derecho constitucional e interno.

Litigio estratégico

¢ Qué le aniade el calificativo de “estratégico’ al litigio?. Una estrategia supone la
elaboracion de planes o programas, con base en una situacion base o de partida,
para lograr determinados fines, mediante la organizacion de determinados medios,
que permitan modificar o incidir en la situacion de partida.

El litigio estratégico en derechos humanos supone, en primer lugar, un analisis de
la brecha entre la situacion real de vulneracion de derechos y la situacion ideal de
su cumplimiento. Esa situacion de partida es contrastada con la situacion de
llegada, esto es, la aplicacion efectiva, restitucion o reparacion de derechos
vulnerados de las personas o colectivos directamente afectados, y la incidencia en
el cambio de las situaciones estructurales o sistematicas de vulneracion de
derechos. Tales constituyen los objetivos estratégicos. Para cerrar la brecha entre
la situacion de partida y la de llegada, se disefia una estrategia, en la cual el litigio
judicial juega un papel central, aunque instrumental. El litigio judicial adquiere el
calificativo de estratégico porque es parte de una vision global orientada al
cumplimiento de los derechos humanos, tanto para el caso concreto, como
respecto la situacion contextual mas amplia.

Planeamiento del litigio estratégico.

Primer paso. Analisis de la situacion de partida: brecha entre realidad y
“deber ser”.

La situacion real (hecho vulneratorio o falta de cumplimiento de derechos).
Comprende el analisis de eventos o situaciones problematicas actuales de
sufrimiento o necesidad social de individuos o colectivos, en su contexto socio-
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cultural especifico y tal como son percibidos por las victimas. Tal percepcion
social de sufrimiento o necesidad es contrastada con las demandas, requerimientos
y deseos de tales sujetos para su desarrollo o realizacion plena, y con las
posibilidades de satisfacer dichas demandas o necesidades. Este analisis considera
el caso concreto asi como la posible situacion estructural o sistematica que pueda
afectar a grandes sectores de la poblacion.

El deber ser (los derechos humanos). La situacion real es leida a la luz de los
derechos humanos reconocidos, las demandas de justicia y las potencialidades
de realizacion humana (econodmicas, sociales, politicas, tecnologicas) que
existen en el momento historico del analisis. El contraste entre la situacion real
(sufrimiento, necesidad social) y el marco de derechos (derecho positivo, lo justo
y la potencialidad de desarrollo humano) da una brecha que constituye la falta de
cumplimiento o vulneracion de derechos.

Cuadro 1 Paso 1. Analisis de la situacion de partida: brecha entre ser y el “debe ser”

SITUACION REAL: DEBER SER DH: MARCO
INDIVIDUAL Y LEGAL Y POTENCIAL DE
ESTRUCTURAL - REALIZACION.

- Sufrimiento o necesidad social ANALISIS DE -Derechos Humanos (deber ser
de victimas concretas (individuos LA BRECHA de realizacion humana, segin
0 grupos) en un contextosocio- derecho positivo de los DH)
cultural y politico especifico. - Vision de lo moralmante justo.

- Posible situacion estructural o - Potencialidades de realizacion
sistematica de vulneracion o humana con base en recursos
incumplimiento de derechos. actuales de la humanidad

RESULTADO: SITUACION DE PARTIDA

- El sufrimiento y/o las necesidades sociales son redefinidos en términos de
incumplimiento o vulneracion de DH en el caso concreto.

- Estay las situaciones afines son definidas como injustificables.

- La vision y potencialidades de realizacion humana son redefinidas en términos de
derechos exigibles.

Segundo Paso. Definicion de situacion de llegada: objetivos inmediatos
y mediatos

El litigio estratégico en derechos humanos supone una planificacion. La
planificacion comprende un analisis de la situacion inicial, en la cual se busca
incidir, la definicion de un punto de llegada; esto es, los objetivos estratégicos o la
situacion ideal de cumplimiento de derechos a la que se busca arribar, y la
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organizacion de los medios para lograrlo. Aqui aparece el proceso litigioso como
un medio instrumental para el logro de los objetivos propuestos, esto es, el
cumplimiento de los derechos humanos. Para definir la idoneidad del litigio como
el medio mas conveniente para el logro de los objetivos propuestos (cumplimiento
de derechos) puede utilizarse la metodologia del FODA, esto es, el analisis de las
fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas.
Los objetivos estratégicos pueden ser de dos tipos:
a) Objetivos inmediatos o directos, respecto del caso y victimas en
particular, y
b) Objetivos mediatos, respecto de la situacion macro de derechos humanos
en la que se busca incidir.

Objetivo inmediato o directo: caso concreto

Definida la situacion de carencia o necesidad social en términos de vulneracion de
derechos, el objetivo de llegada directo es el cumplimiento de los derechos
humanos violados en el caso concreto que permita a las personas afectadas pasar
de ser victimas a constituirse en sujetos de derechos. Ello supone la aplicacion de
los derechos especificos por determinadas instituciones identificadas, o la
realizacion de acciones de restitucion o reparacion.

El contenido material del cumplimiento de los derechos es dar satisfaccion a una
necesidad social o dar fin a una situacion de sufrimiento o carencia social. Es decir,
terminar con el dolor o angustia que produce una violacion de derechos o su falta de
investigacion y reparacion; o que impide la realizacion humana posible. En términos
positivos, se trata de hacer efectiva la realizacion humana de acuerdo a la vision de
las personas concretas, su cultura y contexto, considerando los medios existentes
para ello. En el corto plazo, el Estado esta obligado a dar medidas inmediatas para la
aplicacion de derechos, la suspension de medidas restrictivas o, en su caso, para
compensar o reparar situaciones de vulneracion ya efectuadas. En el largo plazo, la
lucha por los derechos humanos apunta a politicas redistributivas mas amplias para
que la mayoria de la poblacion pueda satisfacer sus necesidades sociales, pues los
recursos sociales con los que cuenta la humanidad o un Estado concreto no siempre
estan directamente disponibles. Por ejemplo, un Estado puede dejar de percibir
ingresos posibles porque no cobra impuestos directos o puede tener ingresos, pero
los destina a gastos militares en vez de asegurar derechos sociales. De ahi que la
obligacion del Estado de responder a la satisfaccion de necesidades sociales puede
suponer la exigencia de politicas mas adecuadas de redistribucion de la riqueza tanto
local como nacional o incluso internacional. Y con ello pasamos al tema macro.

Objetivo mediato o macro: incidencia en la situacion estructural

Incidencia juridico-institucional
El objetivo mediato del litigio en un caso paradigmatico es la incidencia en la
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situacion estructural o macro en la que se inscribe dicho caso mediante cambios
jurisprudenciales, institucionales o legales.

Cambio jurisprudencial y creacion de doctrina progresiva. Un caso puede
hacer que los tribunales cambien su interpretacion tradicional de una norma sin
necesidad de cambio normativo, dando paso a una doctrina progresiva con
relacion a la definicion de un derecho o una norma. El cambio jurisprudencial es
muy importante porque incide en la interpretacion de otros casos afines. Esto es
particularmente importante cuando el cambio legislativo seria muy dificil o
imposible en el corto plazo, como la normativa internacional o cuando hay mucha
resistencia interna para el cambio legislativo interno.

e Un ejemplo paradigmatico de interpretacion progresiva es el caso de Awas
Tigni (2001). Se trata del caso de una comunidad sumo contra el Estado de
Nicaragua por el desconocimiento de derechos territoriales debido a
concesiones. El caso permitio que la Corte IDH interpretara el derecho a la
propiedad, usualmente entendido como un derecho individual, como un
derecho colectivo, y cuyas pruebas de propiedad no se basan en el derecho civil
o privado, sino en el propio derecho consuetudinario del pueblo indigena
correspondiente. Asi se introdujo la proteccion de derechos colectivos
indigenas en el derecho internacional via una jurisprudencia progresiva’.

e Otro ejemplo importante de avance en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el caso Saramaka vs. Suriname
(2007) en el que la Corte exige a los Estados que, ademas de consultar a los
pueblos antes otorgar concesiones que los puedan afectar, obtengan el
consentimiento de los mismos. Es decir, esta sentencia establece el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a dar o no dar su consentimiento en caso
de megaproyectos de impacto significativo en sus condiciones de vida y
subsistencia'.

El cambio jurisprudencial también es relevante cuando se ha producido un cambio
legal pero hay resistencia de los operadores de justicia para aplicar la nueva
legislacion.

e Unejemplo lo da el caso de las rondas campesinas del Pert. La Constitucion
de 1993 reconoce “funciones jurisdiccionales a las comunidades
campesinas y nativas con el apoyo de las rondas campesinas dentro de su
ambito territorial”. La cultura juridica monista de los operadores de justicia

Un analisis del largo proceso legal es resumido por Acosta, Maria Luisa en: “El Estado y el derecho a la
tierra en regiones autonomas: El Caso Awas Tigni. Historia de las reclamaciones hasta la sentencia de la
CIDH (2001). En www.alertanet.org (Foro 2, jurisprudencia).

Corte IDH. Sentencia del Caso Pueblo Saramaka wvs. Suriname, 2007. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172 esp.pdf
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impedia la aplicacion efectiva de dicho precepto, aunado a la poco clara
redaccion del texto constitucional en cuando a las rondas campesinas. No se
sabia s1 podian ejercer funciones jurisdiccionales directamente, o solo en
tanto apoyo a comunidades. Ello habia dado lugar a un largo debate que se
tradujo, en la practica, en el desconocimiento de funciones jurisdiccionales a
las rondas campesinas. Asi muchos dirigentes ronderos eran procesados por
usurpacion de funciones o secuestro cuando tales detenian y procesaban a
personas que cometian hechos dafiinos dentro de su jurisdiccion. Recién en
el 2004, el caso de Soritor, San Martin, permitio cambiar la jurisprudencia al
respecto. La Corte Suprema esclarecio que cuando las rondas campesinas
detienen, juzgan y aplican sanciones a personas que han cometido delitos (en
dicho caso se trato de robo, homicidio y violacion sexual) dentro de su
ambito territorial, siguiendo su propio derecho y procedimientos (como
aplicar cadena ronderil), no se trata de un secuestro sino de la aplicacion de
funciones jurisdiccionales’.

Cambio legal. El litigio estratégico también sirve para inducir cambios legales de
modo directo o indirecto, cuando la normativa es contraria a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. La falta de correspondencia entre normas
internas e internacionales de derechos humanos puede deberse a la emision de
normas contrarias a los derechos humanos por regimenes violatorios de los
derechos humanos. También puede deberse a la falta de adecuacion normativa
interna cuando se han producido cambios en los derechos humanos por la
ratificacion de nuevos tratados internacionales.

Un ejemplo de normas abiertamente violatorias de los derechos humanos lo
dan las leyes de amnistia a favor de policias y militares imputados de
cometer violaciones de derechos humanos en el contexto de las acciones de
represion del terrorismo en el Peru. Tales leyes no pudieron ser anuladas
internamente; lo que se logré via la jurisprudencia de una instancia
internacional. Para la Corte IDH se trataba de una “practica sistematica y
generalizada de violacion de los derechos humanos™.

1]

Véase un analisis de la interpretacion tradicional o monista del art. 149 de la Constitucion, v que por ende
niega la potestad de administrar justicia a las rondas campesinas, en: Yrigoyen Fajardo, Raquel (2002):
“Peru: Pluralist Constitution, Monist Judiciary - A Post-Reform Assessment” En: Sieder, Rachel ed.
(2002): Multiculturalism in Latin America: indigenous rights, diversity and democracy. London: Palgrave
Macmillan. Version en espafiol: “Constitucion Pluralista, Judicatura Monista: Balance de la Constitucion
peruana de 1993 (diponible en www.alertanet.org/ryf-london.htm), y un andlisis del cambio

Jurisprudencial, por la misma autora, en: “Hacia una jurisprudencia pluralista”. Publicado en: Revista

Anuario de Derecho Penal 2006. Derecho Penal y Pluralidad Cultural. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perii y Universidad de Friburgo, Suiza, 2007. (pp.377-415).
Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso de La Cantuta vs. Peru del 29-11-
2006. Véase el texto de la sentencia en la pagina web de la Corte:
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm?idCaso=259.
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e Otros casos relevantes se han producido conrelacion al derecho a la 1igualdad
entre mujeres y hombres, derecho garantizado a nivel constitucional y en la
normativa internacional de los derechos humanos, pero vulnerado a nivel de
la legislacion interna secundaria. Asi, la Corte IDH dio cuenta de que la
regulacion civil en Guatemala era discriminatoria de la mujer.

Cambio del comportamiento institucional. El uso de mecanismos legales de
proteccion de derechos posibilita cambios en la actuacion institucional no solo
cuando se produce una sentencia, sino, eventualmente, por el solo hecho hacer que
funcionarios o militares involucrados en la vulneracion de un derecho sean citados
ante una autoridad o juez.

e Enuncaso pordiscriminacion por el uso del traje indigena presentado ante
la Procuraduria de Derechos Humanos de Guatemala, el procurador
encargado del tema indigena explico a un funcionario de salud que el uso
de trajes indigenas era un derecho constitucional y por ende no podia ser
prohibido por un funcionario sin motivo suficiente. A raiz de la
presentacion del caso, el funcionario entendid que su comportamiento
institucional vulneraba un derecho constitucional, que aleg6 desconocer, y
ello generd un cambio en su actuacion institucional, sin tener que llevar el
casoaunaacciénjudicial .

e A raiz de las decisiones de la Corte Constitucional de Colombia, las
mstituciones judiciales, policiales, penitenciarias y funcionarios publicos se
han visto obligados al cambio de practicas institucionales que desconocian
el derecho indigena. Una vasta jurisprudencia de la Corte establece, por
ejemplo, que incluso los policias deben acatar las decisiones de la
jurisdiccion especial, al haberse reconocido funciones jurisdiccionales a las
autoridades indigenas, pues las ellas actian con la misma potestad que
tienen los jueces ordinarios de la reptiblica”.

Incidencia socio-politica

El litigio estratégico busca incidir en la situacion socio-politica que genera las
violaciones a los derechos humanos, a fin de que se garantice la vigencia de los
mismos a favor de toda la poblacion que sufre el mismo problema.

Se trataba de una escuela de enfermeria en la cual el director habia dispuesto que no se podian graduar de
enfermeras las estudiantes que no dejasen su traje indigena para usar el traje blanco requerido. El
procurador adjunto explico al director que el derecho al uso del traje indigena tenia rango constitucional y
que solo podia requerir su abandono en el caso de que demostrase la necesidad de ello por condiciones de
asepsia u otras imprescindibles que no pudiese cumplir el traje indigena. Informacion verbal por parte de
Augusto Willemsen, ex procurador adjunto de la Procuraduria de los Derechos Humanos de Guatemala.
(Entrevista en Guatemala, enero, 2007).

Véase: Sanchez, Esther Sanchez, Esther e Isabel C. Jaramillo (2000): La Jurisdiccion Especial Indigena.
Santa Fe de Bogota: Procuraduria General de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio Publico.
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Incidencia en la cultura socio-juridica

Otro objetivo del litigio estratégico es el cambio en la mentalidad o cultura juridica
tanto de operadores juridicos como de usuarios del sistema. Por ejemplo, los casos
por discriminacion de género, racial o étnica, o por determinada orientacion
sexual, sirven para cuestionar prejuicios, valores y percepciones sociales
asentadas vinculadas al machismo, racismo, homofobia, etc.

Cuadro 2 Paso 2. Definicion de objetivos de llegada

'PASO 2. DEFINIR OBJETIVOS DE LLEGADA:

OBJETIVO INMEDIATO O OBJETIVO MEDIATO O
DIRECTO: CASO CONCRETO INDIRECTQ: INCIDENCIAMACRO
Cumplimiento de DH en caso: Incidencia juridico-institucional
- Aplicacion de DH por instituciones - Cambio jurisprudencial
correspondientes ' - Cambio del comportamiento institucional.
- Restitucidn o Reparacidon I]D - Cambio legal.

Incidencia socio-politica
Finde sufrimiento Que garantice vigencia de DH para
Satisfaccion de necesidades sociales quienes sufren el mismo problema.
y realizacion humana para titulares Incidencia en la cultura socio-juridica
de derechos del caso, de acuerdo a su Cambio en la mentalidad de operadores
vision y las posibilidades existentes. juridicos y usuarios.

Tercer paso. Organizacion de estrategias intermedias

Una vez definida la necesidad y conveniencia de utilizar el litigio judicial para el
cumplimiento de los derechos humanos en una situacion concreta, y su
importancia para la incidencia en la situacion macro, se deben disefar las
estrategias intermedias que acompafian el litigio.

Entre otras, las estrategias especificas que debe planificarse pueden resumirse en
las siguientes:

1. Estrategia social o de fortalecimiento del sujeto titular de derechos.

2. Estrategia juridica.

3. Estrategia de incidencia politica y de alianzas para que las instituciones
cumplan su funcion.
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4. Estrategia educativo-comunicacional para que la ciudadania se informe

de derechos.

5. Estrategia de contingencia: Prevencion y proteccion frente a corrupcion y

amenazas.

Cuadro 3 Paso 3. Organizacion de estrategias intermedias

SITUACION DE
PARTIDA:
VULNERACION DE
DERECHOS

Incumplimiento o
vulneracion de DH
(exigibles) en un caso
concreto, en el marco de una
situacion sistematica o
estructural injustificable,
que genera sufrimiento e
imposibilita la realizacion
humana.

Uso del LITIGIO para
cerrar la brecha entre
situacion de partida y
llegada.

OBJETIVO DE LLEGADA:
CUMPLIMIENTO O
REALIZACION DE
DERECHOS

Cumplimiento de DH en caso
concreto (aplicacion,
restitucion o reparacion)

E incidencia en la situacion
macro o estructural, para que se
den los cambios que permitan la
satisfaccion de las necesidades
sociales v la realizacion
humana de los colectivos
afectados.

1. Estrategia de fortalecimiento del sujeto de derecho

2. Estrategia juridica

3. Estrategia de incidencia politica y de alianzas
4., Estrategia educativo-comunicacional

5. Estrategia de contingencia

Campos de Planeacion estratégica (estrategias intermedias)
El planeamiento estratégico comprende objetivos de corto, mediano y largo plazo,
en los campos juridico, politico, social y educativo. El mismo tiene siempre
presente su referente inmediato, esto es, los sujetos titulares de los derechos
afectados asi como su referente macro o global, esto es, las instituciones
encargadas de la proteccion de derechos y la sociedad en su conjunto.

1. Estrategia de fortalecimiento del sujeto de derechos

M Pasar de victimas a sujetos de derechos individuales/ colectivos.

B Informacion permanente/ decision por victimas.

B Pertinencia cultural y lingiiistica, de género y de edad en la comunicacion
con las victimas, y en la atencion de sus demandas.
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B Soporte psico-social, con pertinencia cultural.

W Soporte/ fortalecimiento organizativo.

B Articulacion con otras organizaciones de apoyo (iglesias, partidos,
organizaciones sociales, efc.).

El litigio estratégico en derechos humanos tiene como objetivo central convertir
las victimas de violaciones de derechos en sujetos de derechos, capaces de ejercer
y demandar los mismos. Ello supone, entonces, no solo el disefio de una estrategia
meramente legal, sino también una de soporte social a las victimas, a fin de que las
mismas puedan conocer sus derechos y, por tanto, traducir sus sufrimientos en
términos de violaciones de derechos, asi como plantear sus necesidades sociales en
término de demandas de derechos. Para ello es importante un acompafiamiento
adecuado a las victimas, a fin de que puedan expresar dentro de su propio marco
cultural sus percepciones de lo que les afecta y sus visiones de una situacion de
realizacion deseada. La informacion sobre los derechos humanos debe estar
orientada hacia la capacitacion de las victimas para que ellas puedan, por si
mismas, traducir sus necesidades sociales en términos de responsabilidades
sociales en lo que les toca, y de derechos exigibles en lo que toca al Estado. Esto es
parte del proceso de construccion de una ciudadania basada en los derechos
humanos.

Un eje central del planeamiento del litigio es contar permanentemente con la
decision de las victimas, pues ellas son las que deben ver realizados sus derechos,
pero también las que pueden sufrir las consecuencias de amenazas u otros riesgos.
Por ello es imprescindible que se organice el traslado permanente y sistematico de
informacion sobre el proceso, lo mas completa y pertinente posible, a fin de que
sean las victimas quienes tomen decisiones informadas sobre los pasos procesales
que se vayan dando y asi se vayan convirtiendo en titulares efectivos de sus
derechos. Ante esto se puede argumentar que las victimas no saben de derecho y el
proceso es un asunto técnico-procesal. Es cierto que se trata de un asunto técnico-
procesal, pero que presupone decisiones politicas y tiene consecuencias politicas.
De ahi que las victimas deben contar con informacion suficiente que les permita ir
tomando las decisiones que mas se ajusten a sus objetivos. Las organizaciones de
derechos humanos no pueden sustituir a las victimas.

e Un problema de la falta de cercania a las victimas y sus necesidades, por
parte de las organizaciones de derechos humanos, es que el planteamiento de
las demandas de reparacion, por ejemplo, no es adecuado a las percepciones
culturales de las victimas.

e Otro problema es que, como los procesos en derechos humanos suelen ser
muy largos, algunas organizaciones de derechos humanos pierden contacto
con las victimas en un momento dado. Ello luego genera problemas
procesales y politicos. Por ejemplo, las victimas cambian de direccion y ya
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no las pueden notificar o ubicar para las acciones procesales siguientes, y se
pierde el caso por falta de apersonamiento o declaracion.

Otra posibilidad es que las victimas se pueden volver presa de amenazas,
temor o desaliento y ya no quieren seguir el caso. Algunas victimas cambian de
idea por el contacto con grupos politicos o sectas religiosas que les convencen
de que es riesgoso o inutil enfrentarse a poderosos, o que “la vida en la tierra es
para resignarse y no cuestionar lo ocurrido, pues es voluntad divina™.

En algunos casos, los hechos evolucionan de tal modo que cambia la
situacion inicial que dio origen al litigio judicial y las organizaciones de
derechos humanos no se enteran qué pasa porque pierden el contacto con las
victimas. Asipor ejemplo, en un caso ambiental, la organizacion de derechos
humanos seguia “un caso sin pueblo”, pues los miembros de la poblacion
afectada habian negociado con la empresa minera determinadas
reparaciones, lo cual dejaba el caso judicial sin efecto.

El largo proceso de un litigio debe servir para que se produzca un proceso de
autoafirmacion, constitucion y fortalecimiento de sujetos de derechos. De ahi la
importancia de planificar adecuadamente el acompafiamiento a la poblacion
afectada a fin de garantizar:

El conocimiento por parte de las victimas, de sus derechos, en sus idiomas y
en el marco de su contexto cultural.

La adecuada atencion de las percepciones y necesidades sociales, culturales,
politicas y espirituales de las victimas, desde una perspectiva integral.

El fortalecimiento de las organizaciones de victimas, mediante reuniones
periodicas de informacion y seguimiento, asi como acciones de solidaridad,
y acciones politicas que mantengan su caso en la agenda social.

La articulacion de las organizaciones de victimas con otras organizaciones
sociales de soporte social, psicologico, espiritual, cultural, politico, asi
como también economico (parroquias, grupos juveniles, sociales, ONGs,
agencias internacionales, etc.).

La articulacion de las organizaciones de victimas con organizaciones que
demandan cambios politicos o sociales mas amplios, vinculados a los temas
de fondo que han generado la situacion de violacion de derechos.

Cabe recordar que, como anotd la Comision de Esclarecimiento Historico de Guatemala en su Informe
“Guatemala: Memoria del Silencio” (Guatemala, 1999), muchas sectas religiosas entraron al pais como
parte de la estrategia contrainsurgente durante los ochentas, para contrarrestar la teologia de la liberacion y
la idea de que es responsabilidad humana luchar por la justicia social. Tales sectas pregonan que los seres
humanos no deben cuestionar lo que ocurre en la tierra porque es ““voluntad divina”, sino sélo preocuparse
por ir al cielo. Una consecuencia de esa ideologia es que las personas no deben embarcarse en procesos
judiciales que cuestionan la autoridad o hechos ocurridos en el pasado, pues ocurrieron “por voluntad
divina”. Y, ademas, los hechos a raiz de la contrainsurgencia —incluyendo las violaciones de derechos
humanos consecuentes- estaban tratando de combatir al comunismo, que es enemigo de la fe.
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2. Estrategia juridica: construccion de una juridicidad progresivay
efectivade derechos

Construccion de las necesidades sociales como derechos

Proceso que construye sujetos de derechos

Identificacion de derechos individuales y colectivos

Uso del derecho constitucional e internacional

Subordinacion de mecanismos procesales ordinarios al derecho
constitucional e internacional.

Construccion de una juridicidad progresiva y pluralista

Como he anotado adelante, el objetivo estratégico en el plano juridico es el
cumplimiento de los derechos humanos tanto en el caso concreto como en la
situacion macro que lo genera. Dependiendo de cada caso, ademas, ello puede
suponer la necesidad de incidir en cambios normativos, de las practicas
institucionales, y/o el cambio de la cultura juridica.

En primer lugar, es necesario considerar tanto a los sujetos individuales como
colectivos.

e Por ejemplo, en algunos casos como masacres, tradicionalmente solo se ha
apelado a la violacion del derecho a la vida de los individuos (homicidio),
pero no a la vida del grupo como tal (genocidio). De hecho, recién desde el
2006 algunas organizaciones de derechos en Guatemala estan planteando
judicialmente denuncias por genocidio.

e FEn casos como la detencion de alcaldes indigenas por administrar justicia y
ordenar sanciones (como el corte de agua a personas que no hacen trabajo
comunal de limpieza de acequias), el/la abogado/a defensor/a tan solo ha
tratado de sacar librada a la autoridad del caso penal, pero no ha analizado
que se trata de la vulneracion del derecho colectivo al propio derecho,
garantizado en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (art. 8,2 y 9,1). En este segundo supuesto,
la defensa podria haber pasado de una actitud pasiva o meramente defensiva,
a una actitud activa, como la presentacion de una accion de garantia
constitucional por la violacion de un derecho colectivo, como es el respeto
del derecho consuetudinario.

En segundo lugar, se debe usar todos los medios legales existentes, dando
particular relevancia al uso de argumentos basados en la Constitucion e
instrumentos internacionales de derechos humanos, pues a partir de dicho marco
se puede cuestionar normas de inferior categoria o practicas institucionales
contrarias. Cabe subrayar que el litigio estratégico busca incidir en la
jurisprudencia mediante la aplicacion de normas de derechos humanos en
prevalencia de normas del derecho ordinario, o generando una nueva
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interpretacion, progresiva, de los derechos humanos, que supere las
interpretaciones restrictivas que se dan en el derecho doméstico.

En el plano procesal, es necesario utilizar todos los mecanismos procesales
existentes, tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales (este es el caso del
recurso a la Procuraduria de los Derechos Humanos, por ejemplo). Tanto los
recursos ordinarios, como los constitucionales -garantias constitucionales- y los
mecanismos de proteccion internacional para lograr la aplicacion de los derechos
humanos en el caso concreto como para incidir en otros casos afines. En el plano de
los mecanismos internacionales cabe utilizar las acciones disponibles ante los
distintos organos existentes: los mecanismos contenciosos y no contenciosos,
como las visitas 1n situ y las comunicaciones. De 1gual modo, cabe accionar los
mecanismos ordinarios como las acciones precautelatorias, por su capacidad para
una intervencion inmediata y puntual. También cabe utilizar los mecanismos de
control de la OIT para los derechos de pueblos indigenas contemplados en el
Convenio 169. Estos mecanismos se dirigen a los organos de supervision del
Convenio, pero también pueden plantearse comunicaciones e incluso pedido de
opiniones técnicas.

En cuanto al uso de acciones en la via internacional es necesario considerar
aquellas que requieren el agotamiento de la via interna y que exigen exclusividad,
pues tienen como requisito de procedibilidad que el caso no est€ ante otra instancia
de arreglo internacional. Hay otras acciones, por ejemplo las que se presentan ante
la OIT por el Convenio 169, que no tienen requisitos de agotamiento de la via
interna ni exigen exclusividad porque no tienen un caracter jurisdiccional
propiamente. Entonces, aqui cabe la posibilidad de combinar acciones
jurisdiccionales y no jurisdiccionales.

El planeamiento de la estrategia juridica supone tener claridad de los diferentes
mecanismos existentes y estar al dia de las novedades jurisprudenciales en el
campo de los derechos humanos. En los casos en los que los estados estan
sometidos a determinadas instancias internacionales, su jurisprudencia es
vinculante. Por tanto, es imprescindible estar al dia de los avances
jurisprudenciales de las instancias internacionales.

De otro lado, también es muy importante tener una actitud critica y creativa, pues el
avance interpretativo en un campo se puede utilizar creativamente en otro de uso no
tradicional, como los derechos de la mujer, de los indigenas o los derechos colectivos.

Igualmente, tiene un impacto importante el analisis comparado. Si bien los
avances normativos o jurisprudenciales en paises extranjeros no tienen fuerza
vinculante en un pais dado, si tienen fuerza argumentativa.
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De todo lo anterior se desprende la necesidad de actualizacion permanente por
parte de las/os profesionales en derecho, asi como de intercambio de informaciony
analisis comparado.

En el campo de los derechos, se da la paradoja de que quienes son imputados por la
violacion de derechos humanos, e incluso quienes han declarado publicamente no
creer en sus mecanismos internacionales, son quienes mas utilizan todos los
mecanismos procesales para trabar los casos a fin de salir bien librados. De otro
lado, en este campo, los operadores juridicos muestran gran resistencia al cambio.
De ahi la importancia de acompaiar cada paso legal con acciones de difusion a toda
la ciudadania, para el respaldo social a determinada interpretacion de los derechos,
asi como con acciones de capacitacion a operadores juridicos para que puedan
conocer y utilizar la jurisprudencia internacional y comparada mas progresiva.

La difusion de jurisprudencia, normativa progresista, doctrina progresiva y el
fomento del debate juridico debe acompaiiar la estrategia legal.

e Un ejemplo de buena practica en este campo lo da la Fundacion Myrna
Mack. Cada vez que los abogados del caso detectaban problemas juridicos y
ofrecian soluciones de ruptura con la doctrina tradicional, la Fundacion
realizaba debates, capacitaciones y publicaciones sobre tales temas. Por
ejemplo, sobre la necesidad de distinguir la competencia civil de la militar, el
uso de la teoria del dominio del hecho para perseguir a altos mandos
militares, etc.

3. Estrategia de incidencia politica y de alianzas

B Objetivos: Lograr el respaldo de la estrategia juridica del caso por la
comunidad juridica, actores politicos y actores internacionales.

B [ograr que las instituciones correspondientes cumplan con aplicar los
derechos humanos.

B Acciones: alianzas politicas, cabildeo, pedidos de intervencion.

B Asistenciatécnicay formacion para una intervencion eficaz.

B Fomento de la coordinacion interinstitucional.

La estrategia politica se dirige a los actores mstitucionales y politicos con un doble
objetivo. En primer lugar, para que los actores institucionales cumplan con su
responsabilidad de aplicar los derechos humanos. De otro, para que los diferentes
actores politicos e institucionales respalden al caso, ya sea para lograr respuestas
eficaces y concretas para el caso puntual, como para incidir en el cambio de la
situacion estructural.

Esta estrategia tiene como medio el establecimiento de alianzas institucionales y
politicas; asi como la asistencia técnica y la capacitacion. Es importante planificar el
logro de estas alianzas en torno a temas directa o indirectamente vinculados al caso.
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Por ejemplo, es una buena practica, identificada por algunas organizaciones
ambientalistas y de derechos humanos, el hacer alianza con la fiscalia para
que €sta se encargue de la investigacion y denuncia del caso, dado que la
mvestigacion y documentacion de una violacion de la ley es una tarea es muy
costosa, riesgosa y delicada.

Otra buena practica es lograr que la Defensoria del Pueblo o Procuraduria de
los Derechos Humanos se pronuncie y actue. S1 bien su actuacion y los
informes defensoriales no tienen un caracter jurisdiccional, pueden ser
utilizados por los actores correspondientes (fiscales, jueces, etc.) para lograr
una decision jurisdiccional.

En el plano interno e internacional se ha probado como una buena practica la
utilizacion de “amici curie” o amigos de la corte. Esto es, que juristas
conocidos por haber desarrollado planteamientos doctrinarios progresistas
se dirijan a los tribunales para pronunciarse sobre cuestiones de fondo que
permitan a tales tribunales tener mejores argumentos a favor de una
mterpretacion progresiva de los derechos humanos.

También es importante hacer alianzas con instituciones de formacion de
funcionarios, jueces, fiscales, para que incluyan en los procesos formativos
temas relevantes que son cruciales para los casos.

Es igualmente importante hacer alianzas con instancias internacionales,
tanto jurisdiccionales como no jurisdiccionales, para la difusion de temas
relevantes al caso, asi como para asegurar su intervencion en forma de visitas
in situ 'y buenos oficios.

Es obvio que las alianzas politicas pueden entrafiar problemas y riesgos politicos
diversos. Un problema del trabajo con actores mstitucionales es la precariedad de las
instituciones que se expresa en escasa formacion profesional y una alta rotacion de
funcionarios que tienen algun poder de decision, lo que hace que el trabajo formativo,
por ejemplo, tenga limites pues siempre hay que estar formando nuevos funcionarios.
Otro riesgo es que los actores politicos quieran cobrar su apoyo con favores politicos,
como el respaldo a sus agendas o la publicidad de su soporte, que puede comprometer
el caso. Estos son riesgos que hay que tener en cuenta para manejarlos con cuidado.

4. Estrategia educativa y comunicacional: construccion de una

cultura de derechos

B Usode medios de comunicacion: radio, prensa, TV, internet, etc.

B Acciones puntuales, y como parte de un plan estratégico y sostenido

B Acciones de difusion y educacion: con pertinencia cultural, lingtiistica,
de géneroy edad

B (Capacitacion, sensibilizacion

B Formacion sostenida.
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La estrategia educativa se dirige a grupos especificos de la sociedad civil en los
cuales se busca desarrollar capacidades determinadas, por ejemplo, el uso de los
mecanismos de proteccion de derechos. Dado que se busca resultados concretos,
supone una interaccion. Una estrategia comunicativa o comunicacional, por el
contrario, es unidireccional. Tiene como objetivo dirigir ciertos mensajes a
determinados publicos, pero no supone una interaccion.En ambos casos, se busca
tanto la difusion del caso particular como de los temas de fondo que estan en juego,
de tal modo que el litigio del caso sirva para el cambio de la cultura juridica sobre
los derechos. Algunas organizaciones realizan acciones comunicativas y
educativas pero no como parte de una estrategia planificada. Es importante
planificar tanto la difusion como la capacitacion.

La estrategia comunicativa deberia acompaiiar todo el litigio. Asi, cada actuacion y
etapa procesal deberia ser objeto de una accion comunicativa planificada, orientada
a mantener el caso vigente en la opinion publica, informar a las victimas de casos
afines, a los diversos actores institucionales, e incidir tanto en el cambio de la
cultura juridica como en las decisiones que los actores institucionales puedan tomar
en el caso concreto, gracias a una presion social favorable hacia los derechos
humanos. Es decir, la estrategia comunicativa debe convertirse en un mecanismo
tanto de soporte de las victimas como de control social de los actores
institucionales, para que sepan que su actuacion no esta libre del escrutinio publico.
e [as madres de Plaza de mayo (Argentina) siempre han utilizado la prensa
para difundir su problematica y convertirse en un simbolo internacional.
e A pesar de los doce afios que ha durado el caso Myrna Mack (Guatemala)
siempre ha estado en titulares. Ello 1o ha mantenido vigente.
e [os casos de discriminacion racial contra Maria Tuyuc e Irma Alicia
(Guatemala) han tenido cobertura publica, lo que ha permitido poner en la
agenda publica el tema.

Es importante que las acciones comunicativas combinen informacion puntual
sobre el caso como sobre el tema de fondo.

e FEn cuanto al caso, deberia difundirse informacion tanto de caracter formal o
impersonal (como la etapa procesal), como de caracter personal (sobre las
percepciones de las victimas, su perspectiva), para generar solidaridad e
identificacion con el caso.

e En cuanto al tema de fondo seria importante poner en el debate publico la
cuestion de derechos humanos que se dilucida en el caso considerando el
analisis legal (lo que dicen algunos juristas, el derecho comparado o las
cortes internacionales) y un analisis politico. Esto es, la importancia politica
del éxito del caso y el cumplimiento del derecho de fondo para la
gobernabilidad y la paz social (entrevistas a politicos y encuestas de opinion
de la ciudadania en general).
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Resulta util el uso de medios de comunicacion externos para que las noticias
vuelvan a llegar “por rebote” de medios extranjeros a las agencias nacionales que
puedan ser reticentes para difundir el caso en primera instancia.

En cuanto a las estrategias educativas, puede ser util hacer alianzas con diferentes
instituciones formativas para poder llegar a distintos publicos:
e Las victimas directas del caso, y otras de la misma situacion problematica.
La comunidad o pueblo de las victimas y posibles grupos de soporte.
e Operadores de justicia: abogados, jueces, fiscales, etc.
e Estudiantes de derecho y otros profesionales.
e Publico interesado.

Sobre todo en el caso de grupos indigenas, mujeres analfabetas, jovenes, u otros
publicos especializados, se requiere trabajar con mecanismos educativos
idoneos y pertinentes en términos lingiiisticos, culturales, de género, edad, etc. a
fin de que las personas y grupos destinatarios de las actividades formativas
desarrollen las capacidades necesarias para el ejercicio o cumplimiento de
derechos.

Es importante considerar acciones formativas en el servicio para operadores de
justicia, pero también acciones formativas de largo plazo para que los nuevos
profesionales manejen mejor el marco de derechos humanos.

5. Estrategia de Seguridad: construccion de protecciones frente a la
corrupcion y amenazas
B Prevenciony proteccion frente a:
B Problemas de corrupcion.
B Amenazas o intimidacion.
B Estrategia de prevencion/protecciony planes de contingencia.
B ;Han denunciado dichos casos? ;Ante qué instancias? ;Qué resultados
han tenido?

Hay que tener en cuenta que los casos de derechos humanos tocan poderes
materiales que estan detras de las situaciones de vulneracion o incumplimiento de
derechos. Por ello, cuando se pone ante la justicia un caso de éstos se genera una
alta probabilidad de desatar mecanismos ilegales de presion politica o economica;
amenazas y posible riesgo tanto para las victimas o sus familiares, como para los
operadores de justicia. De ahi que la planificacion debe incluir también el disefio
de una estrategia de seguridad y planes de contingencia frente a posibles
situaciones de riesgo contra la seguridad, o posibles acciones de corrupcion
economica o politica.
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Seguridad

La prevencion de la seguridad incluye, en primer lugar, el manejo adecuado de
informacion y la retroalimentacion permanente entre defensores de derechos
humanos y victimas. Aparte de medidas para prevenir problemas de seguridad,
también debe contemplarse planes de contingencia. No esperar que se produzcan
las amenazas para hacer planes de contingencia. Siempre que el caso toca una
forma de poder material puede haber una reaccion, por lo que hay que proteger a
las victimas y a los operadores de justicia.

e [as amenazas se suelen presentar en caso de mujeres victimas de violencia
domestica. Generalmente, a un hecho violento le sigue otro. Los hombres
que utilizan violencia en la vida cotidiana, probablemente la utilizaran como
reaccion inmediata, para amedrentar a las mujeres que se han “atrevido™ a
denunciarlos. No hay que esperar que las mujeres sean golpeadas para
pensar en refugios o lugares seguros para las mujeres y sus hijos cuando
presentan denuncias contra sus parejas por hechos de violencia.

e [gualmente, en casos contra poderes facticos como militares, mafias,
poderes economicos corruptos o estructuras paramilitares, es altamente
probable que tales poderes reaccionen utilizando los mismos mecanismos
violentos o ilegales que usan como parte de su funcionamiento ordinario,
para librarse de los procesos legales. Es probable que orienten sus acciones
tanto hacia los denunciantes como hacia los operadores juridicos.

Cuando se trata de casos que por su naturaleza hay una posibilidad de que se
produzcan riesgos contra la seguridad, las victimas y testigos deben reflexionar
sobre dicho riesgo antes de decidirse a iniciar las acciones legales. Y debe hacerse
la estrategia de seguridad y planes de contingencia como parte del planeamiento
estratégico integral.

La estrategia de seguridad y los planes de contingencia deben incluir mecanismos
de prevencion, proteccion, defensa y eventual retiro o asilo de victimas, testigos y
operadores de justicia.

Entre las acciones que se pueden organizar cabe anotar:

e Organizacion de cadenas de comunicacion.

e Organizacion de redes de solidaridad interna para refugio o acciones de
proteccion inmediata.

e Si el caso lo amerita, no hay que esperar a que se produzcan las amenazas
para sondear ante embajadas el apoyo para facilitar la salida temporal o
definitiva de personas amenazadas o enriesgo.

e Uso de medios de comunicacion cuando ello puede contribuir a mitigar las
amenazas por la identificacion de autores.

e Usodelecciones aprendidas de casos que han ocurrido efectivamente.
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Corrupcion

La corrupcion puede ser politica o economica. Los poderes facticos o materiales
que se ven amenazados ante una denuncia por violacion de derechos humanos o la
exigencia para que se cumplan ciertos derechos pueden emplear mecanismos de
presion politica o econdmica para neutralizar acciones legales o revertirlas.

La corrupcion se puede dirigir a cualquier actor:

Los operadores de justicia, para que se pronuncien en un sentido
determinado, cuando hay de por medio grandes intereses econdomicos o
politicos.

La corrupcion también puede estar dirigida a fracturar a los grupos de
victimas u organizaciones que reclaman derechos.

[gualmente, puede orientarse hacia los abogados defensores.

Los medios de comunicacion también pueden ser presionados para
distorsionar la informacion del caso. Por ejemplo, algunos medios que
dependen de la publicidad de ciertas empresas o el Estado, son renuentes a
informar en contra de sus anunciantes para no perder su medio de
subsistencia.

Como en el caso de posibles riesgos contra la seguridad, es importante desarrollar
estrategias de prevencion, proteccion y denuncia, asi como planes de contingencia
cuando se han producido posibles hechos de corrupcion.

Hay algunas acciones que deber contemplarse, como las que siguen:

El dialogo abierto con las victimas, el ejercicio de informacion sistematica,
el fortalecimiento de la organizacion de victimas.

La transparencia relativa a cuestiones economicas (fondos, apoyos, etc.).

La transparencia politica, la informacion y la toma de decisiones
participativas relativas al establecimiento de alianzas y relaciones con
actores politicos e institucionales.

El escrutinio publico permanente de las acciones de actores institucionales.
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"Afio de la Consolidacion Econémica y Social del Peru"
"Madre de Dios Capital de la Biodiversidad del Peru"

Casilla: 240

Exp.:

Cuaderno Principal
Escrito: 01

Sumilla: Habeas corpus

SENOR JUEZ DEL JUZGADO DE INVESTIGACION PREPARATORIA
DE TAMBOPATA

JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE con DNI1 04823467, Presidenta
de la Comunidad Nativa Tres Islas, compuesta por los pueblos indigenas
Shipibo y Ese’Eja, con domicilio enreal en la Comunidad Nativa Tres Islas,
distrito y provincia de Tambopata, departamento de Madre de Dios- y -con
domicilio procesal en Jr. Tacna N° 452. Puerto Maldonado, donde se debera
hacer llegar todas las notificaciones concernientes a la presente, a Usted
atentamente digo:

I.  PETITORIO

Que, con base en el art. 1 (derecho a la tutela jurisdiccional) y el art. 25 del Codigo
Procesal Constitucional (Habeas Corpus), y con base en los articulos 8, 9 y 12 del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por el Pert en 1994, y el
articulo 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
Pueblos Indigenas, los articulos 2 inc.19, 88, 89, 149 y 200, inc. 1, de la
Constitucién Politica del Pert, interpongo ACCION DE HABEAS CORPUS a
favor de JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE, Presidenta de la
Comunidad Nativa de Tres Islas, y a favor de los miembros de los pueblos
indigenas Shipibo y Ese’Eja, contra la Division de Seguridad del Estado de
Tambopata, la Segunda Fiscalia Provincial Corporativa — Sede Tambopata y el
Poder Judicial, por la amenaza al derecho constitucional a la libertad individual, en
violacion del derecho a ejercer funciones jurisdiccionales como autoridad de la
Comunidad Nativa Tres Islas.

Estoy siendo arbitrariamente investigada y perseguida penalmente con grave
riesgo para mi libertad por la Division de Seguridad del Estado RP-MDD de
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la Policia Nacional del Peru, el Fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal
Corporativa —Sede Tambopata, el Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Madre de Dios y la Sala Superior Mixta y Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, por hechos
que no configuran delito. Esto es, por la decision jurisdiccional tomada por la
Comunidad Nativa Tres Islas de la cual soy Presidenta (Art. 149 de la
Constitucion Politica del Peru). Esta decision fue tomada para controlar la
intrusion no autorizada de terceros que estan vulnerando la integridad
territorial, fisica y biologica de los pueblos indigenas Shipibo, Ese Eja (Art.
18 del Convenio 169 de la OIT). Por ello, es que solicito declare fundado el
Habeas Corpus a mi favor y a favor de todos los miembros de los pueblos
Shipibo y Ese’Eja.

II. FUNDAMENTOSDEHECHO

1. Antecedentes. Violacion del derecho a la integridad del pueblo
indigena, tala ilegal y mineria informal

1.1. La Comunidad Nativa de Tres Islas, de la cual soy presidenta, esta
conformada por los pueblos indigenas Shipibo y Ese’Eja, de las familias
lingiiisticas Pano y Tacana, y esta asentada en la sub-cuenca del Rio Madre
de Dios en el Distrito de Tambopata, Provincia de Tambopata, Sub-region de
Madre de Dios, Region Inka. (Mapa de ubicacion de la Comunidad Tres
Islas: ANEXO 1).

1.2, Mi comunidad tiene reconocimiento oficial inscrito en el Registro Nacional
Desconcentrado de Comunidades Nativas a cargo de la Direccion Sub-
regional Agricultura- Madre de Dios. Asi mismo tiene titulo de propiedad
No 538 otorgado por el Ministerio de Agricultura de fecha 24 de junio de
1994 (ANEXO 2).

1.3. Elterritorio de mi comunidad esta ubicado en una zona de bosques tropicales
himedos, que es el habitat natural de mi comunidad. Mi comunidad basa su
subsistencia y alimentacion en las plantas, frutos y animales, como la
sachavaca que hay en el bosque, asi como en los peces que hay en el Rio
Madre de Dios que bordea y atraviesa mi comunidad. Ademas, mi
comunidad tiene como una de sus actividades de subsistencia la silvicultura
y la extraccion racional y sostenible de madera (RUC 202880672, ANEXO
3).

1.4. Desde hace unos afios, mi comunidad viene sufriendo la tala ilegal de
madera por parte de personas extrafias a la comunidad que estan
deforestando el bosque. Ello se prueba por las numerosas incautaciones de
madera de dichos taladores ilegales por parte del Programa Regional de
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Manejo de Recursos Forestales. Como ejemplo adjunto fotos de madera
incautada (ANEXO 4) y el Acta ordinaria de la comunidad de fecha 11 de
agosto del 2010, mediante la cual solicitamos al Programa mencionado
disponer de la madera incautada para fines comunales (ANEXO 5).
Igualmente, desde hace unos afios mi comunidad es victima del deterioro del
medio ambiente, la muerte de aguajales, plantas, peces, aves y animales del
monte debido a la actividad de mineria que vienen desarrollando personas no
autorizadas por la comunidad, cada vez en mayor numero. Se trata de
actividad de mineria artesanal, sin control medioambiental y sin
fiscalizacion alguna.

Tengo entendido que algunos mineros contarian con denuncios y/o
autorizaciones por parte del Ministerio de Energia y Minas, pero en caso de
haberse dado dichas esas autorizaciones, tales serian inconstitucionales por
no haber contado con la consulta previa a mi comunidad para la realizacion
de dichas actividades, ni1 tampoco respecto de los beneficios e
indemnizaciones vinculadas a tales actividades. Tampoco se han realizado
estudios de impacto ambiental e incidencia social, espiritual y cultural por el
Estado con nuestra cooperacion. Y el Ministerio nunca nos ha consultado por
nuestras prioridades de desarrollo, ni como tales actividades podrian mejorar
nuestras condiciones de vida y de trabajo, y del nivel de salud y educacion.
Por el contrario, dichas actividades han generado un deterioro general de
nuestras condiciones de vida, salud, trabajo, etc.

Los mineros y los madereros ilegales invaden el territorio de mi comunidad,
deforestan los bosques, contaminan el rio, y depredan el habitat de mi
pueblo, destruyendo el medio de subsistencia de mi comunidad y alterando
nuestra forma de vida. Tales extrafios, ademas de la actividad ilegal de la
mineria, desarrollan otras actividades que perturban la vida y tranquilidad de
la comunidad y el libre desarrollo de sus miembros -en particular las nifias y
niflos-, como fiestas y reuniones donde expenden bebidas alcoholicas,
provocando rifias y escandalos, ademas de introducir la prostitucion y
violencia. A los mineros solo les importa las ganancias que puedan obtener
en el presente, mientras que a nuestro pueblo nos preocupa el futuro de
nuestros nifios.

2. Decision jurisdiccional de la Comunidad Nativa Tres Islas- pueblos
indigenas Shipibo y Ese’Eja

Las violaciones a la integridad del territorio y medio ambiente, asi como a la
integridad, vida, salud y libre desarrollo de la vida de mi comunidad y sus
miembros, cometida por los mineros informales y taladores ilegales ha sido
tratada en numerosas ocasiones por la comunidad, a fin de buscar diferentes
soluciones a los problemas generados por su presencia no autorizada en mi
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comunidad. Mi comunidad identifico que la presencia e incremento de
dichos mineros informales, taladores ilegales y de las personas dedicadas a
la prostitucion se debia al ingreso no autorizado de dos empresas de
transporte en territorio de mi comunidad, las que posibilitan la entrada de
tales personas.

Las dos empresas de transporte que ingresan a mi comunidad, “Los
Mineros SAC” y “Los Pioneros SCRL” estan conformadas por
aproximadamente 20 propietarios de vehiculos (station wagon) cadauna. La
empresa “Los Pioneros” contaria con la Resolucion de Gerencia de la
Municipalidad Provincial de Tambopata No 005-2010-A-MPT-GSC del 12
de abril del 2010 (ANEXO 6). La empresa “Los Mineros” contaria con una
“Renovacion de resolucion de autorizacion de ruta” Resolucion de
Gerencia de la Municipalidad Provincial de Tambopata No 013-2010-MPT-
GSC de fecha de 9 agosto de 2010 (ANEXO 7). En ninguno de estos casos
mi comunidad fue consultada debidamente por la Municipalidad, ni
manifestd su acuerdo o consentimiento respecto de las decisiones
administrativas tomadas por la Municipalidad para autorizar el ingreso de
dichas empresas al territorio de mi comunidad.

M1 comunidad ha intentado en varias oportunidades comunicacion directa
con los transportistas, sin éxito. Inclusive, la Comunidad cit6 a tales
empresas e invito al regidor encargado de la Municipalidad, Eduardo Cavero
Divivay, a una reunion el dia 8 de agosto 2010. La comunidad hizo expreso
su malestar y desacuerdo con las condiciones en las que las empresas
desarrollan sus actividades ante el Regidor, pero las empresas no se
presentaron a la cita, como consta en el acta de sesion ordinaria del Concejo
Municipal de Tambopata No 015-2010-CMPT-SO del 19 de agosto del
2010.(ANEXO 8).

Mi comunidad ha hecho conocimiento de estos hechos a las diversas
autoridades publicas durante varios afios, para contar con su apoyo,
coordinacion y proteccion, sin €xito alguno. Mi comunidad ha recurrido al
Gobernador para informarle de nuestros problemas y solicitarle su
intervencion. Con fecha 12 de julio le solicité por escrito su “actuacion
imnmediata para impedir el transito de terceros dentro de la comunidad”
debido al “ingreso diario de terceros que realizan actividades de
deforestacion (mineria). A pesar de habérseles solicitado que no ingresen por
nuestro territorio, €stos no han cumplido y siguen utilizando nuestro
territorio como transito para trasladar maquinarias y personal hasta el sector
Teniente Acevedo para la ejecucion de dichas actividades.” (ANEXO 9). El
Gobernador no atendio mi solicitud de impedir el ingreso de personas no
autorizadas a mi comunidad. Es mas, en reunion con la comunidad, nos
informo que el Gobierno Regional habia aprobado el presupuesto para que la
trocha carrozable se convierta en carretera y nos insto a aceptarlo a fin de que
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nos “integremos”. A ello, nuestra comunidad respondi6é que no habia sido
consultada y no aceptaba tal proyecto inconsulto.

Con fecha 12 de agosto 2010, en mi condicion de presidenta comunal, envié
el Oficio No 008-J-D-C-N-T-1-2010 al Director Regional de PROVIAS
MDD- Tambopata para informarle la decision comunal de “Rechazo al
proyecto de carretera km. 24 San Bernardo, Diamante y San Jacinto”. Como
fundamento de la misma explicamos que “este proyecto no cuenta con el
estudio técnico y menos aun con la consulta .... Queremos indicarle que
nuestra comunidad rechaza dicha propuesta o proyecto de mejoramiento de
la mencionada trocha carrozable porque estaria intentando que terceras
personas ingresaran a nuestro territorio y es mas este proyecto estan
solicitando para que con facilidad realicen actividades ilegales, de las cuales
ustedes deben tomar acciones inmediatas, ya que existe actividad minera
informal, talado de madera, matanza de los aguajales, serrado y
contaminando las quebradas que existe en esa zona.” (ANEXO 10).

Mi comunidad solicito el apoyo de la Fiscalia Especializada en materia
ambiental para que, como ente especializado, coopere con nuestra
comunidad en la investigacion de la contaminacion provocada por la
mineria informal y la tala ilegal, sin obtener respuesta positiva. Incluso, mi
comunidad tuvo que recurrir a la Defensoria del Pueblo para requerir que la
Fiscalia actlie segun sus funciones, como consta en el Oficio 536-2010-
DP/MDD.04 del 30 de setiembre de 2010 (ANEXO 11).

Dado el incremento de las actividades destructivas realizadas por terceros en
el territorio de mi comunidad, la misma se retine en asamblea extraordinaria
y, en ejercicio de las funciones jurisdiccionales que la Constitucion le
reconoce, debatio y tomo la decision de controlar la entrada a “la trocha
carrozable que ingresa por el km. 24 de la carretera Maldonado Cusco y pasa
por el territorio de la comunidad causando acarreo de terceras personas y que
estan depredando nuestros bosques como talado ilegal, mineros informales,
contaminacion, la prostitucion, sin [afectar el] permiso del derecho de
servidumbre de paso a los hermanos comuneros de San Jacinto quienes
comparten con nosotros la preocupacion del uso de la carretera que nos sirve
para ambas comunidades en la zona. Después de un amplio debate se
acuerda por unanimidad construir una casa de 5 mts. de ancho por 10 mts. de
largo para controlar el ingreso de terceras personas al territorio comunal”,
segun consta en el acta de fecha Iro del mes de agosto de 2010. (ANEXO
12).

El objetivo de construir dicha caseta era controlar el ingreso de terceros que
estaban dafiando la integridad de mi comunidad, mas no impedir el libre
transito de personas que tienen legitimo interés de pasar a través de mi
comunidad, como es el caso de los miembros de la comunidad indigena
vecina llamada *““San Jacinto”. Como prueba de ello, mi comunidad tiene
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formalizado un “contrato de servidumbre de paso™ con dicha comunidad, lo
que fue autorizado por asamblea general de la comunidad con fecha 12 de
setiembre de 2010. (ANEXO 13).

En ejecucion de esta decision jurisdiccional de la comunidad nativa, toda la
comunidad, incluida la Junta Directiva y mi persona como presidenta de la
Comunidad, construimos el cerco y la caseta de control.

3. Desconocimiento de la decision jurisdiccional indigena por parte de
la Fiscalia

Los duefios de las empresas “Los Mineros” y “Los Pioneros”, al ver la
construccion de la caseta que controlaria el paso de extrafios, sorprendieron
a la Fiscalia de Prevencion del Delito denunciando a mi comunidad por
delito de obstruccion de libre transito, en desconocimiento de la autoridad
constitucional que mi comunidad tiene para ejercer funciones
jurisdiccionales y tomar decisiones como cualquier juez.

La Fiscalia de Prevencion del Delito, conformada por Octavio Ramos
Pacompia, Fiscal Provincial Titular, y Rony Leon Warthon, Fiscal adjunto, se
hizo presente en mi comunidad el 4 de agosto de 2010 conjuntamente con el
policia Becerra, entre otros efectivos. Tales fiscales fueron informados por mi
persona y la Junta Directiva de la Comunidad sobre la decision tomada por mi
comunidad de modo autonomo para proteger nuestro territorio asi como la
vida e integridad de nuestro pueblo, y la salud y futuro de nuestros nifios, a fin
de que evalie que no se trataba de una decision arbitraria. Ello consta en el
Acta de fecha 4 de agosto de 2010 tomada por la propia Fiscalia: “La
presidenta y la Junta directiva sefialan que los mineros estan depredando todo y
que los transportistas vienen trayendo gente que esta invadiendo su territorio,
ademas esta no es carretera y que respeten su ruta”. En desconocimiento de la
atribucion constitucional que tengo como autoridad de comunidad nativa para
ejercer funciones jurisdiccionales, los fiscales me pidieron que dejemos sin
efecto la decision tomada por mi comunidad. Y, sin respetar que la decision
comunal era, por mandato constitucional, una decision de caracter
jurisdiccional, los fiscales la consideraron una mera obstruccion del libre
transito, como consta en la mencionada Acta fiscal. (ANEXO 14).

4. Desconocimiento de la decision jurisdiccional indigena por el Poder
Judicial

Miembros de las empresas “Los Mineros” y “Los Pioneros”, en desacato de la
decision jurisdiccional de mi comunidad nativa para controlar el paso de
terceros, presentaron un habeas corpus ante el Primer Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Tambopata por presunta afectacion arbitraria de
la libertad individual y del libre transito, el 9 de agosto de 2010. (ANEXO 15).
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El mismo dia, el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria admitio a
tramite dicho habeas corpus y programo una constatacion en la carretera para
el dia siguiente (ANEXO 16).

A los tres dias de presentado, el 12 de agosto de 2010, el Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria resolvio el habeas corpus a favor de los
demandantes, considerando que la construccion del cerco y la caseta
construidos por mi comunidad obstruia el derecho al libre transito que “todo
peruano tiene”. (ANEXO 17). El Juzgado no tuvo en cuenta mi calidad de
autoridad jurisdiccional, que la decision de mi comunidad de restringir el
libre transito era una decision de una autoridad jurisdiccional, y que dicha
decision no era arbitraria, sino que estaba fundada en la proteccion de un
bien superior, esto es, el derecho a la integridad colectiva de un pueblo
indigena.

Mi comunidad apeld con fecha 16 de agosto del 2010 y explico a la
Judicatura los fundamentos por los cuales la misma tomo¢ la decision
colectiva de controlar el ingreso de madereros ilegales y mineros informales,
con base en la Constitucion y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (Convenio 169 OIT). Dicho control era fundado, racional y
proporcional, y no afectaba a quienes tienen legitimo interés de paso.
(ANEXO 18).

Con fecha 25 de agosto del 2010, la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios emitio sentencia confirmando
en todos sus extremos la sentencia de primera instancia que declaraba
fundado el habeas corpus a favor de las empresas “Los Mineros” y “los
Pioneros™ y sus miembros. (ANEXO 19). La Sala consider6 que mi
actuacion como presidenta de la comunidad nativa violaba el derecho al libre
transito, constituyendo una obstruccion ilegal. Esta sentencia volvia a
ignorar que yo soy autoridad jurisdiccional y que mi comunidad nativa
puede tomar decisiones jurisdiccionales como cualquier otro juez. La Sala
hizo caso omiso que mi comunidad habia tomado una decision
jurisdiccional razonable y ponderada para controlar y restringir el paso de
extrafios que estan dafiando a mi comunidad, como son los mineros
informales y madereros ilegales.

A resultas de la decision inconstitucional de la Sala, que confirmo la
sentencia de primera instancia, el Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria, mediante Resolucion No 11 del 21 de setiembre 2010, resolvio
la ejecucion de sentencia, consistente en: “proceder el retiro inmediato del
cerco de madera y la edificacion precaria de vivienda, edificada en el centro
de la carretera o camino vecinal Fitzcarrald- Teniente Acevedo-Diamante,
sefialandose como fecha para el dia 23 de setiembre del 2010, a horas DIEZ
de la MANANA (10. AM), para tal efecto cirsase al Director de la Region
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Policial de Madre de Dios y/o Apoyo de la Justicia, un contingente de 100
efectivos policiales, debiendo la parte agraviada, facilitar los medios de
transporte del contingente policial. Ordeno que se remita copia certificada
de todo lo actuado a la Fiscalia de Turno, para que proceda conforme sus
atribuciones”. (sic). (ANEXO 20).

Mi comunidad no fue notificada debidamente y, al dia siguiente de la
decision judicial, el 22 de setiembre del 2010, mi comunidad se informo a
través de medios periodisticos la decision del Poder Judicial de “desalojar y
desarmar la casa construida por la comunidad para controlar el ingreso de
personas extrafias a nuestros territorios”, por lo que comunicamos al
Gobernador en dicha fecha a fin de que intervenga (ANEXO 21).

El23 de setiembre de 2010, a las 10 am., el representante del Primer Juzgado
Penal de Investigacion Preparatoria se presentd a mi comunidad con un
contingente de aproximadamente treinta policias, los agraviados y personas
extrafas llevadas por los mismos. Dicho representante del juzgado, de modo
abusivo y sin respeto de la autoridad jurisdiccional especial, no quiso
atender las razones de la comunidad para ejercer control sobre su territorio,
alegando que solo 1ba a ejecutar una decision judicial, esto es, la destruccion
del cerco y la caseta de control comunal. Para efectos de dicha destruccion,
llamo a los agraviados, quienes con el apoyo de personas extraiias
efectuaron la destruccion de la caseta con sierras eléctricas y otros
mstrumentos a la vista de los policias. Para evitar la resistencia comunal, el
representante del Juzgado ordeno a la policia que detengan a quienes se
opongan a dicho operativo. Todo esto obra en los videos cuya copia adjunto.

Asi mismo, en el Testimonio presentado en el I Congreso de Justicia
Intercultural en la Merced el 30 de setiembre de 2010 (ANEXO 22).

5. Persecucion penal arbitraria e inconstitucional de autoridades
indigenas

A partir del 1ro de octubre de 2010 estoy siendo citada por Seguridad del
Estado ilegalmente.

La Federacion Nativa Del Rio Madre de Dios y Afluentes- FENAMAD, a la
que mi comunidad pertenece, recibio el Oficio N° 390-2010-X-DIRTEPOL-
RP-MDD-DIVSE-DIDSE, mediante el cual el Jefe de la Division de
Seguridad del Estado solicita a FENAMAD que me cite para comparecer
ante dicha Unidad Especializada por estar siendo investigada por el
Ministerio Publico por presunto delito “Contra los Medios de Transporte
Comunicaciones y otros Servicios - Atentado contra los medios de
transportes’. (ANEXO 23).

La Policia Nacional del Peru, Division de Seguridad del Estado RP-MDD,
Departamento de Investigacion Especiales ha emitido la “Citacion S/N-RP-
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MDD-DIVISE de fecha 1-10-2010 para que comparezca ante la Unidad de
Seguridad del Estado por presunto delito contra los medios de transporte v,
que, en caso de incumplimiento “procedera conforme a ley”. (ANEXO 24).

Estoy siendo investigada por el Ministerio Publico por hechos que no
configuran delito, al constituir una decision de la jurisdiccion especial.

El Fiscal Provincial Daniel Callata Gomez ha abierto investigacion
preliminar contra mi persona por delito de “atentado contra los medios de
transporte” (Carpeta Fiscal 1519-2010), delito que tiene una pena privativa
de libertad entre tres y seis afios. Es decir, de encontrarseme responsable de

los hechos materia de investigacion, seria pasible de pena privativa de la
libertad. (ANEXO 25)

El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tambopata y la Sala Superior
Mixtay de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, en
primera y segunda instancia, ignorando las funciones jurisdiccionales que
me asisten segun la Constitucion, me consideran responsable de obstruir el
libre transito de las empresas “Los Mineros” y “Los Pioneros” y sus
miembros, por lo que declararon amparado el habeas corpus contra mi
persona y ordenaron pasar copias de dichos actuados a la Fiscalia, lo que ha
dado lugar a la apertura de otra investigacion penal contra mi persona.

En principio, los organos publicos como la Policia, la Fiscalia y el Poder
Judicial, pueden investigar a las personas por presuntos delitos, lo cual
puede restringir legalmente la libertad o movilidad de las personas, tanto
durante la investigacion misma (para ir a declarar), como luego de una
posible condena, pues ello es parte de su funcion, y no da lugar a que las
personas presenten habeas corpus contra el ejercicio constitucional de dicha
funcion nvestigatoria. Sin embargo, si estamos ante una investigacion y
posibles restricciones a la libertad derivadas de actos arbitrarios o
inconstitucionales, si cabe cuestionar tal arbitrariedad mediante un habeas
corpus,como es este caso, y paso a fundamentar.

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO

El ejercicio de funciones jurisdiccionales no constituye delito y su
persecucion es inconstitucional

Segunel art. 2 inc. 11 de la Constitucion “toda persona tiene derecho a transitar por
el territorio nacional y a salir de €l y entrar en €l, salvo limitaciones por razones de
sanidad o mandato judicial”. Es decir, los mineros y madereros pueden transitar
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libremente por el territorio nacional, incluyendo los caminos comunales, salvo
mandato judicial fundado.

Mi comunidad (como todo pueblo indigena, comunidad nativa, comunidad
campesina y ronda campesina), tiene atribucion constitucional segun el art. 149
para ejercer funciones jurisdiccionales y tomar decisiones con caracter de mandato
judicial. Este es el caso de la decision tomada por mi comunidad para evitar la
intrusion no autorizada de terceros, con el efecto de restringir el transito de
personas ajenas que venian atentando contra la integridad colectiva de mi pueblo.
Al tomar decisiones jurisdiccionales fundadas en derechos, la autoridad
jurisdiccional comunal no comete delito de obstruccion del libre transito, contra
los medios de transporte o ningun otro. Al no tratarse de un delito, la persecucion
penal que sufro como autoridad jurisdiccional, por una decision jurisdiccional de
mi comunidad, constituye una persecucion penal arbitraria que amenaza
ilegitimamente mi libertad individual y wvulnera derechos fundamentales
colectivos de mi comunidad.

El ejercicio de funciones jurisdiccionales por los pueblos indigenas

Antes de la Constitucion Politica del Perti de 1993, el Estado solo reconocia una
cultura, un pueblo y un solo sistema juridico dentro del espacio geopolitico, por lo
que solo el Poder Judicial podia ejercer funciones jurisdiccionales. Es decir,
establecia un modelo de monoculturalidad y monismo juridico. Esto cambio desde
la Constitucion de 1993, la cual reconoce el derecho a la diversidad cultural y el

pluralismo juridico, como lo explica la Sala Penal de la Corte Suprema del Peru en
el Acuerdo Pleno Numero 1 del 8 de enero 2010:

“6.(...) laCarta Politica afirma dos derechos fundamentales colectivos:

(i) elderechoa laidentidad cultural de las Comunidades Campesinas y
Nativas, y a su existencia legal, personeria juridica y autonomia
dentro de la ley (articulo 89°);y

(ii) el derecho de una jurisdiccion especial comunal respecto de los
hechos ocurridos dentro del ambito territorial de las Comunidades
Campesinas y Nativas de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona (articulo 149°). El reconocimiento de la referida
jurisdiccion es, en buena cuenta, un desarrollo del principio de
pluralidad étnica y cultural sancionado por el articulo 2°.19 de la Ley
Fundamental.”

El Articulo 149 de la Constitucion Politica del Peru de 1993
establece que
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*“Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con
el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz
y con las demas instancias del Poder Judicial.”

El articulo 149 de la Constitucion reconoce la llamada “jurisdiccion especial”,
esto es, la potestad para conocer o investigar, juzgar o decidir, sancionar y
ejecutar sus decisiones de acuerdo a su propia normativa o derecho
consuetudinario. Esta jurisdiccion o “fuero especial” tiene competencia para
gjecutar las decisiones dentro de su ambito territorial por medio de sus
representantes, como es el caso de sus directivos.

El derecho al propio sistema juridico (las propias instituciones, autoridades, derecho
consuetudinario y funciones jurisdiccionales) se encuentra reconocido y protegido en
el Convenio 169 de la OIT y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas.

Convenio 169 de la OIT, Articulo 8, inc 2: Dichos pueblos deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

Como indica la Corte Suprema del Perti en el Primer Acuerdo de su Sala Penal (de
fecha 8-01-2010): “El proposito del Convenio, y también de la Declaracion, es
garantizar el respeto tanto del derecho de esos pueblos a su identidad social y
cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones (articulo 2°b del
Convenio, articulo 5° de la Declaracion),... La Declaracion estipula, con toda
precision, que tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras,
instituciones y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con
las normas internacionales de derechos humanos (articulo 34°).”

El fundamento del derecho al propio sistema juridico esta en el derecho de los
pueblos a gozar de su autonomia y libre determinacion. Las comunidades Nativas
tienen autonomia dentro de su territorio, como indican los articulos 88 y 89 de la
Constitucion de 1993, y las autoridades del Estado estan obligadas a respetar sus
decisiones.
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El Convenio 169 de la OIT reconoce “las aspiraciones de los pueblos a asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico
y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones dentro del marco de
los estados en que viven” (5to considerando). El derecho a la autonomia ha sido
reforzado por el derecho a la libre determinacion, recogido en el articulo 3 de la
Declaracion de Naciones Unidas de los derechos de los pueblos indigenas.

El Tribunal Constitucional del Peru asegura el derecho de los pueblos indigenas a
su libre determinacion y lo define como sigue:

“Entonces, la libre autodeterminacion es la capacidad pueblos
indigenas de organizarse de manera auténoma, sin intervenciones
de indole politica o economica por parte de terceros, y la facultad de
aplicar su derecho consuetudinario a fin de resolver los conflictos
sociales surgidos al interior de la comunidad, siempre que en el
ejercicio de tal funcion no se vulneren derechos fundamentales de
terceros, de los cuales el Estado es garante, por ser guardian del interés
general y, en particular, de los derechos fundamentales.”

Potestades de la jurisdiccion especial

Segin la doctrina, “el reconocimiento de la jurisdiccion especial incluye
minimamente las potestades que tiene cualquier jurisdiccion: Nofio, ludicium,
Imperium o coercio. Esto es, la potestad para conocer los asuntos que le
correspondan, incluyendo funciones operativas para citar a las partes, recaudar
pruebas (Nofio); la potestad para resolver los asuntos que conoce, siguiendo su
propio derecho ({udicium), y finalmente, la potestad de usar la fuerza para hacer
efectivas sus decisiones en caso de ser necesario. Ello comprende acciones que
pueden restringir derechos como ejecutar detenciones, obligar a pagos, a realizar
trabajos, etc. (Coercio o Imperium)”". En otras palabras, los actos derivados del
egjercicio de la funcion jurisdiccional especial que restringen derechos, dentro de su
territorio y siguiendo su propio derecho, no constituyen delito.

Ponderacion de derechos por la jurisdiccion especial
La jurisdiccion especial tiene como limite no vulnerar los derechos de la persona.

0 Yrigoyen Fajardo, Raquel (2002): “Hacia un reconocimiento pleno de las rondas campesinas y el
pluralismo legal” en: Revista Alpanchis: Justicia Comunitaria en los Andes. No 59-60 Ediciéon
Especial, Vol. 1 (2002) Sicuani, Cusco: Instituto de Pastoral Andina (pp.31-81). En el mismo sentido:
Sanchez Botero y Cristina Jaramillo (2001): Jurisdiccion especial. Bogota: Procuraduria General de la
Nacion v Procuraduria Delegada Para Minorias Etnicas. En esta Obra, Sanchez y Jaramillo citan la
Enciclopedia Juridica Omeba en su definicion de Jurisdiccion. Tomo XVII, p. 538-9, SA. Buenos Aires.
Las autoras explican que la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido en reiterada jurisprudencia
que la jurisdiccion especial tiene todas las potestades de cualquier jurisdiccion. (pp 130-131).
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Sin embargo, en caso de conflicto de derechos, tiene potestad para ponderar los
mismos, proteger los bienes de caracter superior y restringir derechos que no
afecten el niicleo de derechos intangibles.

La autoridad jurisdiccional indigena o especial puede, por ejemplo, ponderar entre
el derecho individual al libre transito y un bien superior, esto es, el derecho
colectivo de un pueblo indigena a existir, a su integridad territorial, biologica y
cultural. De modo especifico, el Convenio 169 de la OIT prevé en su articulo 18 el
derecho de los pueblos a contar con garantias frente a la intromision no autorizada
de personas ajenas a la comunidad, maxime si se trata de personas que afectan
bienes colectivos indigenas.

Convenio 169 de la OIT, 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.”

Una autoridad jurisdiccional indigena o especial tiene competencia para tomar una
decision jurisdiccional razonada, razonable, proporcional y no-arbitraria. En el
caso concreto de mi comunidad, la misma ejercio su derecho a no permitir la
intrusion no autorizada de personas ajenas a la comunidad, con el efecto de
restringir el libre transito de extrafios, para efectos de proteger un bien superior,
esto es, la integridad de mi1 pueblo.

Siguiendo la jurisprudencia comparada, cabe interpretar que la jurisdiccion
especial puede limitar o restringir los derechos, siempre que no infrinja el nicleo
minimo de derechos conformado por el derecho a la vida, integridad (prohibicion
de la tortura), libertad personal (prohibicién de esclavitud) y el debido proceso''.
En el presente caso, la jurisdiccion especial nativa solo restringio fundadamente el
libre transito, sin vulnerar el niicleo minimo de derechos.

Tribunal Constitucional de Colombia T-1127-01:

“A juicio de la Sala, este nucleo de derechos intangibles incluiria
solamente el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la
prohibicion de la tortura. Dos son las razones que llevan a esta
conclusion: en primer lugar, el reconocimiento de que unicamente
respecto de ellos puede predicarse la existencia de un verdadero
consenso intercultural. En segundo lugar, la verificacion de que este
grupo de derechos se encuentra dentro del nucleo de derechos

" Veéase la Sentencia del Tribunal Constitucional de Colombia T-1127-01.
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mtangibles que reconocen todos los tratados de derechos humanos,
derechos que no pueden ser suspendidos ni siquiera en las situaciones
de conflicto armado.”

Este principio del derecho comparado ha sido acogido por la Corte Suprema del
Peru:

“El reconocimiento —validez y practica- tanto del derecho
consuetudinario —que es un sistema normativo propio, entendido como
conjunto de normas y potestad de regulacion propia- como de la
organizacion autonoma de sus instituciones para la decision de los
asuntos que reclaman la intervencion de la jurisdicciéon comunal, es
evidente conforme al articulo 149° de la Constitucion, aunque con una
limitacion material relevante: interdiccion de wvulneracion de los
derechos fundamentales (...). [Ello] exige que ... no [se] vulnere el
nucleo esencial de los derechos fundamentales —se trata de aquellos
derechos fundamentales en los que existe suficiente consenso
intercultural-, entendiendo por tales, como pauta general, los derechos
fundamentales que no pueden derogarse ni siquiera en situaciones de
maximo conflicto o estados de excepcion. (...). Entre los derechos
fundamentales de primer orden, inderogables, es de citar,
enunciativamente, la vida, la dignidad humana, la prohibicion de
torturas, de penas y de tratos inhumanos, humillantes o degradantes, la
prohibicion de la esclavitud y de la servidumbre, la legalidad del
proceso, de los delitos y de las penas —bajo la nocion basica de
“previsibilidad” para evitar vulnerar el derecho a la autonomia cultural
(Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-349, del 8 de
agosto de 1996)-. (Primer Acuerdo de la Sala Penal de la Corte
Suprema del Pert1, del 8 de enero 2010).

Derechos colectivos de caracter superior que la autoridad jurisdiccional
comunal ponderoé

Los pueblos indigenas tenemos derechos colectivos reconocidos en instrumentos
internacionales que protegen nuestra integridad territorial, bioldgica y cultural
como pueblos; el derecho de asumir decisiones de modo auténomo, asi como el
derecho a ser consultados y participar en las decisiones estatales que nos vayan a
afectar, como parte de nuestro derecho a la libre determinacion.

En el presente caso, mi comunidad tomo la decision jurisdiccional de controlar y
evitar la intrusion no autorizada de terceros dafiinos a la comunidad (madereros
ilegales y mineros informales), a fin de proteger el derecho a la integridad
territorial, biologica y cultural que tenemos como pueblos indigenas.
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La intrusion no autorizada de terceros constituye una flagrante vulneracion del
derecho de autonomia y libre determinacion, la que se vio facilitada por acciones y
omisiones de autoridades estatales las cuales violaron derechos colectivos como el
derecho de consulta previa. Varias autoridades adoptaron medidas
administrativas inconsultas como:

- Laslicencias deruta, por parte de la Municipalidad de Tambopata,

- Titulos de derechos mineros, por parte del Ministerio de Energia y Minas,

- Aprobacion de proyectos de infraestructura, como la construccion de una

carretera rechazada por la comunidad, por el Gobierno Regional.

En este sentido, el Tribunal Constitucional del Peri ha establecido la estrecha
vinculacion entre la proteccion del derecho de consulta previa y el derecho a la
libre determinacion.

“Esta libre determinacion, juntamente con la concepcion que los
pueblos indigenas tienen sobre la tierra, sirve de base para la
configuracion y sustento del derecho a la consulta previa. Este derecho,
que viene a ser una concretizacion también del articulo 2. 17 de la
Constitucion, se encuentra explicitamente recogido en los articulos 6 y 7
del Convenio N.° 169. El articulo 6, literal a), indica que cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, el Gobierno tendra que consultar
previamente v mediante los procedimientos apropiados e instituciones
representativas. Tales consultas deberan efectuarse de buena fe y de
forma apropiada a las circunstancias del caso, con la finalidad de llegar a
un acuerdo y lograr el consentimiento de las medidas propuestas.”
(Subrayado del TC).

Aplicacion obligatoria de los instrumentos internacionales

Segun la disposicion 4ta transitoria de la Constitucion, la misma debe interpretarse
a la luz de los instrumentos internacionales. Y, el Tribunal Constitucional, ha
establecido que tales instrumentos, y entre ellos el Convenio 169 de la OIT, forman
parte del “Bloque de Constitucionalidad™.

“[E]ste Tribunal ha afirmado que los “tratados internacionales sobre
derechos humanos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que,
ademas, ostentan rango constitucional” (STC N.° 0025-2005-PI/TC,
Fundamento 33). De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio
N.° 169 mediante Resolucion Legislativa N.© 26253, publicada el 5 de
diciembre de 1993, su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional,
tal como lo explicita el articulo 55 de la Constitucion, siendo ademas
obligatoria su aplicacion por todas las entidades estatales. Por
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consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesa Constitucional, el tratado internacional viene a complementar
-normativa e iterpretativamente- las clausulas constitucionales sobre
pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos
fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas
y sus integrantes.

(Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert. Expediente: N°
03343-2007-PA/TC. Caso: Cordillera Escalera. Fecha: 19.02.2009).

En este mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema del Perti:

“Todos estos articulos [constitucionales], ... deben ser analizados
desde una perspectiva de sistematizacion e integracion normativa, con
el necesario aporte del “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales,
1989”..., y de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas. ... El Convenio, tiene expuesto el Tribunal
Constitucional, viene a complementar —normativa e
interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos
indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales y las
garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes
(STC niimero 3343-2007-PA/TC, del 19 de febrero de 2009).” (Primer
Acuerdo de la Sala Penal de la Corte Suprema del Peru del 8-01-2010).

Derecho a la tutela jurisdiccional frente a la violacion o amenaza derechos
Constitucionales.

La Presidenta de la Comunidad y demas autoridades de la Comunidad
Indigena Tres Islas tienen derecho a la tutela jurisdiccional frente a la
vulneracion o amenaza de su libertad individual conforme lo establece:

Constitucion Politica del Estado, Articulo 200, 1: “La Accion de
Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la
libertad individual o los derechos constitucionales conexos.”

Codigo Procesal Constitucional, Articulo 1: “Toda persona tiene
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensade
sus derechos o intereses, con sujecion al debido proceso”. Asi como,
los Articulos 2 y 25, que protegen el derecho a la libertad cuando se
amenacen de manera cierta e inminente, como es el presente caso.

En conclusion,

La Comunidad Nativa “Tres Islas™, a través de sus autoridades, dentro de su
territorio y conforme a su derecho consuetudinario, puede impedir la intrusion no
autorizada de terceras personas ajenas a su comunidad como es el caso de las
Empresas de Transporte “Los Pioneros” y “Los Mineros” y otros terceros dafiinos.
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Esta decision, motivada en el derecho de salvaguardar la integridad y la forma de
vida de la Comunidad Nativa, no constituye delito de obstruccion del libre transito
ni ningun otro, sino el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales amparadas en la
Constitucion, el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Por lo tanto, las citaciones de la Division de Seguridad del Estado por supuesto
delito de atentado contra los medios de transporte, la investigacion preliminar
miciada por el Fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa —
Tambopata contra mi persona y las decisiones judiciales que ampararon el habeas
corpus a favor de Los Mineros y Pioneros, no solo carecen de motivacion juridica
valida, sino que configuran hechos arbitrarios por parte de dichos funcionarios, con
el efecto de amenazar mi libertad personal y criminalizar ilegalmente el ejercicio de
la funcion jurisdiccional de la Comunidad Nativa de Tres Islas. Adicionalmente, la
intrusion no autorizada de terceros ajenos a la comunidad vulnera gravemente la
integridad de mi pueblo y amenaza su existencia misma, por la destruccion que
dichos terceros estan haciendo de nuestro habitat y forma de vida.

V.  MEDIOS PROBATORIOS

I. Mapa de la comunidad nativa Tres Islas, elaborado por SIG-
FENEMAD/RANP, setiembre de 2010.

2. Titulo de Propiedad N° 538 otorgado por el Ministerio de Agriculturaala
Comunidad Nativa Tres Islas de fecha 24 de junio de 1994.

3. Hoja Informativa de SUNAT del RUC N° 202880672 de la Comunidad

Nativa Tres Islas de fecha 09 de noviembre de 2010.

. Fotos que demuestran la talailegal de madera.

. Acta ordinaria de la comunidad de fecha 11 de agosto de 2010, mediante
la cual solicitamos al Programa Regional de Manejo de Recursos
Forestales disponer de la manera incautada para fines comunales.

6. Resolucion de Gerencia de la Municipalidad Provincial de Tambopata
N°005-2010-A-MPT-GSC de 12 de abril de 2010, por medio del cual la
Municipalidad renueva la autorizacion de ruta para el servicio de
transporte publico a la empresa “Los Pioneros S.C.R.L”; sin que se
consulte ami comunidad .

7. Resolucion de Gerencia de la Municipalidad Provincial de Tambopata
N°013-2010-MPT-GSC de fecha 09 de agosto de 2010, donde se renueva
la autorizacion de ruta a la empresa “Los Mineros SCR “, sin previa
consultaa mi comunidad.

8. Acta de sesion ordinaria del Concejo Municipal de Tambopata No 015-
2010-CMPT-SO del 19 de agostodel 2010.

W
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9. Carta de fecha 12 de julio de 2010 dirigida al Gobernador de la Provincia de
Tambopata-MDD, donde le solicite por escrito su “actuacion inmediata para
impedir el transito de terceros dentro de la comunidad™ debido al “ingreso
diario de terceros que realizan actividades de deforestacion (mineria).

10.0ficio No 008-J-D-C-N-T-1-2010 dirigido al Director Regional de
PROVIAS MDD- Tambopata, con fecha 12 de agosto 2010 para
informarle la decision comunal de “Rechazo al proyecto de carretera km.
24 San Bernardo, Diamante y San Jacinto”.

11.0ficio0 536-2010-DP/MDD.04., de 30 de setiembre de 2010, dirigido por
el Representante de la Defensoria del Pueblo de Madre de Dios al Fiscal
Provincial Especializado en Materia Ambiental, para requerir a la
Fiscalia que inicié las investigaciones de la contaminacion provocada
por la mineria informal.

12.Acta de la asamblea extraordinaria de la Comunidad de fecha 1° de
agosto de 2010, donde se acuerda por unanimidad construir una casa de
5 mts. de ancho por 10 mts. de largo para controlar el ingreso de terceras
personas al territorio comunal.

13. Acta de asamblea general de la comunidad de fecha 12 de setiembre de
2010 autorizando una servidumbre de paso a favor de la comunidad
indigena vecina llamada “San Jacinto™.

14.Acta Fiscal de fecha 04 de agosto de 2010 donde sefialamos que los
mineros estan depredando todo y que los transportistas vienen trayendo
gente que esta invadiendo su territorio, ademas esta no es carretera y que
respeten suruta.

15.Habeas corpus de fecha 09 de agosto de 2010 ante el Primer Juzgado
Penal de Investigacion Preparatoria de Tambopata por presunta
afectacion arbitraria de la libertad individual y del libre transito.

16. Resolucion N°1 de 09 de agosto de 2010 del Primer Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria el cual admiti6 a tramite dicho habeas corpus
y programo una constatacion en la carretera para el dia siguiente.

17.Resolucion N° 3 (Sentencia) del Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de 12 de agosto de 2010 donde se resolvio el habeas corpits
a favor de los demandantes, considerando que la construccion del cerco y
la caseta construidos por mi comunidad obstruia el derecho al libre
transito que “todo peruano tiene”.

18.Escrito de mi apelacion con fecha 16 de agosto del 2010 ante el Primer
Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Tambopata.

19.Sentencia de la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios, con fecha 25 de agosto del 2010,
confirmando en todos sus extremos la sentencia de primera instancia que
declaraba fundado el habeas corpus a favor de las empresas “Los
Mineros” y “los Pioneros” y sus miembros.
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20.Resolucion No 11 del Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de 21 de setiembre 2010 mediante la cual se resolvio la
ejecucion de sentencia.

21.Carta N° 47 CN Tres Islas del 22 de setiembre del 2010 dirigida al
Representante de Gobernatura de Tambopata, donde comunicamos sobre
la decision del Poder Judicial de “desalojar y desarmar la casa construida
por la comunidad para controlar el ingreso de personas extrafias a
nuestros territorios”, por lo que comunicamos al Gobernador en dicha
fecha a fin de que intervenga.

22 .Escrito de mi Testimonio de 23 de setiembre de 2010, donde manifiesto
que a las 10 am., el representante del Primer Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria se presentdé a mi comunidad con un
contingente de aproximadamente treinta policias, los agraviados y
personas extrafias llevadas por los mismos para destruir la casa comunal
de control construida por mi comunidad.

23.0ficio N° 390-2010-X-DIRTEPOL-RP-MDD-DIVSE-DIDSE del 1°de
octubre de 2010,mediante el cual el Jefe de la Division de Seguridad del
Estado solicita a FENAMAD que me cite para comparecer ante dicha
Unidad Especializada por estar siendo investigada por el Ministerio
Publico por presunto delito “Contra los Medios de Transporte
Comunicaciones y otros Servicios - Atentado contra los medios de
transportes”.

24.Citacion S/N-RP-MDD-DIVISE de fecha 1 de octubre de 2010 de la
Policia Nacional del Peru, Division de Seguridad del Estado RP-MDD,
Departamento de Investigacion Especiales, mediante la cual se me
solicita que comparezca ante la Unidad de Seguridad del Estado por
presunto delito contra los medios de transporte y, que, en caso de
incumplimiento “procedera conforme aley”.

25.Escrito de 13 de octubre de 2010, por medio del cual me apersono ante el
Fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa-Sede
Tambopata.

VI. ANEXOS:

1. Mapa de la Comunidad Nativa Tres Islas, elaborado por SIG-
FENEMAD/RANP de setiembre de 2010.

2. Titulo de Propiedad N° 538 otorgado por el Ministerio de Agriculturaala
Comunidad Nativa Tres Islas de fecha 24 de junio de 1994.

3. Hoja Informativa de SUNAT del RUC N° 202880672 de la Comunidad
Nativa Tres Islas de fecha 09 de noviembre de 2010.

4. Fotos quedemuestran latalailegal de madera.
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. Actaordinaria de la comunidad de fecha 11 de agosto de 2010.

6. Resolucion de Gerencia de la Municipalidad Provincial de Tambopata
N°005-2010-A-MPT-GSC de 12 de abril de 2010.

7. Resolucion de Gerencia de la Municipalidad Provincial de Tambopata
N°013-2010-MPT-GSC de fecha 09 de agosto de 2010.

8. Acta de sesion ordinaria del Concejo Municipal de Tambopata No 015-
2010-CMPT-SO del 19 de agosto de 2010.

9. Cartade fecha 12 de julio de 2010 dirigida al Gobernador de la Provincia
de Tambopata-MDD.

10.0ficio No 008-J-D-C-N-T-1-2010 dirigido al Director Regional de
PROVIAS MDD- Tambopata, con fecha 12 de agosto de 2010.

11.Ofic10536-2010-DP/MDD.04 de 30 de setiembre de 2010.

12. Acta de la Asamblea Extra Ordinaria de fecha 1ro de agostode 2010.

13. Acta de asamblea general de la comunidad con fecha 12 de setiembre de
2010.

14. Acta Fiscal de 04 de agostode 2010.

15.Habeas corpus ante el Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Tambopata de 9 de agostode2010.

16. Resolucion N°1 del Primer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria
de 09 de agosto de 2010.

17. Resolucion N° 3 (Sentencia) del Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoriade 12 de agosto de 2010.

18. Escrito de apelacion de fecha 16 de agosto de 2010.

19.Sentencia de la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios, con fecha 25 de agosto del 2010.

20.Resolucion No 11 del Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoriade 21 de setiembre 2010.

2]1.Carta N° 47 CN Tres Islas del 22 de setiembre del 2010 dirigida al
Representante de Gobernatura de Tambopata.

22.Escrito de mi Testimonio de 23 de setiembre de 2010.

23.0ficio N° 390-2010-X-DIRTEPOL-RP-MDD-DIVSE-DIDSE del 1°de
octubre de 2010.

24.Citacion S/N-RP-MDD-DIVISE de fecha 1 de octubre de 2010 de la
Policia Nacional del Peru, Division de Seguridad del Estado RP-MDD,
Departamento de Investigacion Especiales.

25.Escrito del 13 de octubre de 2010, donde me apersono ante el Fiscal de
la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa-Sede Tambopata.

26.Copia simple de mi Documento Nacional de Identidad.
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Sirvase admitir v merituarlo en su oportunidad procesal.

VII. PORTANTO

Pido a Usted, sefior Juez, se sirva admitir a tramite el presente proceso de
HABEAS CORPUS a favor de mi persona, JUANA GRISELDA PAYABA
CACHIQUE, presidenta de la comunidad nativa “Tres Islas”, la Junta
Directiva y miembros de los pueblos indigenas Shipibo y Ese'Eja, de acuerdo a
su naturaleza, declararla fundada, ordenando se archive la investigacion y se dé fin
a la criminalizacion de la funcion jurisdiccional comunal por parte del Fiscal de la
Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa-Sede Tambopata, Seguridad del
Estado y el Poder Judicial. Asi mismo, solicito que disponga segtin corresponda a
sus atribuciones, para la apertura de proceso penal contra todas las autoridades
ordinarias y terceros involucrados en la vulneracion del derecho constitucional al
gjercicio de funciones jurisdiccionales por parte de los pueblos indigenas
implicados en el caso.

Puerto Maldonado, 13 de Noviembre de 2010.
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Expediente N° 1126-2011
Sumilla: Alegatos

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONALDEL PERU

JUANA GRISELDA PAYABA CACHIQUE, expresidenta de la
Comunidad Nativa Tres Islas; y los abajo firmantes miembros
de la Comunidad Nativa de Tres Islas, compuesta por los pueblos
indigenas Shipibo y Ese’Eja, ubicada en el distrito y provincia de
Tambopata, departamento de Madre de Dios, en el Proceso de
Hdabeas Corpus interpuesto a mi favor y de la Comunidad Nativa
de Tres Islas, ante usted nos presentamos y atentamente
decimos:

En atencion de lo establecido en el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion
Politica del Peru de 1993 (Tutela Jurisdiccional y debido proceso); el articulo
1 (Finalidad de los Procesos), el articulo 20 (Plazo para el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional) y el articulo 25 del Cédigo Procesal Constitucional;
quinto considerando (Derecho al control de sus instituciones), el articulo 6
(Derecho ala consulta y consentimiento), el articulo 12 (Proteccion contra la
violacion de derechos), 18 (Proteccion contra la intrusion) del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes y; el articulo 8 (Garantias Judiciales), 21
(Propiedad Colectiva) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, solicitamos a su Despacho tener presente los argumentos
que pasamos a exponer a fin de declarar fundado el habeas corpus
interpuesto a favor de mi comunidad y de mipersona.

I. FUNDAMENTOS DEHECHO:

1.  Elpresente habeas corpus es contra otro habeas corpus.

El presente proceso de habeas corpus es contra otra sentencia de habeas corpus
(expediente HC 624-2010) del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Tambopata que fue declarado fundado y ejecutado de modo arbitrario, con la
consecuencia de violaciones de mis derechos fundamentales y los de mi
comunidad.

2.  Arbitrariedad delasentencia.

El HC 624-2010 fue presentado por Lucia Apaza, diez personas mas y dos
empresas de transporte “Los Mineros SAC” y “Los Pioneros SCRL por la presunta
vulneracion del libre transito por parte de mi persona, como Presidenta de la
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Comunidad Nativa Tres Islas” (Anexo 1), a raiz de la decisién comunal (re gistrada
en acta) de controlar el ingreso de terceros a nuestro territorio”” (Anexo 2), el cual
esta titulado y registrado. La sentencia de HC 624-2010 favorecio a los
demandantes para ingresar en nuestro territorio a través de una trocha carrozable
desconociendo que dicha trocha esta dentro del territorio de la Comunidad”
(Anexo 3 - Mapa), violando: (1) el derecho de propiedad de la Comunidad y que,
como cualquier propietaria, tiene derecho de proteger su propiedad frente al
ingreso no autorizado de terceros, y (i1) la autoridad y autonomia en su territorio
que la Constitucion le reconoce por ser comunidad nativa o pueblo originario.

3.  Arbitrariedad enlavaloracion de los supuestos de hecho.
Lasentencia de HC 624-2010 es arbitraria porque:
(1)  Ampara el supuesto “derecho al libre transito” por una via que no es
publica, lo cual es un imposible juridico. El Ministerio de Transporte
y Comunicaciones y la Direccion Regional de Transporte y
Comunicaciones se han pronunciamiento indicando que la trocha que
esta dentro del territorio de la Comunidad Nativa Tres Islas no es via
publica”.
(1) Las empresas transportistas demandantes carecian de autorizaciones
validas para ingresar en nuestro territorio’* (Anexo 4, 5, 6, 7, y 8);
Incluso dichas empresas han presentado pruebas falsas'’, y

La Comunidad Nativa Tres islas esta conformada por 103 familias pertenecientes a los pueblos indigenas
Shipibo y Ese’Eja, y estd asentada en el Distrito de Tambopata, Madre de Dios. La Comunidad tiene
reconocimiento oficial y titulo de propiedad No. 538, otorgado por el Ministerio de Agricultura el
24/06/1994 ¢ inscrita en la Partida N.° 07002969 de Registros Publicos, asiento 1.

EL 01/08/2010, la Comunidad decidié en asamblea comunal proteger su integridad, mediante el control del
ingreso de terceros (mineros informales e ilegales, taladores ilegales, entre otros), construyendo una casa y
tranquera de control a la entrada de una trocha carrozable a la altura del km. 24 de la carretera interoceanica.

Dentro de nuestra comunidad hay dos caminos: (a) Camino por el kilometro 8 de la carretera
interoceanica. Y, (b) una trocha carrozable interna a la altura del Km 24 de la carretera interoceanica,
que ingresa por €l sector Teniente Acevedo. La trocha fue utilizada inicialmente por la comunidad para
sacar legalmente madera; y posteriormente ha venido siendo utilizada y mantenida de forma ilegal e
informal por las empresa de transporte Los Mineros y Los Pioneros.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones en el Informe 226-2011-MTC, del 30/06/ 2011 seiiald
que la trocha que esta dentro del territorio de la C.N. Tres Islas no se encuentra dentro del clasificador
vial. En el mismo sentido, el 22/11/2011, la Direccion Regional de Transporte y Comunicaciones de Madre
de Dios emitio el Informe N. 104-2011-GR-GRI-MADRE-DE-DIOS/DRTC/UF, donde reitera que “la
ruta MD-561 de Distrito y Provincia de Tambopata, es de trayectoria Emp. PE-30C-Teniente Acevedo y
que dicha ruta segin el clasificador, no pasa por la comunidad no es via piiblica” (resaltado nuestro).

15

L6 S .i
Las dos (2) supuestas autorizaciones provisionales presentadas por las empresas de transporte “Los

Pioneros™ y “Los Mineros” en el proceso de HC (exp. 624-2010) estaban caducas o eran falsas. Oficio N.°
156-2011-MPT-GSC-SGVYT de la Gerencia de Seguridad Ciudadana de la Municipalidad Provincial de
Tambopata, de 30/06/2011.

La autorizacidn provisional de la empresa de la Transporte “Los Pioneros” del afio 2006 que supuestamente
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(iii) No hay ninguna servidumbre de paso inscrita en Registros Publicos '
(Anexo9).

E incluso, en el supuesto negado que la trocha carrozable fuera una via publica,
ponderando la seguridad e integridad frente a la libertad de transito, la sentencia
desconocio: (a) nuestro derecho a la propiedad, puesto que un propietario
cualquiera puede poner rejas en vias publicas —con ciertos requisitos-, como ha
sido amparado por este Tribunal; y (b) la autoridad jurisdiccional que la
Constitucion nos reconoce, y que como tal puede restringir la libertad de transito.

4.  Arbitrariedad de la decision.
La sentencia de HC 624-2010, arbitrariamente, consider¢ que el control del
ingreso al territorio comunal mediante una tranquera y casa comunal constituia
violacion del libre transito, y ordeno que:

(I) dejemos entrar a “todo peruano” en nuestro territorio;

(11) queseretire la casa comunal y la tranquera que pusimos a la entrada de

nuestro territorio, y
(111) que se me procese por el delito de extorsion con pena entre 5 y 10 afos.

Incluso en el supuesto negado de que fuera una via publica, el juzgador pudo haber
ordenado que haya un vigilante para abrir la tranquera, como ha dispuesto este
Tribunal en otros casos, y no el retiro de la casa y tranquera de control. Ademas, en
la resolucion de ejecucion de sentencia, el juzgador ordend la presencia de 100
policias, a ser transportados por los demandantes; medida desproporcionada a
todas luces.

5.  Arbitrariedad dela ejecucion de la sentencia de HC.
En ejecucion de la sentencia HC 624-2010 el funcionario judicial correspondiente:
(1) ordeno a la policia detener a cualquier miembro de la comunidad que se oponga

autorizaba a dicha empresa a ingresar por la trocha carrozable era FALSA y fue incorporada en el HC (624-
2010). Esto lo demostramos mediante el oficio 133-2011-MPT-GSC-SGSV de la Municipalidad
Provincial de Tambopata, quien solicito al sefior José Carlos Miranda Garcia, ex Sub Gerente de Seguridad
Vial y Transito, el sustento técnico legal de la autorizacidon provisional en mencion. Frente a ello, el
13/06/2011, el sefior José Carlos Miranda Garcia responde con la carta 77-2011-MPT-GAF-CP sefialando
lo siguiente: “me he dado con la sorpresa que la AUTORIZACION PROVISIONAL NUNCA FUE
EMITIDA NI FIRMADA POR EL SUSCRITO a favor de la Empresa de Transportes Los Pioneros
(...)".Lacomunidad presenté el 16 /09/2011 una denuncia contra Lucia Apaza Apaza con carpeta 353-2011
ante la Segunda Fiscalia Provincial de Tambopata. En dicha investigacion, José Carlos Miranda Garcia ha
ratificado que “la autorizacion provisional nunca fue emitida y firmada por el suscrito a favor de la
empresa de transporte los pioneros (.. .).

El21/11/ 2011, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos, de la Zona Registral de Madre de
Dios, emitid el Certificado Compendioso del Registro de Propiedad Inmueble donde sefiala “De acuerdo
a la blisqueda respectiva en el indice de esta ofician no aparece inscrito ninguna Servidumbre” en la
comunidad nativa Tres Islas.



Ragquel Z. Yrigoyen Fajardo
58

a la ejecucion de la sentencia por resistencia a la autoridad, por lo que pueden ser
detenidos en cualquier momento si ponen trancas o controlan el ingreso de
terceros; (i1) dispuso que los demandantes “desalojaran™ a la comunidad y (ii1)
facilito que los demandandantes destruyeran la casa y tranquera comunal, bajo
amenaza de detener a los demandados en caso de oponerse. Esto consta en el
video adjuntando en el expediente.

6.  Vulneraciones araiz de la sentencia.

Como resultado del HC 624-2010 se han producido las siguientes vulneraciones:
(a) vulneracion del debido proceso material y de la libertad: (i) toda la junta
directiva de la comunidad esta perseguida arbitrariamente, con acusacion fiscal y
pedido de pena de 6 afios de prision efectiva (i1) toda la comunidad sufre amenaza
de ser detenida en cualquier momento si controla el ingreso de terceros al
territorio; (b) vulneracion de la inviolabidad de domicilio: todos los dias
ingresan terceros no autorizados violando el domicilio comunal; (¢) vulneracion
de la autonomia comunal: la comunidad ya no puede ejercer su autoridad,
funciones jurisdiccionales y ninguna forma de control de su ambito territorial; (d)
vulneracion la propiedad y el medio ambiente: todos los dias mineros y
taladores ilegales ingresan y destruyen el bosque primario, contaminan las aguas,
suelos y aire; y matan la flora y fauna; e) vulneracion de la seguridad fisica,
patrimonial, psicolégica, cultural y espiritual por el ingreso diario de intrusos.
(f) vulneracion de la vida digna: la destruccion del habitat acarrea afectacion de
la seguridad alimentaria, salud, integridad y condiciones necesarias para la vida
(Anexo 10- diapositivas).

7.  Vulneraciones porlademora dela sentencia.

Ladilacion en la emision de la sentencia del presente proceso ha dado lugar y sigue
generando dafios irreparables en nuestro territorio y forma de vida; y nuevas
vulneraciones cada dia que pasa.

Volvemos a reiterar que para la comunidad es muy penoso y desconcertante
constatar que el Habeas Corpus presentado por las empresas de transportistas
fue resuelto a su favor y ejecutado en apenas mes y medio, mientras que
nosotros llevamos mas de un afio y nueve meses esperando una respuesta que
proteja nuestros derechos. A efectos que su despacho verifique dicha dilacion
adjunto un cuadro comparativo entre la tramitacion de ambos procesos
constitucionales:
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Demanda HC

9 de agosto de 2010
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13 de noviembre de 2010

Res. de primera instancia

Fundada: en tres dias (12/ de
agosto de 2010)

Improcedente: después
mas de dos meses

(19/1/2011)
Res. de segunda instancia | Confirmada: en dos semanas (25 Confirmada
de agosto de 2010) Improcedencia: después
de casi un mes (9/2 /11)
Res. de ejecucion de la A menos de un mes de confirmada: | (...)
sentencia 21 de septiembre de 2010)
Ejecucion de la sentencia | A los dos (2) dias de la resolucion (o)
con presencia de de ejecucion (23 de septiembre de
efectivos policiales 2010) y sin notificacion a la
comunidad
RAC 24 de febrero de 2011
Audiencia en el TC Después de cuatro meses

(1/8/2011)

Nueva audiencia en el
TL

A mas de un afio de la
primera vista 18/7/2012

Tiempo total para
resolver y ejecutar

Un mes y medio (resuelto y
ejecutado)

Un afio y nueve meses
SIN RESOLVER

II. FUNDAMENTOSDEDERECHO

1. Autonomia territorial y organizativa.

La Constitucion atribuye a las comunidades nativas un derecho de propiedad
reforzado respecto del territorio que ocupan, pues les da autonomia en el uso y
disposicion de sus tierras (Art. 70), asi como en su organizacion interna (Art. 88 y 89).

Articulo 70°. Propiedady expropiacion

“El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causas de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion
Justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio. (...) "

Articulo 88°. El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza
el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en
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cualquiera otra forma asociativa. La ley puede fijar los limites y la extension de la
tierra segun las peculiaridades de cada zona.

Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado
para su adjudicacion en venta.

Articulo 89°. Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal
Vv son personas juridicas.

Son autonomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre
disposicion de sus tierras, asi como en lo economico y administrativo, dentro del
marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo
en el caso de abandono previsto en el articulo anterior.

El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y
Nativas.

En el presente caso — por las diversas consideraciones antes mencionadas -
estamos ante una evidente violacion del derecho a la propiedad colectiva de la
comunidad, tanto respecto de sus territorios ancestrales como respecto de los
recursos naturales existentes en ellos. El articulo 21° de la Convencion Americana
reconoce el derecho a la propiedad privada. En este sentido, tanto la Comision
como la Corte Interamericana de derechos humanos han reconocido el derecho de
propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios comunales; han ampliado
los alcances de dicho derecho, otorgandoles las caracteristicas especiales que
conlleva la propiedad colectiva o comunal debido a la especial vinculacion (tanto
relacionada a la subsistencia fisica como espiritual) de los pueblos indigenas
respecto de su territorio; y, haciendo explicito el deber de los Estados de garantizar
el ejercicio de tal derecho.

Sobre el particular, en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
(Sentencia de 31/08/2001), la Corte ha reconocido la especial relevancia de este
derecho respecto del ejercicio de muchos otros al establecer que “entre los
indigenas existe una tradicion comunitaria sobre la forma comunal de la
propiedad colectiva en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad ( ...) para las comunidades indigenas la
relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del gue deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras .

2. Autonomia regulatoria y jurisdiccional dentro del ambito territorial
comunal.

La Constitucion reconoce a las autoridades de las comunidades autonomia

organizativa, normativa, administrativa, economica y jurisdiccional, dentro de su

territorio y de acuerdo a su derecho consuetudinario (Art. 149).
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Constitucionde 1993, Art. 149. "Vigencia del Derecho Consuetudinario:

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que
no violen derechos fundamentales.

Laley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
Juzgados de Paz y con las demds instancias del Poder Judicial.”

El articulo 149° de la Constitucion reconoce la llamada *“jurisdiccion especial” a
las comunidades nativas, con competencia para ejecutar decisiones dentro de su
ambito territorial por medio de sus representantes, como es el caso de sus
autoridades.

3. Derecho ala libre determinacion (articulo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 21° de la Convencion Americanay
articulo 3 de la Declaracion de las Naciones Unidades sobre los derechos
de los Pueblos Indigenas)

Segun el articulo 1 del Pacto I[nternacional de Derechos Civiles y Politicos
seriala lo siguiente:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural.

2. Paraellogro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezasy recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de
la cooperacion economica internacional basada en el principio del beneficio
reciproco, asi como del derecho internacional. En ningun caso podrd privarse
a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la
responsabilidad de administrar territorios no autonomos y territorios en
fideicomiso, promoverdn el ejercicio del derecho de libre determinacion, y
respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de
las Naciones Unidas (resaltado nuestro).

Las evidentes restricciones en el acceso y movilidad en el ambito del territorio

comunal que han dificultado o imposibilitado que los miembros de la comunidad

puedan disponer libremente de sus recursos naturales, los cuales a su vez les
garantizan su subsistencia, constituyen una violacion de su derecho a la libre
determinacion, reconocido expresamente en el articulo 3° de la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, derecho en virtud

del cual éstos “persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural”,

prerrogativas especificas que segun lo manifestado por la propia Corte

Interamericana estan incluidas en el articulo 21° de la Convencion Americana.
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4. Derecho alalInviolabilidad de Domicilio

4.1. Derecho ala proteccion de laintegridad de los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas tienen derecho a su integridad territorial, bioldgica y
cultural. Tienen el derecho de definir su modelo y prioridades de desarrollo dentro
de su territorio, asi como a gozar de un medio ambiente sano y condiciones
adecuadas. El Estado esta obligado a proteger a los pueblos frente al genocidioo la
vulneracion de sus derechos, garantizando su integridad, asi como el medio
ambiente de los territorios que habitan dichos pueblos.

Convenio 169, Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de esos pueblos v a garantizar el respeto de
su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas: b) que promuevan la plena efectividad de
los derechos sociales, economicos y culturales de esos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones,

Convenio 169, Articulo 7

3. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que ataiie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo economico, social v cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que
habitan.”

Constitucion Politica, Articulo 2. Inciso 9

“A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar
investigaciones o registros sin aulorizacion de la persona que lo habita o sin
mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracion

£t

4.2. Derecho a no permitir la intrusion no autorizada de terceros en
territorios indigenas.

Los pueblos indigenas tienen la potestad de regular, consentir o no, y establecer
condiciones para el ingreso de terceros en su territorio, incluyendo individuos y
empresas de transporte.
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Convenio 169, Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda infrusion 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.

5. Derecho de Consulta Previay Consentimiento de los Pueblos Indigenas

Segun el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas, como la
Comunidad Nativa Tres Islas, tienen derecho a ser consultados antes de cualquier
medida administrativa o legislativa que vaya a dar el Estado. La obligacion para el
Estado peruano rige desde el dia 2 de febrero de 1995 en atencion de la fecha de
ratificacion del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales por
parte de Pert1.

Convenio 169 de la OIT, Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;,

En el presente caso, la Direccion Regional de Energia y Minas del Gobierno
Regional de Madre de Dios (Drem) al haber otorgado concesiones mineras en el
ambito de la comunidad (a través de las respectivas medidas administrativas) sin
garantizar el ejercicio del derecho colectivo a la consulta y consentimiento previo,
libre e informado ha violado el derecho de consulta y consentimiento que tienen
los pueblos indigenas.

En el Informe sobre los Derechos de los Pueblos Indigenasy Tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.de 30 de diciembre de 2009, ha sefialado en su parrafo 329
lo siguiente “ Sin perjuicio del hecho de que todo proceso de consulta debe
perseguir el objetivo del consentimiento, en algunos casos especificos definidos,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana y los estandares internacionales
exigen juridicamente que los Estados obtengan el consentimiento libre e
informado de los pueblos indigenas con cardcter previo a la ejecucion de planes o
proyectos que puedan afectar sus derechos de propiedad sobre sus tierras,
territorios y recursos naturales™”.

” Pueden acceder a dicho informe en la pagina siguiente:
http://cidh.org/countryrep/TierrasIndigenas2009/Indice.htm
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6. Derecho aun medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado

En el presente caso, la invasion progresiva y, en ocasiones, compulsiva de los
territorios de la comunidad, para el desarrollo de actividades mineras ilegales, ha
conllevado - ademas de la deforestacion y la degradacion de las tierras - la
contaminacion del suelo, el agua y el aire por diversas sustancias toxicas (tales
como el mercurio), lo que sin duda afecta los derechos antes mencionados y pone
en significativo peligro la subsistencia y la seguridad alimentaria de los miembros
de la comunidad.

Por ello, es importante mencionar que el derecho a un medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado ha sido expresamente reconocido en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (denominado “Protocolo de San
Salvador™), cuyo articulo 11° establece expresamente que

“1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos. // 2. Los Estadoes partes promoveran la proteccion,
preservaciony mejoramiento del medio ambiente’ (resaltado nuestro).

7.  Derecho aser juzgado en un plazo razonable.

El articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos indica que:
“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”. Por lo tanto, existe una
obligacion de los tribunales de resolver en un plazo razonable los conflictos o
causas que son sometidas a su competencia. (Subrayado nuestro)

Elarticulo 8 de la Convencion sefiala que:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, (...) para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter’”.

El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia ha sefialado, en los casos “Lucio
Valentin Rosado Adanque”, Moura Garca (Exp. N.° 594-2004-HC/TC), Tito

Martin Ramos Lam (Exp. 3778-2004-AA/TC), que el derecho al plazo razonable
forma parte del debido proceso.
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8.  Derechoaaccesoala justicia

La dilacion del proceso por la falta de pronunciamiento de los magistrados del
Tribunal Constitucional contribuye a que se contintie con la violacion de derechos
y dafios al habitad de nuestra comunidad, y que este se convierta en irreparable.

La falta de pronunciamiento del Tribunal limita mi derecho de acceso a la justicia
para recurrir a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que
debo agotar los recursos internos para poder acudir a instancias internacionales.
Por ello, si contintian aplazando el tiempo para resolver esta causa, nos veremos
obligados a iniciar la accion internacional. La justicia tardia no es justicia.

9. ELderechoa lalibertad de transito

La Libertad de transito tiene como supuesto de hecho que existe una via publica
o una servidumbre de paso, vias en las cuales las personas pueden ejercer dicha
libertad, como ha dejado sentada la jurisprudencia del TC. Tal no es el caso de
senderos, caminos, vias o trochas carrozables que se encuentran dentro de una
propiedad privada, en cuyo caso, el ingreso requiere de la autorizacion de su
propietario.

“Este Tribunal Constitucional ha sefialado que la facultad de desplazamiento que
supone el derecho a la libertad de transito también se manifiesta a través del uso de
las vias de naturaleza publica o las vias privadas de uso publico. En el primer
supuesto, el ius movendi et ambulandi se expresa en el transito por parques, calles,
avenidas, carreteras, entre otros; en el segundo supuesto se manifiesta, por
ejemplo, en el uso de las servidumbres de paso. Sin embargo, en ambas

situaciones, el ejercicio de dicha atribucion debe efectuarse respetando el derecho
de propiedad.” (Cfr. STC Exp. No 846-2007-HC/TC).

Ahora, para que una empresa de trasporte publico de carga y pasajeros pueda
circular, ademas de tratarse de vias publicas, tal empresa requiere contar con las
autorizaciones legales correspondientes, como ha dejado sentado también la
jurisprudencia del mismo TC. Es decir, a diferencia de una persona individual, una
empresa de transportes no puede circular por donde desee sino por donde las
autoridades correspondientes le han autorizado y bajo las condiciones de dicha
autorizacion. (Expediente N° 05533-2008.PHC/TC).

El Tribunal Constitucional ha indicado que se puede restringir el transito vehicular
para preservar el ambiente. Expediente N° 05533-2008.PHC/TC de 23 de marzo
de 2010, fundamento 8: “(...) si bien los decretos de alcaldia cuestionados
restringieron el derecho a la libertad de transito; ello no implica necesariamente
que esta situacion sea arbitraria o irracional, pues como ya se ha establecido los
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derechos no son absolutos. En el caso de autos, las restricciones obedecen a
normas expedidas por la Municipalidad Provincial de Trujillo con el fin de
proteger la calidad ambiental del Centro Historico de la ciudad recupera su
patrimonio arquitectonico; lo que a su vez implica la proteccion de otros derechos
como el derecho a la vida y salud, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado al desarrollo de la vida™.

II. PETITORIO:

Por los argumentos antes expuestos, solicitamos que el Pleno del Tribunal
Constitucional:

Declare la nulidad de la sentencia de habeas corpus (Exp. 624-2010)
presentado por los demandantes, suspendiendo todos sus efectos y
reponiendo las cosas al estado anterior, a fin de proteger nuestros
derechos de debido proceso, libertad individual, inviolabilidad de nuestro
domicilio colectivo respecto del ingreso de terceros y autoridad sobre
nuestro territorio y demas derechos colectivos.

Ordene el archivo definitivo del proceso penal arbitrario por presunto
delito contra los medios de transporte (Exp. 952-2010 Primer Juzgado Penal
de Investigacion Preparatoria del Distrito Judicial de Puerto Maldonado) que
se sigue en mi contray los miembros de la junta directiva de la Comunidad que
presidi; y cese de toda persecucion arbitraria contra todo miembro de la
comunidad por ejercer control de nuestro territorio como propietarios y como
autoridad.

Ordene el cese de la violacion de nuestro domicilio colectivo mediante la
restitucion de la tranquera y casa de control comunal construida por la
Comunidad Nativa “Tres Islas” dentro del territorio de la comunidad, ala
altura del Km. 24 de la carretera Interoceanica.

Restituya nuestra autoridad y autonomia organizativa, territorial,
administrativa y jurisdiccional dentro de nuestro territorio como comunidad
nativay pueblo indigena que somos.

Ordene a las empresas de transporte “Los Pioneros” y “Los Mineros” que
no ingresen en nuestro territorio sin nuestra autorizacion, que respeten
nuestra propiedad y nuestra autoridad, y que reparen todo el dafio que
nos han causado por desconocer nuestros derechos constitucionales, por
facilitar el ingreso de mineros y taladores ilegales y otros intrusos, y por
usar pruebas falsas para denunciarnos.

Ordene la salida de los terceros que ingresan y estan instalados en nuestro
territorio sin nuestra autorizaciéon, como mineros y taladores ilegales,
duefios de bares y prostibulos, y a las personas que trabajan para tales
personas.
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Ordene la restitucion de la propiedad comunal dafiada, incluyendo la
reparacion del habitat, dafios ambientales, aguas contaminadas, bosques
primarios destruidos, fauna y flora destruida y todos los daios causados por los
demandantes del HC 624-2010 y los terceros llevados por los transportistas a
nuestro territorio.

Ordene a toda autoridad estatal (municipal, regional, judicial, fiscal,
policial y del gobierno central) que respete los derechos de propiedad y la
autoridad y autonomia que tenemos sobre nuestro territorio como comunidad
nativa y pueblo indigena, y que no den ningin tipo de autorizacion que nos
pueda afectar, sin nuestro consentimiento.

Ordene al gobierno regional y nacional que no dé ninguna concesion
minera ni de ningtn tipo en nuestro territorio sin consultarnos ni obtener
nuestro consentimiento previo, libre e imformado, como manda la Corte
Interamericana (Caso Saramaka vs. Surinam, punto resolutivo 7).

10. Disponga la publicacion de esta sentencia por medios de comunicacion

11.

masivos a nivel nacional y regional, por medios escritos y audiovisuales, a fin
de que “todo peruano” se informe de nuestros derechos y sepa que no tiene
atribucion para ingresar a nuestro territorio sin nuestra autorizacion, y menos
para dafiarlo de algun modo.

Disponga la capacitacion de magistrados/as, policias y todo tipo de
funcionario, a nivel regional y nacional, sobre los derechos que tenemos como
pueblos indigenas, a fin de que no se repita con otros pueblos el irrespeto y
dafio que nos ha ocurrido.

12. Ordene abrir investigacion penal contra las autoridades que resulten

responsables por las arbitrariedades cometidas en contra de la
comunidad al amparar infundadamente el HC 624-2010, por
amenazarnos y perseguirnos penalmente; por desconocer nuestra
propiedad y autoridad; y por todos los daiios ocasionados a nuestra
integridad territorial, fisica, biolégica y cultural; asimismo, contra los
demandantes del HC 624-2010 por haber presentado documentos y
pruebas falsas.

13. Disponga la reparacion de costas y costos del presente proceso.

POR TAL MOTIVO:
A Usted sefior Presidente, solicitamos tener presente los alegatos antes expuestos
y declarar fundada nuestra demanda por ser de justicia.

Lima, 02 de agosto de 2012.
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EXP. N.° 01126-2011-HC/TC
MADRE DE DIOS

JUANA GRISELDA
PAYABA CACHIQUE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 11 dias del mes de setiembre de 2012, el Pleno del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los sefiores magistrados Alvarez Miranda,
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen
y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia, con el fundamento de voto del
magistrado Mesia Ramirez, que se agrega.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Juana Griselda
Payaba Cachique, presidenta de la Comunidad Nativa Tres Islas, contra la
resolucion expedida por la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Madre de Dios, de fojas 215, que en mayoria declaro
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 13 de noviembre de 2010, dofia Juana Griselda Payaba Cachique,
Presidenta de la Comunidad Nativa Tres Islas, interpone demanda de habeas
corpus en su nombre y a favor de los integrantes de su comunidad contra la
Division de Seguridad del Estado de la Policia Nacional del Perti con sede en
Tambopata, la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa con sede en
Tambopata y la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios. Alega que mediante la sentencia contenida en la
Resolucion N.° 8, de fecha 25 de agosto de 2010, derivada del Expediente N.° 624-
2010-0-2701-JR-PE-01 expedida por la Sala Mixta y Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, se ordeno el retiro inmediato del
cerco de madera y de la vivienda construida en el centro del camino vecinal
Fitzcarrald-Teniente Acevedo-Diamante, y que se remita lo actuado al
representante del Ministerio Publico para que proceda conforme a sus
atribuciones. Indica que con tal sentencia el Poder Judicial esta desconociendo la
decision jurisdiccional indigena, reconocida por el articulo 149° de la
Constitucion, de controlar el ingreso de personas extraifias al territorio comunal.
De otro lado, afirma que a partir de ello se ha iniciado una persecucion penal
arbitraria e inconstitucional en contra de su persona y de las autoridades indigenas
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de la Comunidad Nativa Tres Islas que tomaron tal decision. Asi, afirma que desde
el 1 de octubre de 2010 viene siendo citada por la Policia Nacional del Pert y viene
siendo investigada por el Ministerio Publico por el hecho de ejercer la funcion
jurisdiccional indigena.

Refiere que la Comunidad Nativa Tres Islas esta conformada por los pueblos
indigenas Shipibo y Ese Eja, de las familias lingiiisticas Pano y Tacana, y se
encuentra asentada en la sub-cuenca del Rio Madre de Dios en el Distrito de
Tambopata, Provincia de Tambopata, Departamento de Madre de Dios. Sostiene
que su comunidad tiene reconocimiento oficial inscrito en el Registro Nacional
Desconcentrado de Comunidades Nativas, a cargo de la Direccion Subregional de
Agricultura-Madre de Dios, y cuenta con titulo de Propiedad N.° 538, otorgado por
el Ministerio de Agricultura. Agrega que el territorio esta ubicado en una zona de
bosques tropicales himedos, que es el habitat natural de su comunidad, la cual basa
su subsistencia en las plantas, frutos y animales del bosque, asi como en la
extraccion racional y sostenible de madera de los bosques y de los peces del rio
Madre de Dios, que bordea y atraviesa su territorio.

Aduce que desde hace unos afios su comunidad viene sufriendo la tala ilegal de
madera por personas extrafas a la comunidad que estan deforestado la zona; que su
comunidad es victima del deterioro del medio ambiente, la muerte de aguajales,
plantas, peces, aves y animales del monte debido a la actividad de mineria artesanal
que vienen desarrollando personas no autorizadas por la comunidad, sin control
medioambiental ni fiscalizacion alguna; y que dichas actividades han generado un
deterioro general en sus condiciones de salud y trabajo. Al respecto, manifiesta que
los mineros y madereros ilegales invaden el territorio de su comunidad, deforestan los
bosques, contaminan el rio y depredan el habitat de su pueblo, destruyendo el medio
de subsistencia de la comunidad y alterando su forma de vida. Refiere ademas que el
ingreso de taladores y mineros ilegales implica la realizacion de otras actividades que
perturban la vida y tranquilidad de la comunidad y el libre desarrollo de sus
miembros, en particular la de los nifios y nifias. Y es que se expenden bebidas
alcoholicas en fiestas, provocando rifias y escandalos, ademds de introducir la
prostitucion y provocar actos de violencia. Agrega que su comunidad identifico que la
presencia e incremento de dichos mineros informales, taladores ilegales de madera y
personas dedicadas a la prostitucion se debia al ingreso no autorizado de dos empresas
de transporte en su territorio: Los Mineros S.A.C. y Los Pioneros S.R.L., las que
contarian con el permiso otorgado por la resolucion de gerencia de la Municipalidad
Provincial de Tambopata para circular por la ruta que ingresa al territorio de la
comunidad, sin que tal autorizacion haya sido consultada a la comunidad.

Frente a esta situacion manifiesta que en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales indigenas, y luego de que el tema fuera debatido al interior de la
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comunidad, se tomo la decision de controlar la entrada de vehiculos que ingresaban
por la trocha carrozable que viene del kilometro 24 de la carretera Maldonado-
Cusco y que pasa por el territorio de la comunidad, para lo cual la comunidad
construyo una caseta de 5 metros de ancho por 10 metros de largo; y que frente a
ello los miembros de las empresas de transporte referidas interpusieron demanda
de habeas corpus, la misma que fue declarada fundada en primera y segunda
instancia por la supuesta afectacion arbitraria del derecho a la libertad de transito.
No obstante, la demandante alega que no se tomo en cuenta que la decision de la
comunidad de restringir el libre transito era la decision de una autoridad
jurisdiccional indigena y que se fundaba en la necesidad de proteger su integridad
colectiva.

Por consiguiente, de un lado alega que se viene amenazando su libertad
individual al estar siendo investigada y perseguida penalmente de manera
arbitraria e inconstitucional, por cuanto la decision de controlar la intrusion de
terceros que dafian la integridad territorial, fisica y bioldgica de los pueblos
indigenas Shipibo y Ese 'Eja se efectuod de conformidad con el articulo 149° de la
Constitucion, asi como el articulo 18 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. De otro lado indica que se ha vulnerado su derecho a
ejercer funciones jurisdiccionales como autoridad de la Comunidad Nativa Tres
[slas, puesto que la Sala Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios ordeno la destruccion de la caseta e impide que la
comunidad nativa regule y controle quiénes pueden ingresar a su territorio,
vulnerando con ello la integridad territorial de su comunidad. Al respecto, aduce
que conforme al articulo 89° de la Constitucion, se reconoce el derecho a la
identidad cultural de las comunidades campesinas y nativas y a su existencia legal,
personeria juridica y autonomia dentro de la ley. Y que el articulo 149° de la
Constitucion reconoce que las autoridades campesinas y nativas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales.

La Procuraduria del Poder Judicial solicita que la demanda sea rechazada,
sosteniendo que la sentencia cuestionada ha sido motivada adecuadamente, no
vulnerando derecho fundamental alguno.

El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tambopata, con fecha
15 de noviembre de 2010, declar6 la improcedencia liminar de la demanda, por
considerar que el Ministerio Publico, como organo autonomo, no tiene facultades
coercitivas para restringir o limitar la libertad, y que, por consiguiente, no tiene
ninguna incidencia negativa en la libertad de las personas. La Sala de Apelaciones-
Sede Central Puerto Maldonado, con fecha 27 de diciembre de 2010, declara nulo
el rechazo liminar y ordena al Juez admitir a tramite la demanda y emitir una nueva
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resolucion. El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tambopata, con
fecha 19 de enero de 2011, declara improcedente la demanda, por los mismos
motivos ya expuestos.

La Sala Mixta y Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lima, con fecha 4 de febrero de 2011, emitié voto en mayoria suscrito por los
magistrados Marrrou Garmes y Arcela Ynfante, que declaro improcedente la
demanda de habeas corpus por considerar que no puede acudirse a la justicia
constitucional con la finalidad de reevaluarse los medios probatorios del proceso
constitucional ya fenecido ni en la mvestigacion penal en curso. Con fecha 8 de
febrero de 2011 se emite el voto en discordia expedido por el juez superior Rodas
Huaman, que estima que la demanda debe ser declarada infundada, argumentando
que no se evidencia en el caso, que el proceso de habeas corpus haya sido tramitado
transgrediéndose el derecho a la tutela procesal efectiva.

FUNDAMENTOS
1. Delimitacion del petitorio

1. Debe identificarse primeramente cuales son los supuestos actos lesivos a fin de
centrar el analisis que se llevara a cabo en la presente sentencia. Esta demanda
de habeas corpus tiene por finalidad anular la sentencia contenida en la
Resolucion N.° 8, de fecha 25 de agosto de 2010, del Expediente N.° 624-2010-
0-2701-JR-PE-01 expedida por la Sala Mixta y Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Madre de Dios (fojas 45). De igual modo, solicita
la suspension de las investigaciones que la Policia Nacional del Perti (PNP) y el
Ministerio Publico vienen llevando a cabo en contra de la demandante.

2. Como ha sido indicado en la presente demanda, la comunidad nativa
representada por la demandante decidio controlar la intrusion no autorizada
de terceros que estarian vulnerando la integridad territorial, fisica y biologica
de la comunidad nativa porque estarian realizando actividades de tala ilegal de
arboles, mineria informal y la prostitucion informal. Por ello, dentro de su
territorio, se construyo una garita y un cerco de madera en el camino vecinal
Fitzcarrald-Teniente Acevedo—Diamante, que permite el acceso a su
propiedad. La demandante argumenta que dicha decision fue tomada por los
dirigentes de la comunidad nativa en virtud del ejercicio de su funcion
jurisdiccional, reconocido por el articulo 149° de la Constitucion. De igual
modo, la demandante alega que luego de la sentencia antes referida y que
ahora se cuestiona, se inici0 una persecucion en contra ella y contra los
directivos de la comunidad que tomaron la decision, atentando contra su
libertad.
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3. Este Tribunal observa que el elemento que genera el presente conflicto se ubica
en la supuesta afectacion del derecho a la propiedad del territorio de la
comunidad nativa Tres Islas. En efecto, fue en virtud a la alegada proteccion de
la integridad de su territorio por lo cual la comunidad nativa decidio controlar la
intrusion no autorizada de terceros a su territorio comunal. Decision que, a decir
de la demandante, no habria sido respetada por la sentencia del Poder Judicial, a
pesar de haber sido tomada en virtud del articulo 149° de la Constitucion. Y
como consecuencia de ello, se habrian iniciado las investigaciones policiales y
del Ministerio Publico por delitos contra los medios de transporte,
comunicacion y otros servicios publicos, en lamodalidad de entorpecimiento al
funcionamiento de los servicios publicos.

4. No obstante lo alegado por la demandante y el proceso constitucional por medio
del cual se solicito la proteccion de los derechos fundamentales, lo que este
Tribunal debe determinar, en primer lugar, es si es que existe vulneracion del
derecho de propiedad de la comunidad nativa, especificamente respecto de la
propiedad de su territorio. Seguidamente se tendra que determinar si es que el
control de la intrusion al territorio comunal mediante la construccion de un
cerco de madera y una caseta en el camino vecinal, es una materializacion de la
funcion jurisdiccional de las comunidades nativas y campesinas. Debe
precisarse, en todo caso, que este Tribunal entiende que, en estricto, se trataria
del ejercicio de la autonomia que tienen tales comunidades de conformidad con
lo establecido en el articulo 89° de la Constitucion. Asi también lo ha expuesto
la demandante, al afirmar que el derecho al propio sistema juridico descansa en
el derecho de los pueblos indigenas a gozar de su autonomia y
autodeterminacion. Como se apreciara mas adelante, lo resuelto acerca de estas
pretensiones tendra una incidencia directa sobre la pretension relativa a la
amenaza de libertad que se ha invocado en la presente demanda, debiendo
repercutir en las investigaciones del Ministerio Publico y la PNP.

2. Consideraciones previas

2.1 Quebrantamiento de forma y necesidad de dilucidacion de la
controversia planteada

5. S1 bien se advierte que la sentencia de habeas corpus materia del recurso de
agravio constitucional no cuenta con tres firmas en un mismo sentido, ello no
implica que se tenga que declarar la nulidad de todo lo actuado. Asi, este
Tribunal ha establecido que frente a casos en donde urge la resolucion a fin de
evitar dafios irreparables, es factible que se resuelva sobre el fondo a pesar de

que la Sala no haya emitido pronunciamiento con tres firmas en un mismo
sentido (STC 04053-2007-PHC/TC, fundamento 2).
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6. Como se puede apreciar en el presente caso, a fojas 215-224 los vocales
superiores Marrou Garmes y Arcela Ynfante determinaron la improcedencia de
la demanda mientras que el vocal Rodas Huaman decidio declarar infundada la
demanda. Sin embargo, como ya se advirtio, este Colegiado considera
innecesario rehacer el procedimiento, habida cuenta de la necesidad de
pronunciamiento inmediato, sustentada en las razones de urgente tutela que
mas adelante se exponen. Tal proceder, por otra parte y como lo ha sefialado en
innumerables ocasiones este mismo Colegiado, se sustenta en la idea de no
sacrificar el objetivo del proceso constitucional, por encima de aspectos
esencialmente formales, tal como lo establece el Articulo 11, parrafo tercero,
del Codigo Procesal Constitucional.

2.2. Procesode habeas corpusyreconduccion al amparo

7. La Constitucion ha dispuesto en su articulo 200, inciso 1, que frente a la
amenaza o vulneracion de la libertad individual y los derechos conexos procede
la interposicion del habeas corpus. Por su parte, el inciso 2, dispone que el
amparo procede frente a amenazas o vulneraciones a los demas derechos
reconocidos por la Constitucion, con excepcion del derecho al acceso a la
informacion y a la autodeterminacion informativa, que se tutelan por medio del
habeas data.

8. En el presente caso, la demandante alega que impedir la construccion de una
caseta —ubicada dentro del territorio comunal— en un camino para poder
controlar el ingreso de personas ajenas a la comunidad, vulnera la “integridad
territorial, fisica y biologica de los pueblos Shipibos y Ese’eja.” Asi, la
demandante se ha referido en el escrito de la demanda a la vulneracion de la
“integridad del territorio”, y posteriormente ha hecho referencia al “domicilio
territorial” o “domicilio comunal”. No obstante ello este Tribunal entiende que
el derecho de propiedad no puede ser equiparado al de domicilio, domicilio
territorial o inclusive de domicilio comunal. En tal sentido, puesto que el
derecho de propiedad no tiene en este caso una vinculacion inmediata o conexa
con la libertad individual y de locomocion, debe ser tutelado mediante el
proceso de amparo.

9. Asi, este Colegiado considera pertinente en el presente caso recordar que ante
situaciones en las que se advierta la falta de conexidad con la libertad, no
solamente cabe la improcedencia de la demanda o su anulacion a fin de que sea
tramitada desde un principio como proceso de amparo. Es posible también que
el Tribunal Constitucional reconvierta el proceso de habeas corpus en uno de
amparo, a fin de resolver el conflicto constitucional. Al respecto, este
Colegiado, en uso de su autonomia procesal, ha previsto reglas para la
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reconversion de procesos de habeas corpus a procesos de amparo [STC 05761-
2009-PHC/TC, fundamento 27]. En tal sentencia se determinan los principios y
limites para la conversi0n de los procesos constitucionales, que a saber son:

a) La conversion no es obligatoria para los jueces constitucionales de primera
instancia, mas si para los de segunda y ultima instancia.

b) La conversion debera observar que el plazo de prescripcion de la demanda
no haya vencido.

c) Laconversiondebera verificar la legitimidad para obrar del demandante.

d) La conversion en ningun caso podra variar el petitorio ni la fundamentacion
factica de la demanda.

e) Hade existirriesgo de irreparabilidad del derecho.

f) Laconversiondebera preservar el derecho de defensa del demandado.

10. a) La conversion debera observar que el plazo de prescripcion de la demanda
no haya vencido. El articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional preveé un
plazo de 30 dias habiles para interponer la demanda de amparo contra una
resolucion judicial. De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, dicho
plazo concluye 30 dias habiles después de la notificacion de la resolucion que
ordena se cumpla lo decidido [STC 0252-2009-PA/TC, fundamento 13].
Mediante resolucion del 1 de julio de 2011 (fojas 45 del cuadernillo del Tribunal
Constitucional), este Tribunal ordeno al Juzgado de Investigacion Preparatoria
del Modulo Penal CPP-CSIMD/PJ que informe documentadamente sobre la
ejecucion de lo ordenado en la sentencia emitida en el proceso de habeas corpus
00624-2010-0-2701-JR-PE-01 y, asimismo, se remita copia de los cargos de
notificacion de la resolucion N.°11, de fecha 21 de setiembre de 2010, que
dispone la ejecucion de la sentencia. Mediante oficio N.° 624-2010-0-1JIP-
CSIMD-PJ/pcgh (fojas 794 del cuadernillo del Tribunal Constitucional), el
referido juzgado dio respuesta a lo dispuesto por el Tribunal. De acuerdo con el
informe que se acompafia al dicho oficio, la sentencia de habeas corpus
cuestionada se ejecuto el 23 de setiembre de 2010 (fojas 796), conforme al
“Acta de ejecucion de sentencia” obrante en fojas 812. En dicho informe se
aprecia tambi€n una fotocopia incompleta de la Resolucion N.° 11, de fecha 21
de setiembre de 2010 (fojas 814), asi como la constancia de notificacion de tal
resolucion firmada por Lucia Apaza Apaza, demandante en aquel caso (fojas
815). Sin embargo, no se aprecia notificacion alguna a la ahora demandante de
la resolucion de “cumplase lo decidido”’, omision que ademas ha sido alegada a
lo largo del expediente por parte de la actora.

En tal sentido, al no acreditarse que la resolucion que ordena “cumplase lo
decidido” haya sido notificada a la ahora demandante, este Colegiado
considera que la demanda ha sido planteada dentro del plazo estipulado en el
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articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional, ya que la no notificacion
genera la continuidad de la vulneracion, de acuerdo con la referida STC N.°
0252-2009-PA/TC.

b) La conversion debera verificar la legitimidad para obrar del demandante.
En el presente caso la misma persona que interpone la demanda, dofia Juana
Griselda Payaba Cachique, es la emplazada en el proceso de habeas corpus,
cuya sentencia ahora se cuestiona. Por tanto, este Colegiado entiende que en
caso de producirse la conversion se estaria observando la regla de
legitimidad para obrar activa.

¢) La conversion en ningun momento podrd variar el petitorio ni la
Sfundamentacion factica de la demanda. Como se aprecia, no existe mayor
modificacion respecto los actos cuestionados y las que provocan la lesion al
derecho fundamental argumentadas por la demandante y que fueron
explicadas en la demanda. Con ello el Tribunal no sustituye la labor de la
demandante, sino que encausa, en virtud de su labor profilactica, las
interpretaciones constitucionales.

d) Riesgo de irreparabilidad del derecho. En el presente caso el
cuestionamiento de la sentencia de habeas corpus y de la investigacion fiscal
persiste en que se continua afectando la propiedad de la Comunidad Nativa
Tres Islas. Se aduce que la continua afectacion al derecho a la propiedad y a la
autonomia de la comunidad impactaria irremediablemente en la vida y
desarrollo de sus miembros. Asi, no es solo cuestion de resolver aspecto
relativos a la libertad de la demandante, sino de evitar que precisamente esta
alegada afectacion pueda extenderse hasta hacer inviable el modo de vida que
tiene el pueblo indigena asentado en la zona. Frente a este peligro latente de
irreparabilidad, es de apreciarse que se cumple tambi€n con esta condicion.

e) La conversion deberda preservar el derecho de defensa del demandado: El
juez constitucional habra de ser muy escrupuloso en verificar si el demandado
ejerci0 de modo sustancial su derecho de defensa, pues este Colegiado
considera que en ninguin caso se puede habilitar la tutela de un derecho
fundamental s1 es que se esta dejando desprotegido a otro de la misma clase. En
el presente caso, tanto el procurador del Ministerio Publico como el Poder
Judicial han tomado conocimiento de la demanda, habiendo incluso informado
oralmente a esta sede.

De otro lado, mediante Oficio N.° 5007-2011-MP-FN-2FPPCT-MDD (fojas 56
del cuadernillo del Tribunal Constitucional), el Fiscal de la Segunda Fiscalia
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Provincial Penal Corporativa de Tambopata informo a este Colegiado de las
investigaciones abiertas en contra de la recurrente. Del mismo modo, el Juez
Supernumerario del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Tambopata, mediante Oficio N.° 00624-2010-0-1JIP-CSIMD-PJ/pcgh (fojas
794), también informo a este Tribunal sobre el habeas corpus materia de
demanda, por lo que se puede afirmar que tanto el Ministerio Publico como el
Poder Judicial han tomado conocimiento del proceso y han ejercido su derecho
de defensa.

Asimismo, cabe sefialar que mediante resolucion de fecha 9 de noviembre de
2011, este Colegiado dispuso que se oficie a las empresas de transporteLos
Pioneros S.R.L.y Los Mineros S.A.C. a fin de que tengan la oportunidad de
ejercer su derecho de defensa, en tanto que en el presente proceso
constitucional se cuestiona la resolucion que declaraba fundada la demanda
de habeas corpus a favor de los transportistas accionistas de estas empresas.
Alrespecto, sibien la sentencia de habeas corpus cuestionada menciona como
beneficiarios de dicha demanda a personas naturales, sin hacer referencia
directa a las citadas empresas, en la demanda del presente proceso se precisa
que los beneficiarios del habeas corpus cuestionado son los accionistas de las
citadas empresas, lo que ha sido confirmado en los escritos de absolucion de
los cargos presentados por las empresas Los Pioneros S.R.L. y Los Mineros
S.4.C., ambos de fecha 29 de diciembre de 2011. De este modo, habiéndose
permitido ejercer su derecho de defensa a los emplazados como a quienes
resultaron beneficiados con la sentencia de habeas corpus cuestionada, la
conversion al amparo de la presente demanda de habeas corpus permitira
efectuar un control mas adecuado de la resolucion que declara fundada la
demanda de habeas corpus ahora cuestionada.

11.En suma, como se aprecia, se cumplen los requisitos impuestos por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional a fin de permitir la conversion del
presente proceso de habeas corpus en uno de amparo.

2.3. Amparo contra habeas corpus

12. Debe considerarse también que este Tribunal ha establecido en la STC 01761-
2008-PA/TC (fundamentos 29 y 30), que son procedentes las demandas de
amparo contra sentencias de habeas corpus. En efecto, se observa del
expediente que se esta cuestionando una sentencia de habeas corpus
estimatoria en procura de tutelar los derechos fundamentales de la demandante
y los integrantes de la Comunidad Nativa Tres Islas, siendo esta la primera vez
que tal habeas corpus viene siendo cuestionado.
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2.4. Constitucion, multiculturalismo y realidad social

. El multiculturalismo puede ser comprendido de dos maneras: como la

descripcion u observacion de determinada realidad social, y también como una
politica de Estado que en base al reconocimiento de tal realidad, pretende
reconocer derechos especiales a minorias estructuradas e identificadas en
torno a elementos culturales. Este Tribunal ha dicho que “la Constitucion de
1993 ha reconocido a la persona humana como miembro de un Estado
multicultural y poliétnico; de ahi que no desconozca la existencia de pueblos y
culturas originarios y ancestrales del Pert” [STC 0042-2004-Al/TC,
fundamento 1]. Tal reconocimiento constitucional no es una mera declaracion
formal de principios sin consecuencias tangibles; por el contrario, implica un
cambio relevante en la propia nocion del Estado y la sociedad. Asi, la inclusion
de la perspectiva multicultural (o intercultural) en la Constitucion, implica un
giro copernicano en el concepto de Nacion y, por consiguiente, de la identidad
nacional.

14. Desde la perspectiva multicultural, la idea de una nacion conformada por una

15.

unica y exclusiva cultura homogénea debe de repensarse. Lo multicultural
implica la aceptacion de distintas culturas, manifestaciones culturales y
distintas actitudes de ser y entender lo que es ser peruano, del desarrollo de la
libre personalidad, de la vision comunitaria de las costumbres que provienen
de la experiencia historica, religiosa y €tnica; y que informa a su manera y en su
singularidad peculiar la identidad nacional en todas sus variantes. Este
Colegiado ha indicado que la clausula constitucional de igualdad [articulo 2,
inciso 2 de la Constitucidon], contiene un reconocimiento implicito de
tolerancia a la diversidad como valor inherente al texto fundamental y como
una aspiracion de la sociedad peruana [STC 0022-2009-PI/TC, fund. 3]. La
tolerancia a la diversidad contempla también diferentes formas de aceptar
concepciones de justicia y de respetar el ejercicio del poder contramayoritario,
siempre que no contravengan directamente derechos fundamentales y los fines
esenciales del Estado.

Debe considerarse también que el reconocimiento de otras culturas o
identidades no debe ser confundido con politicas de asimilacion. El concepto
de asimilacion esta construido sobre percepciones que observan que otras
culturas minoritarias son “menos avanzadas”, y como consecuencia de ello
estarian irremediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de
“superacion cultural”, al ser absorbidas por la sociedad dominante. Por el
contrario, una vision que pretenda la integracion considerando las diferencias
culturales o que plantee estrategias de tolerancia por ciudadanias
diferenciadas, es mas respetuosa de las realidades e identidad cultural y étnica
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de los pueblos indigenas. La premisa de la que se parte es que deben dejarse
atras perspectivas que situaban a los pueblos indigenas como culturas de menor
desarrollo y valia y pasar a reconocerlas como iguales, con el mismo valor y
legitimidad que la llamada cultura dominante. Ello es un proceso que requerira
un cambio progresivo de las instituciones democraticas del Estado y la
sociedad.

Es por ello que el constituyente ha expresado [lo que ya fue resaltado en la STC
0022-2009-PI/TC, fundamento 4], en el articulo 2° inciso 19 de Ia
Constitucion, el derecho a la identidad étnica y cultural, y el articulo 48° que,
ademas del castellano, también son idiomas oficiales el quechua, el aimara y
las demas lenguas aborigenes en las zonas donde predominen. Por su parte, el
articulo 89°, reconoce la autonomia organizativa, economica y administrativa a
las comunidades nativas, asi como la libre disposicion de sus tierras, las que no
son materia de prescripcion, reiterandose de i1gual forma la obligacion del
Estado de respetar su identidad cultural. A su vez, el articulo 149° permite que
las comunidades nativas y campesinas puedan aplicar su derecho
consuetudinario, ejercitando funciones jurisdiccionales dentro de su ambito de
territorial, siempre que no vulneren derechos fundamentales. Es relevante
mencionar también que el articulo 191° de la Constitucion prescribe que la ley
establecera porcentajes minimos para hacer accesible la representacion de
género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios en los
consejos regionales y concejos municipales. Con ello, los pueblos indigenas
han sido proveidos de herramientas legales cuyo objeto es proteger su
existencia y su cosmovision. De esta manera se reconoce el respeto a la
diversidad y el pluralismo cultural, lo que tendra que efectuarse siempre dentro
del marco de respeto a los derechos fundamentales, el dialogo intercultural, los
principios constitucionales y los valores superiores que la Constitucion
incorpora, tales como la dignidad de la persona, los principios de soberania del
pueblo, el Estado democratico de Derecho y la forma republicana de gobierno.

Y si bien resulta ya evidente afirmar que tales derechos y prerrogativas no
pueden ser dejados de lado o desnaturalizados por los poderes constituidos,
debe tomarse en cuenta que las tensiones y distancia entre la normativa y la
realidad son parte de la dinamica social y del fenomeno juridico. Es, pues,
deber del Estado, en su funcion implementadora del ordenamiento juridico,
resolver estas tensiones e integrar la normativa en la realidad, a fin de que las
consecuencias deseadas por las leyes y reglamentos tengan un impacto
efectivo en la vida de los ciudadanos. La labor de los jueces del Poder Judicial,
en general, y en particular el Tribunal Constitucional, en su calidad de supremo
intérprete de la Constitucion, adquiere una dimension relevante en la tarea de
cubrir los vacios existentes entre las normas y la realidad. Con mayor énfasis s1
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se contempla la funcion supervisora que tienen los jueces constitucionales
sobre la actividad de la Administracion cuando se alegue la vulneracion de
derechos fundamentales. Y es que es la Administracion la que aplica, en un
primer momento, el ordenamiento juridico en su funcion administrativa.

18. Asi, debe resaltarse que uno de los elementos caracteristicos del fendomeno
multicultural en nuestro medio es que se reconoce y ensalza lo multicultural de
hecho, pero no se implementan o se protegen eficazmente las politicas y
derechos de naturaleza multicultural. Basta poner el ejemplo de lo ocurrido con
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo [en adelante
Convenio 169] sobre el cual el Tribunal emitio la STC 05427-2009-PC/TC, en
la que se hizo referencia a la inconstitucionalidad indirecta por omision por
parte del Ministerio de Energia y Minas al no haber reglamentado el referido
convenio. O por el solo hecho de que tal convenio internacional no haya sido
implementado en nuestro ordenamiento juridico sino luego de mas de 15 afios
desde su aprobacion.

19. Es por ello que el Tribunal debe estar atento al referido contexto a fin de
repensar categorias juridicas y derechos desde la perspectiva multicultural,
considerando ademas lo complejo de la implementacion de normas
multiculturales especificas, en procura de maximizar garantias que sostengan
una sociedad plural y respetuosa de las diferencias. Especificamente para el
caso de los pueblos indigenas, estos no solo legitiman sus derechos especiales
en virtud de la distincion cultural, sino también por elementos historicos. En
efecto, los pueblos indigenas u originarios, existentes desde antes de la
creacion del virreinato del Pert y de la Republica del Peru, ejercian hasta ese
momento soberania sobre sus territorios [articulo 1b) del Convenio 169]. Esto
implica la autonomia en la toma de decisiones politicas de tal comunidad,
incluyendo ademas la aplicacion de sus costumbres juridicas a fin de resolver
conflictos sociales surgidos dentro de la comunidad. Pero esta realidad vario
considerablemente con el proceso de conquista y de creacion y expansion del
Estado peruano, que decidi6 obviar toda diferenciacion cultural a fin de iiciar
la construccion de una sola identidad nacional.

2.5. La garantia de la propiedad sobre la tierra de las comunidades nativas
y campesinas

20.En la STC 0005-2006-PI/TC (fundamento 40), este Tribunal ha reiterado que
el derecho de propiedad es concebido como el poder juridico que permite a una
persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona
propietaria podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y sus
productos, y darle destino y condicidon conveniente a sus intereses, siempre que
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ejerza tales actividades en armonia con el bien comun y dentro de los limites
establecidos por la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado
de €l sin derecho alguno. “Constitucionalmente, el derecho a la propiedad se
encuentra reconocido no so6lo como un derecho subjetivo, conforme a los
incisos 8) y 16) del articulo 2°, sino también como una garantia institucional,
conforme lo dispone el articulo 70°, segun el cual el Estado garantiza su
inviolabilidad”. Pero, ademas, la Constitucion reconoce su articulo 88° el
derecho de propiedad sobre la tierra en forma privada o comunal.

En la misma sentencia se ha indicado que en el “ambito civil, el derecho de
propiedad confiere a su titular cuatro atributos respecto del bien: usar, disfrutar,
disponer y reivindicar, cada uno de los cuales permite un ejercicio pleno de este
derecho. Asimismo, la doctrina civil analiza los caracteres de la propiedad, en
tanto que es un derecho real, absoluto, exclusivo y perpetuo. Asi, es un
derecho real por excelencia, porque establece una relacion directa entre el
titular y el bien, ejercitando el propietario sus atributos sin intervencion de otra
persona. Ademas, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra todos,
cualidad denominada “oponibilidad”. Es un derecho absoluto porque
confiere al titular todas las facultades sobre el bien: usa, disfruta y dispone. Es
exclusivo, porque descarta todo otro derecho sobre el bien, salvo que el
propietario lo autorice. Y es perpetuo, pues no se extingue por el solouso”.

Pero esta vision civilista de la propiedad debe ser recompuesta desde una
mirada multicultural, esto es, tomando en cuenta aspectos culturales propios
para el caso de los pueblos indigenas. Asi, este Tribunal ya ha establecido en
anteriores sentencias la relevancia que las tierras tienen para los pueblos
indigenas. En efecto, en la STC 0022-2009-PI/TC, este Colegiado recogio e
hizo suyos los criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Yakye Axa vs Paraguay. Especificamente en lo
concerniente al vinculo espiritual de las comunidades para con sus territorios.
En efecto, en dicho caso la Corte Interamericana establecié 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 21 [derecho a la propiedad privada] de la Convencion
Americana” [fundamento 137 del caso Yakye Axavs Paraguay].

22.Y si1 bien la Constitucion hace referencia a la proteccion de las tierras de las

comunidades campesinas y nativas [articulo 88° y 89° de la Constitucion], sin
recoger el concepto de “territorio” de forma expresa, el Convenio 169
establece en su articulo 13° que la utilizacion del término “tierras’ debe incluir
el concepto de “territorios”. La diferencia entre el concepto de tierra y territorio
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radica en que el primero se encuentra dentro de una dimension 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, economicas, culturales y
politicas, o partes de ellas.

Por consiguiente, el reconocimiento de tales pueblos indigenas, con sus
costumbres propias, sus formas de creacion de derecho y de aplicacion del
mismo, traspasan la dimension de una mera asociacion civil. Su vision se
asienta sobre una dimension politica, establecida en ultima instancia en el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas [articulos 3°y 4° de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas-DNUDPI]. Ello no implica, desde luego, proponer o incentivar la
desintegracion del Estado o propiciar demandas separatistas; por el contrario,
ha sido una tendencia estable en el derecho y la doctrina internacional
conceptualizar el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas sin
el elemento separatista o secesionista. El objetivo es mas bien el respeto de su
autonomia para definir sus propios destinos, asi como su idea y proyecto de
desarrollo. Por lo tanto, el propio articulo 46° del DNUDPI establece
especificamente una limitacion -como todo derecho lo tiene- al derecho de
autodeterminacion indigena, explicitandose que nada de lo establecido en la
declaracion “autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica
de Estados soberanos e independientes”.

24.De i1gual forma, en virtud de los principios interpretativos de unidad de la

25

Constitucion y de concordancia practica [STC 05854-2005-PA/TC,
fundamento 12], la Constitucidon debe estar orientada a ser considerada como
un “todo” armonico en donde “toda aparente tension entre las propias
disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su
interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o
principios concernidos, y teniendo presente que, en ultima instancia, todo
precepto constitucional (...)”. Es por ello que lo referido al territorio indigena
no puede ser interpretado sin considerar que el Estado peruano es uno e
indivisible [articulo 43° de la Constitucion].

De otro lado, el articulo 18° del Convenio 169 establece que: “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
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ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales
infracciones.” En efecto, la Constitucion establece una garantia expresa sobre
la propiedad de la tierra en forma comunal o cualquier otra forma asociativa
[articulo 88]. Y ademas prescribe en el articulo 89° que las comunidades
campesinas y nativas deciden sobre el uso y la libre disposicion de sus tierras,
desprendiéndose de ello la facultad para decidir quiénes ingresan a sus
territorios. Asi, tales herramientas legales permiten ejercer su derecho a la
propiedad de su territorio. En tal sentido, resulta claro que las comunidades
nativas y campesinas tiene el legitimo derecho de, en virtud del derecho a la
propiedad, controlar intrusiones a su propiedad. Cabe precisar, no obstante,
que tal derecho de propiedad, como cualquier otro derecho en el marco del
Estado Democratico y Social de Derecho, se encuentra limitado por otros
bienes constitucionales, como lo son los establecidos en los articulos 66°, 67°,
70°y 72° entre otros.

26. Se advierte entonces que la propiedad del territorio comunal se encuentra
también limitada, por lo que no pueden ignorarse clausulas constitucionales
como las precitadas. Las tensiones sobre tales limites tendran que ser resueltas
desde el desarrollo del dialogo institucional. En la siguiente seccion se
analizara si es que se viene vulnerando el derecho a la propiedad de la
Comunidad Nativa Tres Islas, lo cual sera determinado sobre las
consideraciones de los articulos 2°.16, 88°y 89° de la Constitucion.

3. Sobrela afectacion del derecho de propiedad del territorio indigena
a) Argumentos de la demandante

27. Lademandante alega que la sentencia de habeas corpus cuestionada permite que
terceros extrafios a la comunidad ingresen al territorio comunal sin autorizacion
alguna. Argumenta que, de acuerdo con el Informe N.° 226-2011-MTC/14.07,
de fecha 30 de junio de 2011, emitido por el Director de Caminos del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, la ruta vecinal o rural MD-561 no atravesaria
la Comunidad Nativa de Tres Islas (fojas 1047 del Cuadernillo del Tribunal
Constitucional). De igual manera, indica que si bien las empresas de
Transportes Los Pioneros S.R.L. contaba con autorizacion para transitar por tal
camino, otorgado por la Municipalidad Provincial de Tambopata, esta era una
autorizacion provisional de 60 dias vigentes a partir de 15 de setiembre de 2006
(fojas 1052), por lo que ya habria expirado. Pero mas aun, se aprecia a fojas
1050 que el Jefe de Control Patrimonial de la Municipalidad Provincial de
Tambopata afirma que la autorizacion provisional referida no fue suscrita o
firmada por quien ejercia la funcion de Sub-Gerente de Seguridad Vial y
Transito en esa €poca, por lo que tales permisos serian fraudulentos. Ademas a
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tenor del Oficio N.° 0140-2010-MPT-GSC-SGSV y T, de fecha 22 de
noviembre de 2010, la Sub-gerente Seguridad Vial y Transito, refiere que las
empresas referidas no cuentan con resolucion de ampliacion de ruta. Por ultimo,
indica que conforme al Certificado Compendioso del Registro de Propiedad
Inmueble emitido por la Oficina de Registros Publicos, Zona Registral Madre
de Dios, no aparece inscrito registro de servidumbre de paso sobre el lote de
terreno rural denominado Tres Islas. Por lo tanto, la demandante sostiene que no
existe derecho alguno que permita a terceros a la comunidad ingresar a su
territorio sin su consentimiento, por lo que se estaria vulnerando el derecho a la
integridad territorial de la Comunidad nativa Tres Islas.

b) Argumentos del Procurador Publico del Poder Judicial

El procurador del Poder Judicial (fojas 201 del expediente) alega que la
sentencia contra la cual se interpone la demanda se hizo con pleno respeto de
los derechos fundamentales de los demandantes. Alega que no se puede
determinar una vulneracion de la tutela judicial efectiva.

¢) Argumentos del sefior Edgardo Salomén Jiménez Jara (Juez
ponente de la sentencia de la Sala Superior Mixta y de Apelaciones
dela Corte Superior de Justicia de Madre de Dios)

Con fecha 9 de febrero de 2012, don Edgardo Salomon Jiménez Jara, quien
suscribio en calidad de Juez ponente la sentencia cuestionada en este proceso,
presentd documentacion a este Tribunal. Asi, ha adjuntado copia simple de la
Resolucion Gerencial General Regional N.? 069-2010-GOREMAD/GGR, de
fecha 4 de mayo de 2010, que aprueba el expediente técnico de la obra de
mantenimiento del camino vecinal Fitzarrald-Teniente Acevedo-Diamante.

d) Argumentos de las empresas de transportes los Pioneros S.R.L. y
transportes Los Mineros S.A.C.

Con fecha 29 de diciembre 2011, la empresa de transporte Los Pioneros S.R.L.
sostiene que la demandada nunca interpuso recurso de agravio constitucional
contra la sentencia ahora cuestionada, y que pretender anular la sentencia del
Expediente N.° 00624-2010-0-2701-JR-PE-01 constituye un imposible
juridico. Agrega, ademas, que en el referido expediente se adjunté el Informe
N.? 024-98-DRTCVC-MDD-DC, de fecha 9 de setiembre de 1998, de la
Direccion Regional de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccion, CTAR-Madre de Dios, Direccion de Caminos, con lo que se
justifica técnicamente la construccion de la carretera “Fitzcarrald-Teniente
Acevedo-Diamante”.



31.

32

33

Litigio Estratégico en Derechos Indigenas

La experiencia de la Comunidad Nativa 85
Tres Islas (Madre de Dios, Pert)

Explica que la carretera “Fitzcarrald-Teniente Acevedo-Diamante” es una
carretera de penetracion que da acceso a varias comunidades de la zona, tales
como la comunidad no nativa de Fitzcarrald, a la comunidad no nativa de
Teniente Acevedo, la Comunidad no nativa y minera de Diamante y a la
comunidad nativa de San Jacinto. Agrega que a pesar de contar con autorizacion
para transitar por dicha via, dofia Juana Griselda Payaba Cachiqueobstruyo el
paso por tal camino vecinal con la intencion de cobrar un peaje ilegal, ante lo cual
se interpuso demanda de habeas corpus. La empresa de transportes Los Mineros
S.A4.C. expone los mismos argumentos recién expuestos.

e¢) Consideraciones del Tribunal Constitucional

.Obra a fojas 2 del expediente el titulo de propiedad N.° 538, emitido por el

Ministerio de Agricultura, por el cual se aprueba la demarcacion del territorio
ocupado por la Comunidad Nativa Tres Islas. En el presente caso se ha
acreditado, a fojas 1047, que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
ha indicado que la ruta vecinal o rural MD-561 no cruza o pasa por el territorio
de la Comunidad Nativa Tres Islas. De 1gual forma, el documento de Provias
Descentralizado, de fecha 10 de agosto de 2010, a fojas 283 del cuadernillo del
Tribunal Constitucional, refiere que tal ruta vecinal no ha sido elaborada por la
entidad. De otro lado, se observa que no existe documento alguno mediante el
cual se acredite que tal camino es una servidumbre. Por el contrario, la
demandante ha presentado documentacion emitida por la Oficina de Registros
Publicos, Zona Registral Madre de Dios, en donde se indica que no aparece
nscrito registro servidumbre de paso sobre el lote de terreno rural denominado
Tres Islas.

El Juez ponente de la sentencia de la Sala Mixta y de Apelaciones de la Corte de

Justicia de Madre de Dios (sefior Edgardo Salomon Jiménez Jara), ha
acompaiado copias simples de la Resolucion de Gerencia General Regional
N.?069-2010-GOEMAD/GGR, sobre la aprobacion de obra de mantenimiento
del camino vecinal denominado “Fitzcarrlad-Teniente Acevedo-Diamante”.
Sin embargo, no argumenta nada en base a tal documento. Este Tribunal
recuerda que es obligacion de las partes presentar las argumentaciones e
interpretaciones que coadyuven a este Colegiado a resolver las causas, lo que
no ha ocurrido en esta ocasion. No obstante, respecto a dicha documentacion,
es relevante indicar que no se aprecia referencia alguna en la que se identifique
que tal camino pasara por las tierras de la Comunidad Nativa Tres Islas o que se
ha iniciado un proceso de expropiacion o inclusive que se hayan programado
mecanismos de consulta respecto de dicho proyecto. Es decir, no se establece
referencia alguna a la naturaleza del camino ni1 al derecho de propiedad de la
comunidad en cuestion.
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34. Por lo expuesto, este Tribunal entiende que se ha acreditado la vulneracion del
derecho a la propiedad del territorio de la Comunidad Nativa Tres Islas, al
haberse permitido a las empresas de transporte ingresar al territorio de tal
comunidad, sin que medie titulo legitimo que asi lo autorice. Y es que sibien es
cierto que la libertad de transito es un derecho fundamental, también lo es que
esta sometida a ciertos limites, como lo es no invadir tierras ajenas sin
consentimiento de los propietarios.

35. En este caso, se observa que la sentencia cuestionada no toma en cuenta el
derecho de propiedad de la comunidad nativa amparada por los articulos 2°.16,
88° y 89 de la Constitucion, centrandose tan solo en la libertad de transito
invocada por los demandantes. Igualmente, indica que tal via no podria ser
cerrada ya que afectaria un interés mayor, como lo seria el transito por
determinadas areas. Si bien en dicha sentencia se explicita que la mencionada
via se encuentra dentro del “ambiente de propiedad o posesion de la comunidad
nativa Tres Islas”, la Sala determina que dicho camino es una “via privada pero
de acceso publico, ya que la misma tiene larga data en su uso como tal, que no
ha sido materia de cuestionamiento (...) y no se trata de un area en la cual una
persona en particular como posesionaria o propietaria del mismo haya
construido dicho cerco de madera en medio de dicho camino en salvaguarda de
su posesion y propiedad”. Esta afirmacion no hace sino poner en evidencia la
flagrante vulneracion de la propiedad comunal.

36. Asi, tales fundamentos no resultan constitucionalmente legitimos para
sostener la decision cuestionada. En efecto, no basta con argumentar que el
cierre de tal camino afecta un interés de naturaleza colectiva, como lo es el
desplazamiento de personas, cuando de otro lado existe otros derechos o
intereses 1igualmente legitimos. Mas aun cuando existen titulos que acreditan la
propiedad de tal territorio, los mismos que no han sido negados o cuestionados
en ningun momento por los demandados. Por consiguiente, se acredita que se
ha vulnerado el derecho a la propiedad del territorio indigena de la Comunidad
Nativa Tres Islas. En tal sentido, la comunidad nativa tiene el legitimo derecho
de hacer uso de su derecho a la propiedad y determinar quiénes pueden ingresar
a su propiedad, y quiénes no.

4. Sobre la afectacion de la autonomia comunal
a) Argumentosdelademandante
37. La demandante indica que en virtud de la autonomia comunal reconocida por el

articulo 89° y materializada en el articulo 149° de la Constitucion, la
comunidad tiene derecho de organizarse y tomar las medidas que estimen mas
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pertinentes para la proteccion de sus intereses y derechos, lo que en este caso se
manifiesta en la capacidad de controlar quiénes ingresan a su territorio. No
obstante, mediante la sentencia que ahora se cuestiona se ordeno la destruccion
de la caseta y el cerco de madera que permitia realizar tal control. Alega que la
sentencia cuestionada vulnera su autonomia comunal, facultad constitucional
otorgada a las comunidades campesinas y nativas.

b) Argumentos del Procurador Publico del Poder Judicial

El procurador del Poder Judicial (fojas 201) alega que la sentencia contra la
cual se interpone la demanda se emitio con pleno respeto de los derechos
fundamentales. Aduce que no se puede determinar una vulneracion de la tutela
judicial efectiva.

¢) Argumentos delas empresas de transportes Los Pioneros S.R.L. y Los
Mineros S.A.C.

39. En sus escritos de fecha 29 de diciembre de 2009, las empresas transportistas

no han presentado argumentos especificos sobre la funcion jurisdiccional
ejercida por la Comunidad Nativa Tres Islas; tan solo se limitaron a
argumentar, de manera comprensiva, que el impedimento de transitar por el
caminocarrozable vulneraba el derecho a la libertad de transito de los vehiculos
de laempresa.

d) Consideraciones del Tribunal Constitucional

40.En la STC 0023-2003-Al/TC (fundamento 11) este Tribunal Constitucional

41.

explico que la “funcion jurisdiccional debe entenderse como aquel fin primario
del Estado consistente en dirimir los conflictos interindividuales.” Por su parte,
el articulo 149° de la Constitucion reconoce el ejercicio de la funcion
jurisdiccional a las comunidades campesinas y nativas, indicando que se trata
de una jurisdiccion especial, la cual se ejerce dentro de su ambito territorial y
con el limite de no vulnerar derechos fundamentales de la persona.

En tal sentido, este Tribunal entiende que la finalidad de la funcion
jurisdiccional comunal o indigena es la de resolver conflictos interpersonales
sobre la base del derecho consuetudinario. En el caso que ahora toca revisar se
esta mas bien frente a una determinacion no jurisdiccional de la comunidad
nativa. En efecto, la Comunidad Nativa Tres Islas, mediante sus
representantes, no resolvio un conflicto interpersonal, sino que plasmo una
medida sobre el “uso y la libre disposicion de sus tierras”, en virtud de la
autonomia reconocida por el articulo 89 de la Constitucion.
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Como ya se establecio, la funcion jurisdiccional reconocida a las comunidades
campesinas y nativas es una manifestacion de la autonomia reconocida a tales
las comunidades, pero, y esto debe resaltarse, no es la unica. Por el contrario,
existen otras formas en que esta autonomia es manifestada, como por ejemplo
lamanera en que usan o disponen de sus tierras, lo que incluye la determinacion
de quiénes ingresan al territorio de la comunidad. Como ya se ha anotado, esta
proteccion a la propiedad de la tierra comunal permite el desarrollo de la
identidad cultural de las comunidades nativas y campesinas, puesto que brinda
un espacio material indispensable para el sostenimiento de la comunidad.

En la sentencia materia de la presente demanda se expresa que la decision
comunal se sobrepone al interés colectivo de quienes transitan por tal camino.
Tal afirmacion es realizada sin tomar en consideracion la propia naturaleza de
la autonomia comunal. En efecto, el articulo 7° del Convenio 169 establece que
“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural” (subrayado
agregado). Ello, desde luego, puede verse materializado a través del ejercicio
de su autonomia. Por su parte, el articulo 89° de la Constitucion preceptua que
las comunidades nativas pueden disponer y hacer uso de sus territorios. En tal
sentido, al no haberse permitido ejercer su derecho a controlar el ingreso de
terceros a su comunidad, este Colegiado estima que el ambito de autonomia de
la Comunidad Nativa Tres Islas ha sido vulnerando.

. Al respecto, debe tomarse en cuenta que la autonomia de las comunidades

nativas y campesinas debe ser ejercida dentro del marco constitucional y legal,
siempre que no se desnaturalice la esencia del derecho. En este caso, la
comunidad nativa no ha afectado disposiciones legales n1 administrativas. Por
el contrario, la construccion de la caseta y del cerco de madera fue decision
legitima tomada en virtud de su autonomia comunal, reconocida por el articulo
89° de la Constitucion. En tal sentido, al ser tal medida el ejercicio de un
derecho constitucionalmente protegido, no podrian generarse consecuencias
lesivas a tal actividad, de lo contrario se estaria vaciando de contenido la
esencia de tales clausulas constitucionales.

Asi pues, debe considerarse que esta autonomia no implica que las autoridades
estatales no puedan, en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras, ingresar, a
fin de cumplir tales labores. Pero tal intromision en el territorio indigena tendra
que ser debidamente justificada por la autoridad administrativa. De igual
forma, este Tribunal estima importante enfatizar que, en virtud del Convenio
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169 y la Ley N.° 29785, el Estado esta obligado a consultar previamente a los
pueblos indigenas aquellos actos administrativos o legislativos que pudieran
afectarles directamente.

5. Sobre las consecuencias del ejercicio de proteccion del territorio
comunal y la autonomia comunal

46. La demandante ha expresado que en virtud a la sentencia cuestionada se le ha

miciado una serie de investigaciones a nivel de la PNP y del Ministerio
Publico. Este Tribunal, atendiendo a los argumentos expuestos por la
demandante, los fundamentos expuestos en la presente demanda y en virtud
delprincipio de correccion funcional [STC 05854-2005-PA/TC, fundamento
12, ¢)], estima necesario notificar a las autoridades pertinentes a fin de que
resuelvan tales investigaciones, tomando en cuenta las consideraciones
expuestas en esta sentencia.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Pert

HARESUELTO

. Declarar FUNDADA la demanda de autos en lo que respecta a la afectacion del

derecho a la propiedad de la tierra comunal y del derecho a la autonomia
comunal de la Comunidad Nativa Tres Islas. En consecuencia, NULA la
Resolucion N.° 8, de fecha 25 de agosto de 2010, derivada del Expediente N.°

00624-2010-0-2701-JR-PE-01, expedida por la Sala Mixta y Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios.

. ORDENA a la Sala Mixta y Penal de Apelaciones de la Corte Superior de

Justicia de Madre de Dios emita una nueva Resolucion conforme a los
fundamentos de la presente sentencia.

. ORDENA que cesen los actos de violacion del territorio de la propiedad

comunal y de autonomia de la Comunidad Nativa Tres Islas vinculados a este
caso.

Publiquese y notifiquese.

SS.
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ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIARAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MESIiA RAMIREZ

1. En la sentencia, el Tribunal reconduce la demanda de habeas corpus para
resolverla como una de amparo, pues considera que los hechos alegados no
evidencian que el derecho a la libertad se encuentre vulnerado. Este
razonamiento me parece incorrecto, pues denota un desconocimiento del
contenido del derecho a la libertad y de la jurisprudencia de la Corte IDH. En
efecto, en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador, se subray6 que
la libertad es “la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente
permitido”, es decir, constituye “el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y
convicciones’.

Ademas, la sentencia demuestra un error de comprension sobre el contenido
normativo del art. 200.1 de la Constitucion, en tanto que prescribe que el
proceso de habeas corpus procede cuando se “vulnera o amenaza la libertad
individual” (subrayado agregado). Es evidente que la Constitucion no habla de
libertad fisica (como pretende hacer entender la sentencia), sino de libertad
individual. En consecuencia, el habeas corpus tiene un ambito de proteccion
que va mas alla de la libertad corporea. A ello cabe agregar que en el habeas
corpus preventivo no existe acto que vulnere el derecho a la libertad, sino una
amenaza clerta e inminente de que ello va a suceder. Lo mismo sucede en el
habeas corpus restringido, que tiene por objeto tutelar el derecho a la libertad
cuando es objeto de molestias, obstaculos, perturbaciones o incomodidades.

2. En el presente caso, la demandante alega que esta “siendo arbitrariamente
investigada y perseguida penalmente” por la Division de Seguridad del Estado
de la PNP, la Segunda Fiscalia Penal de Tampobata y la Sala Mixta y Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios, por “hechos que
no configuran delito”. Refiere que la investigacion penal se inici0 porque la
Comunidad Nativa Tres Islas decidid construir un cerco y una caseta para
controlar el ingreso a su territorio; que este hecho fue denunciado por dos
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empresas de transporte, aduciendo la comision del delito de obstruccion a la
libertad de transito; que las dos empresas de transporte interpusieron una
demanda de habeas corpus por afectacion de su derecho a la libertad de transito,
aduciendo que la construccion del cerco y de la caseta era el acto lesivo; y que en
primera y segunda instancia se estimo la demanda de habeas corpus, mientras
que en su etapa de ejecucion de la sentencia se dispuso el retiro del cerco y de la
caseta mencionada.

Los alegatos referidos evidencian que la demanda no solo busca el cese de la
amenaza de violacion del derecho a la libertad de la demandante, sino también
la tutela del derecho a la libertad de la Comunidad Nativa Tres Islas, pues el
tramo por donde transitan las dos empresas de transporte que le interpusieron
una demanda de habeas corpus forma parte de su propiedad.

En buena cuenta, por aplicacion del principio iura novit curia, considero que la
demanda de autos busca que se declare la nulidad de las sentencias de habeas
corpus que estimaron la demanda de las dos empresas de transporte y que se
ordene que las investigaciones fiscales originadas por dichas sentencias
concluyan. Este ultimo extremo a pesar de haber sido alegado en la demanda, no
es analizado en la sentencia. Se trata de un habeas corpus mixto: preventivo
correctivo.

. Planteada asi la cuestion, estimo pertinente sefialar que con la Resolucion N°
087/MA-DSRA-MD-RI, de fecha 24 de junio de 1994, obrante a fojas 2, se
acredita que a la Comunidad Nativa Tres Islas se le otorgo titulo de propiedad
por una extension superficial de 31,423 Has. 71 m2. En la mencionada
resolucion se precisa que 18,402 Has. 10 m2 estan constituidos por tierras con
aptitud para el cultivo y la ganaderia y 9,173 Has. 10 m2 por tierras con aptitud
forestal.

En la sentencia de habeas corpus de primera instancia, obrante de fojas 34 a 38,
el Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tampobata para estimar la
demanda, aduce que la caseta “obedece a intereses mezquinos y economicos,
para exigir que los afectados ingresen via fluvial, hecho que le genera ingresos
economicos para la Comunidad [ Nativa] Tres Islas”.

El argumento transcrito no resiste mayor analisis para concluir que contiene un
razonamiento arbitrario, irrazonable e inconstitucional. Ademas, demuestra
que el juez del Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tampobata imparte
justicia con manifiesta subjetividad y no con objetividad. En dicha sentencia,
ademas, de ordenarse el retiro del cerco de madera y de la caseta, se dispuso la
remision de copia de todo lo actuado al Ministerio Publico.
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En el recurso de apelacion de esta sentencia, obrante de fojas 40 a 44, la
Comunidad Nativa Tres Islas precisa que mediante la instalacion de un cerco de
madera y una caseta “ha manifestado de modo legitimo el ejercicio de [su]
derecho de propiedad, que solamente se podria ver regulado (mas no limitado)
por una servidumbre de paso otorgada a nuestros vecinos, que para ese fin tiene
el camino vecinal (via privada de uso publico)”.

La sentencia de segunda instancia confirmo la estimacion de la demanda de
habeas corpus, por estimar que “el camino (...) corresponde a una via privad|[a]
de acceso publico ya que la misma tiene larga data en su uso como tal” y porque
*“no se trata de un area en la cual una persona en particular como posesionaria o
propietaria del mismo haya construido dicho cerco de madera en medio de
dicho camino en salvaguarda de su posesion o propiedad™.

. La motivacion transcrita demuestra que la Sala de segunda instancia del
proceso de habeas corpus ahora cuestionado, para estimar dicha demanda
desconocio el derecho a la propiedad de la Comunidad Nativa Tres Islas, pues
1gnora que el cerco de madera y la caseta fueron construidos en la superficie de
su propiedad.

Este razonamiento demuestra que la orden de retiro inmediato del cerco de
madera y de la caseta afecta el derecho a la libertad de la Comunidad Nativa
Tres Islas, por cuanto los oOrganos jurisdiccionales mencionados le estan
prohibiendo hacer algo que licitamente esta permitido, por cuanto ella en
gjercicio de su derecho a la propiedad construyo el cerco y la casetareferiday en
gjercicio regular de ambos derechos decidio quienes podian transitar por su
propiedad. Dicha decision en ningiin modo puede afectar la libertad de transito,
pues el propietario es libre de decidir quienes ingresan o transitan por su
propiedad y quienes no.

. Por estas razones, considero que el mandato de la Resolucion N° 1, de fecha 9
de agosto de 2010, y de la Resolucion N° 8, de fecha 25 de agosto de 2010,
emitidas en el Exp. N° 624-2010, privan el ejercicio del derecho a libertad de la
Comunidad Nativa Tres Islas. Asimismo, las investigaciones fiscales recaidas
en los Casos N” 3606014502-2010-1519-0, 3606014502-2010-1882-0,
3606014502-2010-1519-1 y 3606014502-2010-1519-2, al tener conexion con
las sentencias mencionadas, deben ser declaradas terminadas, pues suponen
una molestia y obstruccion a la libertad de la demandante.

. Finalmente, considero que la sentencia desarrolla un enfoque de
multiculturalismo impertinente para resolver la demanda, pues en autos no
existe discusion sobre la naturaleza de la propiedad o las dimensiones de ésta,



l.

2,

ST

Litigio Estratégico en Derechos Indigenas

La experiencia de la Comunidad Nativa 93
Tres Islas (Madre de Dios, Pert1)

ya que la titularidad del derecho a la propiedad por parte de la Comunidad
Nativa Tres Islas se encuentra fehacientemente acreditada.

Para entender la falta de trascendencia de esta argumentacion, es necesario
recordar que la Corte IDH en el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)Awas
Tingni vs. Nicaragua, enfatizo que “para las comunidades indigenas 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”.

Los alegatos de la demanda demuestran que en el presente caso no se alega
afectacion del elemento material y espiritual que tiene la Comunidad Nativa
Tres Islas sobre su tierra. Tampoco se aduce la existencia de acciones que
busquen daiiar el legado cultural que tienen en su tierra. Menos se habla de la
autonomia comunal.

Por las consideraciones expuestas, considero que debe:

Declararse FUNDADA la demanda de habeas corpus, por haberse acreditado la
violacion del derecho a la libertad de la Comunidad Nativa Tres Islas; en
consecuencia, NULAS la Resolucion N° 1, de fecha 9 de agosto de 2010, y la
Resolucion N° 8, de fecha 25 de agosto de 2010, emitidas en el Exp. N° 624-
2010.

ORDENAR a las fiscalias correspondientes del Distrito Judicial de Madre de
Dios tener por concluidas las investigaciones de los Casos N"3606014502-
2010-1519-0, 3606014502-2010-1882-0, 3606014502-2010-1519-1 y
3606014502-2010-1519-2, por tener conexion con las sentencias anuladas.

MESIARAMIREZ

Fuente: Pagina web del TC
Version Word: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/01126-2011-HC html
Version PDF: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/01126-2011-HC.pdf
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Nota de Prensa N° 129-2012-Oll/TC

Le dio la razon a Comunidad Nativa Tres Islas en Madre de Dios

TC PRECISO EL DERECHO A LA PROPIEDAD TERRITORIAL'Y
RESPETO A LAAUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES NATIVAS
FRENTE A LA MINERIA ILEGAL

El Tribunal Constitucional preciso el derecho a la propiedad territorial y el respeto a la
autonomia de las comunidades nativas, al declarar fundada la demanda de habeas corpus
(Exp. N°01126-2011-HC/TC) interpuesta por la Comunidad Nativa Tres Islas contra la
sentencia de habeas corpus emitida por la Sala de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios.

De esta forma, anul6 la resolucion judicial que permitia el ingreso a su territorio de
personas ajenas a la comunidad nativa. El Colegiado argumentd que la sentencia
cuestionada no tomo en cuenta que al permitir tal ingreso se vulneraba la autonomia
comunal y la propiedad territorial de la Comunidad Nativa Tres Islas, ubicada en la
provincia de Tambopata, departamento de Madre de Dios.

En virtud a su autonomia comunal, la Comunidad Nativa Tres Islas, decidio impedir el
ingreso de personas extrafias a su territorio puesto que desde hace unos afios su comunidad
viene sufriendo la tala ilegal que esta deforestado la zona, el deterioro del medio ambiente,
la muerte de aguajales, plantas, peces, aves y animales del monte debido a la actividad de
mineria artesanal que vienen desarrollando personas no autorizadas por la comunidad, sin
control medioambiental ni fiscalizacion alguna; y que dichas actividades han generado un
deterioro general en sus condiciones de salud y trabajo.

No obstante, tal decision de la comunidad fue ignorada por el Poder Judicial y también por
la Policia Nacional y el Ministerio Publico, abriendo estas ultimas entidades,
investigacion a las autoridades de la comunidad nativa.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha revertido esta situacién en virtud a la
legitimidad constitucional de la Comunidad Nativa Tres Islas de regular quienes ingresan
a su territorio, consideraciones que tendran que ser tomadas en cuenta por ¢l Ministerio
Publico y el Poder Judicial.

En esta sentencia el Tribunal desarrolld consideraciones sobre la autonomia comunal,
reconocida en el articulo 89° de la Constitucion y el derecho a la propiedad territorial,
reconocida en el articulo 88° de la Constitucion y en los articulos 13° y 14° del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. De igual modo, se incluyeron
referencias a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
en especifico sobre la proteccion de la propiedad y el territorio de los pueblos indigenas y a
la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI), a fin de reforzar sus fundamentos sobre la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas.

Este es el primer pronunciamiento de un érgano jurisdiccional nacional sobre el tema de la
autodeterminacion indigena, especificando que se trata de un derecho fundamental que no
debe ser confundido con pretensiones separatistas o secesionistas. Por el contrario, se trata
del espacio vital a partir del cual se preserva, construyen y reconstruye la identidad
cultural de los pueblos indigenas, que se concretiza en la proteccion concreta de su
territorio.

Lima, 25 de setiembre de 2012
Fuente: http://www.tc.gob.pe/notas prensa//notas/2012/nota 2012 129.html
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APORTES DE LA SENTENCIA DE LA
COMUNIDAD NATIVA TRES ISLAS
PARA LA DEFENSA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Raquel Z. Yrigoyen Fajardo™
Instituto Internacional de Derecho y Sociedad- IIDS /
International Institute on Law and Society- IILS

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) en el caso de la Comunidad Nativa
Tres Islas, Exp. 1126-2011-HC/TC. MADRE DE DIOS. JUANA GRISELDA
PAYABA CACHIQUE (en adelante La Sentencia), constituye un avance
paradigmatico en materia de derechos indigenas, teniendo en cuenta la linea
jurisprudencial del TC. Esta Sentencia contiene aportes muy importantes para la
defensa de los derechos de los pueblos indigenas en el Pert, pues hace exigibles
derechos que estaban consagrados en la Constitucion Politica del Pert de 1993
(Constitucion) y el Derecho Internacional, pero que no tenian aplicacion practica.

Esta sentencia también es relevante porque integra un conjunto de fuentes de los
derechos de los pueblos indigenas y los interpreta desde una perspectiva
progresiva, pro-homini o pro-indigena, lo que permite resolver conflictos entre
normas que reconocen derechos y otras que los niegan o restringen.

1. Elcambiodelalinea jurisprudencialdel TC

Esta sentencia marca un hito importante, pues permite al Estado empezar a saldar
una deuda pendiente con los pueblos indigenas en materia de proteccion efectiva
de su autonomia, territorio y, en ultima instancia, de su autodeterminacion.

La era de la inaplicacion de derechos indigenas por el TC. A pesar de las
provisiones de la Constitucion Politica del Pera de 1993, que reconocen la
autonomia comunal, y la ratificacion del Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo (Convenio N° 169 de la OIT) por el Estado peruano, las organizaciones
indigenas practicamente no judicializaban el reclamo de sus derechos ante el TC, y
el mismo no lo solia amparar. La ratificacion del Convenio N° 169 fue aprobada
mediante Resolucion Legislativa N° 26253 del Congreso Constituyente

0 Abogada peruana (PUCP), master y doctora en derecho por la Universidad de Barcelona con Especialidad

en derecho consuetudinario indigena (UNAM, USAC). Ha tenido a su cargo la conduccion de la estrategia
de defensa legal en este caso, conjuntamente con el equipo del IIDS. (www.derechoysociedad.org,
raquelyfi@alertanet.org).
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Democratico-CCD, y publicada el 5 de diciembre de 1993. Sin embargo, el TC
tenia una practica de inaplicacion de derechos indigenas. Hace apenas cinco afios,
el 14 de marzo del 2007, el TC habia declarado la inaplicabilidad del Convenio N°
169 de la OIT en la Sentencia EXP. N° 0033-2005-P1/TC del Gobierno Regional de
Pasco’. Se trataba de un proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra el
articulo 3 de la Ley N° 26458, que creaba la provincia de Lauricocha en el
departamento de Huanuco. Esta ley no habia sido consultada, no obstante afectar a
comunidades campesinas de dicho departamento. En tal oportunidad, el TC
establecio que, dado que la consulta previa de leyes modificaba provisiones
constitucionales sobre las facultades del Congreso, el Convenio N° 169 de la OIT
era “inaplicable” porque debié haber sido ratificado segiin los procedimientos
reforzados de aprobacion de tratados que modifican provisiones constitucionales
y, a juicio del TC, ello no habia acontecido. El TC decia que no se habia respetado
las normas de la Constitucion de 1993, cuando tal Constitucion entro en vigencia
después de ratificado el Convenio N° 169 de la OIT y sin tener en cuenta que la
aprobacion de la ratificacion se dio por dicho Congreso Constituyente
Democratico-CCD que tenia potestades de Congreso y Constituyente.

La era del reconocimiento del Convenio N° 169 de la OIT como parte del
bloque de constitucionalidad, pero la consideracion de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas como “soft law”.
En el 2010, el TC dio una sentencia en la que abandonaba su posicion anterior de
negar la aplicabilidad del Convenio N° 169 de la OIT. En el caso Cordillera
Escalera, el TC reconocio por primera vez la vigencia del Convenio 169 de la OIT
y establecio que tal formaba parte del “bloque de constitucionalidad™, abriendo
una nueva linea jurisprudencial”. En ese marco, el TC establecio la obligatoriedad
de la consulta previa, aunque definio a dicho derecho de modo negativo. Esto es,
que el derecho de consulta no incluia el derecho de veto™. Asimismo, establecid
que la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas era parte del “soff law” o derecho blando, y que por lo tanto tal no era
obligatorio™.

*" Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N° 0033-2005-PI/TC. GOBIERNO REGIONAL DE PASCO.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 14 de marzo de 2007, parr.4.a.
Tribunal Constitucional del Pert. EXP. N° 03343-2007-PA/TC. LIMA. JAIME HANS BUSTAMANTE
JOHNSON. SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 19 de febrero de 2009, parr. 31.

Tribunal Constitucional del Pertn. EXP. N° 0022-2009-PI/'TC. LIMA. GONZALO TUANAMA
TUANAMAY MASDE 5000 CIUDADANOS. SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 9
de junio de 2010, parr. 24,25,37,40.

Tribunal Constitucional del Perti. EXP. N°¢ 0022-2009-PI/'TC. LIMA. GONZALO TUANAMA
TUANAMAY MAS DE 5000 CIUDADANOS, 9 de junio de 2010, parr. 8.

(=)
el
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El retroceso. Luego hubo un momento de franco retroceso, cuando el TC, no
obstante haber reconocido la plena vigencia del Convenio N° 169 de la OIT, indico
que el derecho de consulta previa regia a partir de la publicacion en la web de la
sentencia del Exp. 022-2009-PI/TC.LIMA.GONZALO TUANAMA

TUANAMA Y MAS DE 5000 CIUDADANOS”, sentencia que felizmente fue
revertida™.

Una ruptura paradigmatica. La sentencia que ahora nos ocupa, Exp. 1126-2011-
HC/TC, del caso de la Comunidad Nativa Tres Islas, marca un punto de quiebre
con la linea jurisprudencial del TC que consideraba la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas como soff law o derecho
blando y por lo tanto no exigible. Esta sentencia funda los derechos, en ultima
instancia, en el derecho de autodeterminacion de los pueblos reconocido en la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (La
Sentencia, parr. 23). En esta sentencia, por primera vez el TC desarrolla
propiamente el contenido de la autonomia comunal prevista en la Constitucion y la
interpreta de modo extensivo, segun el Derecho Internacional de los Derechos de
los Pueblos Indigenas. La sentencia desarrolla el concepto de territorio y
autonomia, en su dimension economica, politica, cultural y espiritual. Y, s1 bien la
sentencia, como toda pieza juridica, tiene puntos discutibles y criticables, 1o
relevante es que contiene herramientas muy importantes para la defensa efectiva
de los derechos de los pueblos. He aqui los puntos mas saltantes de la sentencia.

2.  El |nuevo] corpus iuris del derecho de los pueblos indigenas y la
hermenéutica pro-indigena

La Sentencia de la Comunidad Nativa Tres Islas tiene la virtud de integrar en el
corpus iuris de los derechos indigenas todas las fuentes del derecho internacional
bajo el principio de interpretacion pro-homini o pro-indigena. Ello le permitira, a
su vez, salvar las limitaciones que tiene el propio texto constitucional y las
restricciones que la normativa secundaria y las politicas publicas han establecido,
a fin de aplicar los estandares del Derecho Internacional.

Alrespecto, cabe resaltar que la sentencia:

e Recoge e integra los articulos dispersos de la Constitucion que hablan de
comunidades campesinas, comunidades nativas, rondas campesinas y

Tribunal Constitucional del Pera. EXP. N° 06316-2008-PA/TC. LORETO. ASOCIACION
INTERETNICA DE DESARROLLO DE LA SELVA PERUANA (AIDESEP). RESOLUCION DEL
TRIBUNALCONSTITUCIONAL, 24 de agosto de 2010, parr. 8 y Parte Resolutiva. Punto 2.

Tribunal Constitucional del Peru. EXP. N® 00025-2009-PA/TC. LIMA. GONZALO TUANAMA
TUANAMA Y OCHO MIL NOVENTA Y NUEVE CIUDADANOS. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCONAL, 17 de marzo de 2012, parr. 23
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pueblos originarios (parr. 16). Esto es, las provisiones referidas a la
identidad cultural (art. 2, inc. 19), la oficialidad de los idiomas indigenas
(art. 48); la garantia de la propiedad comunal y autonomia (arts. 88 y 89); la
jurisdiccion indigena (art. 149); y la representacion politica de pueblos
originarios (art. 191).

Establece una hermenéutica pluralista y pro-indigena. La sentencia, en un
ejercicio verdaderamente pedagogico, indica que, si bien la Constitucion no se
refiere a “territorios” sino a “tierras comunales™ (art. 88 y 89), establece que tales
provisiones constitucionales deben entenderse aplicando el Convenio N° 169 de la
OIT. Esto es, incluyendo el concepto de “territorios”, como prescribe art. 13 del
mismo (La Sentencia, par. 22). Esta forma de imnferpretar las normas
constitucionales se da en cumplimiento de la Cuarta Disposicion final transitoria de
la Constitucion” y del art. V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional”, que obligan a una lectura de los derechos findamentales de
conformidad con el derecho intemacional (tratados, acuerdos internacionales,
Jurisprudencia de cortes intemacionales). En primer lugar, queda claro que todo juez
y funcionario debe hacer un control de convencionalidad mediante esta metodologia
de hermenéutica pro-indigena. En segundo lugar, esta sentencia deja establecido que
todos los derechos deben leerse a la luz de la norma mas progresiva.

Aplica la jurisprudencia de la Corte IDH para interpretar la
Constitucion. Otro ejercicio de hermenéutica pro-indigena que hace la
sentencia es releer los derechos constitucionales a la luz de la jurisprudencia
internacional. En este sentido, interpreta el concepto de tierras a la luz de los
avances de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La sentencia se basa en el Caso Yakye Axa vs. Paraguay, que
establece que los “recursos naturales” que son necesarios para la
supervivencia de los pueblos se deben comprender como parte de la
propiedad territorial. La sentencia deja asi establecido que debe leerse la
Constituciona la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH.

Se funda en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (La Sentencia, parr. 23). En esto, la sentencia es
verdaderamente innovadora y abandona su jurisprudencia anterior por la
que consideraba que la Declaracion era meramente parte del soft law o

Constitucion Politica del Pera de 1993. Cuarta Disposicion Final y Transitoria.- *‘Las normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peri.”

Cadigo Procesal Constitucional del Pert. Titulo Preliminar. Articulo V.- “Interpretacion de los Derechos
Constitucionales. El contenido y 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, asi como de las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtin tratados de los que el Perti es parte.”
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derecho blando, es decir, sin fuerza vinculante para fundar derechos
exigibles al Estado, como lo hizo en el Exp. 22-2009-Al/TC”.

e Establece una interpretacion de las normas acorde a la realidad
indigena. La sentencia hace un esfuerzo muy importante para incorporar la
vision politica indigena como fuente de los derechos al establecer que las
normas deben ser concordantes con la realidad indigena (La Sentencia, parr.
22). Gracias a este ejercicio, la sentencia pone en practica el reconocimiento
de lo que la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas llama “derechos intrinsecos’ en el séptimo considerando
de su preambulo™. Esto es compatible con lo que el art. 3 de la Constitucién
del Pert reconoce como derechos inherentes™.

e Optimiza la interpretacion constitucional (La Sentencia, parr. 24). La
sentencia plantea también una metodologia de interpretacion que busca
optimizar los derechos constitucionales de tal modo que, en caso de tension
o conflicto, no se sacrifiquen unos bienes juridicos en funcion de otros.

e Resuelve tensiones con base en el dialogo institucional (La Sentencia,
parr. 26). En caso de que persistan tensiones entre bienes juridicos, es
realmente innovador que el TC abandone la idea de que tiene la ultima
palabra como ultimo intérprete constitucional. Por el contrario, el TC
establece que la resolucion de tales tensiones debe hacerse con base en el
“dialogo institucional”. Es decir, el TC no reconoce al Estado la potestad de
imponer a los pueblos una vision sobre los derechos por la fuerza, sino que
obliga a que tales tensiones deban resolverse con base en el dialogo. En este
sentido, el TC empieza a hacer efectivas las obligaciones internacionales de
coordinacién (Convenio N° 169 de la OIT, art. 2)” y no uso de violencia
(Convenio N° 169 de la OIT, art. 3.2)", fundadas en el reconocimiento de la
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Tribunal Constitucional del Peri. EXP. N° 0022-2009-PI/'TC. LIMA. GONZALO TUANAMA
TUANAMAY MASDE 5000 CIUDADANOS. SENTENCIADELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 9
de junio de 2010, parr. 8

Declaracion de las Naciones sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Preambulo. Séptimo Considerando.
“Reconociendo la urgente necesidad de respetar y promover los derechos intrinsecos de los pueblos indigenas,
que derivan de sus estructuras politicas, economicas y sociales y de sus culturas, de sus tradiciones espirituales,
de su historia y de su filosofia, especialmente los derechos a sus tierras, territorios y recursos, (...).”

Constitucion Politica del Pera de 1993. Art. 3. “La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan
en ladignidad del hombre, o0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derechoy
de la formarepublicana de gobierno.”

Convenio N° 169 de la OIT. Art. 2.- “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.”

Convenio N° 169 de la OIT. Art. 3.2.- “No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercion que
viole los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los
derechos contenidos en el presente Convenio.”
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igual dignidad de los pueblos (Declaracion de las Naciones sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 2)™.

3.  Sobreelsujeto de derechos: de comunidades a pueblos

El juez constitucional, al interpretar las provisiones constitucionales de
conformidad con el derecho internacional, aplica a la categoria constitucional de
“comunidades” los derechos que el derecho internacional otorga a la categoria de
“pueblos indigenas™ (La Sentencia, parr. 22). Esta sentencia permite dejar claro
que no importa el nombre o la situacion juridica de los sujetos colectivos, esto es,
comunidades campesinas, comunidades nativas, rondas campesinas, pueblos
originarios u otros (mencionados en los articulos 88, 89, 149, 191 de Ia
Constitucion), para aplicarles los derechos que el derecho internacional reconoce a
los pueblos indigenas. En esto, la sentencia da cumplimiento al art. 1 del Convenio
N° 169 de la OIT, que establece la aplicacion de derechos a los pueblos sin
importar el nombre o situacion juridica de tales colectivos™.

La aplicacion automatica de los derechos de los pueblos indigenas a las
comunidades es sumamente importante porque varias normas secundarias y
politicas publicas estaban dejando de aplicar derechos de pueblos indigenas a
algunos sujetos colectivos que menciona la Constitucion. En efecto, varias leyes
han recortado derechos a las comunidades campesinas de la costa frente a las de la
sierra y a ¢stas frente a las de la selva. Este problema ha sido reiteradamente
observado por la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT™. Asi por ejemplo, a pesar de que la Ley de
Rondas Campesinas dice en su art. 1ro que se les aplican los derechos y ventajas de
comunidades campesinas y pueblos indigenas, en tanto les corresponda y
favorezca”, otras normas (como la Ley de Consulta Previa y su Reglamento) y

* Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Art. 2.- “Los pueblos y

las personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen derecho a no ser
objeto de ningun tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su

origen o identidad indigenas.”
5
* Convenio N° 169 de la OIT. Art. 1.1 .b). “a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas

por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones

sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.”” (Resaltado nuestro)
" Comisi6n de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT. Observacion

al Perti 2010/81° reunién y Observaciéon al Peru 2008/79° reuniéon. (Disponible en:

http://webtusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/index.cfm?lang=ES)
17 ) . . R
Ley N°® 27908. Art. l.- “Personalidad Juridica. Reconocese personalidad juridica a las Rondas

Campesinas, como forma autonoma y democratica de organizacion comunal, pueden establecer
interlocucion con el Estado, apoyan el ejercicio de funciones jurisdiccionales de las Comunidades
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politicas (como las convocatorias que hace el Viceministerio de interculturalidad)
excluyen totalmente a las rondas campesinas de la aplicacion de derechos
indigenas.

4. Superando la fundamentacion multiculturalista de los derechos
indigenas.

La sentencia establece que el fundamento del reconocimiento de los pueblos
indigenas no es tanto la diversidad cultural cuanto el hecho historico de que los
pueblos pre-existen al Estado (La Sentencia, parrs. 13 y 19). Esto es de suma
relevancia. Una fundamentacion meramente culturalista de los derechos obligaba
fincar a los indigenas en el museo, de tal modo que si no se mostraban *““con estilos
de vida tradicional y distintos” no eran materia de reconocimiento de derechos.
Este requisito es exigido, por ejemplo, por la Ley de Consulta Previa del Pert™, de
modo inconstitucional y sin base en el Convenio N° 169 de la OIT. La
fundamentacion multiculturalista habia llevado, incluso a la Corte Constitucional
de Colombia, a establecer el principio de que, “a mayor conservacion [de
costumbres tradicionales] mayor [respeto] de la autonomia de tales pueblos™.
Esta interpretacion, felizmente, ha sido abandonada”. La fundamentacion de los
derechos de los pueblos en el hecho historico de su pre-existencia al Estado deja
sentado que el Estado reconoce, pero no constituye los derechos de unos pueblos
que le pre-existen, y que asi como no los pueden constituir, no los pueden derogar.
Solo le toca garantizar su respeto efectivo.

Elnoreducir los derechos indigenas a su dimension cultural, permite a la sentencia
dar cuenta de derechos territoriales y politicos, como la autonomia y

Campesinas y Nativas, colaboran en la soluciéon de conflictos y realizan funciones de conciliacion
extrajudicial conforme a la Constitucion y a la Ley, asi como funciones relativas a las seguridad y a la paz
comunal dentro de su ambito territorial. Los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y
comunidades campesinas y nativas se aplican a las Rondas Campesinas en lo que les corresponda y

favorezca.” (Resaltado nuestro)
* Ley del Derecho a la Consulta Previa. Art. 7. “Criterios de identificacion de los pueblos indigenas u

originarios. Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en
cuenta criterios objetivos y subjetivos. Los criterios objetivos son los siguientes: 1. Descendencia directa
de las poblaciones originarias del territorio nacional. 2. Estilos de vida y vinculos espirituales e historicos
con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan. 3. Instituciones sociales y costumbres propias. 4.
Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional.

El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseeruna identidad
indigena u originaria. Las comunidades campesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos
amazonicos pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios, conforme a los
criterios sefialados en el presente articulo. Las denominaciones empleadas para designar a los pueblos
indigenas u originarios no alteran su naturaleza ni sus derechos colectivos.”

Corte Constitucional de Colombia. T-254-94. Sentencia de 30 de mayo de 1994, parr. 7.1
Corte Constitucional de Colombia. T-903-09. Sentencia de 4 de diciembre de 2009, parr. 4.3
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autodeterminacion; derechos que no necesariamente tienen todos los colectivos
culturales, como los inmigrantes o las minorias culturales.

Entonces, cuando la sentencia se hace eco del concepto de Estado multicultural y
poliétnico [de Kymlicka], hay que entenderlo en este sentido fuerte de un Estado
en el que coexisten pueblos que pre-existen al Estado y cuyos derechos son
garantizados por el mismo (La Sentencia, parr. 13). Hasta ahi llega la sentencia,
pero ello ya sienta las bases para que, mas adelante, el TC pueda superar términos
como la “tolerancia” entre culturas y empezar a hablar de “pacto” entre pueblos.

5.  Sobrelos criterios de identificacion de pueblos.

La sentencia solo utiliza dos criterios objetivos para reconocer la aplicacion de
derechos indigenas, esto es, que se trate de pueblos que pre-existen al Estado y que
actualmente conserven en todo o en parte sus propias instituciones, como lo
establece el art. 1.1.b del Convenio N° 169 de la OIT (La Sentencia, parr. 22). En
esto, el TC corrige la plana de la Ley de Consulta previa que exige cinco requisitos
no previstos en el derecho internacional para aplicar los derechos indigenas.

6. Sobre el derecho de propiedad territorial indigena: de tierras a
territorio.

La sentencia, al hacer una interpretacion del término “tierras comunales” de la

Constitucion (art. 88 y 89) a la luz del art. 13 del Convenio N° 169 de la OIT,

establece que se debe “incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad

del habaitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna

otramanera” (La Sentencia, parr. 22).

Posesion protegida como propiedad. El uso de la categoria de “territorios™ del
Derecho Internacional también importa la proteccion, bajo la garantia de
propiedad, de tierras que los pueblos poseen, ocupan o utilizan de alguna manera,
asi no se trate de tierras tituladas. Cabe anotar que esta mencion del art. 13 en la
sentencia puede servir para otros casos de pueblos no titulados. En el caso de la
Comunidad Nativa Tres Islas, la misma tiene titulo.

La sentencia despliega un esfuerzo importante en distinguir entre el concepto civil
de propiedad y el concepto de territorio aplicable a los pueblos indigenas. A lo
largo de la sentencia se van desbrozando estas diferencias. El propietario, segun el
derecho civil, puede ejercer los derechos de poseer, usufructuar, vender y
reivindicar, y esta protegido por el art. 70 de la Constitucion. Un pueblo indigena
no solo tiene tales protecciones, sino otras adicionales porque hay un vinculo
especial, material e incluso espiritual, entre los pueblos y los territorios donde
viven. Esta es una de las diferencias. Otra diferencia es la dimension politica de
autoridad o autogobierno que tienen los pueblos indigenas dentro de sus
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territorios, lo que nos lleva al concepto de autonomia. Es decir, la sentencia
desarrolla la dimension politica, economica, cultural y espiritual del territorio de
los pueblos indigenas, conceptos todos que estan garantizados por la Constitucion,
interpretada a la luz del derecho internacional.

7. La dimensiéon econémica o material del territorio: los recursos
naturales.

La sentencia se pliega a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que reconoce el territorio incluyendo los recursos naturales que son
necesarios para la supervivencia de los pueblos, como establece la sentencia del
Caso Yakye Axa vs. Paraguay (La Sentencia, parr. 21). El art. 13 del Convenio N°
169 de la OIT complementa los contenidos economicos y ecologicos del territorio
al incluir el concepto de habitat.

Al reconocer que el concepto de territorio de los pueblos indigenas abarca los
recursos naturales que los pueblos utilizan para su subsistencia (como es el caso de
las aguas y los bosques, entre otros), ello automaticamente obliga a reinterpretar el
art. 66 de la propia Constitucion referida a los recursos naturales''. La Constitucién
dice que *“los recursos naturales son de la Nacion y que el Estado es soberano en su
aprovechamiento”. Esta provision constitucional se habia traducido en leyes y
politicas publicas que, en la practica, despojaban a los pueblos indigenas de aguas,
bosques y otros recursos naturales existentes en sus territorios y que ellos utilizan
como parte de su modo de vida. Asi por ejemplo, cuando una comunidad recibe un
titulo de propiedad, el mismo explicita que la parte de los bosques solo se
encuentran en “cesion en uso’’, como pasa con la misma Comunidad Nativa Tres
Islas. Esta interpretacion del TC sobre territorio debe ayudar al cambio de normas
y politicas registrales en este sentido.

8. Ladimension cultural y espiritual del territorio
La sentencia, siguiendo lo prescrito en el Convenio N° 169 de la OIT” y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana Derechos Humanos" protege la especial

41 o » . , B
Constitucion Politica del Perti de 1993. Articulo 66. “Los recursos naturales, renovables y no renovables,

son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las
condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dichanorma legal.”

Convenio N° 169 de la OIT. Art. 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 territorios, o con ambos, segun los casos, que

ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.”
43 ; S ; 3
Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 148; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005, parr. 137; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
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importancia que para las culturas y valores espirituales de los pueblos tiene su
relacion con las tierras o territorio. Los territorios de los pueblos no sdlo son los
espacios de reproduccion material, sino también simbolica y cultural. De ahi la
proteccion reforzada de los territorios indigenas.

9.  Dimension politica del territorio: la autonomia y autogobierno

Para la sentencia, una diferencia fundamental entre el derecho a la propiedad de las
tierras y el derecho al territorio se asienta en una dimension politica. Mientras que
la propiedad de la tierra da derechos civiles, el territorio supone autogobierno y
autonomia (La Sentencia, parr. 22). Esto es, la capacidad de tener autoridades y
tomar decisiones sobre un espacio geopolitico. Y esta es la diferencia entre
cualquier propietario civil y un pueblo indigena. Un particular solo tendra los
atributos de la propiedad que le da el derecho civil. En cambio, el pueblo indigena
tiene, ademas de los atributos de la propiedad, la capacidad de tomar decisiones
sobre su territorio.

La sentencia aplica el concepto de autonomia contenido en la Constitucion, el cual
comprende la autoridad, normas propias y potestades para tomar decisiones dentro
de los territorios (Constitucion, arts. 89 y 149). En este sentido, la sentencia da vida
al quinto considerando del Convenio N° 169 de la OIT que reconoce las
aspiraciones de los pueblos a controlar sus instituciones, formas de vida y
desarrollo®.

10. Laautodeterminacion de los pueblos

Si bien el TC menciona la autodeterminacion de los pueblos en la sentencia
Cordillera Escalera, no desarrolla propiamente el concepto en la misma”. En
cambio, en esta sentencia, el TC funda los derechos de los pueblos indigenas, en
ultima instancia, en la libre determinacion que establece la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en los arts. 3 y 4. Por
virtud de la libre determinacion, los pueblos definen su condicion politica y forma
de desarrollo. Elderecho a definir el modelo de desarrollo es esencial para que los
pueblos puedan existir como tales. Este derecho también es citado por la sentencia
con base en el art. 7 del Convenio N° 169 de la OIT que establece que los pueblos

marzo de 2006, parrs. 118, 121; Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 90; y Corte
IDH. Comunidad Indigenas Xakmok Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de agosto de 2010, parr. 85 y 86.

Convenio N° 169 de la OIT. Quinto Considerando. “Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven; (...)”
Tribunal Constitucional del Peri. EXP. N.° 03343-2007-PA/TC. LIMA. JAIME HANS
BUSTAMANTE JOHNSON, 19 de febrero de 2009, parrs. 32 y 33.
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establecen sus prioridades de desarrollo dentro de los estados en los que viven ™.
La sentencia aclara que la autodeterminacion no ampara la secesion, como
también lo hace la propia Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas”, pero si precisa que el objetivo de este derecho es
garantizar que los pueblos “definan su destino y proyecto de desarrollo” (La
Sentencia, parr. 23).

11. Contenidos de la autonomia

Si bien la autonomia se ejerce en un territorio, es un derecho propio y distinto de la
propiedad. La autonomia comprende potestades para organizarse, administrarse,
beneficiarse de los recursos, tener su propio derecho consuetudinario, funciones
jurisdiccionales y capacidades dispositivas. Esto es, la autonomia también supone
toma de decisiones y aplicacion de normas y funciones jurisdiccionales (La
Sentencia, parr. 19). En esto, aunque no lo cita, el fraseo de la sentencia es
semejante a lo establecido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
cuando la misma recordd a los Estados respectar la autonomia de los pueblos™.

12. Proteccion frente a la intrusion de terceros.

La sentencia cita directamente el art. 18 del Convenio N° 169 de la OIT" para dejar
claro que nadie puede ingresar en un territorio indigena sin su consentimiento. De
un lado, esta el derecho de los pueblos de definir quién ingresa y quién no en su
territorio. Y, de otro, esta el deber del Estado de tomar medidas para impedir la

** Convenio N° 169 de la OIT. Art. 7.1.- “Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus

propias prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de

controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. (...)”
" Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Art. 46.1.- “Nada de lo

sefialado en la presente Declaracion se interpretara en el sentido de que confiere a un Estado, pueblo, grupo
o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las
Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accidn alguna encaminada a
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados

soberanos e independientes. (...)"”
48 oo : : . :
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Anexo al Comunicado sobre el 141° Periodo de

Sesiones:

“Finalmente, en una audiencia sobre jurisdiccion indigena y derechos humanos, se recibio informacion
sobre la falta de respeto por la aplicacion de sistemas juridicos ancestrales por las autoridades indigenas. La
CIDH recuerda que el ejercicio de la jurisdiccion indigena constituye una manifestacion del derecho a la
autonomia de los pueblos indigenas, el cual esta reconocido en el derecho internacional de los derechos
humanos.” (Fuente: http://www.o0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2011/028A.asp) Véase también:
Audiencia Tematica ante la CIDH “Jurisdiccion Indigenas y Derechos Humanos”. Video:
http://www.oas.org/OASPage/videosasf/2011/03/CIDH 032511 RubenDario JurisdiccionIndigenayD

DHH.wmv. Audio: http://'www.cidh.org/audiencias/141/5.mp3
49
Convenio N° 169 de la OIT. Art. 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.”
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intrusion no autorizada de terceros. Hasta aqui podria tratarse de la garantia de la
propiedad. Pero, ademas, la sentencia vincula este derecho a otros derechos
colectivos de los pueblos indigenas como el derecho de definir su proyecto de
desarrollo y la consulta previa. La sentencia es clara al establecer un mandato de
“cese” de todo acto que pueda constituir una violacion del territorio o de la
autonomia, esto es, de la autoridad de los pueblos indigenas (La Sentencia, punto
resolutivo N°03).

La proteccion del derecho a la autonomia de los pueblos indigenas garantiza que
no se permitan actividades como la prostitucion debido a la presencia de terceros
ajenos a la comunidad y que afecta sobre todo a las mujeres, jovenes, nifias de los
pueblos indigenas (La Sentencia, Antecedentes). En ese sentido, el respeto de la
autonomia permite el fortalecimiento de los pueblos como sujetos colectivos de
derechos asegurando que las actividades que se realicen al interior de su territorio
sean acorde a su modelo de desarrollo y permitan una mejor calidad de vida a las
futuras generaciones.

13. Laconsultaprevia

La afirmacion del derecho de los pueblos de decidir quién ingresa y quién no en su
territorio es ligada por la sentencia con el derecho a la consulta previa. Esto es muy
importante porque manda un mensaje directo no solo a los terceros sino también a
las autoridades estatales, como gobiernos locales, regionales y el gobierno
nacional, a fin de que no otorguen concesiones sin dicha consulta previa. Cabe
recordar que, en el caso la Municipalidad, tal habria dado una autorizacion
provisional de ruta. Y, en caso del Gobierno Regional, éste es responsable de las
conceslones mineras artesanales y de los proyectos de carretera, de mantenimiento
y otros; concesiones y proyectos que se hicieron sin consulta ni consentimiento de
la comunidad.

Esta sentencia permite establecer la responsabilidad de la autoridad local, regional
y central en la medida que, en el caso de la Comunidad Tres Islas, tales autoridades
facilitaron la intrusion no autorizada de terceros dentro del territorio indigena con
consecuencias fatales respecto del habitat, a tal punto que la propia sentencia dice
que si el TC no resolvia el caso, el dafio se haria irreparable para el modo de vida
del pueblo indigena afectado (La Sentencia, parr. 10.d).

Esta precision es muy importante, pues la demandante habia esclarecido que
muchos terceros cuentan con concesiones mineras otorgadas sin consulta ni
consentimiento del pueblo indigena. En este sentido, el TC recuerda a las
autoridades administrativas del Ejecutivo y de los gobiernos regionales y locales
su deber de consultar.



Litigio Estratégico en Derechos Indigenas

La experiencia de la Comunidad Nativa 111
Tres Islas (Madre de Dios, Pert)

14. Sobrelibertad y funcion correctiva.

La sentencia dispone que el habeas corpus interpuesto por la demandante debe
convertirse en un amparo, considerando que se trata de un proceso constitucional
contra otro proceso constitucional y que los bienes juridicos que han sufrido
mayor lesion estarian conformados por la propiedad y la autonomia, derechos
garantizados mediante el amparo. Por ello, el TC ordena una nueva sentencia, en
tanto la Sala no respeto los derechos de la comunidad frente a una supuesta
libertad de transito de los transportistas. No obstante ello, la sentencia tiene en
cuenta que esta en juego la libertad de los dirigentes de la comunidad, la que se
pone en riesgo como consecuencia del ejercicio de sus derechos de propiedad y
autonomia.

Aqui cabe correlacionar el mandato tercero de la parte resolutiva, que ordena el
cese de todo acto que violente la propiedad o la autonomia con el parr. 46 de la
sentencia (La Sentencia, parr. 46). Este parrafo esclarece la funcion correctiva del
TCy, en virtud de esa funcion, ordena que se pasen copias de la sentencia a todas
las autoridades correspondientes.

La consecuencia del mandato correctivo del Tribunal es que la policia nunca mas
persiga a la comunidad o haga caso de denuncias vinculadas al control de su
territorio o toma de decisiones por parte de la comunidad. Igualmente en el caso de
la Fiscalia y toda autoridad. En el caso de la Fiscalia, ademas, este mandato tendria
que tener como consecuencia el desistimiento o retiro de acusacion fiscal, y que el
fiscal solicite el archivamiento de los procesos penales. En consecuencia, el juez
debera archivar toda denuncia en contra de la comunidad.

Este punto fue materia del voto fundamentado y consideramos que la libertad si
estaba afectada por el ejercicio de su propiedad y autoridad.

15. Sobre jurisdiccion y autonomia.

El TC tiene una definicion muy estrecha de las funciones jurisdiccionales del
Estado, y en consecuencia, de la jurisdiccion especial, que las reduce a conflictos
interindividuales. Aplicando dicho concepto al caso de autos, considera que no
hubo un conflicto interindividual sino con la comunidad. Por ello, la sentencia
considera que la decision de la comunidad no se ubica en el plano de las funciones
jurisdiccionales, sino del ejercicio del derecho a la autonomia en general por lo que
no ampara en este punto la demanda (La Sentencia, parr. 41 y 42). Sin embargo, la
sentencia es clara en reconocer las funciones jurisdiccionales de todo pueblo. y que
dichas funciones forman parte de la autonomia, como también lo dice la CIDH en
la audiencia tematica sobre jurisdiccion indigena y derechos humanos. Lo
importante es que la Sentencia reconoce la autonomia (que comprende las
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funciones jurisdiccionales) y que es el ejercicio de esta autonomia lo que dio lugar
a la persecucion de la directiva comunal. De ahi que la sentencia ordene el cese de
toda violacion a la autonomia.

16. Sobre las pruebas.

La sentencia da cuenta que, en el primer proceso de HC (de Lucia Apaza y demas
transportistas contra Juana Payaba) la demandante habia presentado pruebas falsas
para poder interponer su demanda, esto es, presentd una supuesta licencia
municipal de ruta para ingresar a la Comunidad Nativa Tres Islas, lo que fue
negado por el funcionario municipal respectivo (La Sentencia, parr. 27). Se debio
seguir que el TC ordene la apertura de investigacion fiscal contra quienes usaron
tales pruebas falsas para hacerse amparar de un derecho que no tenian. En todo
caso, esta deberia ser tarea del juez ejecutor.

17.Sobrelainconducta de jueces.

La sentencia da cuenta que los magistrados del primer HC no motivaron
adecuadamente su sentencia (La Sentencia, parr. 33), y que tampoco pudieron
fundamentar lamisma ante el TC.

De otro lado, la sentencia da cuenta que en el HC cuestionado, la autoridad judicial
ni siquiera habia notificado la resolucion de “ctimplase” a la parte demandada (La
Sentencia, parr. 10), asunto fundamental para que la parte agraviada pueda
presentar un amparo contra tal resolucion judicial.

La consecuencia directa de esto es que los organos de control de la Fiscalia y el
Poder Judicial deberian revisar las quejas presentadas por la Sra. Juana Payaba y
que habian archivado.

18. Ejecutoriedad.

Lo que sigue de la sentencia del TC es su ejecucion, y aqui se inician los retos para
la efectividad de sentencias que protegen derechos indigenas. El derecho de acceso
alajusticia se juega, justamente, en la eficacia de la proteccion de los derechos.

Dado que todos los operadores de justicia locales habian resuelto en contra de los
derechos del pueblo indigena, constituye un problema del disefio legal (de como
deben ejecutarse los procesos constitucionales), que los mismos magistrados que
estaban en contra de los derechos indigenas sean los encargados de hacer cumplir
una sentencia del TC que ampara tales derechos. Las resistencias al respecto no se
han hecho esperar y constituye otro capitulo el analisis de las dificultades y retos de
la ejecutoriedad de las decisiones jurisdiccionales que protegen derechos
indigenas.
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;COMO HEMOS LITIGADO EN EL CASO DE LA
COMUNIDAD NATIVA TRES ISLAS?

El éxito obtenido en el caso de la Comunidad Nativa Tres Islas no es casual, sino
resultado de un planeamiento estratégico. La gestion del caso estuvo basada en un
acuerdo entre la Comunidad Nativa Tres Islas y el IIDS, y supuso la
implementacion de cinco estrategias intermedias para lograr los objetivos
inmediatos y mediatos trazados. Esto es: (1) una estrategia de fortalecimiento del
sujeto colectivo de derechos, (i1) una estrategia juridica centrada en derechos
constitucionales, (i11) una estrategia de alianzas, (1v) una estrategia educativo-
comunicativa y (v) un plan de contingencia frente a posibles amenazas o riesgos.
La gestion directa del caso estuvo en el IIDS y las decisiones del caso fueron
tomadas conjuntamente por la Comunidad y el [IDS. Las decisiones politicas
fueron exclusiva decision de la comunidad, tomadas con base en informacion
suficiente proporcionada por el [IDS.

El caso. El caso se origina en la invasion por terceros, taladores y mineros,
transportistas y otros, que sufre la Comunidad Nativa Tres Islas, como le pasa a
muchos pueblos indigenas en la Amazonia. La Comunidad, como pueblo indigena
que es, toma una decision en asamblea para proteger la integridad de su territorio
frente a tales terceros, construyendo una casa y tranquera de control. La
Comunidad actua como propietaria que es de su territorio, y, sobre todo, como
autoridad. La autoridad que la Comunidad ejerce en su territorio, ademas de
provenir de sus derechos intrinsecos, esta reconocida por la Constitucion y el
derecho internacional. La Constitucion (arts. 89 y 149) reconoce su autonomia
organizativa, administrativa, economica, cultural, normativa y jurisdiccional. Tal
decision comunal no fue respetada por dos empresas de transporte, Los Pioneros
SAC y los Mineros SRL, que interpusieron un habeas corpus por libertad de
transito y lo ganaron.

Violaciones a los derechos individuales y colectivos. Cuando las empresas de
transporte ganaron el habeas corpus para poder transitar libremente por el
territorio comunal, lo que el juzgador constitucional no respeto fue el derecho de
la Comunidad, como pueblo indigena que es, a proteger su integridad territorial,
en tanto propietaria de su territorio; pero tampoco respeto su derecho a tomar
decisiones autonomas en asamblea, como autoridad que es en su territorio. De
ahi que el juzgador constitucional dispuso que se retire la tranquera y casa de
control, y que la Comunidad deje entrar a todo peruano en su territorio. Pero,
ademas, ordeno pasar copias del proceso a la Fiscalia, lo que se derivo en un
proceso penal contra los dirigentes, por presunta obstruccion del normal
funcionamiento de las comunicaciones (transporte publico). Cuatro dirigentes
encaraban un proceso en el cual el fiscalia pedia 6 afios de prision y reparacion
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civilde 2,000 soles a a favor de los transportistas. Asimismo, cualquier miembro
de la comunidad podia sufrir detencion por resistencia a la autoridad al oponerse
al ingreso de terceros en su comunidad, dado que habia una orden judicial de que
dejasen entrar a cualquier persona.

Objetivos del litigio estratégico.

El objetivo inmediato buscado por la Comunidad era proteger la libertad de los
dirigentes y de todos los miembros de la comunidad. La libertad de los mismos
estaba en riesgo por el proceso penal abierto en contra de los dirigentes, y por la
posibilidad de que cualquier miembro fuera detenido por resistencia a la autoridad
en caso de controlar el ingreso a su territorio.

De modo mediato, lo que estaba en juego era la autonomia de la comunidad para
tomar sus decisiones de proteccion de su integridad territorial. Y esto era lo que la
comunidad queria recuperar, su capacidad de controlar nuevamente su territorio
frente a los terceros que la estaban invadiendo, contaminando y destruyendo.

(i) Laestrategiade fortalecimiento del sujeto de derechos.

Cuando la Comunidad plante6 su caso ante un miembro del [IDS, el Instituto
realizo una reunion con la junta directiva y un taller en la Comunidad para analizar
el caso y sus percepciones sobre el mismo.

Las percepciones de los miembros de la comunidad no eran las mismas, pero todos
tenian un sentimiento de tristeza y derrota al inicio, pues consideraban “que la
justicia solo esta al lado de los que tienen dinero”. Inclusive, varios miembros
lloraban al recordar como los transportistas habian destruido la caseta de control
delante de decenas de policias y el juez de ejecucion. Y, frente a ello, pensaban que
poco podian lograr ante la justicia: “;Cuando un nativo ha ganado un caso?” se
preguntaban.

El taller inicial, como los que le siguieron, sirvio para informar a la Comunidad sobre
sus derechos constitucionales e internacionales como pueblo indigena y sus opciones
procesales. En el taller se determino los objetivos que buscaba la Comunidad, lo que
permitio establecer las estrategias a seguir, y el modelo de gestion del caso. La
primera estrategia a desarrollar tenia como objetivo que la Comunidad pasara de
sentirse victima a sentirse sujeto titular de derechos. Esto no se logro en un solo taller,
sino que fue el objetivo de todas las reuniones y talleres con la comunidad.

Los talleres tenian siempre una primera parte que consistia en repasar sus derechos
constitucionales y los contenidos en el Convenio 169 y la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, para lo cual cada miembro
recibio un ejemplar de cada instrumento.
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Todas las decisiones estratégicas del caso fueron tomadas en asamblea, lo que
supuso reuniones periodicas con la junta directiva y talleres permanentes con toda
la comunidad cada vez que se tenia que dar un paso procesal o tomar una decision
importante sobre el caso.

Ademas de los adultos, también los jovenes y los/as nifios de la escuela fueron
informados de sus derechos en sendos talleres, a través de pinturas, juegos y
dinamicas; gracias a la participacion de los/as estudiantes de la Clinica de litigio
estratégico en derechos indigenas de la Pontifica Universidad Catolica del Peru.

En los talleres nos asegurabamos que las personas mayores que sélo hablaban
shipibo gocen de la traduccion por otras personas bilingiies, a fin de que puedan
participar debidamente.

La estrategia de fortalecimiento del sujeto de derechos tenia dos componentes. De
un lado, tenia como destinataria a la comunidad como un todo, para que las
asambleas tomen decisiones informadas sobre el caso. Y, de otro lado, tenia como
destinataria a la presidenta de la Comunidad y a sus dirigentes, para que aprendan a
presentar y argumentar su caso ante autoridades ordinarias y todas las instancias
procesales. Esto se logro a través de procesos educativos especificos. En todos los
procesos, la presidenta de la Comunidad presenté directamente su caso,
conjuntamente con las/os abogadas/os defensores.

(ii) Laestrategia juridica.

La estrategia juridica tenia como eje la proteccion de derechos constitucionales y
se desarrollo en cuatro areas o campos: el constitucional, penal, administrativo e
internacional.

a) La estrategia constitucional.
La estratégica juridica central del caso fue construida en torno a los derechos
constitucionales e internacionales, a fin de poder utilizar garantias o procesos
constitucionales, pues tales procesos son mas cortos y eficaces que los
ordinarios. Y, en caso de fallar, se puede recurrir a instancias internacionales.

Dado que la Comunidad venia sufriendo persecucion penal arbitraria,
decidimos interponer un habeas corpus para proteger la libertad de sus
miembros. Argumentamos que dicha persecucion se debia a que la comunidad,
al poner la tranquera y casa de control, no estaba obstruyendo el libre transito
ilegitimamente, sino que estaba ejerciendo sus derechos constitucionales. La
decision habia sido tomada en ejercicio de su autonomia, para proteger su
integridad territorial, ambos derechos (autonomia y propiedad territorial) de
rango constitucional e internacional.
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Basando nuestro argumento en derechos constitucionales, buscamos atacar la
raiz del problema, esto es, la sentencia del habeas corpus ganado por los
transportistas. Dicha sentencia de HC no habia respetado los derechos
indigenas, y tal habia dado lugar a la orden de procesar penalmente a los
dirigentes, destruir la tranquera y casa comunal y dejar entrar a toda persona en
su territorio. Por ello solicitamos la nulidad de dicha sentencia. Y, dado que con
el transcurso del tiempo, aumentaba la presencia ilegal de terceros en el
territorio comunal, también solicitamos el cese de la violacion del domicilio
colectivo.

Entre los argumentos del caso, siempre utilizamos jurisprudencia
internacional, como si ya estuviéramos litigando ante la Corte [DH.

En todas las audiencias del proceso constitucional, la presidenta de la
Comunidad hablo directamente, explicando su caso. Asimismo, miembros de la
Comunidad participaron en las audiencias, vestidos con sus trajes, y también se
movilizaron por fuera de los locales publicos, haciendo oir su voz. En las
audiencias llevaron carteles alusivos a su caso.

b) Laestrategia penal.

Dado que los dirigentes venian siendo procesados penalmente, por presunta
obstruccion del normal funcionamiento de las comunicaciones (transporte
publico), la defensa penal se organizo en torno a argumentos constitucionales.
Esto era muy importante, para tener una consistencia con la defensa
constitucional, pero también porque queriamos dejar sentado que el hecho de
que las comunidades establezcan controles a la entrada de sus territorios (ya sea
en vias privadas o publicas) era parte de su derecho constitucional a ejercer su
autoridad dentro de su ambito territorial, para proteger sus bienes juridicos.

La defensa penal no nego el hecho de que la comunidad hubiera construido una
tranquera y casa comunal de control en medio de la trocha carrozable que daba
1nicio a su territorio, y no planteo que se tratara de una protesta social. Por el
contrario, la defensa afirm¢d que tales hechos eran ciertos, pero que no
configuraban delito, en tanto la Comunidad tenia el derecho constitucional de
tomar decisiones autdnomas para proteger sus bienes juridicos dentro de su
territorio, incluyendo el control del ingreso de terceros y la restriccion del libre
transito —en caso de haberlo- de terceros, para proteger bienes que consideraba
superiores.

Esta estrategia de defensa penal supuso entonces la presentacion de una
excepcion de improcedencia de la accion (bajo el nuevo Codigo Procesal Penal,
lo que antes era la excepcion de naturaleza de la accion). Esta excepcion que fue
rechazada en todas sus instancias en Madre de Dios, bajo el argumento de que las
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decisiones comunales no pueden “afectar derechos humanos”. Entonces, la
defensa penal presentd una queja, argumentando que, habiendo un Acuerdo
Plenario™ que reconocia las funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas,
comunidades campesinas, nativas y rondas campesinas, la decision de denegar la
excepcion se apartaba de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema.

La concesion de la queja permitid que el proceso se suspendiera, lo que dio un
respiro a los dirigentes mientras avanzaba el proceso constitucional. En la
sustentacion de la queja, la defensa pidid6 que hablara la presidenta de la
Comunidad, como en los otros procesos, pero los miembros de la Sala se
negaron, alegando que se trataba de un asunto de puro derecho, y que, al no haber
presentacion de hechos, no tenia lugar que hable una dirigente comunal. Aqui, el
argumento de la defensa fue que, al tratarse de la presidenta de una comunidad,
era una autoridad jurisdiccional por mandato constitucional (art. 149), por lo que
ella también presentaria argumentos de derecho, desde su derecho
consuetudinario indigena. Ante la insistencia, la Sala le permitio el uso de la
palabra. La queja fue concedida a fin de que la Corte Suprema viera la casacion.

¢) Lasacciones de informacion y en el campo administrativo.

Al 1niciar el caso, en el habeas corpus ganado por los transportistas se habia
basado en el supuesto de que la trocha por la que ingresaban dichos
transportistas a la comunidad era de uso ptblico y que tales transportistas tenian
licencias de ruta otorgadas por la Municipalidad. Al no tener la certeza de que la
trocha era parte de la propiedad comunal, utilizamos el argumento de que, ain
siendo una via de uso publico, la comunidad tenia autoridad para restringir el
paso, como autoridad constitucional que era, para proteger bienes de interés
superior, como su integridad territorial, biologica y cultural (arts. 89 y 149 de la
Constitucion).

Decidimos utilizar el derecho de informacion para corroborar todas y cada una
de las supuestas pruebas que el juzgador habia dado por ciertas, de modo
negligente y sin verificacion alguna en el habeas corpus ganado por los
transportistas. Tales pruebas, ademas, estaban siendo utilizadas para la
incriminacion penal de los dirigentes indigenas.

Utilizando el derecho de informacion, recurrimos ante el Ministerio de
Transportes y la Direccion correspondiente del Gobierno Regional, lo que nos
permitio verificar que la via publica solo llegaba hasta la frontera de la
comunidad y por lo tanto, la trocha carrozable donde la comunidad habia
construido la tranquera y casa de control no se encontraba en el Clasificador Vial.

* Corte Suprema de Justicia del Pert. Acuerdo Plenario N° 1-2009/CJ-116 sobre Rondas Campesinas y

Derecho Penal. Publicado el 8 de enero de 2010.
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Ello corroboraba el titulo comunal de propiedad y que dicha via era parte del
territorio comunal.

También, utilizando el derecho de informacion, pudimos establecer que las
supuestas licencias de ruta otorgadas por la Municipalidad no eran tales. Un
funcionario municipal informo que la supuesta licencia provisional de ruta del
2006, que sirvio de base para que las empresas sacaran licencias de ruta
provisionales en el 2010, era falsa. Y, aunque costo que el funcionario de los
Registros Publicos entendiera que era posible expedir un “certificado
negativo” de que no habia servidumbres de paso registradas sobre el territorio
comunal, dicho certificado fue contundente para establecer que ningun tercero
tenia derecho a ingresar en territorio comunal. El funcionario argumentaba
que solo podia certificar las servidumbres registradas, y que, al no existir
ninguna registrada, no podia expedir dicho certificado.

Igualmente, via el derecho de acceso a la informacion, la Comunidad pudo
informarse que el Gobierno Regional habia otorgado mas de 140 concesiones
de mineria artesanal en su territorio, sin consulta ni consentimiento alguno de
su parte, lo que explicaba los miles de mineros que ingresaban a su territorio a
hacer mineria, en contra de su voluntad. Asimismo, la Comunidad se informo
que habia un proyecto de carretera y de mantenimiento, entre otras obras, que
nunca habian sido consultadas con la Comunidad ni tenian su
consentimiento.

Todas estas pruebas permitieron establecer que la trocha donde la comunidad
habia construido la tranquera y casa de control formaba parte de su propiedad
territorial, que no era via publica, ni habia servidumbre de paso acreditada que
la convirtiera en via de uso publico. Y que, por lo tanto, la Comunidad tenia la
plena decision sobre la misma, y que el juzgador habia sido, por lo menos,
negligente al dar por ciertas las afirmaciones y supuestas pruebas presentadas
por los transportistas. Ello también puso en evidencia la fabricacion de
documentos publicos y el uso fraudulento de pruebas por parte de dichos
transportistas. Estas evidencias fueron presentadas tanto en la via penal como
en la constitucional.

Quejas de control interno. Otro campo utilizado ha sido el de las quejas ante
organos de control interno, tanto contra fiscales como contra jueces, por las
disfunciones en su actuacion. Estas quejas han tenido un tramite muy lento y la
tendencia ha sido denegarlas. Sin embargo, ahora que la sentencia del TC nos da
larazon, esperamos las quejas se reactiven y las autoridades respectivas tengan
en cuenta esta sentencia al resolver las apelaciones.
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d) Laestrategia internacional.

Dado que el proceso constitucional demoraba, pensamos que, de perder en la
via interna, teniamos que ir a la via internacional. Ahora, considerando que la
Corte Interamericana no se habia pronunciado en ningtin caso sobre el tema de
la autonomiay las funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas, de llegar
nuestro caso ante la CIDH, no sabiamos s1 la CIDH tendria interés en asumir
nuestro caso. Entonces, disefiamos una estrategia internacional para llamar la
atencion de la CIDH sobre el tema y para asegurarnos que, de llegar ante la
CIDH, ganariamos el caso.

Dado que el proceso estaba tramitandose en la via interna, aiin no podiamos
presentar el caso como una peticion en la via internacional, porque todavia no
estaba agotada la via interna. Es asi que solicitamos una audiencia tematica
regional sobre jurisdiccion indigena, para que la Comision Interamericana
pudiera ver el tema, sin tener que pronunciarse sobre el caso. La audiencia nos
fue concedida en marzo 2011. En dicha audiencia hicimos una presentacion
general sobre el derecho de los pueblos a su libre determinacion y autonomia, y
su derecho de tomar decisiones jurisdiccionales dentro de su territorio. A modo
ilustrativo, presentamos el caso de la Comunidad Nativa Tres Islas, el caso de
las rondas campesinas de Peru, y de los caciques Yukpa de Venezuela.
Solicitamos a la Comision se pronuncie al respecto en su Informe, al finalizar el
periodo de sesiones, y lo logramos. La CIDH prest6 atencion al tema y le
parecio de suma importancia el mismo, por lo que puso un parrafo explicito al
respecto en su Informe, recordando a los estados su obligacion de “respetar la
jurisdiccion indigena, como una manifestacion de la autonomia de los pueblos
indigenas”. Al volver al Pert, utilizamos dicho pronunciamiento de la CIDH en
la audiencia ante el Tribunal Constitucional. Argumentamos que ya la CIDH se
habia pronunciado sobre la obligacion de los Estados de respetar la autonomia 'y
la jurisdiccion indigena, y que, de tardar la decision en nuestro caso, o de no
sernos favorable, llevariamos el caso ante la CIDH.

(iii) Laestrategia de alianzas.

Un caso como este es complejo, largo y costoso; y requiere trabajo en varios
frentes. De ahi que sea muy importante tejer una red de aliados a nivel local,
regional, nacional e internacional.

Con la Comunidad hicimos el ejercicio de analizar los obstaculos, pero también las
fortalezas y una relacion de posibles alianzas para contar con apoyo institucional,
recursos humanos y materiales para llevar el caso. La Comunidad construyo una
red de aliados en diferentes campos, reuniéndose tanto con autoridades locales
como nacionales. Asi, la Comunidad fortalecio y amplio sus alianzas con
organizaciones indigenas de diverso nivel, organizaciones sociales, la Iglesia,
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instituciones académicas, organizaciones de derechos humanos, de comunicacion,
e instituciones publicas.

Entre otros, fue muy importante hacer eventos y alianzas con la Defensoria del
Pueblo, a fin de que la propia Defensoria comprenda el derecho de la comunidad de
tomar decisiones respecto de quién ingresa y quién no en su territorio, cambie su
actitud inicial respecto del caso y apoye a la Comunidad en la defensa de sus
derechos. Y su apoyo fue vital cuando, por ejemplo, no le querian recibir escritos a
la Comunidad, pues el defensor local pudo acompafiar a la presidenta de la
Comunidad para hacer valer sus derechos. Igualmente, fue muy importante el
apoyo legal de la Comision Episcopal de Accion Social (CEAS), y del Obispo de
Puerto Maldonado, pues el Vicariato presto diversas formas de acompafiamiento y
soporte a la Comunidad, y a su equipo juridico.

Un apoyo relevante ha sido el de la Seccion de Litigio Estratégico en derechos
indigenas de la Clinica Juridica de la Pontificia Universidad Catolica del Peru. Las
y los estudiantes de la Clinica, gracias a una beca de la Open Society Foundations y
de la Direccion Académica de Responsabilidad Social (DARS) de la PUCP han
podido visitar la Comunidad y contribuir con la defensa del caso, en particular,
utilizando el derecho de acceso a la informacion publica. Esto también ha servido
para que los/as estudiantes aprendan sobre la realidad.

Apoyos de ONUMUIJER vy otras instituciones internacionales también han
permitido que la presidenta de la Comunidad pueda viajar y presentar su caso ante
la CIDH. Asimismo, apoyos de personas individuales han sido imprescindibles,
como las de los miembros del IIDS, entre otras personas de buena voluntad.

(iv) Estrategia comunicativay educativa.

Como algunos dicen, para ganar un caso en los tribunales es necesario ganarlo en la
prensa. En efecto, es necesario tener una estrategia comunicativa amplia, y una
estrategia educativa respecto de actores relevantes, para poder ganar un caso. En el
presente, aiin con pocos recursos, pudimos poner el caso en los medios cada vez
que habia un acto procesal importante, como una audiencia o resolucion, de tal
modo que pudiéramos contar con el apoyo de la opinion publica. También hicimos
difusion através de videos y utilizando las redes sociales de internet.

En cuanto a la estrategia educativa, ha sido de mucha importancia la participacion
de miembros de la Comunidad en espacios formativos mixtos, con magistrados,
funcionarios estatales y defensores, como las Diplomaturas en derechos indigenas
coorganizadas por la PUCP y el IIDS. Gracias al soporte de varias instituciones,
participantes indigenas han contado con becas por parte de la Fundacion Ford, y
magistrados, con becas del PNUD. Esto ha sido beneficioso por doble via. De un



Litigio Estratégico en Derechos Indigenas

La experiencia de la Comunidad Nativa 123
Tres Islas (Madre de Dios, Pert)

lado, porque tales magistrados han podido formarse en derechos indigenas, para
aplicarlos en sus decisiones. Y, de otro, las autoridades indigenas, entre ellas de la
Comunidad Nativa Tres Islas, han podido aprender no solo sobre sus derechos,
sino que han desarrollado competencias para entender otros puntos de vista,
dialogar y discutir con jueces y otras autoridades. Ello les ha posibilitado que,
estando ante audiencias en la vida real, puedan tener mayor soltura y argumentar
cOon mayor conviccion.

(v) Plande contingencia.

En un caso como éste hay que hacer un plan de contingencia ante posibles
amenazas o riesgos. De hecho, la presidenta sufrio amenazas en su integridad y la
de su familia. También se dan problemas de division entre miembros de la
comunidad o agotamiento y desanimo ante la demora de los procesos. De ahi la
importancia de la frecuencia y transparencia de reuniones, y de la informacion y
fortalecimiento constante, para evitar el desaliento o abandono del caso.

La gestion del caso.

La conduccion estratégica del caso estuvo en el 1IDS, cuyo equipo tomo todas las
decisiones en conjunto con la Comunidad. Las decisiones cotidianas eran tomadas
por el equipo de defensa conjuntamente con la presidenta o directivos de la
Comunidad.

La gestion del caso estuvo a cargo del 1IDS, que puso una procuradora a tiempo
completo durante los dos afios que duro el caso, para evitar que se perdiera un
término o un recurso, y para llevar el control de los diferentes procesos.

La conduccion central estuvo en la estrategia constitucional e internacional, y las
demas estrategias de defensa (penal y administrativa) se organizaron para
fortalecer la estrategia constitucional.

Fue necesario establecer varios equipos de defensa, para la defensa penal,
constitucional, administrativa e internacional. La defensa constitucional,
internacional y administrativa se llevo a cabo por las abogadas del [IDS. La
defensa penal fue llevada a cabo por abogados/as del IIDS, CEAS y del Estudio
Ugaz. Ademas, fue necesario consultar con expertos en derecho penal,
constitucional, internacional, administrativo, municipal, derecho de transportes,
medio ambiente, minero, entre otros, a lo largo del caso.

Cuatro promociones de estudiantes de la Clinica Juridica de la PUCP han
participado en el caso, aprendiendo y apoyandolo. Abogados/as de organizaciones
indigenas y de derechos humanos también han participado en reuniones para
apoyar y aprender del caso. Y, actualmente, hay un equipo para la ejecucion e
implementacion de la sentencia.
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La sistematizacion y la retroalimentacion del caso estan a cargo del 1IDS, al igual
que la mayor parte del aporte en trabajo y la gestion de recursos. Si bien la
Comunidad ha aportado con algunos gastos (pasajes y otros), el caso no se podria
haber llevado sin el trabajo voluntario y el aporte de muchas personas e
instituciones.

Una etapa del caso ha terminado, pero todavia esta pendiente el cierre de los
procesos penales, las quejas ante las instancias de control, la ejecucion de la
sentencia y la implementacion de medidas que garanticen la proteccion de los
derechos y el cese definitivo de las violaciones al territorio y la autonomia
comunal.

Todavia queda un gran trabajo hacia adelante para que la Comunidad pueda
establecer su propio plan de desarrollo libremente determinado.
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MEMORIA DE LAS ACCIONES LEGALES

I. EL CASO DE LA COMUNIDAD NATIVA
“TRES ISLAS”

» La Comunidad Nativa “Tres Islas”, pueblos Shipibo y Ese'eja

La Comunidad Nativa “Tres Islas” (en adelante la Comunidad) esta conformada
por familias pertenecientes a los pueblos indigenas Shipibo y Ese’Eja, y esta
asentada en el Distrito de Tambopata, Madre de Dios. El habitat natural de la
Comunidad es una zona de bosques tropicales himedos, basa su subsistencia y
alimentacion en las plantas, frutos y animales, como la sachavaca que hay en el
bosque y los peces que hay en el Rio Madre de Dios que bordea y atraviesa la
Comunidad.

Ademas, tiene como una de sus actividades de subsistencia la silvicultura, la
extraccion racional y sostenible de madera y la recoleccion de castaiias.
Finalmente, la Comunidad tiene reconocimiento oficial y titulo de propiedad.

» (;Como se estaba/esta afectando la integridad del Pueblo Indigena?

Desde hace unos afios, la Comunidad sufre la intrusion no autorizada de terceros
que realizan tala ilegal de madera, mineria ilegal e informal y prostitucion en su
territorio. La mineria ilegal e informal genera una gran deforestacion del bosque,
contaminacion de aguas, muerte de animales terrestres, peces y aves, lo que afecta
la seguridad alimentaria, salud, integridad territorial, fisica y cultural de la
Comunidad, su modo de vida y libre determinacion del desarrollo, asi como el libre
desarrollo de sus miembros. El contagio de sida o hepatitis B a causa de prostibulos
es un gran peligro para los jovenes y la comunidad toda.

» ¢;Quién favorece la intrusion no autorizada de terceros
que afectan la integridad?

La intrusion no autorizada de terceros en territorio comunal (mineros ilegales e
informales, taladores ilegales, personas que ejercen la prostitucion y personas que
trafican y comercializan combustible) es facilitada por dos empresas de transporte,
“Los Mineros SAC” y “Los Pioneros SCRL”. Estas empresas tienen unos 20 autos
aproximadamente cada una e ingresan a través de una trocha, sin autorizacion de la
Comunidad ni1 autorizacion de ruta de la Municipalidad Provincial de Tambopata
(OficioN° 140-2010.MPT-GSC-SGSV y T).
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El exalcalde de la Municipalidad Tambopata, Luis Alberto Bocangel es duefio de
dragas que se utilizan en la mineria (hay dragas que cuestan un millon de dolares).
El Gobierno Regional ha autorizado un proyecto de carretera, también inconsulto.
La Direccion Regional de Energia y Minas (Drem) del Gobierno Regional ha
otorgado concesiones mineras, sin ningun tipo de consulta ni consentimiento de la
Comunidad, ni estudios de impacto ambiental.

» (;Qué decision tomo la Comunidad nativa para proteger
su integridad?

E101/08/2010, la Comunidad decidio en asamblea comunal proteger su integridad
territorial, cultural, fisica y biologica, mediante el control del ingreso de terceros,
construyendo una casa y tranquera de control a la entrada de una trocha carrozable,
dentro de su territorio. ;Se trataba de un delito o una medida de hecho? No es un
delito ni medida de hecho, sino de derecho.

El art. 149 de la Constitucidon del 1993, y el Convenio 169 de la OIT, reconoce que
las autoridades de comunidades campesinas/nativas/rondas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de su territorio, de conformidad con su derecho
consuetudinario. Es decir, pueden, como cualquier autoridad jurisdiccional de la
republica, usar la coercion legitima para restringir derechos (como el libre transito
u otros), en tanto sigan su debido proceso (decision de asamblea) y se trate de la
proteccion de derechos superiores (integridad). El 4/8/2010, la Comunidad
construyo la casa y tranquera de control en la trocha carrozable, en ejercicio de su
funcion jurisdiccional.

I1. HABEAS CORPUS CONTRA LA COMUNIDAD NATIVA
“TRES ISLAS”

»  (Qué hicieron los mineros y transportistas para seguir ingresando
a la Comunidad?

A raiz de la construccion de un cerco y caseta de control a la entrada del territorio
comunal por el Km. 24 de la carretera Interoceanica, que ingresa por el sector
Teniente Acevedo, las empresas de transporte “Los Mineros SAC” y “Los
Pioneros SCRL” interpusieron denuncias penales ante la Fiscalia (el 4/8/2010), y
una accidn de habeas corpus(HC), con expediente N.° 624-2010, ante el Primer
Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Tambopata contra la Sra.
Juana Payaba Cachique, presidenta de la Comunidad, por supuesta vulneracion del
derecho al libre transito, presentada el 9/8/2010.
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» (El Poder Judicial protegio los derechos indigenas o
ampard a los intrusos?

El Juez Ivan Vilchez Cruz del Primer Juzgado Penal de Investigacion
Preparatoria de Madre de Dios declaro fundado el habeas corpus presentado por
las empresas de transportes “Los Pioneros SCRL” y “Los Mineros SAC” el
12/08/2010.

Los Magistrados Becerra Urbina, Jiménez Jara, Pichihua Torres de la Sala
Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de
Dios denegaron la apelacion de la Comunidad, sin considerar los derechos que la
Constitucion Politica del Peru y el Convenio 169 de la OIT le reconocen, y su
obligacion de impedir toda intrusion no autorizada (25/08/2010). Incluso, le
recordaron a la presidenta de la Comunidad que “debe honrar al Perti y proteger los
intereses nacionales, asi como respetar, cumplir y defender la Constitucion y el
ordenamiento juridico de la Nacion” y, por lo tanto, dejar entrar a terceros no-
indigenas en su Comunidad. El juez ordeno que se pasen copias de lo actuado a la
fiscalia por delito de extorsion (bloqueo de carreteras para pedir algo ilegal a la
autoridad).

Confirmada la sentencia apelada, el Juez de Primera Instancia, mediante
Resolucion N.° 11, dispuso el retiro de la caseta de control con la presencia de 100
policias llevados por los agraviados (21/09/2010). E1 23/09/2010 en ejecucion de
sentencia, que no fue notificada a la Comunidad, el juez ordeno “el desalojo” de la
caseta de control por parte de los transportistas, quienes la destruyeron con sierras
eléctricas y machetes, resguardados por decenas de policias. Ante la resistencia de
los presentes, el juez ordeno: “policia, deténga a quien se oponga”.

III. PROCESO PENAL CONTRA LA COMUNIDAD NATIVA
“TRES ISLAS”

» Represion ilegal de la presidenta de la Comunidad y otras
vulneraciones. ;Qué hace el fiscal de la Segunda Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Tambopata: ampara los derechos de la comunidad
o de los intrusos?

La presidenta de la Comunidad tuvo cinco (5) investigaciones fiscales (carpetas
N. °1519-2010, -1605-2010, 1882-2010, 2013- 2010 y 1279-2010) por los
supuestos delitos de extorsion, contra los Medios de Transporte Comunicaciones
y otros. Todas estas carpetas fueron acumuladas en la carpeta fiscal 1519-2010,
mediante la disposicion N.° 6 (13/12/2010) emitida por el Fiscal Luis Daniel
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Callata de la Segunda Fiscalia Penal Corporativa de Tambopata, formalizandose
la investigacion preparatoria en contra de la presidenta y la junta comunal, por el
presunto delito de Entorpecimiento de Servicios Publicos (art. 283° Codigo
Penal). Ello, por querer controlar el ingreso de terceros en su territorio, con base en
una decisi6n jurisdiccional de su Comunidad. Es decir, estan siendo perseguidos
penalmente por algo que no es delito, sino el ejercicio de funciones
jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion (art. 149) y el Convenio 169
dela OIT (art. 8).

La Comunidad también presento una tutela de derechos por falta de precision del

delito, accion que no fue amparada en primera (21/02/2011) n1 en segunda
instancia (23/03/2011).

EL 13/10/2010, el fiscal formulo acusacion contra la Junta Directiva (2010), por el
delito contra los medios de transporte, y solicito (1) 6 afios de pena privativa de
libertad, (i1) 2,000 soles de reparacion civil y (ii1) comparecencia simple contra los
imputados.

El 10/01/12, el Juez Jenner Ower Garcia Duran, del Primer Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Madre de Dios llevo a cabo la “Audiencia Publica de
Control de Acusacion” contra los imputados Juana Payaba Cachique, Sergio Perea
Ponce, Marlene Racua Chavez y Esperanza Gonzales Perdiz, quienes fueron
representados por Zulma Villa Vilchez y Guillermo Cornejo Perales. Luego de
llevada a cabo la audiencia, el juzgado, en atencion a nuestro pedido, dispuso
suspender el tramite del proceso hasta que se resuelva previamente el recurso de
casacion que se vera en la Corte Suprema de Lima en los proximos meses.

> Sobre la supuesta carretera o camino vecinal denominado
“Fitzcarrald, Teniente Acevedo-Diamante”.

Las empresas alegaron ante el Tribunal Constitucional que “el 04 de agosto del
2010 se produjo la afectacion constitucional por parte de Juana Payaba, Presidenta
de la Comunidad Nativa de Tres Islas; al actuar, dirigir, conducir y encabezar la
obstruccion de la Carretera o Camino Vecinal Fitzcarrald-Teniente Acevedo-
Diamante, construyendo (con ayuda de aproximadamente 40 personas) en plena
carretera una ‘“‘casa’ de sesenta Metros Cuadrados (60 M2) de Material de la
Region (Madera) y techo de calamina (...) " (SIC).

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones ha indicando que la trocha que
esta dentro del territorio de la Comunidad Nativa Tres Islas no se encuentra dentro
del clasificador vial. La via publica, que es la Ruta N° MD-561 no llega a atravesar
el territorio comunal, pues tal solo llega hasta el Sector Teniente Acevedo, el cual
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se encuentra antes del territorio de la Comunidad Tres Islas. En efecto, el 30 de
junio del 2011, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones emitio el informe
226-2011-MTC, en virtud del cual concluyo: “Sobre si la Ruta N° MD-561 pasa
por comunidad Nativa Tres Isla y si ésta cuenta con la autorizacion de la
comunidad, sefialamos que de la informacion procesada con este codigo esta ruta
no atravesaria la indicada Comunidad”.

E122 de noviembre de 2011, la Direccion Regional de Transporte y Comunicaciones
de Madre de Dios emitio el Informe N. 104-2011-GR-GRI-MADRE-DE-
DIOS/DRTC/UF. Este informe reitera que “la ruta MD-561 del Distrito y Provincia
de Tambopata, es de trayectoria Emp. PE-30C-Teniente Acevedo y que dicha ruta
segun el clasificador, no pasa por la comunidad no es via publica”.

Por lo tanto, la construccion de la casa y tranquera de control realizada por los
miembros de la comunidad no interrumpe una via publica, toda vez que fue
realizada dentro de la propiedad colectiva de la Comunidad Nativa Tres Islas. De
lo expuesto, queda claro que la via en la que supuestamente los agraviados tenian
autorizacion para transitar no atraviesa el territorio de la Comunidad Nativa Tres
[slas, al ser ésta de propiedad privada de la comunidad.

» Las empresas de transporte Los Pioneros y Los Mineros careciany
carecen de autorizacion para ingresar por la trocha carrozable
“Fitzcarrald-Teniente Acevedo- Diamante”.

Las tres (3) supuestas autorizaciones provisionales presentadas por las empresas
de transporte “Los Pioneros” y “Los Mineros” en el proceso de habeas corpus
estaban caducas o eran falsas. La Municipalidad Provincial de Tambopata, a través
del oficio 133-2011-MPT-GSC-SGSYV, le solicito al senior José Carlos Miranda
Garcia, ex Sub Gerente de Seguridad Vial y Transito, el sustento técnico legal de la
autorizacion provisional del 2006 supuestamente otorgada a la empresa de
transporte “Los Pioneros”. Frente a ello, el 13 de junio del 2011, el sefior José
Carlos Miranda Garcia responde con la carta 77-2011-MPT-GAF-CP sefialando lo
siguiente: “me he dado con la sorpresa que la AUTORIZACION PROVISIONAL
NUNCA FUE EMITIDA NI FIRMADA POR EL SUSCRITO a favor de la
Empresade Transportes Los Pioneros (...) "

A partir de ello, resulta evidente que la autorizacion del 15 de setiembre del 2006
ES FALSA, toda vez que presenta una rubrica que no corresponde a la firma del
sefior Miranda Garcia. Todo ello se ve acreditado no solo con lo dicho por el ex Sub
Gerente de Seguridad Vial y Transito, sino que también por una evidente
diferencia entre la firma contenida en la autorizacion provisional y la firma
registrada en el Documento Nacional de Identidad de Jos¢ Carlos Miranda Garcia.
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» (Qué excepcion interpuso la Comunidad en la via
penal para su defensa?

La comunidad presentd una excepcion de improcedencia de accidon, con
expediente N.° 952-2010-41 (03/02/2011) ante el Primer Juzgado Penal de
Investigacion Preparatoria de Puerto Maldonado, alegando que si bien la
construccion de la casa y tranquera de control es un hecho cierto, ello no configura

delito; pues es un ejercicio de sus potestades. Esta accion ha sido denegada en
primera (24/02/2011) y segunda instancia (13/04/2011).

La Comunidad presentd el recurso de Casacion; sin embargo, mediante
Resolucion N.° 8 de fecha 28 de abril de 2010, notificadael 27 de mayode 2011, la
Sala Penal de Apelaciones de Madre de Dios resolvié declarar improcedente el
recurso de casacion, desconociendo el Acuerdo Plenario Nro. 1-2009/CJ-116 de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Ante esto, la defensa presento recurso
de queja a la Corte Superior de Justicia de Lima.

El 02 de diciembre de 2011, la Corte Suprema de Justicia notifico a la defensa
legal la Resolucion S/N de fecha 22/08/11. En dicha resolucion, los magistrados,
por mayoria, declararon fundada la queja de derecho interpuesta por la
expresidenta, Juana Payaba Cachique, y solicitaron a la Corte Superior de Justicia
de Madre de Dios la remision del expediente principal. EI 11/09/2012, la Corte
Suprema declaro fundado el recurso de queja. (Véase Grafico 1)

IV. DENUNCIA CONTRA LUCIA APAZA APAZA

» Sobre la denuncia interpuesta por la comunidad contra
Lucia Apaza Apaza.

Debido a la acreditacion de documentos falsos presentados en el proceso de habeas
corpus seguido por Lucia Apaza Apaza a su favor y de las empresas de transporte,
la comunidad presento el 16 de setiembre de 2011 una denuncia contra Lucia
Apaza Apaza, Mario Villanueva Rios, y los que resulten responsables, por la
comision de los delitos de denuncia calumniosa, fraude procesal y falsificacion de
documentos.

En dicha investigacion se ha recibido la declaracion voluntaria de José Carlos
Miranda Garcia, el 22 de noviembre de 2011 ante el instructor de la Policia
Nacional de Perti en Puerto Maldonado, quien ha indicado que “la autorizacion
provisional nunca fue emitida y firmada por el suscrito a favor de la empresa de
transporte los pioneros (...). Asimismo quiero aclarar que la formalidad de
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documentos para este tipo de autorizaciones difiere mucho en los siguientes
aspectos logos de la Region, Escudo, letras, el nombre del aiio el contenido de la
formalidad en el supuesto documento de autorizacion provisional no aparece el
numero de expediente de la documentacion que debio ingresar por mesa de
parte parala autorizacion correspondiente(...)".

V. QUEJAS CONTRA LOS MAGISTRADOS
DEL PODER JUDICIAL DE MADRE DE DIOS

El1 30/09/2011, en el “Primer Congreso Internacional sobre Justicia Intercultural
en Pueblos Indigenas”, la presidenta de la Comunidad present6 una queja contra
los magistrados del Poder Judicial de Madre de Dios, por irregularidades en el
expediente N.° 624-2010 de HC, seguido por Lucia Apaza Apazay las empresas de
transporte Los Pioneros y Los Mineros.

La presidenta de la Comunidad formulo una queja ante la Oficina de Control de la
Magistratura de Madre de Dios contra Ivan Vilchez Cruz, Juez del Primer Juzgado
Penal de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Madre de
Dios; Mary Luisa del Carmen Gomez, Especialista Legal del Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Tambopata, y Roxana Elizabeth Becerra Urbina,
Edgardo Salomon Jiménez Jara, Sabino Pichihua Torres; magistrados de la Sala
Superior Mixta y de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre Dios.

E101/04/2011, mediante el oficio N.°006-2011/CC.NN. Tres Islas, la presidenta
de la Comunidad reitero su queja (30/09/2010) contra los magistrados del Poder
Judicial de Madre de Dios porque no respetaron la autonomia territorial,
organizativa y jurisdiccional que reconoce la Constitucion a las autoridades
indigenas.

El 18/04/2011, con el oficio N.° 3083-2011-UD-OCMA-MZ de 08 de abril de
2011, el Jefe de la Unidad Documentaria de la Oficina de Control de Magistratura
del Poder Judicial (OCMA), Emilio Almoguer Martinez respondio a la solicitud
de queja presentada por la presidenta Comunidad. En dicho oficio se adjunta la
Resolucion N.° 01 de 08/04/2011 del Registro N.° 4656-2011 Madre de Dios
emitida por Edgardo Torres Lopez, Responsable Adjunto de la Unidad de
Investigacion y Anticorrupcion (UIA) de la OCMA, que resuelve iniciar
investigacion preliminar contra los magistrados antes referidos, por las
irregularidades en el habeas corpus incoada por Lucia Apaza Apaza y las
empresas “Los Mineros SAC” y “Los Pioneros SCRL”. Sin embargo, el
21/09/2012, la Dra. Vasquez Bustamante, magistrada de la OCMA declaro
improcedente la queja contra los magistrados mediante la emision de la
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Resolucion N° 07 de 13/08/2012. El 26/09/2012, la defensa legal presento la
apelacion contra la decision de dicha magistrada. Asimismo, el 4/10/2012, la
defensa legal presentod copia de la apelacion ante la Sociedad Civil del Poder
Judicial para que se apersone al proceso.

El 5/10/2012, la OCMA resuelve conceder la apelacion a la comunidad “Tres
Islas™ E125/10/2012, el Juez Supremo Enrique Javier Mendoza Ramirez se avoca
al conocimiento de la apelacion concedida. Esta queja estd pendiente de
resolverse aun.

V1. HABEAS CORPUS DE LA COMUNIDAD NATIVA
“TRES ISLAS”

» (Qué hizo la Comunidad?
Habeas Corpus por amenaza contra la libertad, debido proceso
y violacion de domicilio colectivo.

El 13/11/2010, Juana Payaba Cachique, presidenta de la Comunidad, interpuso
ante el Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria una demanda de
habeas corpus (Exp. 00846-2010) a su favor y de la Comunidad contra la Segunda
Fiscalia Provincial Penal Corporativa, el Poder Judicial y la Division de Seguridad
del Estado de la Policia Nacional de Tambopata, frente a la amenaza de su libertad
y por violacion del debido proceso, a fin de que cese la ilegal persecucion penal en
su contra, se declare nula la sentencia del habeas corpus (Exp. 624-2010) que
amparaba a los transportistas, y se restituya el derecho de la Comunidad a ejercer
las funciones jurisdiccionales para controlar el ingreso de terceros que estan
afectando su integridad y derechos colectivos.

El Juez del Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria, Fernando
Quispe Chauca, declar6 improcedente la demanda (Resolucion N° 2 de
15/11/2010), alegando que no hay certeza ni inminencia de detencion, al no tener la
fiscalia competencia para detener, sino que ello depende de una decision judicial.
El juez referido no tuvo en cuenta que la investigacion misma es arbitraria porque
los hechos no configuran delito alguno, y que la decision de investigar a la
presidenta comunal viene de una decision y valoracion judicial que emitio el Juez
Penal de Investigacion Preparatoria en el HC mterpuesto por las empresas de
transportistas en la Resolucion N° 3 de 12/09/2010 (Exp. 00624-2010). El
24/11/2010, la Resolucion N.° 2 (Exp. 846-2010) fue apelada y elevada a la Sala
Penal de Apelaciones de Puerto Maldonado, que sefialo fecha para la vista de la
causaparaeldia7/12/2010.



Litigio Estratégico en Derechos Indigenas

La experiencia de la Comunidad Nativa 133
Tres Islas (Madre de Dios, Pert)

El 13/12/2010, la Comunidad presento un escrito de “Téngase Presente”,
adjuntando nuevas pruebas, como el Oficio N° 140-2010.MPT-GSC-SGSV y T

(22/11/10) de la Sub Gerencia de Seguridad Vial y Transito de la Municipalidad de
Tambopata, que sefiala que no existe resolucion de autorizacion de ruta para las
empresas de transporte “Los Pioneros” y “Los Mineros”. Estas dos empresas
indujeron a error a la judicatura al sefalar que si contaban con licencia ruta por la
trocha carrozable en cuestion.

A visperas del afio nuevo, la Sala Penal de Apelaciones de Madre de Dios,
mediante Resolucion N.° 8 (27/12/10) resolvio declarar nula la Resolucion N° 2 de
la Primera Instancia que rechazo liminarmente la demanda de habeas corpus a
favor de la sefiora Juana Payaba Cachique, ordenando que el Juez de Primera
Instancia debia emitir nueva resolucion. Sin embargo, mediante Resolucion N.° 10
de fecha 19/01/2011, el Segundo Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de
Tambopata declaro IMPROCEDENTE el habeas corpus interpuesto por la
presidenta de la Comunidad. Esto debido a que, segun dicho Juez, no habria
amenaza contra la libertad.

El 24/01/11, la presidenta de la Comunidad presento la apelacion contra la
Resolucion N.° 10 que contiene la sentencia que declara improcedente el habeas
corpus de la comunidad; y, el 01/02/ 11 se llevo a cabo el Informe Oral ante la Sala
Penal de Apelaciones de Madre de Dios.

El 09/02/11, la Sala Superior Mixta y de Apelaciones NCPP de Madre de Dios
resolvido confirmar la resolucion N.” 10 que declara IMPROCEDENTE el
proceso constitucional de habeas corpus. Ello ha dado lugar a que el 24/02/2011, la
presidenta de la Comunidad presente el recurso de agravio constitucional a la Sala
Penal de Apelaciones de Madre de Dios. E104/03/11, el Presidente de la Sala Penal

de Apelaciones concedio el recurso de agravio constitucional, ingresando el
expediente al Tribunal Constitucional (TC) (18/03/11).

E101/06/11, 1a Segunda Sala del Tribunal Constitucional, llevo a cabo la audiencia
del caso de la comunidad. Los magistrados concedieron la palabra a la entonces
presidenta, Sra. Juana Payaba Cachique, para que informe sobre los fundamentos
de hecho de la demanda. La abogada Zulma Villa Vilchez informo¢ a los
magistrados sobre los argumentos de derecho de la demanda de la comunidad. A
dicha audiencia, también asistieron la actual presidenta de la comunidad, Sra.
Vilma Payaba Cachique, Sr. Cesar Estanico, Sr. Sergio Perea Ponce, Esperanza
Gonzalez Perdiz y Marlene Racua Chavez; varios de ellos imputados en la
investigacion preparatoria ante la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa
de Tambopata.
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El 09/12/11, el Tribunal Constitucional emitid0 una resolucion optando por
posponer su decision sobre el fondo, para efectos de otorgar un supuesto “derecho
de defensa” a las empresas transportistas “Los Mineros SAC” y “Los Pioneros
SCRL”, las que, con otros, habian obtenido sentencia fundada en el habeas corpus
(Exp. 624-2010), que la defensa legal de la comunidad busca anular con este
proceso.

E129/12/11, las empresas de transporte “Los Pioneros SRL” y “Los Mineros SAC”
presentaron sus descargos al Tribunal Constitucional, y reiteraron los mismos
argumentos presentados en la demanda de habeas corpus en contra de la presidenta
de la comunidad.

El 23/01/12, la defensa legal presento una carta al nuevo presidente del Tribunal
Constitucional, el magistrado Emesto Alvarez Miranda, a fin de solicitarle que
tenga a bien prestar atencion al problema de la dilacion de justicia que la
comunidad viene sufriendo en el caso del habeas corpus pendiente de sentencia por
parte del Tribunal Constitucional por mas de siete (7) meses desde la audiencia

ante la Segunda Sala, y por mas de catorce meses (14) desde su interposicion en
Madre de Dios.

El 20/03/12, la defensa legal presentd un escrito al Tribunal para solicitar la
emision de la sentencia y absolver los falsos argumentos presentados por las
empresas de transporte “Los Pioneros”y “Los Mineros”.

El 10/07/12, los magistrados de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional
resolvieron dejar sin efecto la audiencia del dia 1 de julio de 2011, calificando el
caso de la Comunidad Nativa de Tres Islas como un caso complejo. Una nueva
audiencia se realiz6 el 18 de julio de 2012 ante el Pleno del Tribunal
Constitucional. Una vez mas, los miembros de la Comunidad viajaron a la ciudad
de Lima para participar en la nueva audiencia sobre el Hdbeas Corpus presentado
por su expresidenta, Juana Payaba Cachique (Expediente N.° 1126-2011-
PHC/TC). La defensa legal estuvo a cargo de la abogada Raquel Yrigoyen F.

En esta audiencia, Juana Payaba Cachique explico a los siete (7) magistrados del
Pleno del Tribunal Constitucional que su comunidad tiene un territorio que cuenta
con reconocimiento y titulo de propiedad inscrito en Registros Publicos, y como su
comunidad tomo la decision de controlar su territorio por los problemas que sufria
por la presencia de terceros, como la tala ilegal de madera, la mineria ilegal, el
trafico y comercializacion de combustible y la trata de personas. La defensa
profesional explico los fundamentos juridicos de los derechos de propiedad
territorial, autonomia normativa, organizativa y jurisdiccional de los pueblos
indigenas, basados en la libre determinacion de los pueblos indigenas, asi como
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sobre los derechos de libertad personal, e inviolabilidad del domicilio colectivo,
que venian siendo vulnerados.

El 25/09/2012, el Tribunal Constitucional publico en su pagina web
(http://www.tc.gob.pe/notas prensa//notas/2012/nota 2012 129.html), la sentencia
del 11/09/2012 correspondiente al caso de la Comunidad Nativa “Tres Islas” (Véase
Grafico 2). La sentencia declara fundada la demanda (Expediente N. ° 1126-2011-
HC/TC) a favor de la Comunidad en lo que respecta a la afectacion del derecho a la
propiedad de la tierra comunal y del derecho a la autonomia de la Comunidad.

El Tribunal Constitucional resolvio:

1. DECLARAR NULA la sentencia de HC (25/08/2010) expedida por la Sala
Mixta y Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Madre de
Dios.

2. ORDENAR a la Sala Mixta y Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Madre de Dios emita una nueva Resolucion conforme a los
fundamentos de la sentencia.

3. ORDENAR que cesen los actos de violacion del territorio de la propiedad
comunal y de autonomia de la Comunidad Nativa Tres Islas vinculados a este
caso.

Ademas, el Tribunal Constitucional sefialo lo siguiente respecto de las
investigaciones a nivel de la PNP y del Ministerio Publico:

“46. (...) Este Tribunal, atendiendo a los argumentos expuestos por la
demandante, los fundamentos expuestos en la presente demanda y en virtud
del principio de correccion funcional [STC 05854-2005-PA/TC,
fundamento 12,c], estima necesario notificar a las autoridades
pertinentes a fin de que resuelvan tales investigaciones, tomando en
cuenta las consideraciones expuestas en esta sentencia.” (Resalta
nuestro).

VII. AUDIENCIA TE}MATICAANTE LA CIDH SOBRE
JURISDICCION INDIGENAS Y DERECHOS HUMANOS

E125/03/2011, acogiendo una solicitud del Instituto Internacional de Derecho
y Sociedad-IIDS, la CIDH convoco, por primera vez en su historia, una audiencia
tematica regional sobre “Jurisdiccion indigena y derechos humanos”, la cual
tuvo lugar en la ciudad de Washington DC. La audiencia estuvo presidida por
Dinah Shelton, entonces presidenta de la CIDH y relatora encargada de pueblos
indigenas.
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Con base en la informacion presentada por la Sra. Juana Payaba y las abogadas
Raquel Yrigoyen Fajardo, Zulma Villa Vilchez y otros participantes en la
Audiencia, la CIDH resalto la falta de respeto de la aplicacion de los sistemas
juridicos indigenas, a pesar de que se trata de un “derecho reconocido en el
derecho internacional de los derechos humanos. Para la CIDH, se debe respetar
el derecho a la jurisdiccion indigena porque “constituye una manifestacion del
derecho a la autonomia de los pueblos indigenas™.

Referencia:http://www.oas.org/OASPage/videosasf/2011/03/CIDH 032511 Ru
benDario JurisdiccionlndigenayDDHH.wmv
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