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RESUMEN

En el presente informe juridico se analiza la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0023-
2009-PI/TC que corresponde a la Accién de Inconstitucionalidad planteada por el Sefior
Gonzalo Tuanama Tuanamd, en representacion de 5000 ciudadanos contra el Decreto
Legislativo N° 1079, que establece medidas que garanticen el patrimonio de las Areas Naturales

Protegidas.

Es por ello que se analizard la importancia, creacion, zonificacion y procedimiento de
aprobacion de las Areas Naturales Protegidas en el Per(, las competencias del Ministerio del
Ambiente, especificamente el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas - SERNANP,
para lograr el Estado cumpla con el mandato constitucional de preservacion y uso sostenible

de los recursos naturales.

A pesar de que, al momento de los hechos del presente caso, el ordenamiento peruano no
contaba con la Ley de Consulta Previa, el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo ya habia entrado en vigor, por lo cual implicaba una serie de obligaciones para el
Estado en la gestion de politicas publicas que involucren a los pueblos indigenas. En ese
contexto, se evaluara como la obligacion del Estado en materia ambiental se puede llevar a
cabo sin afectar los derechos de los pueblos indigenas que se encuentren en dichas areas

protegidas.
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ABSTRACT

This legal report analyzes the Constitutional Tribunal's Decision N° 0023-2009-PI/TC which
corresponds to the Unconstitutionality Action filed by Mr. Gonzalo Tuanama Tuanama, on
behalf of 5000 citizens against Legislative Decree N° 1079, which establishes measures to

guarantee the patrimony of Natural Protected Areas.

Therefore, we will analyze the importance, creation, zoning and approval procedure of the
Natural Protected Areas in Peru, the competencies of the Ministry of the Environment,
specifically the National Service of Natural Protected Areas - SERNANP, and the disposition
of natural resources to achieve the State's compliance with the constitutional mandate of

preservation and sustainable use of natural resources.

Despite the fact that, at the time of the facts of this case, the Peruvian legal system did not have
the Prior Consultation Law, Convention No. 169 of the International Labor Organization had
already entered into force, which implied a series of obligations for the State in the management
of public policies involving indigenous peoples. In this context, we will evaluate how the
State's obligation in environmental matters can be carried out without affecting the rights of

the indigenous peoples located in these protected areas.
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I.  INTRODUCCION

1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

En el presente informe juridico se analiza la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0023-
2009-PI/TC del 21 de setiembre del 2010 (en adelante, la Sentencia) en base a dos razones
principales.

La primera de ella recae en resaltar el rol de la actuacién de la administracion en materia de
preservacion de recursos naturales. La regulacién de mecanismos para contrarrestar los
problemas medio ambientales en el estado peruano es de suma importancia para erradicar la
ilegalidad en el aprovechamiento de los recursos naturales como lo son la tala ilegal o

contaminacién de los recursos hidricos.

En ese sentido, la creacion de un organismo publico, como el Servicio Nacional de Areas
Naturales Protegidas, para la administracion del patrimonio natural resulta ser idoneo para que
el Estado cumpla con el mandato constitucional de ser soberano del aprovechamiento de los
recursos naturales y promover su uso sostenible, sobre todo para la recuperacion de bienes de

dominio del Estado.

La segunda de ellas consiste en evaluar el ejercicio de la consulta previa en el ordenamiento
peruano en el contexto de la creacion de Areas Naturales Protegidas. Con la incorporacion del
Convenio N° 169 de la OIT, el Estado asumi6 obligaciones y responsabilidades en materia de

gestion publica cuando se encuentren involucrados derechos de los pueblos indigenas.

Nuestro pais no ha sido ajeno de los conflictos sociales debido a la discrepacia sobre la
disposicion de recursos naturales. Posteriormente a los hechos del presente caso, se ha
desarrollado normativa como la Ley de Consulta Previa y pronunciamientos del Tribunal
Constitucional como la STC N° 03066-2019-PA/TC, que se alejan a una lectura uniforme de

la materia.

Por lo expuesto, en un estado tan diverso como el nuestro, es necesario analizar como el
ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas coincide con la proteccion de los recursos

naturales a través de la creacion de Areas Naturales Protegidas por parte del Estado.



1.  Presentacion del caso y analisis

La sentencia N° 0023-2009-PI/TC declara infundada la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra el Decreto Legislativo N° 1079, decreto que establece el organismo
competente y los principios aplicables en los procesos de recuperacion de patrimonio de las

Areas Naturales Protegidas.

De tal manera, en el Decreto, se sefiala que el Ministerio del Ambiente, a traves del Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas, era la autoridad competente para administrar el
patrimonio ubicado dentro de las Areas Naturales Protegidas. Antes de ello, esta funcion le
correspondia al INRENA, organismo publico descentralizado adscrito al Ministerio de
Agricultura. Ademas, sefiala que uno de los principios que se aplica a los procedimientos
administrativos sobre los asuntos referidos a los recursos naturales es el principio de dominio
eminencial. A través de la aplicacion de este, se sefiala que el Estado conserva el dominio sobre

los recursos naturales.

Ante ello, Gonzalo Tuanamd Tuanama interpone demanda de inconstitucionalidad
argumentando principalmente: la normativa fue emitida sin consulta previa a los pueblos
indigenas como ordena el Convenio N° 169 de la OIT y la denominacion de dominio eminencial

limita el derecho de propiedad sobre el territorio de los pueblos indigenas.

El Poder Ejecutivo contesta la demanda sefialando que el Convenio N° 169 de la OIT no es
aplicable al presente caso, y la inexistencia de una norma en el ordenamiento que establezca

los lineamientos, parametros y procedimientos para la determinacion del derecho a la consulta.

Por lo expuesto, en el presente informe se analizara la normativa sectorial sobre la creacion de
Areas Naturales Protegidas, la aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT en el ordenamiento
peruano antes de la entrada en vigor de la Ley de Consulta Previa y como las politicas

ambientales regulan la existencia de pueblos indigenas en las Areas Naturales Protegidas.

Ante ello, se plantea como problema principal del caso determinar la constitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1079, y como problemas secundarios se buscara identificar si los

mecanismos de recuperacion de los recursos naturales ubicados en las Areas Naturales



protegidas afectan los derechos de los pueblos indigenas y como se configura el derecho a la

Consulta Previa en el ordenamiento peruano.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes

El Acuerdo de Promocion Comercial Perl — Estados Unidos se suscribio el 12 de abril de 2006.
Asi, mediante Resolucion Legislativa N° 28766, fue aprobado por el Congreso de la Republica
del PerG y publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 29 de junio de 2006. De esta manera,
entrd en vigor el 1 de febrero de 2009. Asimismo, su Protocolo de Enmienda fue suscrito por
el Estado peruano el 25 de junio de 2007 y aprobado por el Congreso de la Republica, mediante
Decreto Legislativo N° 29054. Luego, seria publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 29 de
junio de 2007 y ratificado mediante Decreto Supremo N° 040-2007-RE el 3 de julio de 2007.

Por medio de este Acuerdo, se buscaba dinamizar el comercio entre ambos estados y fortalecer
las relaciones en materia de inversiones, telecomunicaciones, compras gubernamentales, el

cumplimiento de normas laborales y medioambientales, entre otros.

Dentro de los temas que se abarcaban en el Acuerdo, en el Capitulo XVIII, se abarca la materia
de “Medio Ambiente”. Se plantean como principales objetivos la cooperacion y colaboracion
entre las partes sobre politicas ambientales y comerciales, promover la utilizacion sostenible

de los recursos.

Es asi que, en el marco de esos compromisos, mediante Decreto Legislativo N° 1013, se crea
el Ministerio del Ambiente con fecha 13 de mayo de 2008. Se sefiala que este ministerio dirige,
supervisa y ejecuta la Politica Nacional del Ambiente. Asimismo, se le atribuyen funciones
normativas, sancionadoras y fiscalizadoras enfocadas a la promocion de la conservacion y uso
sostenible de los recursos naturales. Dentro de la Segunda y Tercera Disposicién
Complementaria Final, se dispone la creacion del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas y la fusion de la Intendencia de Areas naturales Protegidas del INRENA, que se

encontraba adscrito al Ministerio de Agricultura.



Con dichas medidas, se buscaba crear politicas publicas eficaces contra las actividades de
aprovechamiento bajo formas no autorizadas sobre los recursos naturales y contribuir a la

competitividad del pais mediante una gestion ambiental eficiente.

2. Hechos relevantes del caso

El presente caso se desenvuelve en el marco de una accion de inconstitucionalidad interpuesto
por el Sefior Gonzalo Tuanaméa Tuanama, en representacion de 5000 ciudadanos y al Poder

Ejecutivo como emisor de la norma cuestionada.

1. En el marco de la celebracion del Tratado de Libre Comercio Peru — Estados Unidos, el 18
de diciembre del 2007, el Congreso de la Republica, mediante Ley N° 29157, delega al
Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la
implementacién del Acuerdo de Promocion Comercial Peri — Estados Unidos, y con el
apoyo a la competitividad econémica para su aprovechamiento. El articulo 2 de dicha

normativa sefialaba el plazo y las materias delegadas:

Articulo 2.- Plazo y materias de la delegacion facultades legislativas
2.1 Ladelegacion a la que se refiere el articulo 1° tendra un plazo de 180 dias
calendario y comprende la facultad de legislar sobre las siguientes materias:
a) Facilitacion del comercio;
b) mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacion
administrativa, y modernizacién del Estado;
c) mejora de la administracion de justicia en materia comercial y contencioso
administrativa; para lo cual se solicitara opinion al Poder judicial;
d) promocion de la inversién privada
e) impulso a la innovacion tecnologica, la mejora de la calidad y el desarrollo
de capacidad;
f) promocidn del empleo y de las micro pequefias y medianas empresas;
g) fortalecimiento institucional de la gestion ambiental; y,
h) mejora de la competitividad de la produccion agropecuaria” (resaltado

nuestro).



2. Envirtud de ello, el 27 de junio del 2008, el Poder ejecutivo emite el Decreto Legislativo
N° 1079, Decreto que establece medidas que garanticen el patrimonio de las Areas Naturales
Protegidas. Dentro de sus principales disposiciones, se sefiala lo siguiente

Articulo 2.- Prevalencia de normas especiales

La autoridad competente para administrar el patrimonio forestal, flora y fauna
silvestre de las areas naturales protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio
del Ambiente a través del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas.

Articulo 3.- Principios que garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas
2. Principio de dominio eminencial.- Los derechos para el aprovechamiento sostenible
de los recursos naturales renovables se otorgan a los particulares mediante las
modalidades que establecen las leyes especiales para cada uno de ellos. En cualquiera
de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos,
productos y subproductos, en tanto ellos no hayan sido obtenidos acorde con el titulo

por los cuales fueron otorgados (resaltado nuestro).

3. Frente aello, el 01 de julio de 2009, se interpone demanda de inconstitucionalidad bajo los
siguientes argumentos:

a La promulgacién de la norma se realizé sin consulta previa e informada a los pueblos
indigenas, como lo establece el Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion de las
Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas, por lo cual habria una clara
afectacion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

b. El principio de dominio eminencial, bajo el que se sustenta el procedimiento
administrativo sobre los asuntos referidos a recursos naturales de las Areas Naturales
Protegidas, desconoce el derecho de propiedad sobre los dichos recursos en los
territorios de los pueblos indigenas.

¢ La materia de la norma no corresponde a aquellas que fueron delegadas en la Ley N°
29157, ya que no guarda relacion con las medidas para la implementacion del acuerdo
de promocion comercial Peru-Estados Unidos y su protocolo de enmienda.

d No se tomd en cuenta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas.



4. Con fecha 19 de octubre de 2009, el Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de
Ministros, en representacion del Poder Ejecutivo, contestd la demanda argumentando lo
siguiente:

a Lanorma en cuestionamiento habia sido emitida en el marco de las materias delegadas
por el Poder Legislativo debido a que tienen una vinculacion directa a la mejora del
marco regulatorio y fortalecimiento institucional de la gestién ambiental.

b. Es inexigible someter al DL N° 1079 a un anélisis de inconstitucional debido a que, en
nuestro derecho interno, no se ha promulgado ninguna ley ordinaria que establezca la
implementacion del Convenio N° 169 de la OIT. Ademas, no existe norma que
establezca los lineamientos, pardmetros y procedimientos para la determinacion de la
consulta, o materias especificas de consulta.

¢ ElConvenio N° 169 de la OIT no es aplicable al caso debido a que, con el desarrollo de
la civilizacion, gran parte de las comunidades campesinas que eran originalmente
ancestrales y/o indigenas ahora son mestizas.

d No existe un incumplimiento de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas debido a que no habia sido ratificada por el Estado

peruano.

5. En el marco de este proceso, el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el
Estado — SERNANP emite el Informe 189-2009-SERNANP-OAJ. En este informe técnico
juridico, sefiala que la norma emitida no recae en inconstitucional debido a que cuando se
habla de recursos naturales, se debe tener en cuenta el régimen de dominio publico al que
se encuentra sometido. En ese sentido, el dominio publico alcanza a los bienes ambientales

que se encuentran dentro de las Areas Naturales Protegidas.

Por ello, el Decreto Legislativo N° 1079 no afecta ningun derecho de los pueblos indigenas
debido a que estos recursos naturales son bienes de dominio publico y, por lo cual, el estado
es el encargado de que cumplan una finalidad pablica o interés nacional. Por lo expuesto,
no se cumple con el supuesto de hecho para que se opere el derecho de consulta establecido
en el Convenio N° 169 de la OIT.

6. Luego de todo lo expuesto, el 21 de setiembre de 2010, el Tribunal Constitucional analiza

la demanda recaida en el expediente N° 0023-2009-PI/TC y determina lo siguiente:



a Las normas contenidas en el Decreto Legislativo N° 1079 no afectan de maneradirecta
o inmediata la situacién juridica de los pueblos indigenas ya que solo se rige a regular
cuestiones relativas a la competencia de una entidad estatal, en este caso el Ministerio
de Ambiente, y recoge principios que pretenden regular los procedimientos
administrativos que tengan como objeto la tutela de las Areas Naturales Protegidas.

b. La norma en su cuestion también cuenta con respaldo en el articulo 66 de la
Constitucidn, el cual sefiala que los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacion; por lo cual, el Estado soberano en su aprovechamiento.

¢ En el caso de existir algin conflicto entre las comunidades y las politicas estatales,
deberan ser resueltos a través de las reglas de la ponderacion con el fin de hacer
coincidir el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas con los intereses

nacionales.

Por lo cual, el tribunal declara infundada la demanda de inconstitucionalidad.

I1l. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1.  Problema principal

1.1. ¢ Es constitucional el Decreto Legislativo N° 1079, que establece medidas que garanticen

el patrimonio de las Areas Naturales Protegidas?

2. Problemas secundarios

2.1 ¢Los mecanismos de recuperacion de los recursos naturales ubicados en Areas Naturales
Protegidas, establecidos en el Decreto Legislativo N° 1079, afectan los derechos de

territorio y consulta previa de los pueblos indigenas?

2.2 ;Cual es laimportancia de la aplicacion de la consulta previa en la constitucion de un Area

Natural Protegida?



2.3 ¢Es obligatorio para el Estado obtener siempre el consentimiento de los pueblos indigenas
para la constitucion de Areas Naturales Protegidas o en la administracion de los recursos

naturales?

2.4 (El procedimiento establecido en la normativa peruana para el establecimiento de
establecimiento de Areas Naturales Protegidas respeta los estandares internacionales y

disposiciones constitucionales en materia de pueblos indigenas?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A
1.  Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

El Decreto Legislativo N° 1079 es inconstitucionalidad en su fondo, debido a que establece
mecanismos de autotutela y recuperacion de los recursos naturales ubicados en las Areas
Naturales Protegidas, sin tomar en cuenta la incidencia que tiene sobre el derecho al territorio

de los pueblos indigenas.

De esta manera, desconoce lo establecido por el Convenio N° 169 de la OIT, en cuanto sefiala
necesidad de un proceso de consulta previa cuando las medidas administrativas o legislativas
presenten una afectacion directa a la situacion juridica de los pueblos indigenas. Asimismo,
desconoce el desarrollo jurisprudencial planteado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

El proceso de consulta, en tanto debe basarse en la buena fe, no supone un derecho a veto por
parte de los pueblos indigenas. En ese sentido, teniendo en cuenta que el Estado, a traves de
estas medidas, persigue fines constitucionales como la conservacion de la biodiversidad, deben

procurar enfocar el dialogo a la obtencion del consentimiento.
2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion
El Tribunal Constitucional al declarar infundada la demanda de inconstitucionalidad contra el

Decreto Legislativo N°1079 desconoce el derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre

los recursos naturales que se encuentran en su territorio.



El derecho de consulta previa ya se encontraba reconocido en el ordenamiento peruano, en
tanto, al identificar medidas administrativas o legislativas que afecten de manera directa los
derechos de los pueblos indigenas, el Tribunal debi6 optar por declarar fundada la demanda.
Pretender que el dominio del Estado sobre los recursos naturales y el derecho a la propiedad
de los pueblos indigenas no son compatibles entre si, supone una interpretacion restrictiva de

los derechos fundamentales.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1. Sobre el marco general conceptual

1.1. Las Areas Naturales Potegidas

El Estado peruano, de acuerdo con la Constitucion Politica de 1993 (en adelante, la
Constitucion), se encuentra en la obligacion de generar politicas de gestion y/o conservacion
del ambiente y los recursos naturales. La importancia del cuidado del medio ambiente se
relaciona con el ejercicio del derecho fundamental a gozar a un ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida. Precisamente, atendiendo a esa obligacion, en el articulo
66, se sefiala son patrimonio de la Nacion y el Estado ejerce su soberania en su

aprovechamiento.

Esta obligacion cuenta con un desarrollo legal sobre la materia. En primer lugar, la Ley
Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, Ley N° 26821,
publicada el 26 de junio de 1997, los define como todo componente de la naturaleza,
susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccidn de sus necesidades y que

tenga un valor actual o potencial en el mercado.

En segundo lugar, la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611 (en adelante, LGA), publicada
el 15 de octubre de 2005, sefiala que es una obligacién del Estado es crear politicas, normas,
instrumentos, entre otros, delimitados a la conservacién y el aprovechamiento sostenible de los

recursos naturales.
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Sobre dichas caracteristicas, Pulgar Vidal sefiala que “evidencian lo que es la esencia de un
recurso natural, su valoracién econdmica, en tanto capacidad o potencial de satisfacer
necesidades y, es este grado de valoracion el que determina su desarrollo normativo” (2008, p.
40).

De lo expuesto, los recursos naturales y su aprovechamiento tienen en un gran impacto tanto
en la naturaleza como en la sociedad que los explota debido a que son indispensables para
satisfacer sus necesidades. Ademas de permitir el ejercicio del derecho a gozar de un medio
ambiente equilibrado, también tiene impacto en derechos como a la vida, la salud, identidad
cultural, entre otros. En casos particulares, resultan ser los insumos basicos para alimentacion

0 para realizar actividades economicas; por ejemplo, las comunidades campesinas y nativas.

En ese sentido, la proteccion de los recursos naturales debe estar enfocada en la creacion de
politicas de conservacion que tomen en cuenta la particularidad de cada uno de ellos, el
contexto en el que se desarrollan y los fines a los que usualmente son destinados, de tal manera

que Se asegure su aprovechamiento sostenible.

1.1.1. Concepto de ANP, clasificacion y zonificacion

Dentro de las formas elaborada por el Estado para la preservacion de los recursos naturales, se
encuentra la creacion de Areas Naturales Protegidas (en adelante, ANP). Estas contribuyen al
cuidado especifico y estratégico de ciertas zonas que, por reunir ciertas caracteristicas,

necesitan una regulacién especial por parte del Estado.

Debido a la importancia e impacto de las estrategias de conservacién, es que se la Constitucion,
en el articulo 68, ha establecido la obligacion del Estado de promover la creacion de ANP.

Asi, a nivel internacional, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (en adelante, CDB),
aprobado por el Estado peruano en 1993, plantea la necesidad de la creacion de ANP para la
gestion y utilizacion sostenible de los recursos naturales. Dentro de las obligaciones que
plantea, en el articulo 8, se encuentra la creacion de un sistema de areas naturales protegidas
en las que se promueva la utilizacion sostenible, conservacion y rehabilitacion de la diversidad

bioldgica.
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Es asi como presenta a las ANP como areas definidas geograficamente, designadas, reguladas
y/o administradas con la finalidad de alcanzar objetivos especificos de conservacion”. Es por
ello que resulta indispensable que en dichas areas se tomen medidas especiales para garantizar

el mantenimiento de los ecosistemas y especies que contiene.

A nivel nacional, Ley de Areas Naturales Protegidas, la Ley N° 26834, publicada el 04 de julio
de 1997, (en adelante, LANP) las definen de la siguiente manera:
Articulo 1: [...] Son los espacios continentales y/o marinos del territorio nacional,
expresamente reconocidos y declarados como tales, incluyendo sus categorias y
zonificaciones, para conservar la diversidad biologica y demas valores asociados de
interés cultural, paisajistico y cientifico, asi como por su contribucién al desarrollo

sostenible del pais.

A partir de ello, se puede concluir que la funcion principal de las ANP consiste en conservacion
de los recursos naturales que se encuentren en dichas areas debido a su importancia de su
funcionalidad para el desarrollo del pais en diferentes sectores tanto ambientales como
economicos. En la misma linea, Pedro Solano sefiala que las ANP son “un espacio natural que
los Estados deciden proteger legalmente por su importancia para conservar la diversidad

bioldgica y el patrimonio natural” (Solano, 2020, p. 24).

Ademas, de lo expuesto, se puede sefialar que las caracteristicas principales de una ANP es que
(i) es un area geograficamente definida, (ii) designada y manejada, (iii) con el fin de alcanzar

objetivos especificos de conservacion, y (iv) mantiene diferentes tipos de diversidad bioldgica.

Ahora bien, atendiendo a sus objetivos, la creacidn de las ANP se da en diferentes niveles de
la Administracion. Pueden ser areas de administracién nacional, areas de administracién

regional y las areas de conservacion privada.

Las areas de administracion nacional son aquellos espacios que, por su composicion, tienen
trascendencia nacional por su contribucidon para la preservacion de la diversidad (Galvez, 2015,
p. 182). Estas se encuentran bajo la administracion del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas (en adelante, SERNANP). Por otro lado, las areas de administracion regional son
administradas por el gobierno regional. Los gobiernos descentralizados son los que tramitan la

creacion de estas areas ante el ente rector.
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Un caso especial es el de las areas de conservacion privada. Estas no han sido identificadas por
la administracion sino, son aquellos predios de propiedad privada que, a iniciativa de su
propietario y por sus caracteristicas merecen tal reconocimeinto para su cuidado y

preservacion, otorgando un régimen especial sobre dicha propiedad.

A marzo del 2022, en el Perd, existen 76 ANPs bajo la gestién del SERNANP, 32 areas de
conservacion regional y 145 areas de conservacion privada (SERNANP, 2022). Todas ellas
cumplen la misma funcion de conservacion; sin embargo, no todas son iguales en cuanto a la

intensidad de la proteccidn. Se pueden diferenciar de acuerdo a la naturaleza y objetivos.

En virtud de los objetivos especificos de conservacion, el articulo 21 de la LANP contempla

una gradualidad que las divide en areas de uso indirecto y directo.

Por un lado, las areas de uso indirecto no permiten la extraccion de recursos naturales, ni
modificaciones y/o transformaciones en el ambiente. Estan destinadas para la investigacion
cientifica no manipulativa, recreacion y turismo, en las zonas que hayan sido ambientadas para
este fin. Por otro lado, las areas de uso directo si permiten el aprovechamiento o extraccion de
los recursos naturales de acuerdo con lo que se haya establecido en el Plan Maestro. Por lo
cual, podemos determinar que hay areas naturales que tendran una supervision y cuidado mas

estricto que otras.

Ahora bien, ademas de la clasificacion mencionada, tanto la LANP en el articulo 22 como su
reglamento, el Decreto Supremo N° 038-2001-AG (en adelante, el RLANP), en el articulo 49
han establecido categorias de las areas naturales protegidas que, de acuerdo con los objetivos

de conservacion, tienen un modelo de gestion diferente.

Parques Nacionales Espacios que contienen muestras representativas de la
diversidad natural del pais. Se pueden llevar a cabo
actividades con fines cientificos, educativos, turisticos y
culturales con la regulacion debida. Se privilegia el uso

cientifico.

Santuarios Nacionales Espacios destinados a la proteccion de habitats de especies

o comunidad de flora y fauna silvestre. Debido ala alta
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fragilidad del &rea y su funcion, el uso publico podria estar
prohibido.

Santuarios Histéricos

Espacios destinados a la proteccion intangible con valores
naturales relevantes con significacion nacional, debido a
que contienen muestras del patrimonio monumental y

argqueoldgicos relevantes para la historia nacional.

Reservas Paisajisticas

Espacios que muestran una armoniosa relacion entre
hombre y naturaleza. Se excluyen actividades que puedan

cambiar significativamente las caracteristicas del paisaje.

Refugios de Vida Silvestre

Espacios en los cuales es indispensable la intervencion

activa para garantizar la preservacion de héabitats

Reservas Nacionales

Espacios destinados a la conservacion de la diversidad
bioldgica y utilizacion sostenible de recursos de flor y
fauna silvestre, acuatica o terrestre. Se pueden realizar
actividades agricolas y pecuarias siempre que se aseguren
los objetivos del area.

Reservas Comunales

Espacios con fines de preservacién enfocados en el
beneficio de poblaciones locas, y comunidades
campesinas o nativas. Para ello, los beneficiarios son los
encargados de la gestion de estas areas de acuerdo con sus
conocimientos en materia de conservacion y uso

sostenible.

Bosques de Proteccion

Espacios destinados a la proteccion de cuentas altas o
colectoras, riberas de rios u otros cursos de agua.
Asimismo, protegen la erosion a las tierras fragiles que lo

necesiten.

Cotos de Caza

Espacios en los que se prioriza el aprovechamiento de la
fauna silvestre a través de la practica regulada de la caza
deportiva. Para ello, es obligatorio contar con un Plan de
Manejo.

Por lo expuesto, las categorias establecidas para las ANPs sirven como un instrumento para

definir la gestion de las actividades que se llevan a cabo en cada una de ellas de manera
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particular. Precisamente, los Parques Nacionales, Santuarios Nacionales y Santuarios
Histdricos son areas de uso indirecto; y las Reservas Nacionales, Reservas Paisajisticas,
Refugios de Vida Silvestre, Reservas Comunales, Bosques de Proteccion y Cotos de Caza son

areas de uso directo.

Ademas de sus categorias, existen zonificaciones dentro de las propias ANPs. “Se asigna a
cada area una zonificacion donde se podra realizar ciertas actividades o no, dependiendo de las
caracteristicas y objetivo de cada una” (Galvez, 2015, p. 185). La zonificacion contribuye a
establecer los usos y niveles de uso permitidos, asi como las reglas aplicables a las actividades
gue se ejecuten en las ANP.

El RLANP sefiala, en el articulo 60, que la zonificacion contribuye a que las areas puedan ser
utilizadas de acuerdo con las necesidades de planificacion de cada ANP. Para ello, puede contar
con mas de una zonificacién y no necesariamente debe contar con todas, lo cual dependera de
la determinacion de su categoria. Las condiciones para tomar en cuenta para establecer dicha
zonificacion deben estar establecidas en el Plan Maestro.

Asi la LANP sefiala siete tipos de zonificaciones para las ANP: Zonas de Proteccion Estricta,
Zona Silvestre, Zona de Uso Turistico y Recreativo, Zonas de Aprovechamiento Directo, Zona

de Uso Especial, Zona de Recuperacién, Zona Historico Cultural.

Lo mencionado resulta importante en el marco del ordenamiento territorial como instrumento
de gestion ambiental. De acuerdo con la LGA, el ordenamiento territorial tiene como finalidad
racionalizar las intervenciones sobre el territorio y orientar politicas para su conservacion y
aprovechamiento sostenible. Teniendo en cuenta esta finalidad, la zonificacion que se le otorga
a determinada area debe ir de la mano con el Plan Director de las ANPs ya que este contiene la
politica general nacional en materia de ANP.

Fernandez de Gatta se refiere al concepto de ordenacion del territorio como:
Una politica y técnica administrativa dirigida a lograr, a través de instrumentos de
planeamiento vinculados a la planificacion econdmica, el desarrollo equilibrado de las

economias regionales y la mejora de la calidad de vida y el medio ambiente, y/o fijacion

de prioridades de usos y actividades sobre el territorio (...) (2011, p. 73).
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En ese sentido, el ordenamiento territorial como técnica administrativa busca organizar todas
las actividades humanas que se puedan llevar a cabo en el territorio. La administracion, tanto a
nivel nacional como a nivel regional, tiene la potestad de determinar que actividades resultan
mas idoneas y apropiadas para determinados espacios bajo directrices, planes u otros
instrumentos. Para ello, es necesario concebir al territorio como un conjunto y, por tanto, todas
las actividades que se realicen en él deben ser armonicas entre si. Es asi que, utilizando la
técnica de ordenacion territorial, se pueden generar politicas transversales a todos los sectores

con el fin de evitar conflictos.

En la misma linea, Lopez Ramédn sefiala que “serd, por ejemplo, normal que los instrumentos
de ordenacion territorial definan espacios naturales protegibles, correspondiendo al ejercicio

de la funcién ambiental la efectiva 0 mas completa proteccion de tales espacios” (1996, p. 138).

Por tanto, la creacion de ANPs y su zonificacion como producto de este ordenamiento
contribuye a la conservacion del territorio y los recursos naturales que se encuentren en él, sin

restringir de manera absoluta las actividades humanas.

Asi, atendiendo a la importancia del cuidado de las ANP y teniendo en cuenta la técnica de
ordenamiento territorial, el tratamiento especial no solo se circunscribe al area determinada
sino a las zonas adyacentes: las zonas de amortiguamiento. En los procesos de planificacion de
ANPs es indispensable que se evalle y regule su entorno inmediato, de tal manera que no
afecten negativamente al area, sino garanticen su continuidad mas alla de sus limites (Solano,
2013, p. 151).

Es por ello que en las zonas de amortiguamiento se pueden realizar actividades siempre y
cuando no pongan en riesgo los objetivos del ANP. Al merecer un tratamiento especial, también
deben ser identificadas y reguladas en el Plan Maestro. En ese sentido, no se genera una
aislamiento del ANP, si no se fomenta su funcionalidad. Asi, tanto la zona de amortiguamiento
como las ANPs cumplen una funcién en conjunto: la preservacién de la biodiversidad

ecoldgica.

Por lo sefialado hasta el momento, resulta valido y constitucional que el Estado elabore politicas
que busquen cumplir con su obligacion constitucional de conservacion de la biodiversidad. A

través de instrumentos de gestion ambiental como la zonificacion, ordenamiento territorial,
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participacion de los niveles de gobiernos, entre otros, la creacion de ANPs significan una gran

herramienta enfocada a preservar los recursos naturales que se encuentren en determinada érea.

Asi, el DL N° 1079, materia del proceso de inconstitucionalidad, al establecer medidas para
que se garanticen la preservacion del pratrimonio ubicado en las ANPs, tiene una finalidad
valida, en tanto busca atender la obligacion tanto constitucional como internacional en materia
de conservacion de biodiversidad. Sin embargo, no bastard con analizar la finalidad para
determinar su constitucionalidad sino es necesario identificar los mecanismos para llevar a

cabo esta labor.

1.1.2. Funciones y competencias del SERNANP

El Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas es un organismo técnico especializado
adscrito al Ministerio del Ambiente. Es el ente rector del Sistema Nacional de Areas Protegidas
por el Estado — SINANPE.

De acuerdo con el Decreto Legislativo 1013, que aprueba la Ley de Creacion, Organizacion y
Funciones del Ministerio de Ambiente, publicada el 14 de mayo de 2008, es el encargado de
dirigir y establecer politicas publicas para la conservacion de las ANPs y de cautelar el
mantenimiento de la diversidad biologica. Dentro de sus principales funciones, se encuentra la
aprobacion de normas y procedimientos para el establecimiento y gestion de las ANP, orientar
y apoyar la gestion de ANP, establecer mecanismos de control y fiscalizacion de la normativa
pertinente. De igual manera, como se analizarad mas adelante, emite opinion previa vinculante
sobre la gestion de las ANPs como autorizar las actividades que se requieran para el

aprovechamiento de recursos naturales o habilitacion de infraestructura en las ANP.

Antes de la publicacion del DL N° 1079, el Instituto Nacional de Recursos Naturales —
INRENA, organismo publico descentralizado del Ministerio de Agricultura, se encargaba de
realizar y promover el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables, la
conservacion de la biodiversidad silvestre y la gestion sostenible del medio ambiente natural.
Luego de la publicacion del decreto, el Ministerio de Ambiente, a través del Sernanp,
administra el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las ANP y sus servicios ambientales.
Por ello, el Reglamento del DL N° 1079 sefiala que, en representacion del Estado, puede

realizar actos de recuperacion administrativa sobre los elementos del patrimonio de las ANP
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debido a que ejerce de manera permanente la posesion inmediata. Dichos actos de recuperacion

deben tener en cuenta la zonificacion y objetivos de las ANPs.

1.1.3. Procedimiento de creacion de una ANP
Para el establecimiento de un ANP, se puede partir de dos supuestos: la creacion de un area

Zona Reservada o el establecimiento directo del ANP.

La Zona Reservada es un régimen transitorio de determinada &rea que, si bien cumple ciertas
condiciones para ser considerada una ANP, es necesario realizar estudios complementarios
para determinar factores como su extension y/o categoria. Como sefiala el articulo 59 del
RLANP, deben contar con un expediente técnico que justifique tal régimen y un plazo maximo

para proponer la categoria definitiva, extensién y limites de la ANP.

Ahora bien, el procedimiento de creacion de un ANP, de acuerdo con la LANP y al RLANP,

depende del nivel de Administracion bajo el cual se encuentre.

En cuanto al procedimiento para establecer una Zona Reservada es de la siguiente manera:

1) El area de Gestion Técnica del Sernanp elabora un expediente sefialando las
caracteristicas mas importantes del area.

2) Se lleva a cabo el proceso participativo. Se requiere la conformacion de una comision
que incluira la participacion del sector privado, las poblaciones locales, Gobiernos
Regionales y Municipales para tener una vision integrada de la funcionalidad del area.

3) Luego de la recolecciéon de informacion en el expediente técnico y del proceso
participativo, se presenta la propuesta de Zona Reservada.

4) La propuesta de Zona Reservada requiere la Opinion Técnica de la Direccion de
Desarrollo Estratégico y Opinién Legal de la Oficina de Asesoria Juridica del Sernanp.

5 Con los informes respectivos, se remite el expediente a la Presidencia del Consejo
Directivo del Sernanp.

6) Se solicita la conformidad del expediente técnico al Consejo Directivo vy, luego de
aprobarla, encarga su conformidad de norma correspondiente a la Presidencia del
Consejo del Sernanp para su tramitacion.

7) La propuesta de norma para la Zona Reservada del Consejo Directivo se presenta ante

el ministerio del Ambiente.
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8 Para su aprobacion, el Ministro propone ante el Consejo de ministros la propuesta de
norma.

9 Mediante Decreto Supremo, con la aprobacion del Consejo de Ministros, se establece
al area como Zona Reservada. El RLANP sefialaba inicialmente que era por Resolucion
Ministerial de Agricultura; sin embargo, dicha formalidad para la creacion fue
modificada por la Ley 30230.

10) Posterior a ello, se procede con la publicacion en el Diario Oficial EI Peruano.

Al ser un paso previo a la conformacion de una ANP, es indispensable que el Sernanp tenga
una participacion activa y principal en la determinacion de una Zona Reservada. Como se
puede observar, el Sernanp es quien se encarga de la creacion del expediente técnico,

elaboracion de informes y creacion de la propuesta normativa.

Un punto importante dentro del procedimiento de creacion es el proceso participativo. La
inclusién de agentes diferentes a los que componen el Sernanp como el sector privado y
gobiernos regionales contribuye a la coordinacién e intercambio de informacién sobre dichas

areas.

Como se menciond anteriormente, los gobiernos regionales cumplen un rol fundamental para
la propuesta de creacion de ANPs de conservacion regional; sin embargo, su labor no se agota
en tal funcion. De acuerdo con la Ley Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867,
publicada el 18 de noviembre de 2002, los gobiernos regionales ostentan funciones para
contribuir a la gestion ambiental. Asi, uno de los principios rectores de las politicas y gestion
regional es el de sostenibilidad, el cual plantea la busqueda del uso racional de los recursos

naturales en defensa del ambiente y proteccion de la biodiversidad.

Con mayor precision, el articulo 53 de la mencionada ley plantea las funciones en materia
ambiental y de ordenamiento territorial de manera descentralizada. Dentro de ellas, se
encuentran la formulacion, planificacién, evaluacion, ejecucion y supervision de planes,
estrategias y politicas ambientales en materia ambiental con la finalidad de contribuir a la

conservacion de la diversidad biologica.

Por ejemplo, la participacion de los gobiernos regionales, a través de la técnica del

ordenamiento territorial, permite evaluar las actividades sobre los recursos naturales que se
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llevan a cabo en dichas regiones y resultan fundamentales para su desarrollo. Asi también,

permite identificar de manera més directa el desarrollo de actividades que realizan las

comunidades y sefialar que areas requieren de mayor proteccion.

Justamente, en la Zona de Reserva, la cual apunta a ser un ANP, la participacion de los

gobiernos regionales es trascendental ya que tienen competencias compartidas de preservacion

y administracién con el gobierno nacional sobre aquellas que se encuentre dentro de su

jurisdiccion. De igual manera, pueden contribuir a la identificacién de los pueblos indigenas

asentados en su region y promover su participacion en la gestion ambiental.

Ahora bien, para el establecimiento de las ANP, bastante similar al de Zona Reservada (Gélvez,

2015), el procedimiento es el siguiente:

1)

2)

3)
4)

5

6)

8)

9

Se conforma una Comision para la formulacion de la propuesta de ordenamiento
territorial para establecer la categoria definitiva de la Zona Reservada. Esta comision
debe estar integrada por las autoridades administrativas correspondientes y los privados
que se encuentren interesados.

El proceso participativo ahora involucra a los actores involucrados. Se integra la
participacion de las comunidades ubicadas en el area y dependan de los recursos
naturales, los gobiernos descentralizados, comunidades campesinas, entre otros.
Especificamente, el articulo 43 del RLANP establece el proceso de consulta previa de
acuerdo con lo establecido por el Convenio N° 169 de la OIT.

Se establece la propuesta de la categorizacion del area.

La propuesta recibe la Opinion Técnica de la Direccion de Desarrollo Estratégico y
Opinidn Legal de la Oficina de Asesoria Juridica del Sernanp.

El expediente con las opiniones emitidas es remitido a la Presidencia del Consejo
Directivo del Sernanp.

Se solicita la conformidad del expediente técnico al Consejo Directivo para la
categorizacion y se encarga la elaboracion de la propuesta al Presidente del Consejo.
La propuesta de norma elaborada por la Presidencia del Consejo se presenta ante el
Ministerio del Ambiente.

El Ministro evalla la propuesta y la propone ante el Consejo de Ministros para su
aprobacion.

De aprobarse la propuesta, se formaliza la creacion del ANP a través de Decreto
Supremo vy se publica en el Diario Oficial El Peruano.
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El proceso de categorizacion y/o establecimiento de un ANP inicia por iniciativa del Sernanp,
quien es el encargado de la formulacion de las opiniones técnicas y juridicas necesarias.
Asimismo, la participacion del Consejo de Ministros, en cierta medida, pretende garantizar que
la politica ambiental sea transversal a todo el gobierno. La participacion de otros ministerios
como el Ministerio de Cultura, Ministerio de Economia y Finanzas, Ministerio de Energia y
Minas, entre otros, permite identificar los potenciales conflictos de interés que podrian
generarse con el establecimiento de un ANP sobre las actividades que se realizan en ellas y

resolverlos con diligencia.

De igual manera que en la creacion de la Zona Reservada, la participacion en la zonificacion
de las ANP resulta fundamental debido a que, como se sefiald anteriormente, asi lo demanda la
ordenacion territorial. En la medida que dicha técnica propone ordenar las actividades
realizadas en el territorio, los agentes encargados de la planificacion “deben tener claridad
sobre el qué se quiere lograr, hacia donde se quiere dirigir la sociedad, como transitar el camino
y cudl debe ser el tratamiento que debe recibir la base de sustentacion ecoldgica de la sociedad”
(Méndez, 1999, p. 15).

Precisamente, en cuanto a la participacion de las comunidades campesinas o nativas ubicadas
en las ANP, el RLANP contempla de manera indispensable la consulta previa. Se sefala

especificamente lo siguiente:

Articulo 43:

43.1 El proceso para la categorizacion definitiva o el de establecimiento de un Area
Natural Protegida, se debe realizar en base a procesos transparentes de consulta a
la poblacién local interesada, donde se incluye a las comunidades campesinas o
nativas de acuerdo a los procedimientos de consulta establecidos en el “Convenio
N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes” de la

Organizacion Internacional del Trabajo — OIT (...)” (Subrayado nuestro).
La inclusion de las comunidades campesinas y nativas resulta importante para la categorizacion

definitiva, debido a que como se ha sefialado anteriormente, existen areas que tienen mayor

grado de proteccion en cuanto a restricciones sobre otras, por lo cual dicha proteccion se
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extiende a los recursos humanos que la contienen. En ese sentido, la categorizacion definitiva
del ANP vy, por tanto, la disposicion de sus recursos naturales solo sera valida si se ha llevado
a cabo la consulta previa a los pueblos indigenas en los términos que establece el Convenio N°

169, cuya aplicacién analizaremos mas adelante.

Por tanto, luego de la formulacién de la propuesta de categorizacion del ANP, precisamente en
la etapa de proceso participativo, resulta indispensable llevar a cabo el proceso de consulta

previa, incluso cuando se trate de grupos humanos en aislamiento voluntario o contacto inicial.

De igual manera, el articulo 31 de la LANP sefiala que la administracion dard atencion
prioritaria a asegurar usos tradicionales y los sistemas de vida de las comunidades nativas y
campesinas ancestrales que habitan previamente a la determinacion de la ANP, debido a la
importancia de dichos actores en la conservacion de diversidad biologica ubicada en estas

areas.

La participacion de estas comunidades no se limita solo en la categorizacion, sino también en
la gestion de luego de la determinacion de un area como ANP. Por ejemplo, el articulo 14 del
RLANP establece que el Consejo de Coordinacion, encargado de identificar necesidades o
proponer normas para la gestion de las ANP, puede convocar a las comunidades campesinas o

nativas para asuntos que versen en temas especificos.

Pues bien, la creacion de ANP es una modalidad idonea para que el Estado cumpla con su
obligacion de conservacion de la biodiversidad. Las finalidades perseguidas y el proceso de
creacion plantean la presencia de diferentes actores, lo cual resulta indispensable para una
gestion ambiental integral. Ejemplo de ello, es la participacion y consulta a los pueblos

indigenas identificados en dichas areas.

En tanto, la LANP y el RLANP reconocen la participacion de dichos sujetos en el
establecimiento de ANP, las normativas que contribuyen en su regulacion de la materia deben
tener en cuenta tal modelo. EI DL 1079, al regular los mecanismos de recuperacion sobre las
ANPs, no contempla la existencia de pueblos indigenas dentro de estas areas. Por tanto, no
evalUa la particularidad ni los objetivos de cada, ejemplo de ello son las ANPs categorizadas

como Reservas Comunales.
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2. Sobre el derecho a la consulta previa en el procedimiento de creacion de un Area
Natural Protegida
2.1. Convenio N° 169 de la OIT: ¢ Cudl es el estatus juridico de los pueblos indigenas

en el Perd?

El Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (en adelante, el Convenio N° 169) ha sido calificado como
un Tratado de Derechos Humanos y entrd en vigor en el Estado peruano el 02 de febrero de
1995.

En el marco de la aplicacién del articulo 55 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, se debe entender que los tratados de derechos humanos ostentan rango
constitucional. Asi lo ha interpretado el Tribunal Constitucional en Sentencia recaida en el
Expediente N° 047-2004-Al/TC, la cual reconoce que los tratados de derechos humanos
contribuyen a la interpretacion de derechos y libertades reconocidas en la Constitucion vy, por
tanto, son un parametro de constitucionalidad. Por lo cual, no cabe duda de que el Convenio
N° 169, a ser un tratado que versa sobre derechos humanos, ostenta el rango constitucional en

el ordenamiento.

El Convenio N° 169 reconoce a los pueblos indigenas derechos colectivos que se traducen en
obligaciones del Estado para su cumplimiento. Para ello, intenta sefialar cuales son los
elementos para identificar a los pueblos indigenas. En su primer articulo, sefiala que se les
considera pueblos indigenas a aquellos que estan regidos por sus propias costumbres o
tradiciones; y ademas por descender de poblaciones que habitaban una regién geogréafica que
le pertenece a un pais en la época de la conquista, colonizacion o prexistentes a las
delimitaciones fronterizas actuales. Dichos pueblos mantienen instituciones que contribuyen a

su organizacion social, econdémica, politica, entre otras.

En ese sentido, se pueden desprender dos elementos. Por un lado, el elemento objetivo se refiere
a la decendencia de los habitantes que ocupaban anteriormente dichos territorios, es decir, el
elemento objetivo implica ocupar espacios territoriales originarios que conserven elementos
comunes y propios que los diferencien. Por otro lado, el elemento subjetivo que se refiere a la

conciencia de pertenecer al grupo en el cual se forja su identidad indigena (Eguiguren, 2016,
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p. 64). Es necesario la autoidentificacion y/o sentido de pertenencia a la cultura, costumbres,

lenguas, tradiciones, entre otros.

Estos elementos permiten plantear una concepcion amplia de los pueblos indigenas. La
pluralidad de personas que los integran, costumbres, organizacion, entre otros, resultan ser
factores que no permiten esbozar una definicidn estricta debido a que podria excluir a grupos

y/o restringirle derechos.

En el Perq, la titularidad de derechos a los pueblos indigenas se reconoce a partir del articulo
2, inciso 19 de la Constitucion. El derecho a la identidad étnica y cultural supone el respeto a
la identidad cultural. El Tribunal Constitucional en el Sentencia recaida en el Expediente N°
03343-2007-PA sefiala que este derecho “consiste en la facultad que tiene la persona que
pertenece a un grupo étnico determinado de ser respetada en las costumbres y tradiciones
propias de la etnia a la cual pertenece” (fundamento 29). Por lo cual, el Estado peruano esta en
la obligacion de respetar y resguardar las manifestaciones de su identidad.

Aunado a ello, la Constitucion, en el Capitulo VI, reconoce que las Comunidades Campesinas
y Nativas tienen existencia legal y les otorga personeria juridica. Ademas, reconoce su
autonomia y la libre disposicion de sus tierras. Independientemente de la denominacién que se
les otorgue, los derechos establecidos en el Convenio también les son atribuibles, “no importa
la denominacion legal o social que tenga el pueblo en cuestion, siempre y cuando las personas
que lo componen cumplan con los elementos objetivo y subjetivo” (Yrigoyen 2008, p. 2). Es
por ello que dentro del concepto de pueblos indigenas también se incluye la denominacion de
comunidades campesinas y nativas que le otorga la Constitucion siempre que cumplan con los

elementos previamente sefialados.

Por tal motivo, si bien no se encontraba vigente al desarrollo del presente caso, la Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, Ley N° 29785, publicada
el 7 de setiembre de 2011, recoge estos elementos y los nombra como criterios de
identificacion. Ademas, reafirma que las denominaciones empleadas no alteran los derechos

colectivos que ostentan.

Ademas de lo mencionado, el articulo 89 de la Constitucion reconoce el derecho que ostentan
las comunidades campesinas y nativas sobre sus tierras. Sefiala que pueden hacer uso y libre
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disposicion de sus tierras. Para efectos del analisis del DL 1079, es necesario identificar que se

debe entender por tierra y su vinculacion con la consulta previa.

El concepto de tierra debe ser entendido de una manera mas amplia. Por un lado, el Convenio
N° 169 sefiala que el término tierra debe incluir el concepto de territorio ya que mantiene una
relacion estrecha con su cultura y valores espirituales. Por otro lado, sefiala que este abarca el
habitat de los pueblos indigenas que los ocupan o utilizan de alguna manera. En ese sentido, se
debe entender la relacion que tiene el territorio con la manifestacién su identificacién como

pueblo indigena y no solo como un espacio geografico.

Sobre ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), también ha
sefialado que el concepto de tierras y territorios debe ser entendido de manera amplia. En el
Caso Mayagna (Sumo) AwaTigni vs. Estado de Nicaragua se determinGd 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” (fundamento 149).

Es por ello que debe entenderse el concepto de territorio como aquel que retine elementos que
materializan su organizacion, en donde confluyen factores politicos, econdmicos y culturales
que reflejen la identidad de los pueblos indigenas, en el marco de la autonomia que les reconoce
la Constitucion. Lo anteriormente mencionado, serd ratificado por el Tribunal Constitucional,
en el Caso Comunidad Nativa Tres Islas, en el cual sefiala que el término territorio debe ser
entendido desde una dimensién politica, por lo cual, este tiene vocacion politica de

autogobierno y autonomia.

Asi, el ejercicio del derecho de propiedad sobre sus territorios, reconocido tanto en el Convenio
N° 169 como en la Constitucion, incide en el ejercicio de otros derechos de los pueblos
indigenas. Por lo cual, la restriccion o limitacion a este derecho implicaria una afectacion a su
derecho a la vida, salud, entre otros. Sobre ello, la CIDH también se pronuncid sobre ello en el
Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay: “Al desconocerse el derecho ancestral de
los miembros de las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros
derechos basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las

comunidades indigenas y sus miembros” (fundamento 147).
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Por lo cual, la proteccion del derecho de propiedad sobre los territorios tambien debe ser
extendido a los recursos naturales que lo componen. Principalmente, el Convenio N° 169 sefiala
la importancia de una proteccion especial de los recursos naturales existentes en sus tierras.
Asi, los derechos que se le reconocen a los pueblos indigenas son los de participacion en la
utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos. De igual manera, en el Caso
Pueblo Saramaka vs. Suriman, la CIDH interpret6 que “el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas y tribales si dicho
derecho no estuviera conectado con los recursos naturales que se encuentran dentro del

territorio” (fundamento 122).

Lo sefialado por la CIDH, sobre la interpretacion del vinculo entre el territorio y los recursos
naturales con los pueblos indigenas, se basa en que dichos recursos tienen gran relevancia para
la subsistencia de sus integrantes y, ademas, forman parte de su cosmovision. En ese sentido,
el uso y goce tanto del territorio como de los recursos naturales que lo conforman, estan
estrechamente ligados al ejercicio de su identidad cultural, debido a que forman parte de su

actividad economica, social y cultural.

Asi, posteriormente reafirmard su posicion sobre la importancia la proteccion de los recursos
naturales para los pueblos indigenas para su supervivencia y desarrollo, en el Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador: “la proteccion de los territorios de los pueblos
indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia
del control y uso de los recursos naturales por su parte, o que a su vez permite mantener su

modo de vida” (fundamento 146).

Vale mencionar que el CDB, en el marco de sus objetivos, en el articulo 8, también plante6
que los Estados en la medida de lo posible, deben preservar y mantener las practicas de las
comunidades indigenas y locales para la conservacion y utilizacion sostenible de la
biodiversidad. Con lo cual, se debe buscar priorizar las practicas y costumbres de los pueblos
indigenas, mas aln cuando estas contribuyen de manera organica a la preservacion de los

recursos naturales.

Por todo lo expuesto, el reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos indigenas
resulta innegable. A pesar de que, durante el desarrollo de los hechos, no se encontraba vigente

la Ley de Consulta Previa, el reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas ya se
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encontraba integrado en el ordenamiento peruano, tanto en la Constitucién con el derecho a la
identidad étnica y cultural, como con la entrada en vigor del Convenio N° 169. De esta manera,
el desarrollo jurisprudencial de la CIDH contribuy6 a definir el contenido y limites de tales

derechos.

Precisamente, se determind que el derecho de propiedad sobre sus tierras se extiende sobre los
recursos naturales que se ubican dentro de ellas, en tanto sirvan para su subsistencia y
contribuyan a su cosmovision. Asi, se debe preservar las practicas de los pueblos indigenas
como manifestacion de su identidad, debido a que “han utilizado histéricamente esos recursos
naturales, incluso desde antes que se constituyan los Estados” (Pefia, 2012, p. 270). Por tanto,
las politicas que sean elaboradas por el Estado peruano deberian estar alineadas al respeto de

tales derechos.

En el caso materia de analisis, el DL 1079 sefiala que los recursos naturales que se ubican
dentro de las ANP se encuentran bajo dominio del Estado y, por tal motivo, puede establecer
acciones de autotutela administrativa para su recuperacion. Sin embargo, no toma en cuenta la
particularidad de que determinados recursos pueden encontrarse dentro del territorio de pueblos
indigenas, ni el impacto que puede generar la falta de acceso a ellos en diferentes aspectos de
su desarrollo Por ello, serd importante identificar si es que tal medida constituye una
vulneracion al derecho de propiedad sobre las tierras de los pueblos indigenas.

2.2. ¢Como se reconoce el derecho de consulta previa en el Perd?

Luego de la identificacion de los pueblos indigenas y el reconocimiento de sus derechos, el
Convenio N° 169, identifica mas derechos que no habian sido recogidos a nivel constitucional.
Se establece que los pueblos indigenas tienen derecho a decidir sobre circunstancias que
consideren prioridad para su desarrollo. Ademas, establece que estos pueblos deben participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional

que les afecten de manera directa. Es asi como se configura el derecho a la consulta previa.

El derecho a la consulta previa no ha sido reconocido en el ordenamiento peruano de manera
expresa en la Constitucion. A nivel regional, Bolivia y Ecuador han implementado el derecho
de consulta previa en sus Constituciones. Por un lado, el articulo 30.11.15 de la Constitucién
Politica del Estado de Bolivia sefiala de manera expresa que los pueblos indigenas originarios
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campesinos cuentan con derecho a ser consultados cuando haya medidas que los afecten. Por
otro lado, el articulo 57 numeral 7 y 17 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefialan
que los pueblos indigenas tienen derecho a ser consultados sobre aquellas medidas legislativas
que los afecten y sobre la disposicion de los recursos no renovables que se encuentren en sus

tierras.

A pesar de que no ser reconocido a nivel constitucional, con la entrada en vigor del Convenio
N° 169, el derecho a la consulta previa se tiene por reconocido en el ordenamiento peruano con
dicho rango como se menciono en el acapite anterior. De esta manera, se sefiala que los estados
deben consultar a los pueblos indigenas cuando establezcan medidas que puedan afectarles:
Articulo 6. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
1. (a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a traveés de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;(...)
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas (resaltado

nuestro).

De lo expuesto, se puede determinar que los pueblos indigenas seran consultados cuando la
actividad del Estado sea legislativa o administrativa tengan una incidencia directa con el fin de
llegar a un acuerdo o consentimiento sobre medidas o actividades que afecten o incidan en su
habitat e identidad (Eguiguren, 2016, p. 62). Asi, este proceso se encuentra enfocado a respetar
su voluntad y autodeterminacién. Por lo cual, se considera que el derecho a la consulta “es
esencial para poder asegurar muchos de los derechos de los pueblos indigenas, puesto que es
el mecanismo mediante el cual se busca proteger la voluntad real de estos grupos y proteger su

derecho a una vida digna” (Bregaglio, Ocampo, Olivera, 2012, p. 33).

Como se sefiala en el Convenio N° 169, son sometidas a este proceso las medidas que afecten
de manera directa en los pueblos indigenas. Por tal referencia, se debe ejercitar tal derecho
cuando las medidas legislativas y/o administrativas tengan incidencia diferenciada sobre los
pueblos indigenas o cuando tengan un interés particular, tal es el caso de las disposiciones sobre
tierras o recursos naturales (Alva, 2010, p. 11). Asi, la afectacion directa implica un cambio
trascendental o afectacion sobre la situacion juridica de los pueblos indigenas.
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Ahora bien, es necesario establecer cuéles son las caracteristicas de la consulta y como es que
debe ser llevada a cabo. De lo establecido en el Convenio N° 169, la consulta debe ser previa,
libre e informada, y llevada a cabo mediante un dialogo basado en la buena fe y a través de un
procedimiento adecuado. De igual manera, la Sentencia recaida en el Expediente N° 0022-
2009-PI/TC, sefiala que las principales caracteristicas del derecho a la consulta previa son la
buena fe, la flexibilidad, objetivo de alcanzar un acuerdo, transparencia; e implementacion

previa del proceso (fundamento 26).

Sobre la buena fe, la consulta debe estar enfocada a obtener un dialogo real entre el Estado y
los pueblos indigenas, de tal manera que no se convierta en un procedimiento formal. Ese decir,
se deben evitar actitudes obstruccionistas que impidan llegar a un consenso o cumplir con el
acuerdo. En el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, la CIDH establecié que “las consultas
deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo” (fundamento 133). Asi, deben brindarse todos los medios
necesarios y especificos para lograr un acuerdo, mostrar predisposicion de ambas partes en las

todas etapas de la consulta y respetar los resultados que se den como producto del proceso.

Sobre la flexibilidad, el Convenio ha establecido que la consulta debe llevarse de acuerdo a las
circunstancias. Esto implica que la consulta debe plantear “un didlogo intercultural e inclusivo,
de reconocimiento de modos de vidas diferentes” (Zambrano 201, p.220). Asi, se debe tener
en cuenta el lenguaje, las costumbres y todas las manifestaciones de cultura de los pueblos
indigenas para que la consulta sea la méas idonea al pueblo que se dirige.

Asimismo, la flexibilidad va enfocada a plantear un proceso de consulta ajustada a la medida
que el Estado vaya a presentar. El respeto por las etapas de la consulta es indispensable para
garantizar el contenido del derecho; sin embargo, el Estado puede utilizar los medios mas

idoneos para complementar dicho proceso.

Sobre el objetivo de alcanzar un acuerdo, deben enfocarse todos los esfuerzos en llevar a cabo
un verdadero didlogo entre las partes. La naturaleza del proceso de consulta es obtener un
acuerdo que permita que la medida planteada del Estado no afecte derechos o intereses
legitimos de los pueblos indigenas. En ese sentido, la metodologia dentro del proceso debe

estar dirigida a que dicho diélogo intercultural del caso en concreto.
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Sobre la transparencia, resulta trascendental que los pueblos indigenas tengan conocimiento de
todos los contenidos y consecuencias que planteen las medidas legislativas o administrativas
que son materia de la consulta. Asi, el deber de informacion es indispensable para que los

pueblos indigenas puedan tomar decisiones sobre el analisis y conocimiento de la medida.

Sobre la condicidn de previa, es indispensable que el proceso de consulta sea llevado a cabo
antes de la medida que afectara de manera directa. De realizarse de manera posterior a ella,
vacia de contenido dicho derecho. “El hecho de que se trate de un didlogo significa que las dos
partes deben tener la posibilidad de presentar propuestas, negociar a partir de ellas y llegar a
una solucion que sea producto del conceso” (Bregaglio, Ocampo, Olivera, 2012, p. 48). En ese
sentido, el dialogo de los pueblos indigenas y el Estado no tendria sentido si es que se llevara

de manera posterior a la medida adoptada.

A nivel comparado, la Corte Constitucional Colombiana ha trabajado un desarrollo
jurisprudencial sobre los elementos de la consulta previa. En la Sentencia SU-039/97, en la
cual se veia afectados el derecho a la consulta previa de la comunidad U’wa sefialo que era
necesario (a) es necesario que la comunidad tenga pleno conocimiento de las medidas que
plantea el Estado, (b) la comunidad debe estar enterada de la afectacion que se pueda generar
la medida estatal en su cohesion social, cultural, econdmica y politica; y (c) que se les otorgue
la oportunidad para que libremente pueda convocar a sus integrantes para valorar las ventajas
y desventajas de la medida, ser oida y participar activamente en la toma de decisién adoptada
por la autoridad.

Por todo lo expuesto, al desarrollo de los hechos del caso, el derecho a la consulta previa ya se
encontraba reconocida en el ordenamiento peruano, pese al no encontrarse vigente la actual
Ley de Consulta Previa. Es por ello, que ante cualquier medida legislativa o administrativa que
opten en el ejercicio de sus funciones, el Estado peruano se encontraba obligado a identificar
el impacto directo sobre los pueblos indigenas, por ejemplo, su derecho de propiedad sobre su
territorio y el goce de los recursos naturales que se encuentre. Ello, con el fin de identificar los
escenarios en los cuales es obligatoria la aplicacién de la consulta previa.

Por ejemplo, como se menciono en el acapite precedente, en materia de ANPs, al momento de
establecer la zonificacion la ley sefiala la necesidad de establecer una consulta previa a los
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pueblos indigenas que se ubiquen dentro de esas areas, debido a que el régimen que se les
imponga podria afectar suponer una intromision en la gestion de sus territorios. Es por ello, la
importancia del cumplimiento de tales caracteristicas, transparencia, caracter previo y buena
fe, toda vez que de otro lado se encuentra la obligacion de conservacion del Estado, llegar a un

acuerdo resultaria lo mas idoneo.

Ahora bien, vale recalcar que el derecho a la consulta previa no significa un derecho a veto por
parte de los pueblos indigenas en el caso de no llegar a un acuerdo, como se establece en el
articulo 15 del Convenio. El escenario ideal, luego del proceso de consulta, es obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas debido a que se ha identificado una incidencia directa
en su situacion juridica, pero podrian existir factores por los cuales no se obtenga el
consentimiento. A pesar de ello, los pueblos indigenas involucrados no pueden obstruir o

impedir la ejecucion de la medida consultada.

Ante este escenario, el Estado debe justificar razonablemente los motivos por las cuales
continuar con la promulgacién y/o emision de la medida. De acuerdo con la Sentencia recaida
en el Expediente 0022-2009-Al/TC, se debe respetar la exigibilidad del derecho a la consulta
previa, pero también es necesario permitir al Estado la realizacion de sus potestades siempre
que se justifiquen en el bien comun (fundamento 25).

Por dltimo, es necesario sefialar que el derecho a la consulta previa no es lo mismo que el
derecho de participacion. El derecho de participacion se encuentra reconocido en el articulo 2
numeral 17 y articulo 31 de la Constitucion. Asi, se puede entender que es el derecho de todos
los ciudadanos a involucrarse en la toma de decisiones y gestion de asuntos publicos. En el

marco normativo ambiental, la participacion se encuentra establecida en Capitulo 4 de la LGA.

De tal manera, el derecho de participacion ambiental tiene como sujetos a todos los ciudadanos
y como objeto el interés en la planificacion, regulacion y gestion de proyectos que generen un
impacto ambiental. He ahi la diferencia con la consulta previa, la cual tiene como sujeto a los
pueblos indigenas y como objeto la consulta sobre la afectacion de sus derechos particulares
por su situacion juridica. Por lo cual, podria sefialarse que el derecho a la consulta previa es
una manifestacion del derecho a la participacion; mas no son lo mimo. Asi, “el derecho a la
consulta previa tiene matices especiales que la hacen un derecho diferente al de participacion
ciudadana” (Alva, 2020, p. 33).
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Por tanto, ante la identificacion de una medida que afecta de manera directa la situacion juridica
de los pueblos indigenas, no basta con el ejercicio de su derecho de participacion sino la real
materializacion de su derecho a la consulta previa con las caracteristicas que ya han sido

sefialadas.

El DL N° 1079 plantea principios que garantizan el patrimonio de las ANPs, eso implica los
mecanismos de autotutela y control sobre los recursos naturales ubicados en dichas areas.
Tomando en cuenta que existen pueblos indigenas en ciertas ANPs y lo desarrollado sobre el
derecho de propiedad también se incluyen los recursos naturales, resulta indispensable
identificar si tal disposicion normativa plantea una afectacion directa a su personalidad juridica.
De esa manera, podré identificarse si es que, antes de su publicacion, resultaba necesario aplicar

un proceso de consulta.

3. Sobre la existencia de los pueblos indigenas en Areas Naturales Protegidas

Como ya se ha determinado, la finalidad de crear ANP es la de conservacion de la diversidad
bioldgica. El Estado tiene la obligacion constitucional de fomentar su creacidn y gestion, de tal

manera que los recursos que se ubiquen en dichas areas sean utilizados de manera sostenible.

La Constitucién peruana ha establecido que son patrimonio de la Nacion. Entonces, este
régimen debe entenderse como “la soberania del Estado sobre el aprovechamiento de dichos
recursos, reconociendo que ella implica el ejercicio de potestades administrativas de gestion,
planificacién, administracion y control de estos” (Huapaya, 2014, p. 329). Ademas, implica el
reconocimiento de que toda la Nacion pueda gozar de su aprovechamiento y sean destinados

para satisfacer el interés publico.

En ese sentido, no cabe duda de que las ANPs y los recursos naturales, que se ubiquen dentro
de ellas, se encuentran bajo el dominio y administracion del Estado, especificamente del

Sernanp.

Ahora bien, es importante sefialar que debe contemplarse las particularidades que se presenten
en las ANP, tal como lo plantea la técnica de ordenamiento territorial, con el fin de promover
una gestion sostenible. Asi, es importante sefialar que la presencia de pueblos indigenas
demanda mayor diligencia por parte del Estado en la gestion ambiental debido a su situacion
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de vulnerabilidad. Es por ello, que la Constitucion les reconoce una situacion juridica especial,

sustancialmente sobre sus territorios.

En este contexto, el DL N° 1079, plantea medidas para garantizar el patrimonio de las ANPs.
Dentro de los principios en los que se sustenta los procedimientos administrativos sobre asuntos
referidos a recursos naturales, se sefiala el principio de dominio eminencial en el articulo 3
inciso 3. Determina que el Estado promueve el aprovechamiento sobre los recursos naturales
renovables por parte de los particulares, de acuerdo con las modalidades que estableces las
leyes sectoriales. Ademas, indica que el Estado mantiene el dominio a no ser que se haya otorga

titulos sobre dichos recursos.

Al reconocer el dominio sobre los recursos naturales que se ubican dentro de las ANPs, es
necesario identificar si es que los mecanismos de recuperacion y autotutela de la administracion
sefialados en el Decreto tienen alguna incidencia directa en la situacion juridica de los pueblos
indigenas que se ubiquen en dichas areas. En ese sentido, se podra evaluar la pertinencia o0 no
de la consulta previa a la ejecucion de la medida.

El DL N° 1079 sefiala que los recursos naturales solo pueden ser aprovechados por quienes, a
través de titulos habilitantes, hayan adquirido ese derecho. Ello, desconoce la incidencia y la
importancia que tienen estos recursos naturales para los pueblos indigenas. En palabras del
Pefia Jumpa, “los comuneros de los Andes y la Amazonia han usado histéricamente los recursos
naturales renovables que yacen en sus territorios, bajo su cuidado tradicional y sin limitacion
alguna por autoridad externa a ellos” (2012, p .269). He ahi la necesidad de entender que los
recursos naturales, ademas de ser utilizada como consumo y supervivencia, forman parte de su

cosmovision.

En la misma linea, el articulo 15 del Convenio N° 169 sefiala que los derechos de los pueblos
interesados en los recursos naturales existentes en sus tierras deben protegerse especialmente.
También que es indispensable la participacion en la utilizacion, administracion y conservacion
de dichos recursos. EI DL N° 1079 no contempla la existencia de pueblos indigenas en las ANP,
a pesar de que como se menciond antes, para la creacion y zonificacion de dichas areas la

LANP y el RLANP plantean como es indispensable el proceso de consulta previa.
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Aunado a ello, la Constitucion garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra comunal. Ya
ha quedado establecido, a través de la jurisprudencia internacional, Caso Pueblo Saramaka vs.
Suriman, que el derecho de propiedad sobre sus territorios carece de contenido si no se extiende

a los recursos naturales.

Asi, en tanto el DL N° 1079 establece mecanismos de autotutela para garantizar el patrimonio
de las ANPs, si constituye una afectacion directa a la situacion de los pueblos indigenas. Este
Decreto autoriza a la administracion publica, el Sernanp, a llevar a cabo medidas sobre sus
territorios sin una previa consulta. Asi, podra justificar dicha intromisién en el dominio
eminencial que ostenta, desconociendo el derecho de propiedad de los pueblos indigenas

reconocido también en la Constitucion.

Es importante recalcar que la aplicacion de la consulta previa no pretende desconocer las otras
obligaciones internacionales asumidas por el Estado para promover una gestion ambiental
sostenible y mejorar su productividad. Todo lo contrario, plantea que dichas obligaciones
puedan llevarse sobre la base de un consenso con los pueblos indigenas. La LANP reconoce,
por ejemplo, a las Reservas Comunales como una categoria de ANP y propone gque sean los
beneficiarios, de manera conjunta a la autoridad competente, los que conduzcan la gestion de
dichos espacios. En ese sentido, es completamente viable la inclusion de los pueblos indigenas
en la gestion de estas areas y sus recursos. Mas aun, cuando ha quedado determinado que los
pueblos indigenas no gozan de un derecho a veto sobre las medidas que se pretenden

implementar.

Por todo lo expuesto, el Estado peruano debid plantear un proceso de consulta previa,
procurando identificar a todos a los pueblos indigenas asentados en las areas naturales
protegidas, antes de la publicacién del DL N° 1079, debido a que se ha comprobado la
incidencia directa de la gestion de sus territorios y los recursos naturales que contienen en su

situacion juridica.

Ahora bien, la Sentencia N° 0004-1996-Al/TC, ha sefialado que la violacién de la Constitucion
puede ser de dos maneras por la forma y por el fondo. Sobre ello, el DL N° 1079 resulta
inconstitucional por infraccidn por el fondo, en tanto resulta contraria al derecho constitucional
a la propiedad de los pueblos indigenas. Por tal motivo, se debio llevar a cabo el proceso de

consulta previa antes de la implementacion de la medida.
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VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

El Estado peruano tiene la obligacion constitucional de promover politicas orientadas a la
conservacion de la biodiversidad. En base a ello, las Areas Naturales Protegidas suponen ser
una herramienta de gestion ambiental para procurar el uso y aprovechamiento sostenible de los

recursos naturales en el territorio.

En ese sentido, el Decreto Legislativo N° 1079 plantea un fin constitucional: garantizar el
patrimonio de las ANPs. Sin embargo, no ha contemplado la particularidad de aquellas areas
sobre las que se asienten pueblos indigenas.

Asi, desconoce otra obligacion constitucional del Estado, que implica el reconocimiento del
derecho de los pueblos indigenas a la propiedad sobre sus territorios y, como también lo ha
sefialado el Convenio N° 169 de la OIT, a los recursos naturales que se encuentren ubicados en

dichas areas debido al significado que tienen para el desarrollo de su identidad.

Luego de la evaluacion de la normativa sectorial, la constitucién de ANPs si contempla la
consulta previa a los pueblos indigenas para la zonificacion de dichas areas en la medida que
constituyen una afectacion directa a su derecho de propiedad. Por lo cual, si el Decreto
Legislativo N° 1079 plantea medidas que afectan a los recursos naturales que se encuentran en
las areas naturales, también deberia respetar los estandares establecidos en materia de gestion

ambiental sobre ellas.

En tanto, las disposiciones sobre recursos naturales de las Areas Naturales Protegidas tienen
una afectacion directa sobre la situacion juridica de los pueblos indigenas, el Decreto

Legislativo N° 1079 deviene en inconstitucional.
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Lima, 20 de febrero de 2012

Sefor Doctor

Raul Solérzano Solérzano

Director de Estudios

Facultad de Derecho

Pontificia Universidad Catdlica del Per(
Presente.-

Me dirijo a usted en relacion al expediente N° 023-2009-PI/TC (E-2287) sobre Derecho
Constitucional - Ambiental . Al respecto, cumplo con informar lo siguiente en relacién al
expediente que me fuera remitido:

1.

El' Decreto Legislativo N° 1079 establece en su articulo 2 que la autoridad
competente para administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las
areas naturales protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del
Ambiente, a través del SERNANP . De igual forma en su articulo 3 establece una
serie de principios que garantizan el Patrimonio de las 4reas naturales protegidas.
Posteriormente, implementan mecanismos de recuperacién para resguardar el
patrimonio en areas naturales protegidas.

Con fecha 1 de julio de 2009, se interpone demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en representaciéon de mas de 5000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N° 1079, que establece medidas que
garantizan el patrimonio de las &areas naturales protegidas. Los demandantes
refieren que: a) la norma fue legislada y promulgada sin consulta previa e
informada a los pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio N° 169 de la
OIT, afectando los derechos fundamentales de los pueblos indigenas; b) no se
tomd en cuenta la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI); c) la norma postula el principio de “dominio
eminencial,” excluyendo toda pretensién juridica de los pueblos indigenas a
reivindicar su derecho de propiedad sobre los recursos naturales existentes en sus
territorios, contraviniéndose asi el Convenio N° 169: y d) la norma no ha sido
promulgada en virtud de la Ley N° 29157, que otorgé al Ejecutivo la facultad de
legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementacion del acuerdo
de promocion comercial Pert-Estados Unidos, y su protocolo de enmienda.

Con fecha 19 de octubre de 2009, el Ejecutivo contesté la demanda, expresando

que: a) no se han excedido las facultades legislativas delegadas por el Legislativo

al Ejecutivo, siendo que su ambito de aplicacion se vincula directamente ala
mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional de la gestién ambiental,
con la finalidad de mejorar la competitividad econémica para aprovechar el
Acuerdo de Promocién Comercial Perd-Estados Unidos: b) no existe
incumplimiento de la DNUDP! en tanto no ha sido ratificada por el Estado peruano,
careciendo de efectos vinculantes; c) el Convenio N° 169 de la OIT no es aplicable
puesto que la poblacion peruana es predominantemente mestiza: d) no existe una
norma que establezca los lineamientos, parametros y procedimientos para la
determinacion de la consuilta, o materias especificas de consulta; e) el ambito de
aplicacion de la norma no implica una afectacion directa a las comunidades nativas
y campesinas; y f) se hace inexigible someter al Decreto Legislativo N° 1079 a un




analisis de constitucionalidad indirecta por supuesta contravencion al Convencion
N° 169 de la OIT, por cuanto no existe Ley ordinaria que establezca el desarrollo
interno de dicho convenio, quedando descartada la inconstitucionalidad.

Con fecha 17 de junio de 2010, el Tribunal Constitucional declaré infundada la
demanda contra el Decreto Legislativo N° 1089. En dicho pronunciamiento el
Tribunal Constitucional expidié una sentencia interpretativa estimando que tal
norma solo seria constitucional en tanto se excluya de su aplicacion a los pueblos
indigenas. Por ello, tal como se hizo en el Exp. N.° 022-2009-PI/TC, el Tribunal
Constitucional procedio a determinar si es que las normas contenidas en el
Decreto Legislativo N° 1079 son susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas.

El articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas
legislativas- y administrativas susceptibles de afectarles directamente. En este
sentido, el Tribunal Constitucional considera que en el caso materia de analisis, las
normas contenidas en el Decreto Legislativo N° 1079, bajo cuestionamiento, no
afectan de manera directa o inmediata la situacion juridica de los pueblos
indigenas, en tanto de un lado se regulan cuestiones relativas a la competencia de
una entidad estatal y de otro lado se recogen una serie de principios que
pretenden la tutela de las areas protegidas.

De otro lado, en cuanto a las argumentaciones que refieren al principio de dominio
eminencial, el Tribunal Constitucional considera que acuerdo al articulo 66 de la
Constitucidn los recursos naturales, renovables y no renovables son patrimonio de
la Nacion, siendo el Estado soberano de su aprovechamiento. Por su parte, el
articulo 15 del Convenio N° 169, prevé el caso en que los recursos naturales sean
propiedad del Estado, inclusive aquellos que estan en los territorios indigenas. En
tal sentido, el propio Convenio N° 169 establece la posibilidad de que los recursos
naturales puedan pertenecer al Estado, motivo por lo cual no existe contradiccion
alguna entre la Constitucion y el Convenio N° 169 y entre el principio de dominio
eminencial y el Convenio N° 169, que mas bien contempla tal posibilidad.

Asimismo, el Tribunal Constitucional determiné que sin perjuicio de lo
expuesto, cualquier eventual conflicto que surja entre las comunidades y las
politicas de Estado debera ser resuelto a través de las reglas de la ponderacion a
fin de articular los legitimos derechos comunales con los intereses nacionales en
cada caso concreto, mas aun cuando la titularidad de los recursos naturales
corresponde al Estado.

Finaimente, el 21 de setiembre de 2010, el Tribunal Constitucional declara
Infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto
Legislativo N° 1079.

El expediente contiene aspectos de relevancia juridica que pueden ser discutidos en un
examen de grado, dentro de los cuales se encuentran los siguientes temas:

Determinar el caracter constitucional del derecho de consulta, reconocido de
manera expresa en el Convenio N° 169 de la OIT, mas no de manera expresa en
el texto constitucional.




2. Determinar el derecho de las personas a ser consultadas, como derecho
fundamental o Unicamente extensivo y limitado a las poblaciones indigenas como
mecanismo de discriminacion positiva.

3. Determinar el rol del Convenio N° 169 en el marco constitucional y legal peruano.

4. Determinar la obligatoriedad de implementar el derecho a la consulta en el marco
del Convenio N°® 169 de Ia OIT sin una regulacién existente.

5. Determinar la obligatoriedad de regulacién sectorial en relacion al tema de consulta
o la necesidad de contar con un marco legal general sobre el tema.

6. Determinar si los mecanismos de recuperacion para resguardar el patrimonio en
areas naturales protegidas contienen medidas que afectan a las poblaciones
indigenas.

Siendo los temas materia del expediente, los siguientes:
1. Derecho Internacional Publico
2. Derecho Constitucional

3. Derecho Ambiental

Razén por la cual soy de la opinién favorable acerca de la sustentabilidad del
expediente, con la finalidad de optar el Titulo Profesional de Abogado.

Es todo cuanto tengo que informar.

Quedo de usted.

Atentamente,

sabel Calle Valladares




CULTAD DE PONTIFICIA
EAERECHO UNIVERSIDAD
CATOLICA
DEL PERU

" - Observaciones

Solicitar la prérroga 15 dias antes de la Devolucién a través de una solicitud dirigida al Decano.
Solicitar fecha de sustentacion un mes antes de la fecha de Devolucién, o un mes antes del vencimiento de

la Prorroga. .
De no cumplir con los tiempos establecidos obligatoriamente debera devolver el expediente.

Av. Universitaria (801, Lima 32
Apartado 1761, Lima 100 - Perd
T: (511) 626 2000 anexo 5651
F:(511) 626 2881
facderecho@pucp.edu.pe

www.pucp.edu.pe




PONTIFICIA 5
UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DEL PERU

FACULTAD DE
DERECHO

PRIMERA SUSTENTACION ' SEGUNDA SUSTENTACION

B s T T e |
| s R . gFoAdT
TERCERA SUSTENTACION . CUARTA SUSTENTACION

OBSERVACIONES

Av. Universitaria 180!, Lima 32
Apartado-[761, Lima 100 - Peri
T:(511) 626 2000 anexos 5651
F:(511) 626 288!
facderecho@pucp.edu.pe -

www.pucp.edu.pe




Exp.:
Sec.:
Escrito 01
Cuaderno principal ,

, DEMANDA INCONSTITUCIONALIDAD
' DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1079

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ‘
GONZALO TUANAMA TUANAMA, identificado con DNI N° 80338178,

sefialando domicilio real en la Comunidad Nativa de Kopal Sacha, Provincia de
| - El Dorado, Region San Martin y el domicilio procesal en Calle Bolivar N° 472,

Oficina N°® 104, Miraflores, Lima, ante Vuestro Despacho manifiesta:

,r | Que, al amparo de los articulos 200 inciso 4 y 203.inciso 5 de nuestra
Carta Magna y los articulos 98 al 108 del Cédigo Procesal Constitucional,
interpongo DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el DECRETO '
LEGISLATIVO N° 1079 (Medidas que garantizan el patrimonio de las areas
naturalgs protegidas) publicado el 28 de Junio del.2008 en el diario oficial El

Peruano, con el objeto de que se le deje sin efecto alguno, porque su

existencia y alcances juridicos wvulneran derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, tales como el derecho a la consulta previa y el derecho

colectivo al territorio ancestral, establecidos en los articulos 6,15 y 17 del

Convenio 169 OIT, aprobado mediante Resolucidn Legislativa N° 26253
publicado el 05 de diciembre de 1993 vy ratificado el 17 de Enero de 1994, el
- mismo que ‘en aplicacion de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion y la 'jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tiene rango

. constitucional.




I.- ANTECEDENTES DE SU SANCION LEGISLATIVA Y PROMULGACION

Sin entrar al fondo del contenido de la norma, es menester dejar resaltado que
fue legislada y promulgada sin hacerse NINGUNA consulta previa e informada
a los pueblos indigenas, tal como lo exige el Convénio 169 de la OIT, como
también los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por la Asamblea

General de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).

Este decreto legislativo, no contempla el hecho y existencia de comunidades
nativas no tituladas al interior o en las zonas de amortiguamiento de las Areaé
Naturales. La sola pvosesién histérica de dichos espacios les otorga propiedad
que el Estado debe reconocer, tal y como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reconocido en diversos casos que involucraban a comunidades
indigenas. Esto contraviene el articulo 2 inciso 19 de nuestra Constitucion

Politica.

Por otro lado, postula el principio de “dominio eminencial’, mediante el que se

- excluye toda pretension juridica de los pueblos indigenas para reivindicar su

derecho de propiedad sobre sus recursos naturales existentes en sus
territorios. Esta aplicacién conceptual contraviene los articulos 13, 14,15y 16

del Convenio 169 OIT.

Por otro lado, es de sefialar que el Poder Ejecutivo, amparado en la delegacién
de facultades que le hizo el Congreso con motivo de la implementacion de
normatividad relacionada a la suscripcidon del TLC con USA, promulgd este
decreto legislativo sin _cumplir escrupulosamente con lo dispuesto en el

mencionado Convenio 169 de la OIT, que de modo expreso y categoérico

S . .




prescribe el derecho fundamental de la consulta a los pueblos indigenas, sin
perjuicio de que se ha incumplido lo dispuesto en el articulo 118 inciso 1 de
nuestra Constitucion Politica que declara como obligacion del Presidente de la
Republica el “Cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y

demas disposiciones legales”.

Con fines de precision, debemos sefialar que la citada delegacién se formalizé
mediante la Ley N°® 29157. En el numeral 2.1 de dicha norma se establecieron
las 8 materias y el plazo de la delegacién; y en su numeral 2.2 se precisa el
contenido de los decretos legislativos a dictarse y sujetos a los compromisos

del Acuerdo de Promocion Comercial Pert - Estados Unidos y de su Protocolo

de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad@

econdmica para su aprovechamiento. Asi se tiene que de la interpretacién y

concordancia de ambos numerales, el Poder Ejecutivo no podia excederse a -

los marcos previstos en el TLC Per( — Estados Unidos. Maxime cuando el
Congreso que es el titular de la potestad legislativa, fij6 los términos estrictos y

razonables del contenido enunciado en la ley de delegacion.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

Son fundamentos estrictos y pertinentes para el cuestionamiento del decreto
Iegislati&o citado, la vulneracioén del derecho a la identidad cultural, reconocido
por el articulo 2, inciso 19 y el articulo 89 de la Constitucidn Politica y también
de modo principal, la violacion de derechos regulados expresamente'en el
Convenio 169 de la OIT tales como el derecho a la consulta previa e informada,

de las comunidades nativas y campesinas, y de igual modo su derecho a




participar en la ejecucién y evaluacion de politicas que los afectan
directamente. Tales derechos no se ejercieron habida cuenta que el Poder
Ejecutivo omitid implementarlos, generandose de tal modo su estado de

ilegitimidad que colisiona con el estado de derecho que debe prevalecer.

Por otro lado, la existencia y alcances de lo regulado en el Convenio 169 OIT,
ha sido validado por el Tribunal Constitucional mediante sentencia publicada
con fecha 19 de febrero del 2009, en el proceso de Accién de Amparo
promovido para cautelar el Area de Conservacion Regional Cordillera Escalera,

Expediente N° 03343-2007-PA/TC; donde se reconocié y declar lo siguiente:

‘27. Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucién se infiere un
reconocimiento de la Tolerancia a la diversidad como valor inherente al
texto constitucional, lo que debe comprenderse a su vez, como una
aspiracion de la sociedad peruana. En tal sentido, los individuos no
pueden ser arbitrariamente diferenciados perjudicandoseles por motivos
basados, entre otros, por su opinién, religion o idioma. Asi, toda fuerza
homogeneizadora que no respete o que amenace las singularidades de
las personas identificables bajo algdin criterio de relevancia constitucional
debe ser erradicada. Esto es, reconocer a la unidad dentro de la
diversidad y a la igualdad como un derecho a la diferencia. Si bien este
tipo de clausulas proponen una tutela adecuada al individuo, lo
especifico y éomp|ejo de la proteccion de los grupos minoritarios ha
significado que se planteen medidas constitucionales especificas para la

defensa de las minorias étnicas.

CQ;L\ ¢




28. En esta linea, debe subrayarsé el articulo 2, inciso 19, de la
constitucion que establece, ademas del derecho a la identidad étnica y
cultural, una clara dimension objetiva en cuanto se obliga al Estado a
proteger la- pluralidad étnica y cultural existente en la Nacion.
Igualmente, el articulo 89 de la constitucién reconoce la autonomia
organizativa, econdmica y administrativa a las comunidades nativas, asi
como la libre disposicion de sus tierras, reiterdndose de igual forma la
obligacién del Estad de respetar su identidad cultural. Manifestacion de
la autonomia referida seréa la posibilidad de que estas comunidades
puedan ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
siempre que no violen derechos fundamentales (articulo 149). Se
establece ademas en el texto constitucional (articulo 48) que, ademas
del castellano, también son idiomas oficiales el quechua, el aimara y las
demas lenguas aborigenes en las zonas donde predominen. 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 vy
nativas, y pueblos originarios en los Consejos Regionales y concejos
Municipales. Con ello, los pueblos indigenas —término utilizado en el
Derecho Internacional- han sido proveidos con herramientas legales que

buscan proteger su existencia y su cosmovision.

29. Sobre el derecho a la identidad étnica, es pertinente precisar que de
acuerdo a lo expresado por este Tribunal constitucional, el derecho a la
identidad étnica es una especie del derecho a la identidad cultural

(sentencia del Expediente 006-2008-PI/TC, fundamento 21). Aquel




consiste en la facultad que tiene la pérsona que pertenece a un grupo
étnico determinado de ser respetada en las costumbres y tradiciones
propias de la etnia a la cual pertenece, evitandose con ello que
desaparezca la singularidad de tal grupo. Esto es, el derecho de la etnia
a existir, de conformidad con la herencia de los valores de sus ancestros
y bajo simbolos e instituciones que diferencian a tal comunidad de las
-demas. Asimismo, el reconocimiento de tal derecho “supone” que el
Estado social y democratico de Derecho esta en la obligacién de
respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones

culturales que forman parte de esa diversidad y pluralismos cultural [...]".

(HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura.

Tecnos, Madrid; 2000, p.34)

30. A propésito de lo expuesto, es interesante tomar en cuenta la
Resolucion Ministerial N° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una
serie de manifestaciones de tal derecho. Asi, se reconoce que el

derecho a la identidad étnica es:

‘el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que
identifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad
nativa” y que tal derecho comprende: “a. El derecho a decidir sobre su
propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de organizacién. c. EI

derecho a ser escuchados y consuitados en forma previa a toda

a participar en la formulacién, disefio, ejecucién, monitoreo y evaluacioén
de los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o

local que pueda afectarles. e. El derecho a no ser discriminados por

accion o medida que se adopte y que pueda afectarles. d. E| derecho




razones de indole étnico-cultural. f. El.derecho a expresarse en su propia
lengua. g. El respeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico. h.
El respeto a sus estilos de vida. i. El respeto a sus costumbres vy
tradiciones, y cosmovision. El derecho al reconocimiento,‘revaloracién y
respeto de sus conocimientos tradicionales y practicas ancestrales. j. el
respeto a sus bienes, trabajo y ambiente en que viven. k. El derecho a
.que se reconozcan y valoren las actividades econémicas que son

relevantes para el mantenimiento de su cultura. |. El respeto a las tierras

que comparten en comunidad. m. El respeto a sus formas tradicionales

de resoluciéon de conflictos, siempre que no vulneren los derechos
humanos enunciados por los instrumentos juridicos internacionales. n. El
derecho a que se respete su condicién de aislamiento voluntario, en los

casos en que asi proceda.”

Resulta entonces, evidente y ajustado a la normatividad nacional y su
desarrollo jurisprudencial constitucional, el alegar y cuestionar la

constitucionalidad del mencionado decreto legislativo.

ll.- EL VALOR CONSTITUCIONAL DE LOS TRATADOS

Conforme al texto de la sentencia sobre el caso del Area de Conservacion
Regional Cordillera Escalera (Exp. 03343-2007-PA/TC), el Tribunal

Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:

“31. Previamente, debe destacarse que “nuestro sistema de fuentes
normativas reconoce que los tratados de derechos humanos sirven para

interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucion. Por



tanto, tales tratados constituyen paradmetros de constitucionalidad en
materia de derechos y libertades” (STC N° 047-2004-Al/TC, Fundamento
22).  Asimismo, el Tribunal ha afirmado que los “tratados

internacionales sobre derechos humanos no solo_conforman

nuestro ordenamiento sino _que, ademds, ostentan rango

constitucional” (STC N° 025-2005-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_aplicacién por

todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo

V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, el tratado
internacional viene a complementar — normativa e interpretativamenfe -
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”.

Esta sentencia, constituye un pronunciamiento importantisimo en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, puesto que aunque
doctrinariamente no habia duda de que el Convenio N° 169 de la OIT tenia
rango constitucional y que era parte de los llamados tratados internacionales de
derechos humanos, ahora no existe duda alguna de su validez constitucional y

Su exigibilidad como parte integrante de nuestro derecho interno.

IV.- EXISTENCIA Y ALCANCES DE LA INFRACCION CONSTITUCIONAL




De lo sehalado y alegado, es objetivo que el Decreto Legislavtivo 1079 vulnera
el derecho a la consulta, previsto en el articulo 6 incisos 1.a y 2 del Convenio
169 de la OIT, sobre el Derecho al consentimiento previo, libre e informado; asi
como en el articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; ademéas sugiere una interpretacidn

restrictiva del derecho de propiedad y posesion de los pueblos indigenas,

contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio 169 de la OIT, asi como los °

articulos 70 y 88 de la Constitucion Politica del Perd.

V.- MEDIOS PROBATORIOS

Habida cuenta que las normas y jurisprudencia mencionadas son los medios
probatorios que sustentan nuestra pretension, apelamos a la apliéacién del
principio del lura Novit Curia para invocar su existencia y contenidos, sin
perjuicio de que el Tribunal Constitucional aplique toda otra norma nacional o
internacional pertinente Adjuntamos los anexos que la ley procesal

constitucional exige.

VL.- PETITORIO

Por las razones expuestas, normas y jurisprudencia aplicables, peticiono a
nombre propio y de los por mi rebresentados, se deje sin efecto alguno al
Decreto Legislativo N° 1078, habida cuenta que ha sido sancionado
legislativamente y promulgado en directa contravencion a los derechos

correspondientes a los pueblos nativos, reconocidos en el Convenio 169 OIT.




PRIMER OTROSI: Designamos como abogados al Dr. Moisés Martinez
Suarez, con Reg. CALN® 18549 y al Dr. Octavio Alvarado Angulo con Reg.
CASM N° 341, quienes con todas las facultades que la ley les otorga, ejerceran

|a defensa de nuestra pretensién ante este supremo tribunal.

SEGUNDO OTROSI: Sefialamos que la presente accion es procedente porque
i) Conforme al articulo 200 inc. 4 de nﬁestra carta magna, esta dirigida contra
un decreto legislativo, ii) Conforme al articulo 99 del Codigo Procesal
Constitucional, los demandantes han conferido representacion expresa al
recurrente y iii) Conforme al articulo 100 del Cédigo Procesal Constitucional, la
presente demanda es interpuesta dentro del plazo establecido y calculado

desde la fecha de publicacion de la norma cuestionada.

TERCER OTROSI: Sefalamos que de conformidad con el articulo 107 del
Cédigo Procesal Constitucional, y por tratarse de un decreto legislativo, la

presente demanda va dirigida contra el poder ejecutivo.

CUARTO OTROSI: Siendo que el cuestionamiento inserto en la presente

demanda es de orden formal, nos reservamos el derecho de hacer

cuestionamientos de fondo dentro del plazo fijado en el articulo 100 del Cddigo -

Procesal Constitucional.
ANEXOS:
1.A. Copia del DNI del recurrente.

1.B. Copia simple de la norma cuestionada.




1.C. Documento oficial que certifica la validez sobre la identidad y firma de los

mas de cinco mil ciudadanos demandantes.

POR TANTO:

Sirvase Sefior Presidente, admitir la presente demanda y tramitarla

conforme a ley.

g

ES B, MARTINEZ STimes
ABO G;lggz SUARE?
Rea CAL 1asqs
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Lima, 26 de Junio del 2009

GONZALO TUANAMA TUANAMA
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giPemano
Lima, sabado 28 de jumo de 2008

los ajustes correspondientes de manera previa a
su adopcion definitiva.

Articulo 15°.- Seguimiento y Control

()

15.2 EI MINAM, a través del Organismo de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental — OEFA,
es responsable del seguimiento y supervision de
la implementacion de tas medidas eslablecidas
en la evaluacion ambiental estratégica.

Articulo 16°.- Organismo Director del Sistema

El Ministerio del Ambiente — MINAM, es el encargado
de dirigir y administrar el SEIA, en concordancia con
lo que se establece su Ley de Creacion y la presente
Ley.

Articulo 17°.- Funciones del Organismo Rector
Corresponde al MINAM:

a) Revisar. de manera alealoria. los Estudios de
Impaclo Ambiental aprobados por las autoridades
competentes, con la finalidad de coadyuvar al
fortalecimiento y transparencia del Sistema de
Evaluacién de Impaclo Ambiental.

b} Aprobar las Evaluaciones  Ambientales
Eslratégicas de politicas, planes y programas.

c) Emilir opinion previa favorable y coordinar con
las autoridades competenles. el o los proyeclos
de reglamentos relacionados a los procesos
de evaiuacion de impacto ambiental —EIA y sus
modificaciones;

d) Coordinar con las auloridades competenles la
adecuacion de los regimenes de evaluacion del
impaclo ambiental existentes a lo dispuesto en la
presente Ley y asegurar su cumplimiento;

e) Llevar un Registro administrativo de caracter
publico y actualizado de las cerlificaciones
ambientales concedidas o denegadas por los
organismos correspondientes.  Dicho registro
indicara ademas la categoria asignada al proyecto.
obra o actividad;

f) Controlary supervisar la aplicacion de la presente
Ley y su Reglamenlo, asi como resolver en
segunda instancia administrativa los recursos
impugnativos que se le formulen por infracciones
a esta norma.

Articulo 18°.- Autoridades Competentes de
administracion y ejecucion .

18.1 Seran consideradas como  autoridades
competentes de administracion y ejecucion,
el Ministerio del Ambiente, las autoridades
sectoriales  nacionales, las  auloridades
regionales y las auloridades locales.
Corresponda ~al  MINAM fas funciones
establecidas en el articulo 17 de la presente ley
y su reglamento.

Corresponde a las autoridades sectoriales emitir
la certificacion ambiental de los proyectos o
actividades de alcance nacional o mulliregional,
en el ambilo de sus respectivas competencias.

Corresponde a las autoridades regionales y
focales, emitir la certificacion ambiental de los
proyeclos que dentro del marco del proceso de
descentralizacién resulten de su competencia..

18.2 Salvo que la ley disponga algo distinto. la
autoridad competente a la que se debera solicitar
la certificacion ambientai sera aquella del sector
correspondiente a la actividad det titular por la
que éste obliene sus mayores ingresos brutos
anuales.

Si el proyeclo o actividad cuya cedificacion
ambiental se solicita corresponda a otro sector,
la autoridad receptora de la solicitud debera
requerir la opinion del sector compelente.
Dicho tramite debera realizarse dentro del plazo
establecido para la expedicion de la certificacion

.. " NORMAS LEGALES |
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375079
y no podrd generar pago adicional alguno
al solicitante.
procedimiento intersectonal aplicable.

Si no obstante lo dispuesto en este articulo. el
conflicto de competencia subsistiera, el MINAM
definira la competencia segun lo dispuesto en el
Decretlo Legislativo 1013 y sus modificatorias.”

_ Articulo 2°.- Deroguense la Disposicion Transilona
Unica y la Primera Disposicion Final de la Ley N" 27446.
Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto
Ambientaly las demas normas que se opongan al presente
Decreto Legislativo.

Articulo 3°.- En lanto se expida el reglamenlo de
la presente ley. se aplicaran las normas secloriales
correspondienles. en lo que no se opongan. Las funciones
establecidas en el numeral 10.4 de las presente ley seran
asumidas por las autoridades secloriales competentes
hasla tanto se implemente el registro unico

Las disposiciones sectoriales se adecuaran a In
dispuesto a la Ley N" 27446 modificada por el presente
Decrelo Legislativo.

Articulo 4°.- El Poder Ejecutivo. mediante Decretu
Supremo, con el voto aprobatorio del Consejo de Minislros.
refrendado por el Ministro del Ambiente aprobara el
reglamenlo de la Ley del Sistema de Evaluacion del
Impacto Ambiental en un plazo de 60 dias conlados a
parlir de la fecha de publicacién del presente Decrelo
Legislativo.

Articulo 5°.- El presente Decrelo Legislalivo entra en
vigencia al dia siguienle de su publicacion en el Diano
Oficial El Peruano.

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla. dando cuenta al
Congreso de la Republica.

Dado en la Casa de Gobierno. en Lima. a los veintisiete
dias del mes de junio dei afo dos mit ocho

ALAN GARCIA PEREZ
Presidente Conslitucional de la Repubiica

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ
Presidente del Consejo de Ministros

ANTONIO JOSE BRACK EGG
Ministro del Ambiente

219811-7

DECRETO LEGISLATIVO
N2 1079

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica, por Ley N* 29157, ha
delegado en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre
las materias especificadas en dicha Ley. con la finalidad
de facilitar la implementacion det Acuerdo de Promocion
Comercial Perti — Estados Unidos y su Protocolo de
Enmienda. y el apoyo a la compelitividad economica para
su aprovechamiento, dentro del marco de lo previsto en el
articulo 104" de la Conslitucion Politica del Peru:

Que, la cilada Ley faculta al Poder Ejecutivo a legistai
sobre diversas materias entre las que se incluyen. la
mejora del marco regulatorio. fortalecimiento institucional
simplificacion administrativa. modernizacion det Estaan
y el fortalecimiento institucional de la gestion ambiental
entre otros, por un plazo de cienlo ochenla {180} dias
catendario;

Que, es necesario perfeccionar los mecanismos de
aprovechamienlo, conservacion y cuslodia de los recursos
naturates contenidos en las Areas Naturales Prolegidas
del pais;

Que, el articulo Il del Tilulo Preliminar de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

El reglamento especificara el

/
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requiere desarrollar el Procedimiento Administrativo
sobre Asuntos referidos al aprovechamienlo sostenible

conservacion de los recursos nalurales renovables
ubicados en Areas Naturales Protegidas de nivel
nacional;

Que el Decreto Legislativo N* 1013 que aprueba la
Ley de Creacion, Organizacion y Funciones del Ministerio
del Ambiente. dispone en el literal d) numeral 2) de la
Segunda Disposicion Complementaria Final, que el
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas tiene
entre sus funciones basicas, establecer los mecanismos
de fiscalizacién y control y las infracciones y sanciones
administrativas correspondientes; y ejercer la polestad
sancionadora en los casos de incumplimiento;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; y,

Con cargo a dar cuenla al Congreso de la Republica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETQ LEGISLATIVO QUE ESTABLECE
MEDIDAS QUE GARANTICEN EL PATRIMONIO
DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDAS

Articulo 1°.- Aplicacién en el marco de la Ley
N° 26834

Las disposiciones establecidas en la presente norma
son aplicadas e interpretadas en el marco de la Ley N°
26834, Ley de Areas Naturales Protegidas, asi como de
sus normas modificatorias y ampliatorias.

Articulo 2°.- Prevalencia de normas especiales

La autoridad competente para administrar el patrimonio
forestal, flora y fauna silvestre de las areas naturales
prolegidas y sus servicios ambienlales es el Ministerio
del Ambientle a través del Servicio Nacional de Areas
Naluraies Protegidas.

Sin perjuicio de ello. en los casos de superposicion de
funciones o polestades con otra autoridad respecto de las
Areas Naturaies Protegidas de nivel nacional, prevalecen
las olorgadas al Minislerio del Ambienle.

Articulo 3°.-Principios que garantizanel Patrimonio
de las Areas Naturales Protegidas

El procedimiento adminisirativo sobre asunlos
referidos a recursos nalurales renovables ubicados en las
Areas Naturales Prolegidas de nivel nacional se sustenta
en los siguienles principios, a los cuales se les aplica
supletoriamente aquellos sefialados en la Ley N* 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General:

1. Principio de prevencidén.- Toda persona liene el
deber de adoplar las previsiones necesarias con
respeclo a los riesgos. que enlrafia la actividad
que realizan.

2. Principio del dominio eminencial.- Los
derechos para el aprovechamiento soslenible
de los recursos nalurales renovables se olorgan
a los particulares mediante las modalidades que
establecen las leyes especiales para cada uno
de ellos. En cualquiera de los casos. el Estado
conserva el dominio sobre estos, asi como sobre
los frutos, productos y subproduclos, en tanto
ellos no hayan sido obtenidos acorde con el lilulo
por los cuales fueron olorgados.

3. Principio de proteccién administrativa.- La
proteccion del dominio eminencial esta a cargo
de la Administracion Publica, a través de sus
érganos competentes, mediante las acciones de
autotutela administraliva. Para elfo la autoridad
en los procedimientos administrativos a su cargo
puede usar como medios de prueba los indicios
que sean razonablemente aceptables para arribar
a la verdad malerial que le permita molivar o
fundamentar su decision.

4, Principio de gobernanza ambiental.- El
diserio y aplicacion de las politicas puiblicas
ambientales se rige por el principio de gobernanza
ambiental, gue conduce a la armonizacion de las
politicas instituciones, normas, procedimientos,
herramientas e informacién de manera lal que

sea posible la participacion efectiva e ntegrada
de los actores publicos y privados, en ta toma de
decisiones, manejo de conflictos y construccion de
consensos. sobre la base de responsabilidades
claramente definidas. seguridad juridica vy
transparencia.

Articulo 4°.- Del tratamiento aplicable a los
especimenes, productos y subproductos recuperados
o encontrados abandonados en Areas Naturales
Protegidas

Los especimenes de fauna y flora silvestre recuperados
o enconirados abandonados en areas naturales
prolegidas por la autoridad correspondiente, no seran
objeto de remale, subasta o comercio. Se incluyen en esla
disposicion los productos y subproduclos desarrollados a
partir de lales especimenes o recursos.

Las actividades de recoleccion y caza con fines de
subsistencia y auloconsumo en dicha areas se exceptuan
de la presente disposicion, siempre que no conlravengan
las disposiciones legales vigentes y sean compatibles con
la sostenibilidad ambiental. :

Articulo 5°.- De la reglamentacion

Los mecanismos de reintroduccion. disposicion y/o
destruccion de los especimenes. recursos. productos vy
subproductos recuperados o encontrados abandonados
en Areas Naturales Protegidas seran eslablecidos en
el Reglamenlo de la presenle Ley. aprobado mediante
Decreto Supremo refrendado por el Ministro del Ambiente

Articulo 6°.- Deroguese toda norma que se oponga al
presente Decrelo Legisiativo. . :

Articulo 7°.- La presente norma entra en vigencia al
dia siguienle de su publicacion.

POR TANTO:

Mando se publiqgue y cumpla, dando cuenla al
Congreso de la Republica.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los veintisiete
dias del mes de junio det ano dos il ocho.

ALAN GARCIA PEREZ
Presidente Constitucional de la Republica

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ
Presidenle del Consejo de Ministros

ANTONIO JOSE BRACK EGG
Ministro del Ambiente

219812-1

DECRETO LEGISLATIVO
N¢ 1080

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

Que, el Congreso de la Republica. mediante Ley N”
29157, ha delegado en el Poder Ejecutivo la facullad de
legisiar sobre delerminadas malerias. con la finalidad
de facilitar fa implementacion del Acuerdo de Promocion
Comercial Pert - Estados Unidos y apoyarla compelitividad
economica para su aprovechamiento. encontrandose
dentro de las materias comprendidas en dicha delegacion
la mejora del marco regulalorio. asi como la mejora de la
competitividad de la produccion agropecuaria:

De conformidad con lo establecido en el Articulo 104°
de ta Conslitucion Politica del Peru; )

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros: y

Con cargo de dar cuenta al Congreso de la
Republica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguienle”
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Resolucion n.°4 0S5 -2009 - INE

Expediente n.° J-2009-391
Lima, diecisiete de junio de dos mil nueve

VISTO el expediente sobre verificacion de autenticidad de firmas de adherentes
para interponer Proceso de Inconstitucionalidad promovido por don Gonzalo
Tuanama Tuanama.

ANTECEDENTES

Con fecha 08 de junio de 2009, don Gonzalo Tuanama Tuanama solicité la
verificacion de autenticidad de firmas de adherentes para interponer Proceso de
Inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo n.” 1079, Decreto Legislativo que
establece medidas que garanticen el patrimonio de las areas naturales protegidas.

Mediante Oficio N° 3557-2009-SG/JNE, obrante a fojas 05, se envio la
documentacion pertinente al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

A través de Oficio N° 2485-2009/GOR/RENIEC, que obra a fojas 10, la Gerencia de
Operaciones Registrales del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil
remiti6 el Certificado de Cotejo de Registro de Inscripcion N° 181-2009-
SGAE/GOR/RENIEC, detallando que la solicitud formulada alcanzé un total de siete
mil seiscientos noventa y nueve registros validos.

CONSIDERANDO

1. De conformidad con el inciso 5 del articulo 203 de la Constitucion Politica del
Peru, pueden interponer Demanda de Inconstitucionalidad cinco mil ciudadanos
con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.

2 Tal como se sefiald en los Antecedentes del presente, el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil certifica que se han alcanzado un total de siete mil
seiscientos noventa y nueve registros validos, cifra que supera el minimo de
ciudadanos que se requiere para el fin solicitado.
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Resolucionn.° 408l -2009 - INE

Por estas consideraciones, el Jurado Nacional de Elecciones;

RESUELVE:

Articulo Unico.- Poner en conocimiento del Tribunal Constitucional y de don
Gonzalo Tuanama Tuanama, la certificacion de siete mil seiscientos noventa y
nueve registros validos de adherentes, otorgada por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, en el tramite del Proceso de Inconstitucionalidad contra
el Decreto Legislativo n.° 1079, Decreto Legislativo que establece medidas que
garanticen el patrimonio de las areas naturales protegidas; para efectos de lo
prescrito por el inciso 5 del articulo 203 de la Constitucion Politica del Pert.

Registrese, comuniquese y publiquese.

S.S.

MINAYA CALLE &‘

MONTOYA ALBERTI /ﬂ—

VELARDE URDANIVIA

SIVINA HURTADO J - \
§

Bravo Basaldua, \_ @
Secretario General l J\Fe ﬂ:‘vz

jcc



“AfAo de la Unién Nacional Frente a la Crisis Externa”

TTRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SECRE TARIA GENERAL
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Lima, 01 de julio de 2009 \E&:&ﬁmm\c‘ i !e 3‘( ) .
A

Oficio n.® 3805-2009-SG/JNE

Sefor doctor
FRANCISCO MORALES SARAVIA L
Secretario General del Tribunal Constitucional &
Jirén Ancash n.® 390 _ ~
Cercado de Lima.-

ASUNTO: Certificacién de firmas para el inicio de Proceso de Inconstitucionalidad
REFERENCIAS: Tramite de Proceso de Inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo
n.° 1079

Tengo el agrado de dirigirme a usted con la finalidad de comunicarle que el Pleno del Jurade
Nacional de Elecciones ha expedido la Resolucién n.” 405-2008-JNE, del 17 de junio de 2008, en
el expediente jurisdiccional n.” J-2009-391, sobre Proceso de Inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo n.° 1079, el cual es promovido por don Gonzalo Tuanama Tuanama. Adjuntamos copia
de la referida resolucioén, para su conocimiento y fines.

Sin otro particular, es propicia la oportunidad para manifestarle mi deferente estima.

Atentamente,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Fecha G 3’ UC1
Dirigido a: JZ IQ‘(‘O ¥ G

Asunto:

T'IL 7(’5} e

| ROQUE AUGUSTO BRAVO BASALDUA
SECRETARIO GENERAL
JURADO NACIONAL DE ELECCIONES

Av. Nicolds de Piérola N° 1080

Lima 1 - Pera

Central Telefonica: 311-1700 Anexo: 2019
www.jne.gob.pe
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Resolucion n.° Y 0S5 -2009 - INE

Expediente n.° J-2009-391

Lima, diecisiete de junio de dos mil nueve

VISTO el expediente sobre verificacion de autenticidad de firmas de adherentes
para interponer Proceso de Inconstitucionalidad promovido por don Gonzalo

Tuanama Tuanama.

ANTECEDENTES

Con fecha 08 de junio de 2009, don Gonzalo Tuanama Tuanama solicito la
verificacion de autenticidad de firmas de adherentes para interponer Proceso de
Inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo n.° 1079, Decreto Legislativo que
establece medidas que garanticen el patrimonio de las areas naturales protegidas.

Mediante Oficio N° 3557-2009-SG/JNE, obrante a fojas 05, se envié la -
documentacion pertinente al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil.

A través de Oficio N° 2485-2009/GOR/RENIEC, que obra a fojas 10, la Gerencia de
Operaciones Registrales del Registro Nacional de ldentificacion y Estado Civil
remiti6 el Certificado de Cotejo de Registro de Inscripcion N° 181-2009-
SGAE/GOR/RENIEC, detallando que la solicitud formulada alcanzé un total de siete
mil seiscientos noventa y nueve registros validos. '

CONSIDERANDO

1. De conformidad con el inciso 5 del articulo 203 de la Constitucién Politica del
Peru, pueden interponer Demanda de Inconstitucionalidad cinco mil ciudadanos
con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.

2. Tal como se sefald en los Antecedentes del presente, el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil certifica que se han alcanzado un total de siete mil
seiscientos noventa y nueve registros validos, cifra que supera el minimo de
ciudadanos que se requiere para el fin solicitado.




Resolucionn.°H 085 -2009 - INE
Por estas consideraciones, el Jurado Nacional de Elecciones;

RESUELVE:

Articulo Unico.- Poner en conocimiento del Tribunal Constitucional y de don
Gonzalo Tuanama Tuanama, la certificacion de siete mil seiscientos noventa y
nueve registros validos de adherentes, otorgada por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil, en el tramite del Proceso de Inconstitucionalidad contra
el Decreto Legislativo n.° 1079, Decreto Legislativo que establece medidas que
garanticen el patrimonio de las areas naturales protegidas; para efectos de lo
prescrito por el inciso 5 del articulo 203 de la Constitucion Politica del Peru.

Registrese, comuniquese y publiquese.

§

s.s. ’,;

ARLOS-TRUNEEG-OLA/EROS
7/ SECRETARIA GENERAL-NOTIFICACIONES
JURADO NACIONAL DE ELECCIONES:

SIVINA HURTADO

MINAYA CALLE
MONTOYA ALBERTI -

VELARDE URDANIVIA |

Bravo Basaldua,
Secretario General




EXP.N° 00023-2009-PI/TC

LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA
Y 7699 CIUDADANOS

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 1 de julio de 2009

VISTA

7/

La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don Gonzalo Tuanama

ﬁl nama, en representacion de siete mil seiscientos noventa y nueve ciudadanos, contra
el Pecreto Legislativo N° 1079, mediante el cual se establecen medidas para garantizar

el patrimonio de las areas naturales protegidas, publicado el 28 de junio de 2008 en el
djario oficial El Peruano;y,

7/

ATENDIENDO A

1. Que los procesos de inconstitucionalidad tienen por finalidad la defensa de la
Constitucién Politica frente a infracciones contra su jerarquia normativa. Esta
infraccién puede ser directa o indirecta, de caracter total o parcial, y tanto por la
forma como por el fondo.

2. Que la demanda ha sido interpuesta con el propésito que se declare la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1079 por aspectos de fondo.

3. Que conforme a lo prescrito en el articulo 203° inciso 5) de la Constitucién
Politica del Peri y en concordancia con el articulo 99° del Cédigo Procesal
Constitucional, estan facultados para_interponer accién de inconstitucionalidad
cinco mil ciudadanos con firmas cpmprobadas por el Jurado Nacional de
Elecciones, lo cual en el caso se acrgflita mediante Resolucion N° 405-2009-JNE
del 17 de junio de 2009, cumpliéndose de esta forma con el requisito establecido
en el inciso 3) del articulo 10/%3/dfel Codigo Procesal Constitucional.

A~

4. Que la demanda ha side” interpuesta dentro del plfzo prescriptorio y se han
adjuntado los documertos requeridos en el artigdfo 101° del Cédigo Procesal
Consgifqyional.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP.N° 00023-2009-PI/TC

LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA
Y 7699 CTUDADANOS

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Pert

- RESUELVE

’ 1. Declarar ADMISIBLE la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don
‘ Gonzalo Tuanama Tuanama contra el Decreto Legislativo N° 1079.

2. Correr traslado de la demanda al Poder Ejecutivo de acuerdo a lo prescrito por
el inciso 2) del articulo 107° del Cédigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

SS.

: VERGARA GOTELLI
LA MESIA RAMIREZ
LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRG
CALLE HAYEN
ETO CRUZ
ALVAREZ

Lo ug«'e-es-!ftcov N/
/ / /.‘ﬁ ‘ﬁ"’\

,/:} %
= /JﬂE“f i ‘1/ aﬂNARowl
str? 'r R0 RELATOR




Lima, 3 de setiembre de 2009

Oficio N° 0680-2009-SR/TC

Sefior:

GONZALO TUANAMA TUANAMA
Representante de ciudadanos !
Calle Bolivar N° 472, Of. N° 1104, Miraflorcs I

LIMA
Ref. Expediente 0023-2009-PI/TC

De mi especial consideracion:

Me dirijo a usted por encargo del sciior Presidente del Tribunal Constitucional, con el
objeto de remitir copia certificada a fcjas 02 de la resolucién dc fecha 1 de julio de 2009
recaida en el expediente de la referencia.

Atentamente,

Dr. Ernesto Figueroa Bernardini -
Secretario Relator ‘ '




o MINISTERIC DE JUSTICIA
i 'ﬁ 5 Oficina de Administ. Documentaria

Reclhido por.

S 037250

th{a, 3 de setiembre de 2009

Oficio N° 0681-2009-SR/TC

Sefior:
AURELIO PASTOR VALDIVIESO o
Presidente del Consejo de Defensa Judicial del Estado

T Ministerio de Justicia
Jr. Chipi6n Llona N° 350, Miraflorcs

LIMA

Ref. Expediente 0023-2009-PL/'TC
De mi especial consideracion:

iior Presidente del Tribunal Constitucional, con el

, ; Me dirijo a usted por encargo del sc
M objeto de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 107° de la Ley N° 28237,
4 Cé6digo Procesal Constitucional, cn cliya virtud el Tribunal se encuentra en la obligacion

de poner la demanda adjunta en su ¢q nocimicnto.
Con este propdsito, se acompuia ademis, a fojas 02, copia certificada de la
correspondiente resolucién de fecha de julio de 2009.

Atentamente,

Dr. Ernesto Figueroa Bernardini
Secretario Relator

Adj. 16 5.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 03 SEP.2009 -




Exp.: 023-2009-PI/TC
Sec.:
SOLICITA SUBSANACION DE OFICIO

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MOISES MARTINEZ SUAREZ, abogado de Gonzalo Tuanama Tuanama y adherentes, en el

proceso de Inconstitucionalidad iniciado contra el Dec. Leg. 1079, ante Vuestra Presidencia,

manifestamos:

Que, habiendo sido notificados de la Resolucion N° 01 por la que se admite a tramite

nuestra demanda de inconstitucionalidad, cumplimos con observarla y pedir se SUBSANE DE

OFICIO (Art. 121 del CP Const.) lo sefialado en el punto 2 de la misma, referida a los alcances de

nuestra pretension, la cual se sustenta en cuestionamientos de forma (ver el cuarto otrosi de

nuestra demanda) y no como se ha sefialado erréneamente al indicarse que es por razones de

fondo.

POR LO TANTO:
Sirvase Sefior Presidente, subsanar lo sefialado para una mejor vy legal tramitacién del
presente proceso constitucional.

Lima 21 de Septiembre del 2009

, 7 A.BOGADO
s Rea CAL 18549
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AExpediente: 00023-2009-PI/TC
‘Escrito : 01
Sumilla : Contesta Demanda

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

RICARDO RAUL CASTRO BELAPATINO, Procurador Publico de la
Presidencia del Consejo de Ministros, identificado con Documento
Nacional de Identidad N° 08329550, designado mediante Resolucion
Suprema N° 147-2006-JUS; en mérito a la Resolucion N° 022-2009-
JUS/CDJE-P de fecha 10.09.2009, expedida por la PRESIDENCIA DEL
CONSEJO DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO; EN
REPRESENTACION DEL PODER EJECUTIVO, de conformidad con el
articulo 47° de la Constitucién Politica y el Decreto Legislativo 1068 “Ley
de Defensa Juridica del Estado” me apersono a la instancia, senalando
domicilio real y procesal en la Avenida Armendariz N° 339 - Segundo
Piso - Distrito de Miraflores, Provincia y Departamento de Lima; en
la demanda interpuesta por GONZALO TUANAMA TUANAMA EN
REPRESENTACION DE SIETE MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
CIUDADANOS, sobre PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD
interpuesto contra el DECRETO LEGISLATIVO 1079; ante usted
respetuosamente me presento y digo:

PETITORIO:

Que, habiéndose admitido a tramite la demanda interpuesta por
GONZALO TUANAMA TUANAMA EN REPRESENTACION DE
OCHO MIL TRESCIENTOS SIETE CIUDADANOS, contra el
DECRETO LEGISLATIVO N° 1079 “DECRETO LEGISLATIVO
QUE ESTABLECE MEDIDAS QUE GARANTICEN EL
PATRIMONIO DE LAS AREAS NATURALES PROTEGIDADS, en
representacién del Poder Ejecutivo, de conformidad con el
articulo 107° del Cédigo Procesal Constitucional, procedemos a
contestar la demanda, solicitando que la misma se declare
INFUNDADA en todos sus extremos, sobre la base de los
fundamentos que pasamos a exponer.

ABH/IINCONSTITUCIONALIDAD -~ DL 1079 1




1.1 FUNDAMENTOS DE HECHO DE LA CONTESTACION DE
DEMANDA.

La parte demandante, solicita se declare la Inconstitucionalidad
del Decreto Legislativo 1079, el mismo que establece “las medidas
) que garantizan el patrimonio de las areas naturales
protegidas”, sustentando una supuesta Inconstitucionalidad
FORMAL y MATERIAL, en base a los siguientes argumentos:

1.1.1Argumentos de la supuesta Inconstitucionalidad
FORMAL.

Los demandantes senalan que “El Poder Ejecutivo no podia
excederse a los marcos previstos en el TLC Perti — Estados
Unidos. Mdxime cuando el Congreso que es titular de la
5 potestad legislativa, fijé los términos estrictos y razonables del
s contenido enunciado en la Ley de delegacién”.!

A decir de la demandante, que independientemente que el
Congreso de la Republica haya delegado al Poder Ejecutivo
una materia genérica como la mejora del marco regulatorio,
fortalecimiento institucional, simplificacién administrativa
modernizacién del Estado y el fortalecimiento institucional de
la gestiobn ambiental, resultaria Inconstitucional que el Poder
SR Ejecutivo haya realizado una interpretacion extensiva de su

B mandato y se haya considerado implicitamente facultado
para legislar sobre las medidas que garanticen el patrimonio
de las areas naturales protegidas.

1.1.2Argumentos de la supuesta Inconstitucionalidad
MATERIAL del Decreto Legislativo 1079.

a) Si bien es cierto, la parte accionante sefiala en su escrito de
demanda que el hecho de no haberse procedido conforme a
lo previsto en el Convenio 169 de la OIT antes de expedirse el

' Pagina 03 del escrito de demanda.
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Decreto — Legislativo © '1079; ~determina una — sUpUesta
inconstitucionalidad formal del citado Decreto Legislativo,
consideramos que dicho cuestionamiento es de orden
material y no Formal, mas aun si aunado a él, estd una
supuesta contravenciéon, a la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, y
propiamente el derecho fundamental a la identidad cultural
de los pueblos indigenas. Asi tenemos que la demanda
establece: “fel Decreto Legislativo 1079] fue legislada y
promulgada sin hacerse NINGUNA consulta previa, libre e

~informada a los pueblos indigenas, tal como lo exige el

Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
asi como también los articulos 19,30 y 32 de la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos
Indigenas aprobada por la Asamblea General de Ila
Organizacién de Naciones Unidas (ONU)”.2

De lo expuesto por los accionantes, el Decreto Legislativo
1079, estaria vulnerando las siguientes normas:

> El Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo.

> Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas.

» Articulo 2°, inciso 19 de la Constitucién Politica, que
dispone que toda persona tiene derecho a su identidad
étnica y cultural.

> Articulo 89° de la Comnstitucion Politica, que reconoce
que las comunidades campesinas y nativas tienen
existencia legal, son personas juridicas y que la
propiedad sobre sus tierras..es--imprescriptible; les
reconoce asimismo autonomia en su organizacién, en
el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras.

? Pagina 2 del escrito de demanda.
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1.1.3 Ambito normativo del Decreto Legislativo 1079.

| Como es de conocimiento general, uno de los principales
B problemas que afecta el sector ambiental de nuestro pais, es la
‘ tala ilegal y el comercio ilegal de fauna silvestre, puesto que dichos
actos incluido su trafico, socavan el comercio de productos
provenientes de fuentes de tala legal, reducen el valor econémico
de los recursos naturales y debilitan los esfuerzos para promover
la conservacién y el manejo sostenible del recurso.

- Con el objeto de superar dicha anomalia se dicté el Decreto
Legislativo N° 1079 que regula el procedimiento administrativo
sobre asuntos referidos a recursos naturales renovables ubicados
en las Areas Naturales Protegidas de nivel nacional y establece los
principios que garantizan el patrimonio de las areas naturales

protegidas.

¢ Como se podra advertir, el aliciente del Decreto Legislativo 1079
esta dirigido a perfeccionar los mecanismos de aprovechamiento,
conservacion y custodia de los recursos naturales contenidos en
las Areas Naturales Protegidas del pais, ademas de fijar el
tratamiento aplicable a los especimenes, productos y subproductos
recuperados o encontrados abandonados en dichas areas
naturales con la Unica finalidad de combatir el comercio asociade
con la tala ilegal y el comercio ilegal de la fauna silvestre y mejorar
el marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacién
administrativa, y modernizacién del Estado. Nada tiene que ver
con las comunidades campesinas y nativas, y por ello no hay razéon
para que personas que asumen representacién de éstas,
consideren que las afecta.

)
i
k4 1
|
-7
h
#
%
;
|

Como podra apreciar el Tribunal Constitucional, a diferencia de lo
que sefialan los accionantes, el Poder Ejecutivo, no ha propiciado
la emisién de norma legal alguna que pretenda regular derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, ni mucho menos recortar
sus . derechos fundamentales, lo- cual . pasamos a -demostrar
seguidamente.

ABH/.IINCONSTITUCIONALIDAD - DL 1079 4



<’ ——172 FUNDAMENTACION JURIDICA DE LA CONTESTACION: "~~~

5/,.

Cun,u)

1.2.1 EL DECRETO LEGISLATIVO 1079 REUNE
LOS REQUISITOS PREVISTOS EN EL
ARTICULO 104° DE LA CONSTITUCION.

El Congreso de la Republica, por Ley N° 29157, conforme a lo
previsto en el articulo 104° de la Constitucién Politica, delegé en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre materias especificas,
con la finalidad de facilitar la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial Peri - Estados Unidos y su Protocolo de
Enmienda y materializar el apoyo a la competitividad econémica
para el aprovechamiento del Acuerdo, dentro del marco previsto en
el segundo parrafo del inciso 4 del articulo 101° y en el articulo
104° de la Constitucién Politica del Peru.

Respecto a la delegacion de facultades establecidas en el articulo
104° de la Constitucion Politica, autores como MONTERO
GILBERT y GARCIA MORILLO, han sefalado que “la delegacioén
es un mecanismo que resuelve una situacion compleja,
caracterizada por la necesidad de normar determinadas
materias adecuadamente técnicas y que, en algunos casos,
requieren compatibilizarse y unificarse. En tales supuestos,
la administracion esta en una mejor situacion para realizar
la parte mas técnica de la labor legislativa y se delega en
ella a este respecto”.3 En ese mismo orden de ideas, CARPIO
MARCOS y VELEZMORO PINTO precisan que “rapidez y
especializacion son dos de las razones esbozadas para
explicar el fenomeno de la legislacion delegada tanto a favor
de la Comision Permanente como del Ejecutivo”.*

Como bien senala GARCIA TOMA, “en nuestro sistema politico-
constitucional, la delegacion legislativa, comporta el traslado de la
funcién legislativa del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo. Para
sustentar nuestro dicho, partamos en principio de un enfoque
semdntico de los términos que componen esta institucion, delegacion

’ MONTERO GILBERT, J.R. y GARCIA MORILLO, J. El Control Parlamentario. Editorial Tecnos. Madrid.
1984. p. 109.

* CARPIO MARCOS, Edgar y VELEZMORO PINTO, Fernando. Facultad legislativa delegada, en La
Constitucién Comentada. Gaceta Juridica. 2005. p. 176.
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1.2.1 EL DECRETO LEGISLATIVO 1079 REUNE
LOS REQUISITOS PREVISTOS EN EL
ARTICULO 104° DE LA CONSTITUCION.

El Congreso de la Republica, por Ley N° 29157, conforme a lo
previsto en el articulo 104° de la Constitucién Politica, delegd en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre materias especificas,
con la finalidad de facilitar la implementacién del Acuerdo de
Promocion Comercial Perti - Estados Unidos y su Protocolo de
Enmienda y materializar el apoyo a la competitividad econémica
para el aprovechamiento del Acuerdo, dentro del marco previsto en
el segundo parrafo del inciso 4 del articulo 101° y en el articulo
104° de la Constitucién Politica del Per.

Respecto a la delegacion de facultades establecidas en el articulo
‘ 104° de la Constitucion Politica, autores como MONTERO
B GILBERT y GARCIA MORILLO, han sefalado que “la delegacion
es un mecanismo que resuelve una situacion compleja,
o caracterizada por la necesidad de normar determinadas
materias adecuadamente técnicas y que, en algunos casos,
requieren compatibilizarse y unificarse. En tales supuestos,
la administracion esta en una mejor situacion para realizar
la parte mas técnica de la labor legislativa y se delega en
ella a este respecto”.3 En ese mismo orden de ideas, CARPIO
MARCOS y VELEZMORO PINTO precisan que “rapidez y
especializacion son dos de las razones esbozadas para
explicar el fenomeno de la legislacion delegada tanto a favor
de la Comision Permanente como del Ejecutivo” .4

Como bien sefiala GARCIA TOMA, “en nuestro sistema politico-
constitucional, la delegacién legislativa, comporta el traslado de la
funcién legislativa del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo. Para
sustentar nuestro dicho, partamos en principio de un enfoque
semdntico de los términos que componen esta institucién,; delegacién

’ MONTERO GILBERT, J.R. y GARCIA MORILLO, J. El Control Pkarlamentario. Editorial Tecnos. Madrid.
1984. p. 109.

* CARPIO MARCOS, Edgar y VELEZMORO PINTO, Fernando. Facultad legislativa delegada, en La
Constitucién Comentada. Gaceta Juridica. 2005. p. 176.
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y legislativa. Asi, tenemos que 'delegacién' proviene del latin
delegatio-onis, cuya acepcién alude a la accién y efecto de delegar,
esto es, dar una persona a otra la jurisdiccién que tiene por su
dignidad u oficio. Para que haga sus veces o conferirle su
representacién En tanto que, el adjetivo "legislativo" -que proviene
del latin legislar-, por su parte, se refiere a la potestad o
competencia de hacer leyes.

Entonces, desde un enfoque estrictamente semdntico, pero no por
ello ajeno a lejano al enfoque juridico, la delegacién legislativa,
significaria delegar o transferir la competencia que se ostenta para
hacer leyes. :

Consecuentemente, para que exista delegacién legislativa, debe
haber entrega o traspaso de competencias legislativas, siendo
extrafios a ella los casos en que el poder normativo o reglamentario
del Poder Ejecutivo se despliega como efecto de competencias que la
Constitucién le atribuye como propios”.>

En ese mismo orden de ideas, RAFAEL BIELSAS sostiene que “hay
delegacion cuando a una persona o a un o6rgano se remite una
atribucién, misién o encargo para hacer lo que el delegante deberia
hacer, pero que por razones de conveniencia o de necesidad no
hace"7.

Como senala GARCIA TOMA, a partir de la definicién de Bielsa,
podemos concluir que todo acto de delegacién, implica la
concurrencia de dos sujetos (delegante: el Poder Legislativo, v

delegado: Poder Ejecutivo), un objeto o materia delegada (la
- facultad de legislar) y una causa que la justifique (necesidad de
celeridad y/o especializacion).

Por ello, colegimos que el producto de la delegacién legislativa -en
nuestro caso, los Decretos Legislativos- son actos que revisten la
forma de Decretos del Jefe de Estado -es decir, del Presidente u
organo Ejecutivo- y tienen que la eficacia y el rango normativo de
las leyes formales.

Asimismo, la naturaleza juridica de la delegacion legislativa
encuentra amparo en el régimen politico que establece nuestra

> GARCIA TOMA, Victor — Informe Legal de fecha 17.09.2008.

§ ldem

7 BIELSA, Rafael. DERECHO ADMINISTRATIVO Tomo III Buenos Aires: Editorial DEPALMA, 1955
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Constitucién, esto es, el semipresidencialismo, modelo que explica
perfectamente nuestra afirmacion. Es asi que nuestra
Constitucion establece que el Presidente de la Republica, Jefe de
Estado y de Gobierno a la vez, emana de la voluntad popular, por
lo que goza de plena legitimidad democratica, por tanto, la
delegacion legislativa, no es una orden del 6rgano Legislativo hacia
el Ejecutivo para que complemente la tarea normativa; sino, mas
) bien, es una transmisién de funciones de un érgano a oto.

Como bien seriala GARCIA TOMA, este tltimo modelo si se explica
en realidades como la espanola, donde el Jefe de Gobierno es una
emanacion del Parlamento; o por lo que es mas exacto, por el
hecho de que ahi existe la obligatoriedad de que la norma
b autoritativa contenga un conjunto de principios y criterios que
B enmarcaran el desarrollo de los Decretos Legislativos. E1 campo de
accion en el ejercicio de la delegacion legislativa, es restringido.

e A e e

"En el Perti el decreto legislativo difiere mucho de su similar espariol,
o pues ;a ley autoritativa constituye en nuestro pais un verdadero acto
Sy de delegaciéon de facultades. Por ello, en consonancia con el articulo
104, el Tribunal Constitucional solo exige que contenga la materia y
el plazo sobre el cual se espera que el Poder Ejecutivo legisle. En
Espana, la ley autoritativa debe fijar los principios que el Gobierno
desarrollard mediante un decreto legislativo. Corno se ve, el amplio
. margen de actuacién del Poder Ejecutivo es !a nota diferenciadora
* - en ambos ordenamientos”s.

- Consecuentemente, la delegaciéon legislativa en el Peru, comporta -
un mandato o delegacién de la potestad legislativa. Esta
transferencia de facultades - del Poder Legislativo al Poder
Ejecutivo- no supone una transmisiéon de la titularidad, sino del
ejercicio de tina competencia, manteniendo el delegante - el
Congreso- el control y la responsabilidad por dicho ejercicio, asi
como las facultades de derogacion o modificacion.

Convenimos plenamente con BERNALES BALLESTEROS al
senialar que “la capacidad legislativa del Ejecutivo no es en
ninguna parte autéonoma y absoluta. Esta nace por

* Tribunal Constitucional del Perti. “La Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Lima:
Gaceta Juridica S.A., 2006.
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““delegacion expresa del Parlamento, que retiene per se la

atribuciéon de depositario popular de la facultad
legislativa®.’ En tal sentido, debe indicarse que no existen mas
condiciones, restricciones ni limitaciones al uso de esta facultad
constitucional que aquellas que se encuentran expresamente
previstas en dicha disposicién constitucional. Respecto a la
delegacion de facultades, el Tribunal Constitucional, se ha
pronunciado en varias oportunidades, siendo resaltante lo
establecido en la sentencia recaida en el expediente N° 00047-
2004-Al/TC, donde sefial6 que:

EXPEDIENTE N° 00047-2004-AI

VI. FUNDAMENTOS

El decreto legislativo tiene al Poder Ejecutivo como
organo productor. Sin embargo, el Congreso de la
Republica también tiene una intervenciéon indirecta,
toda vez que fija la materia y el plazo de la delegacién.
Como ya se precisé anteriormente, los articulos 104.° y
101.°, inciso 4, de la Constitucién establecen que el
Congreso de la Republica no puede delegar al Poder
Ejecutivo las materias relativas a reforma constitucional,
aprobacion de tratados internacionales, leyes organicas, Ley
de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Reptublica.

(Cursiva y subrayado agregado).

Como podemos apreciar, el propio Tribunal Constitucional se ha
pronunciado respecto a la delegacion de facultades del Legislativo
hacia el Ejecutivo, advirtiendo que dicha delegacién tiene como
parametros de control, la propia ley autoritativa y la Constitucién.

Cabe reiterar que respecto a la implementacion al APC, sefialada
en la ley autoritativa, se refiere a las adecuaciones normativas que
se requieren para cumplir con las obligaciones y/o compromisos
asumidos en el APC requeridas para que entre en vigencia. En ese
mismo sentido, respecto al aprovechamiento o Agenda Interna,
obedece a las politicas publicas o privadas para lograr el mayor
beneficio posible del APC (competitividad, promocién de la
inversion y el empleo, fortalecimiento institucional, simplificacién
administrativa, entre otros).

’ BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993- Anélisis Comparado. Editora RAO S.R.L.
Lima. 1999. p. 498.
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En la doctrina nacional, QUIROGA LEON sefiala que “dentro de
una interpretaciéon constitucional simple, y en aplicacién de los
principios de interpretacion sistematica de la Constitucién y de
interpretacion conforme a la Constitucién”!®, se llega a la
conclusiéon de que el requisito esencial desde el punto de vista
constitucional, para que los decretos legislativos se consideren han
sido promulgados dentro de los parametros que la Constitucién
exige, al margen del cumplimiento del plazo otorgado, radica en
que los decretos legislativos asi promulgados cumplan con los
parametros senalados taxativamente en la ley autoritativa, que
no se refieran a materia no autorizada, y que cumplan con la
finalidad también descrita en la norma de autorizacién, que
aparece definida asi:

(i) Que los decretos legislativos estén referidos a la
facilitacion de la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial Peri-Estados Unidos y su
Protocolo de Enmienda, y el apoyo a la competitividad
econdmica para su aprovechamiento;

(ii) Que el contenido de los decretos legislativos se
sujeten estrictamente (sic) a los compromisos del
Acuerdo de Promociéon Comercial Peri-Estados Unidos
y de su Protocolo de Enmienda, y a las medidas
necesarias para mejorar la competitividad econémica
para su aprovechamiento, sin perjuicio de Ila
observacion de las disposiciones constitucionales y
legales que, sobre delegacion: de facultades
legislativas, se citan en el articulo 1° de la Ley N°
29157, autoritativa de las facultades delegadas.

De lo expuesto, se puede afirmar que la expresion “la facilitacion
de la implementacién del Acuerdo de Promocion Comercial
Peru-Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda y el apoyo a
la competitividad econdémica para su aprovechamiento”,
constituye el primer marco de referencia tedrico e imperativo
dentro del cual deben de interpretarse los aspectos normativos

0 QUIROGA LEON, Anibal — La interpretacién constitucional; en AAVV (Edo. Ferrer McG Coordinador); T.
TT, Ed. Porria-UNAM, México, 2005; pp. 949 y ss.
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contenidos en los decretos legislativos que han sido promulgados
por el Poder Ejecutivo en uso de las facultades delegadas por el
Congreso de la Republica.

El segundo marco interpretativo, que se subsume dentro del
anteriormente citado, esta constituida por la expresiéon: “que el
contenido de los decretos legislativos se sujeten estrictamente -
(sic) a los compromisos del Acuerdo de Promocién Comercial
Perii-Estados Unidos y de su Protocolo de Enmienda, y a las
medidas necesarias para mejorar la competitividad econémica
para su aprovechamiento ...”.

El tercer marco de interpretacion se halla cerrado en la expresion
consignada respecto del ejercicio concreto de estas facultades
legislativas debera hacerse: “sin perjuicio de la observacién de
las disposiciones constitucionales y legales que, sobre
delegacion de facultades legislativas, se citan en el articulo 1°
de la Ley N° 29157, autoritativa de las facultades delegadas”.

: En consecuencia, en la medida en que las distintas materias que
b aparecen consignadas en los Decretos Legislativos -como es el
R caso del Decreto Legislativo 1079 objeto de control
constitucional en el presente proceso- se hallen insertas dentro
i de las facultades delegadas consignadas en la norma autoritativa
] y, dentro del marco de referencia antes indicado, ello determinara
A que las normas apoderadas no resulten inconstitucionales por
“haberse referido a materia especificamente delegada; es decir, que
__dichas normas deberan reputarse como constitucionales por
" “su forma y por el fondo.

Lo que ha sido desarrollado por la ley autoritativa como marco
conceptual de su finalidad o teleologia, que es la razén de ser de
los Decretos Legislativos asi dictados, es que estén dentro de “... la
finalidad de facilitar la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial Perii-Estados Unidos y su Protocolo de
Enmienda y el apoyo de la competitividad econémica para su
aprovechamiento...”.

Citando nuevamente a GARCIA TOMA, debemos precisar que el
articulo 104° de la Constitucién establece la potestad del Congreso
de delegar a favor del 6rgano Ejecutivo la facultad de legislar
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mediante la via de los denominados Decretos Legislativos. Para tal
efecto, seflala la norma, sé expedira una ley autoritativa que
declare dicha delegacion de facultades y transfiera éstas. La Ley
autoritativa necesariamente debera establecer:

e Las materias que definen el marco de las facultades
legislativas otorgadas. : ’

o El plazo dentro del cual el Poder Ejecutivo puede ejercer
la delegacion concedida.

En relacion a la materia delegable, como ya hemos sefnialado, la
Constitucién de 1993, evidencia una clara diferencia con la del
1993, al prescribir aquellas materias que no pueden ser sujetas de
delegacién legislativa.

Conviene insistir en que, a diferencia del modelo espafol, en el Pera
el ejercicio de la delegacién legislativa abarca wuna gran
discrecionalidad por parte del Ejecutivo. Es decir, la ley autoritativa
fija claramente la materia sobre la cual el Ejecutivo debe legislar,
pero ya correspondera a éste - segun su libre analisis y ponderacion
de l!a realidad que regulara - decidir los criterios y orientacién
politica que aplicara: (...) la ley autoritativa debe senalar el aspecto
especifico de la realidad (social, Juridica, etc.) sobre el cual debe
normar el Ejecutivo, pero no la forma como debe hacerlo (...
gozando para este aspecto, de discrecionalidad.!!

; | - La discrecionalidad del Poder Ejecutivo, en el llenado de contenido

del producto de la delegacion legisferante (el Decreto Legislativo) no
" " sélo es una realidad permanente en el tiempo, sino que comporta

una necesidad para efectivizar la razén de ser de la transferencia de
la referida competencia.

En efecto, negar al Poder Ejecutivo de amplia discrecionalidad para
la configuraciéon de la materia encargada de normar; constituiria en
la practica, adicionar un limite méas, no contemplado en nuestro
ordenamiento constitucional ni practicado en nuestra experiencia
politica. Los limites son y deben ser: la materia y el, plazo.

"' CARPIO MARCOS, Edgar y VELEZMORO PINTO, Fernando. Op.Cit
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El articulo 104°, también establece un mecanismo de control
respecto de los Decretos Legislativos dictados en virtud de la
delegacién legislativa. Este control se ejerce del modo siguiente:

¢ FEl Presidente de la Republica debe dar cuenta al
Congreso o la Comision Permanente; de los Decretos

: Legislativos dictados en uso de las facultades

Y legislativas delegadas.

o  FEl Presidente del Congreso debe remitir la dacién de
cuenta a la comisién parlamentaria que corresponda, a
efectos de que esta efectie el estudio sobré la
"utilizacién correcta o incorrecta de las facultades

1 delegadas.

' e La Comisiéon informante presentara un dictamen dé

opinién solo en el caso qué considere que hubiere

encontrado incorrecto el ejercicio de las facultades
delegadas. En tal hipétesis, recomendara la derogacion

o modificacién normativa subsanante.

o WD B ST a0 T e

A mayor abundamiento en el tema del control de la delegaciéon
legislativa, debemos afadir que, conforme al texto de la
Constitucién y el Reglamento del Congreso; ésta es posterior. Lo
expuesto, se entiende entre otras razones, por la tantas veces
proclamada discrecionalidad y libertad del Gobierno en la
configuracién de los Decretos Legislativos.

Asimismo; sobre la naturaleza juridica o politico del control
parlamentario, resulta claro que, en nuestro ordenamiento
constitucional, el control que ejerce -a posteriori- el Congreso; es
juridico.

En modo alguno, se puede por la via del control del ejercicio de la
delegacion de facultades, evaluar la opcién politica tomada por el
Gobierno, como resultado de su discrecionalidad, al producir el o
los Decretos Legislativos. Asi no entraria en el examen de control,
criterios vinculados a la racionalidad politica, la oportunidad, la
conveniencia politica. En razén a todo lo expuesto cabe sefalar lo
siguiente:
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a) La delegacion legislativa implica la ampliacion transitoria de
la funcion legislativa del Poder Ejecutivo, en razén a una
autorizacién expresa del Poder Legislativo.

b) La delegacion legislativa se produce en atencién a factores
tales como:

- Complejidad técnica de la materia.

- Necesidad de celeridad procedimental.

- Acto de confianza o de respaldo en pro de la
implementaciéon de las lineas programaticas de
gobierno. '

- Practica politica racional de una delegaciéon
legislativa amplia y sujeta en buena medida, al
tino politico del Poder Legislativo.

- Accién contralora sujeta a la verificacion del
principio de constitucionalidad.

Como podemos apreciar del ambito de regulacion del Decreto
legislativo 1079, este se . circunscribe = al fortalecimiento
institucional de la gestién ‘ambiental, relacionado  al comercio
asociado con la tala ilegal y el comercio ilegal de fauna silvestre,
estableciendo un determinado régimen  juridico - para la
Recuperaciéon administrativa y el dominio eminencial del
Estado, precisamente el procedimiento administrativo - de
recuperacion de los bienes naturales (fauna.o flora silvestre) que
' se encuentren en manos de particulares al interior- de Areas
: Naturales  Protegidas, obviamente respetando = los ' usos
" tradicionales de las Comunidades Nativas 'y las necesidades de
subsistencia de las poblaciones locales. Para ello se designo al
Ministerio de Ambiente a través del Servicio Nacional de Areas
Naturales Protegidas como la autoridad competente para
administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las
areas naturales protegidas (articulo 2 ) y se fijaron los parametros
y principios que garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales
Protegidas (articulo 3), y el tratamiento aplicable a los
especimenes, productos y subproductos recuperados o
encontrados abandonados en Areas Naturales Protegidas y su
posterior reglamentacién (articulos 4 y 5).

Por tanto, debemos sefalar que la dacién del Decreto Legislativo
1079, tiene vinculacién directa a la materia delegada en el Ley
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29157, la misma que a su vez, estd inmersa en el ambito
normativo del Acuerdo de Promocién Comercial Peru-Estados
Unidos y su Protocolo de Enmienda y el apoyo a la competitividad
econémica para su aprovechamiento, por lo que NO puede
sostenerse que el Decreto Legislativo excede los alcances de la
facultad de legislar concedida por la Ley N° 29157.

En conclusion, debemos ser enfaticos en sefialar que el Decreto
legislativo 1079 ha sido expedido en ejercicio de las facultades
legislativas delegadas por el Legislativo al Ejecutivo mediante la
Ley 29157, siendo que su ambito de regulaciéon se vincula
directamente a dos de las materias delegadas: la -mejora . del
marco = regulatorio (articulo 2.1.b Ley 29157); y el
fortalecimiento institucional de la gestién ambiental ( articulo

2.1.g Ley 29157), con la finalidad de mejorar Ia

competitividad econdémica para aprovechar el Acuerdo de
Promocion Comercial Perii -Estados Unidos (articulo 2.2 Ley
29157).

Consecuentemente queda descartado el argumento referido a la
supuesta Inconstitucionalidad formal del Decreto Legislativo 1079.

1.2.2 EL DECRETO LEGISLATIVO 1079 NO
INCURRE EN INCONSTITUCIONALIDAD
MATERIAL.

Los demandantes, respecto a la supuesta inconstitucionalidad
material, precisa basicamente que el Decreto Legislativo 1079,
seria inconstitucional por que no se ha sometido a consulta previa
a las comunidades campesinas y nativas antes de su aprobacién,

incumpliéndose el Convenio N° 169 de la OIT, hecho que no se
ajusta a la verdad conforme pasaremos a exponer.

Como se ha senalado, la ley autoritativa, faculta al Poder Ejecutivo
ha emitir legislacion pertinente (Decretos Legislativos), a fin de
alcanzar dos metas o finalidades especificas, reiterando que
conforme a la Constitucién y a la practica politica en el Peru, el
Poder Ejecutivo goza de amplia discrecionalidad para el
ejercicio de la delegacion legislativa; siendo sus parametros:
!a materia y el plazo.
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En el caso concreto que nos ocupa, el Congreso de la Republica,
como sujeto que transfiere la potestad legisladora; ha sefialado
claramente que las materias estan ligadas a dos finalidades:
implementacién y aprovechamiento del TLC.

Este encargo solo es posible cumplir, haciendo uso de los
denominados poderes implicitos. Los poderes implicitos suponen
el ejercicio de facultades o competencias que, si bien no se
encuentran literalmente sefialadas en una norma, su ejercicio se
desprende corno necesario e inevitable para cumplir un deber a
alcanzar una finalidad. Para graficar el sentido y alcance de los
denominados "poderes implicitos", resulta de gran utilidad el
siguiente pronunciamiento  jurisdiccional del Tribunal
Constitucional; en el caso Colegio de Abogados del Callao
[Expediente N° 013-2002-Al/TC].

"(...) El Tribunal Constitucional considera, en primer lugar,
que no es exacto que, cuando la Constitucién no lo haya
previsto, el legislador ordinario se encuentre vedado de
asignar una competencia a un o6rgano constitucional o de
relevancia constitucional. Dicho de otro modo, que siempre
y en todos los casos termine siendo inconstitucional el
otorgamiento de una competencia no prevista directamente
en la Constitucion. »
Es el caso, desde luego, de atribuciones que no
encontrandose expresamente previstas en la Constitucion,
sin embargo, son inmanentes a la funcién (poderes
implicitos). Como sostuviera el Chief Justice John Marshall,
en el Leanding Case McColluch vs Maryland, a propoésito del
Poder Legislativo: "Admitimos (...) que los poderes del
gobierno son limitados y que sus limites no han de ser
sobrepasados. Pero creernos que una sana interpretaciéon de
la Constitucién debe permitir a la legislatura nacional esa
facultad discrecional, con respecto a los medios por los
cuales los poderes que se le confieren han de ponerse en
ejecucién, que permita a ese cuerpo cumplir los altos
deberes que se le han asignado, de la manera mas
beneficiosa para el pueblo. Si el fin es legitimo, si esta
dentro del alcance de fa Constitucion, todos los medios que
sean apropiados, que se adapten claramente a ese fin. que
no estén prohibidos, pero que sean compatibles con la letra
y el espiritu de la Constitucion, son constitucionales' (citado
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por Bernard Scwartz, Los poderes del gobierno. I Poderes
federales y estatales, UNAM, México 1966, Pag. 125).
Admitir la tesis del recurrente en todas sus consecuencias,
podria poner en riesgo el correcto y adecuado
funcionamiento de los diversos oOrganos constitucionales,
esto es, de aquéllos cuyas principales competencias han
sido previstas expresamente en la Constituciéon; y, de
manera singular, de los o6rganos de relevancia
constitucional, cuya creacién se encuentra establecida
directamente en la Constitucion, pero el desarrollo de cuyas
competencias se deja librado al ambito de fa ley organica
respectiva."”

Consecuentemente, en virtud de la teoria de los poderes implicitos,
el Ejecutivo en la delegacion de facultades legislativas otorgadas
mediante Ley Autoritativa N° 29157, se encontraba autorizado
para cubrir las materias que en dicha norma se sefialan, asi como
los temas que permitan alcanzar las finalidades fijadas en el
articulo 1 de fa norma acotada.

Respecto a la supuesta contravencién a la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, cuya
contravencion ha sido sefialada por la parte demandante, debemos
precisar que dicha Declaracién, no ha sido ratificada aun por el
Estado Peruano. Por ello, mal hace la parte demandante al
establecer la contravencién de un instrumento internacional que
no forma parte de nuestro ordenamiento al no haber sido
ratificado, careciendo de efectos vinculantes al Estado Peruano.

-~ INAPLICABILIDAD DEL CONVENIO 169° DE LA OIT:

En relacion al CONVENIO 169 de la OIT, debemos precisar que por
Resolucion Legislativa N° 26253, de fecha 02.12.1993, el Congreso
Constituyente Democratico aprobé el “Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes”, adoptado el 27.06.1989.

Al respecto, debemos seflalar que dicho Convenio resulta
inaplicable en nuestro pais, conforme lo pasamos a exponer:
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El inciso b) del numeral 1 del articulo 1° de dicho Convenio,
precisa que el mismo se aplica 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 situacién juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas’.

Como el Convenio es una norma de alcance universal, no escapara
al elevado criterio del Tribunal Constitucional, que su aplicaciéon
por cada pais adherente a él es en funcién de su. propia realidad.

Asi lo sefiala el propio Convenio en su articulo 34° donde
expresamente establece que:

“La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten
para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse
con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones
propias de cada pais’. En tal sentido, lo primero que tiene
que determinarse es senalar cuales serian en nuestro pais
las colectividades a las que habria que considerar Pueblos
Indigenas.

Al respecto, consideramos pertinente, referirnos a los Pueblos
.. indigenas, para ello, partimos de la definicién esbozada por el
. relator especial de Naciones Unidas, Sr. José Martinez Cobo, quien
. sostiene que:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que,
teniendo una continuidad histérica con sociedades anteriores
a la tnvasiéon y precoloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran distintos de otros sectores de
las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios,
o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de
preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad
étnica como base de su existencia continuada como
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pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus
instituciones sociales y sus sistemas legales”.

De la definicién citada, podemos advertir que para ser calificado
como pueblo indigena, es ser distinto de los otros sectores
prevalecientes en la sociedad, conservando todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas, como senala la definicién del Convenio.

Nuestro pais, tiene una poblacién predominantemente mestiza,
gran parte de las comunidades campesinas que en su origen
fueron ancestrales, indigenas, con el desarrollo de la civilizacién
ahora son mestizas, tal es el caso de las comunidades
campesinas de la costa y de gran parte de las comunidades
campesinas de los valles interandinos de la sierra; de manera que
darle la condicién de pueblos indigenas a esas comunidades seria
discutible, puesto que ellas indudablemente forman parte del
sector mestizo prevaleciente en la sociedad peruana.

A través del proceso de reforma agraria, algunas de las haciendas
expropiadas fueron adjudicadas provisionalmente a los
denominados “grupos campesinos”, conformados por los
trabajadores de las ex haciendas con el compromiso que en
adelante se comnstituyan en cooperativas o en comunidades
campesinas; muchos de los “grupos campesinos” se convirtieron
en comunidades campesinas.

En otros casos, migrantes procedentes de la sierra e incluso de la
costa dieron origen sobre todo en la selva y-ceja de. selva a
colonizaciones informales que, en. algunos casos, fueron
reconocidos como comunidades campesinas y en otros, como
comunidades nativas.

Este tipo de comunidades, nacidas en un caso, del proceso de
reforma agraria, y en otro, como consecuencia de migraciones a la
selva y ceja de selva, estan muy lejos de ser consideradas pueblos
indigenas.

De acuerdo al reporte del Area de Comunidades del COFOPRI, en
el pais existen Seis Mil Sesenta y seis (6,066) Comunidades :
Campesinas y Un Mil Cuatrocientos Noventa y siete (1,497)
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Comunidades. Nativas reconocidas. Teniéndose en cuenta lo
expuesto anteriormente, no seria posible considerar a todo ese
universo de comunidades como pueblos indigenas, Sin duda
algunas podran tener la condicién de pueblos indigenas, pero otras

no.

- De lo expuesto, resulta arbitrario considerar a todas .las
comunidades campesinas y nativas como pueblos indigenas,
siendo lo pertinente'y NECESARIO, para adaptarse. el Convenio
169 de la OIT a nuestro pais, es dictarse una la ley en la que se
precise  bajo que requisitos, condiciones, - caracteristicas, - etc.,

deberia considerarse a determinadas comunidades o colectividades .

sociales en nuestro pais, como pueblos indigenas que -en buena

cuenta van a determinar la implementacién del Convenio 169 de la . .

OIT.

Lo expuesto, no constituye un argumento de Defensa ajeno a la
verdad, puesto que incluso, tal situaciéon ha sido advertida por la
Defensoria del Pueblo, quien conforme a sus atribuciones
constitucionales ha propuesto como iniciativa legislativa, la dacién
de una Ley mediante la cuales podrian establecer las condiciones
que facilitan el ejercicio del derecho a la consulta de los pueblos
indigenas. Al respecto, acompafiamos como medio probatorio el
Oficio N° 0179-2009-DP de fecha 06.07.2009 (fecha posterior a la
interposiciéon de la demanda), mediante el cual la Defensora del
Pueblo hace llegar la propuesta normativa al titular del Congreso
de la Republica, debiendo precisar que dicho proyecto el mismo dia
de recepcion (06.07.2009), ha sido remitido a las siguientes
comisiones: : '

» Comision de Constituciéon y Reglamento.
» Comision de Pueblos Andinos, Amazobnicos vy
Afroperuanos, Ambiente y Ecologia. ‘

Lo expuesto, guarda plena armonia con lo previsto en el inciso a)
de articulo 6° del Convenio 169 de la OIT donde se establece que
los gobiernos:

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

De lo sefalado taxativamente en el propio Convenio 169, se
evidencia que seria una ley la que identifique a los pueblos
indigenas a los que haya que aplicar dicho Convenio 169 de la OIT
en la que también se estableceria el procedimiento para
consultarles en los casos que se deban dictar medidas
administrativas o legislativas que los afecten directamente.

Por tanto, no se puede establecer la Inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo 1079 ni-de ninguna norma legal con rango de

Ley por no haberse efectuado ‘la consulta previa. a pueblos
indigenas, por cuanto estos no estan identificados en nuestro pais, .

propiamente, no existe una norma legal que establezca los
lineamientos v parametros para su  determinacién, ni materias

especificas materia de consulta, mucho menos existe norma legal

que establezca el procedimiento para llevar a cabo la citada
consulta, debiendo determinar:

a) Cuales son los pueblos indigenas en nuestro pais
comprendidos en los alcances del Convenio 169 de la
OIT. ' _
b) Cuales los temas a serles consultado.
) Bajo que procedimiento (s) se produciria la consulta.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, en el caso que el
- Tribunal Constitucional, estime la aplicaciéon vigente del Convenio

169, debemos precisar que dicho derecho, esto es, el derecho de la
comunidad nativa o campesina de ser consultada previamente, y la
correspondiente obligacion estatal de consultar, sélo surge
respecto de asuntos que les afecte directamente. Por tanto, es
necesario efectuar dos examenes a saber:

> Examinar si les afecta o no.
> En el caso de existir afectacion, si esta es de manera

directa.

En el presente caso, existen razones que determinan la
inexistencia de afectacién, por lo que resulta inviable centrarnos
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en el segundo analisis. Asi tenemos que las razones que
determinan la inexistencia de afectacion son las siguientes:

a. El ambito de aplicacion del Decreto legislativo 1079 esta dirigido
al perfeccionamiento de los mecanismos de aprovechamiento y
custodia de los recursos naturales contenidos en las Areas
Naturales Protegidas y su conservacion.

En ese sentido, el Decreto Legislativo Ne 1079, al designar
expresamente como autoridad competente al Ministerio del
Ambiente v al SERNANP ( Articulo 1) como administradores del
patrimonio natural en areas naturales protegidas, al establecer
principios que garantizan el patrimonio en areas naturales
protegidas ( Articulo 3), y al implementar mecanismos de
recuperacion para resguardar el patrimonio natural en las areas
naturales protegidas (Articulo 4), se enmarca en el objetivo
constitucional de conservacién de las areas naturales protegidas
establecida en el articulo 68° de la Constituciéon Politica del Perq, y
se enmarca a su vez dentro de la materias delegadas de mejora del
marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacién
administrativa, y modernizaciéon del Estado, asi como del
fortalecimiento institucional de la gestion ambiental a la que
refieren los incisos b) y g) de la Ley Ne 29157.

Por tanto, es evidente que el ambito de aplicaciéon del Decreto: .

Leglslatlvo 1079, no afecta a las comunidades nativas y..

= campesinas, por lo que la pretension de consulta previa antes de la-:
'~ aprobacion de esta norma con rango de ley, no forma parte del -
- contenido constitucionalmente protegido del mencionado derecho -
fundamental de consulta; lo cual permite concluir que el hecho de -

no haberse realizado la consulta, no convierte en inconstitucional
al Decreto Legislativo 1079:

Finalmente, conforme al principio de interpretacién de las leyes
desde y conforme a la Constitucién, hace inexigible, someter al
Decreto Legislativo - 1079 a un analisis de constitucionalidad
indirecta, por supuesta contravencién al Convenido 169 de la OIT,
por cuanto, no existe Ley ordinaria -que establezca el desarrollo
interno de dicho Convenio, por tanto, queda descartada -la
existencia de vicios de Inconstitucionalidad sobre el Decreto
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Legislativo 1079, por IOIQue solicitamos al supremo Tribunal, se
sirva declarar Infundada la demanda en todos sus extremos.

I1I. MEDIOS PROBATORIOS:

1. El mérito de la Exposiciéon de motivos del Decreto Legislativo 1079.

2. El mérito de la sentencia recaida en el expediente N° 00047-2004-
Al, donde el Tribunal Constitucional estable la potestad de legislar
via Decretos Legislativos.

3. El mérito de los Informe Legal de fecha 17.09.2008 evacuado por el
Dr. Victor Garcia Toma.

4. El meérito del Informe N° 189-2009-SERNAP -SG-OAJ de fecha
06.10.2009 evacuado por la Oficina de Asesoria Juridica del
SERNARP.

5. EIl mérito del Oficio N° 0179-2009-DP de fecha 06.07.2009 dirigido
por la Defensoria del Pueblo al titular del Congreso de la Republica
alcanzando el proyecto de Ley sobre el procedimiento de consulta al

: que alude el Decreto Legislativo 1079. '

- 6. EIl meérito de las partes pertinentes de la sentencia del Tribunal

! Constitucional, recaida en el Expediente N° 00013-2002-AI/TC.

IV. ANEXOS.

1.A: Copia simple de mi Documento Nacional de Identidad.

1.B: Copia simple de la Resoluciéon Suprema 147-2006-JUS mediante

] la cual se me designa como Procurador Publico.

g 1.C: Copia simple de la Resolucién N° 022-2009-JUS/CDJE-P de

4 . fecha 10.09.2009, expedida por la Presidencia del Consejo de Defensa
#d> " . Juridica del Estado.

1" (|} =1.D: Copia simple de la Exposicién de motivos del Decreto Legislativo
© 271079.

) |. . - 1.E: Copia simple de las partes pertinentes de la sentencia recaida en

el expediente N° 00047-2004-Al, donde el Tribunal Constitucional

estable la potestad de legislar via Decretos Legislativos.

1.F: Copia del Informe Legal de fecha 17.09.2008 evacuado por el Dr.

Victor Garcia Toma.

1.G: Copia del Oficio N° 0179-2009-DP de fecha 06.07.2009 dirigido

por la Defensoria del Pueblo al titular del Congreso de la Republica

alcanzando el proyecto de Ley sobre el procedimiento de consulta

establecido en el Convenio 169 de la OIT.
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1.H: Copia del Informe N° 189-2009-SERNAP —SG-OAJ de fecha
06.10.2009 evacuado por la Oficina de Asesoria Juridica del

SERNARP.
1.I: Copia de las partes pertinentes de la sentencia del Tribunal

Constitucional, recaida en el Expediente N° 013-2002-AI/TC.

OTROSI DIGO: Que, por convenir a los intereses del Estado, al

amparo del inciso 5) del articulo 37° del Decreto Supremo 017-2008-
JUS mediante el cual se aprueba el Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1068 del Sistema de Defensa Juridica del Estado;
delego representacién del sector a favor de los siguientes letrados:
Procurador Adjunto Dr. HENMER ALVA NEYRA y/o Dr. ARTURO
FRANCISCO BASUALDO HILARIO y/o Dr. CARLOS MANUEL
GALLEGOS PUMA y/o Dr. BRIAN ADRIAN BOCARDO CALDERON;
para que individual o conjuntamente, representen al PODER
EJECUTIVO en el presente proceso conforme a las facultades
conferidas en la Ley del Sistema de Defensa Juridica del Estado.

Miraflores, 19 de octubre de 2009.

Procurador [Piblic -
Presidencia del Conspjo de Ministros

DR.ZRICAHD;). R. CASLRO BELAATINO
Reg. C.A.L. N° 15846

Feg. T.A.L, 460143
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SE-RESUELVE: aprobado mediante Decreto Supremo N2 094-2005-PCM -
- prevé que la Procuradurfa Piiblica es el drgano a cargo
Articulo 12.- Aceplar la renuncia formulada por el | go'la defensa judicial de los intereses de la Presidencla

sefor abogado Antonio Luis Jorge Maldonado Paredes,
como Procurador Pablico Ad Hoc designado mediante
Resolucion Suprema N2 267-2004-JUS; dandosele las

"graclas por los imporiantes setvicios prestados

Articulo 22.- La presente Resolucién Suprema sera

‘refrendada por la Ministra de Justicia.

Registrese, comuniquese y publiquese.

ALAN GARCIA PEREZ
Presidente Constitucional de la Repdblica

MARIA ZAVALA VALLADARES
Ministra de Justicia

01670-9

"Dan por concluida designacién de
.-Procuradora Pablica a cargo de los

asuntos judiciales de la Presidencia del
Conséjo de Ministros

RESOLUCION SUPREMA
N2 146-2006-JUS

.Limé, 31-de agosto de 2006

CONSIDERANDO:

- Que, mediante Resolucion Suprema N2 080-2005-
JUS se designé a la abogada LEYLA AGUEDA CAVERO
SOTO como Procurador Publico a cargo de los asuntos
judiciales de la Presidencia del Consejo de Ministros;

Que, resulla pertinente dar por concluida la
designacion de dicha funcionaria;

Que, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto
Supremo N2 002-2001-JUS; vy, .

Estando a lo acordado;

'SE RESUELVE:

Articulo 12.- Dar por concluida la designacion de la
abogada LEYLA AGUEDA CAVERO SOTQ en el cargo
de Procurador Piblico a cargo de los asuntos judiciales

de’ la Presidencia del Consejo de Ministros, ddandosele

las’ gracias por los servicios prestados.

Articulo 22.- La presente Resolucion Suprema serd
refrendada por et Presidente del Ccnsejo de Ministros y
por la Ministra de Juslicia.

Regisirese, comuniquese y publiquese.

. ALAN GARCIA PEREZ
Presidente Constilucional de la Reptblica

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ
Presidente del Consejo de Ministros

MARIA ZAVALA VALLADARES
) Ministra de Justicia

- 01670-10

Designan Procurador Pdblico a cargo

‘de los Asuntos Judiciales de la

Presidencia del Consejo de Ministros

RESOLUCION SUPREMA
N2 147-2006-JUS

- Lima, 31 de agosto de 2006
'CONSIDERANDO:

Que, el articulo 162 del Reglamento de Organizacion |.

y Funciones-de la Presidencia del Consejo de Ministros,

dei Consejo de: Ministros. Afiade que estd a-cargo de-un

Procurador. Publico designado por Resolticién Suprema

del-Sector Justicia con refréndo del Ministio de. Justicia
y del Presidente del Consejo de Minlsfros;

Que, encontrandose vacante el cargo de Procurador
a cargo de los asuntos judiciales de la Presidencia del
Consejo de Ministros, resulta pertinente designar al
funcionario que lo desempefara;

De conformidad con lo dispuesto por el Decreto de
Urgencia N 021-2006, el Decreto Supremo N2.002-2001-
JUS y el Decreto Supremo N¢ 094-2005-PCM; vy,

Estando a fo acordado;

SE RESUELVE:

Articulo 12.- Designar al abogado RICARDO RAUL
CASTRO BELAPATINO en el- cargo deProcurador

" Pablico a cargo de los Asuntos Judiciales de la
Presidencia del Consejo de Ministros.

Articulo-22.- La presente Resolucion Suprema serd

refrendada por el Presidente del-Consejo-de- Ministros y

la Ministra .de Justicia.
Registrese, comuniguese y p&b(iquese.

- ALAN GARCIA PEREZ _
Presidente Constitucional de fa Republica

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ
Presidente del Consejo de Ministros

MARIA A. ZAVALA VALLADARES
Ministra de Justicia

01670-11

Designan Presidente del Consejo de
Defensa Judicial del Estado, en
representacién de la Ministra de
Justicia }
RESOLUCION MINISTERIAL
Ne 421-2006-JUS

Lima, 31 de agosto de 2006

' VISTA, la Resolucién Ministerial N¢ 390- 2()0(:3—JUST

de fecha 15 de agosto de 2006.
* CONSIDERANDO:

Que, el Consejo de Defensa Judicial del Estado esta
presidido por-el Ministro de Justicia o la persona que éste +.

designe;
Que, mediante Resolucion Ministerial N? 390-2006-

JUS, se aceptd la renuncia del sefior abogado Ricardo
Martin Mora como Presidente del Consejo de Defensa
Judicial del Estado, por lo que resulta necesario designar
al profesional que represente a la sefiora Ministra dé
Justicia en la Presidencia de dicho Consejo;

De conformidad con lo" dispuesto en el Decreto Ley
N2 {7537 - Ley que crea el Consejo de Defensa Judicial
del Eslado, el Decreto Ley N2 25993 - Ley Organica: del
Sector Justicia, y el Decreto Supremo N2 002-2000-JUS
- Reglamento del Consejo de Defensa Judicial del Estado;

SE HESUELVE:

Articulo Unico.- Designar al sefor abogado MOISES
TAMBINI DEL. VALLE como Presidente del Consejo de
Defensa Judicial del Estado, en representacion de la
sefiora Ministra de Justicia.

Registrese, comuniquese y publiquese.

MARIA A. ZAVALA VALLADARES
- Ministra de Justicia

01666-1
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Consgjo dé Defensa Jurldica del Estadr
MINISTERIO ™F JUSTICIA

Resolucicn de (o Presidencia del
Consejo de Defensa Juridica del Estado

| Lima,  {( SET. ‘2009 . Ne 022-2009-JUS/CDJE

VISTO, los Oficios N° 0665-2009~SRITC, Ne 0676-2009-SR/T C, N° 0679-
2009-SR/TC y N° 0681-2009-SR/TC del Secretario Relator del Tribunal ‘Constitucional:

CONSIDERANDO:
Que, la defensa de los intereses del Estado estd a cargo de los
Procuradores Publicos, conforme a lo dispuesto en el articulo 47° de la Constitucién

Politica_ del Per(; -

‘ Que, mediante Decreto Legislativb N° 1068 se crea el Sistema de
Defensa Juridica del Estado con la finalidad de fortalecer, unificar y modernizar Ia

o sz defensa juridica -del Estado en el ambito local, regional, nacional, supranacional e

Jternacional, en sede judicial, militar, arbitral, Tribunal Constitucional, érganos
a‘@r‘@inistrativos e instancias de similar naturaleza, arbitrajes y conciliaciones;
I S '

J /;“\57‘! Que, mediante los documentos de visto, el Secretario Relator del Tribunal

—%@%ﬁstitucional( doctor Ernesto Figueroa Bernardini, remite al Consejo de Defensa

G iz As S

“Juridica del Estado las siguientes Resoluciones del Tribunal Constitucional: a)
Resolucion de fecha 22 de julio de 2009, que admite a tramite la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta por el sefior Gonzalo Tuanama Tuanama en
representacion de seis mil doscientos veintiséis (6226) ciudadanos, contra el Decreto
Legislativo N° 994, que promueve la inversion privada en proyectos de irrigacion para
la ampliacién de la frontera agricola, publicado el 13 de marzo de 2008 en el diario
oficial El Peruano, la misma que se viene tramitando ante dicho Tribunal con el
Expediente N° 00024-2009-PI/TC; b) Resolucidén de fecha 22 de julio de 2009, que
admite a tramite la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el sefior Gonzalo
Tuanama Tuanama en representacion de ocho mil trescientos  siete  (8307)
ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1020, que promueve |a organizacién de
los productores agrarios y la consolidacién de la propiedad rural para el crédito agrario,
publicado el 10 de junio de 2008 en el diario oficial E| Peruano, la misma que se viene
tramitando ante dicho Tribunal con el Expediente N° 00027-2009-PI/TC; c) ‘Resolucion
de fecha 1 de julio de 2009, que admite a tramite la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el sefior Gonzalo Tuanama Tuanama en representacion de ocho mil
ciento cincuenta y seis (8156) ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1089, que
establece el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacién de
Predios Rurales, publicado el 28 de junio de 2008 en el diario oficial Ef Peruano, Ia
misma que se viene tramitando ante diche Tribunal con e Expediente N° 00022-2009-
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PI/TC; y d) Resolucién de fecha 1 de julio de 2009, qle admite a tramite |a demanda
de inconstitucionalidad interpuesta por el sefior Gonzalo Tuanama Tuanama. en

. representacion de siete mil seiscientos noventa y nueve (7699) ciudadanos, contra el
Decreto Legislativo N° 1079, que establece medidas que garanticen el patrimonio -de
las dreas naturales protegidas, publicado el 28 de junio de 2008 en el diario oficial E|
Peruano, la misma que se viene tramitando ante dicho Tribunal con el Expediente N°
00023-2009-P!/TC: ' -

Que, el inciso 2 del articulo 16° del Reglamento del Decreto Legislativo N°

N

/?::‘T:E?\ 1068, apfobado mediante Decreto Supremo N° 017-2008-JUS, establece que es una
&

7wy \gatribucion del Presidente del Consejo de Defensa Juridica del Estado designar a un.

sRrocurador Publico "para que defienda al Poder Ejecutivo en los procesos de
2N }gfconstitucionalidad sobre impughacién de Decretos Legislativos, Decretos de

:’/,/‘;'-3 rgencia o Tratados [nternacionales;

Que, en ese sentido, es necesario adoptar las acciones pertinentes que. .
aseguren la normal y eficiente defensa de los intereses del Estado;

_ De conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislaﬁvo N° 1068 por el
cual se crea el Sistema de Defensa Juridica del Estado y su Reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo. N° 017-2008-JUS;

SE RESUELVE:

: Articulo 1°.- Designar al Procurador Pdblico de Ia Presidencia del
Consejo de Ministros, sefior abogado Ricardo Radl Castro Belapatifio, para que en
representacion del Poder Ejecutivo asuma |a defensa del Estado ante Tribunal
Constitucional en los procesos a los que se hace Teferencia en la parte considerativa
de la presente Resolucion. ' : -

Articulo 2°.- Remitir copia de la presente Resolucion al: Procurador
Piblico antes mencionado, para su conocimiento y fines.

Registrese y comuniquese,

Sananim dom.e
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- EXPOSICION DE MOTIVOS

Resulta de importancia para el pais ademas de la necesaria asignacién de
recursos para las labores de proteccidon de nuestro patrimonio,  implementar
nuevas estrategias para enfrentar las amenazas que afectan ‘las areas
naturales protegidas, particularmente en lo referido a la tala ilegal. La
implementacion de los acuerdos del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos asi como la conformacién del Ministerio del Ambiente hacen necesario
complementar el marco normativo para cautelar de manera eficaz el Patfimonio
Natural de ta Nacion. ' :

Las labores de proteccion de las areas naturales protegidas vienen siendo
realizadas por el personal asignado a dichas areas, sin embargo existen en el
marco normativo ciertas figuras juridicas que contribuyen en forma perversa al

N i %iz["'

comercio ilegal de flora y fauna silvestre, siendo una de ellas referida a la-carga

de la prueba, donde el Estado debe demostrar que es titular del Patrimonio que
custodia. ) : ’

Muestra de dicha incongruencia se aprecia en los constantes casos de
intervenciones en las Areas Naturales Protegidas (ANP), que al hallar a una
persona en posesion de madera o fauna recién extraida’, ésta alega que son
de su propiedad, por lo que en aplicacién del procedimiento se le debe otorgar
al intervenido un plazo de cinco (5) dias para que realice sus descargos, luego
de lo cual recién podria iniciarse el proceso administrativo sancionador, que de

'ser el caso puede llegar a la instancia judicial, que en muchos casos es

favorable a los denunciados, resultando que lo ilegal llega a legalizarse. Pero,
si el ejemplar de fauna silvestre intervenido es una especie en Peligro Critico
como puede alegar este infractor que es de su propiedad, si el mismo no puede
ingresar al comercio por su grado de proteccion, pero igualmente tendria que
iniciase el procedimiento establecido que no contempla estas particularidades.

Resulta evidente que el actual procedimiento esta errado de origen, siendo el
punto critico admitir la posibilidad de presumir un derecho poésesorio sobre un
bien que a la vez esta sujeto a normas que prohiben su extraccién de las Areas
Naturales Protegidas.

Es necesario por ello mejorar el marco normativo para garantizar el manejo
sostenible de nuestros recursos forestales, que a efectos de la implementacion
de los compromisos adquiridos con la sucripcién del TLC con los Estados
Unidos de América, el Estado Peruano asumié el compromiso de mejorar la
gestion ambiental forestal en Areas Naturales Protegidas.

Dicha mejora en la gestién debe complementarse con el aumento del namero
del personal a cargo de la proteccion de estos recursos, el mismo que debe
contar con las herramientas normativas procedimentales necesarias para la

! Bstos individuos son hallados con evidentes signos de ser ‘extractores ilegales (motosierras, trampas,
combustible almacenado, en algunos casos con armas y sin documentos de identidad).
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defensa de del . patrimonio natural y cumplir con los objetivos de
aprovechamiento sostenible de nuestro patrimonio forestal.

Sin duda este problema deberd ser enfrentado también por los gobiernos
regionales que estan asumiendo las competencias de la proteccion del
patrimonio forestal. Una transferencia de competencias en este contexto sélo

es trasladar el problema a las regiones.

Por tanto, urge formalizar la figura de la recuperacién administrativa por parte
del Estado, de los ejemplares, productos o sub productos de fauna o flora
silvestre, dada la naturaleza de estos bienes (dominio ptblico). La recuperacion
administrativa de los bienes naturales (fauna o-flora silvestre) consiste en el
restablecimiento de la plena posesion de la admlnlstramon del Estado de los

bienes de las ANP.

-

Conforme a lo dispuesto en el articulo 73° de la Constitucién, los bienes de
dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Estas -previsiones
constitucionales son de plena aplicacion a las ANP, ya que las mismas por su
propia naturaleza y por mandato legal, son de dominio publico. En este sentido,
la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas sefiala: “...Las Areas
Naturales Protegidas, (...), son de dominio publico y no podran se adjudicadas
en propiedad a los particulares”. En ese sentido, cuando la norma sefiala que
las ANP no podran ser adjudicadas en propiedad se alude no sélo al integro de
un ANP, sino a todas sus partes. Los bienes naturales de las ANP son de
dominio publico, por lo que estan sometidos a un régimen juridico especial del .
Derecho Publico, caracterizado por su inalienabilidad e imprescriptibilidad. .

Esta potestad:puede enmarcarse dentro de lo que se conoce como “autotutela”
de la administracion. El ejercicio de esta potestad es ejecutivo (debido a la
especialidad del bien que no esta sujeto al comercio), no necesitando de los
procedimientos aplicables a los procesos sancionadores para realizarlo. Es
importante entender que esto es asi porque la recuperacién no es un
“decomiso™y por lo tanto no es una sancton por lo que no se debe regir por las
normas que regulan su aplicacion.

La sancion se aplica a los instrumentos utilizados por el infractor. El Estado
tiene la potestad (como titular del patrimonio de la Nacion) de ejercer la facultad
de recuperacion posesoria, cuya aplicacién tiene como objetivo principal la
defensa de los bienes de do'minio publico de las areas naturales protegidas.

El presente Decreto Legislativo estab}ece principios que garantizan el
Patrimonio de la Areas Naturales Protegidas, tales como la presuncion de la
posesion inmediata del Estado sobre todos los especimenes de flora y fauna
silvestre asi como sus productos o sub-productos, que son parte de las Areas

Naturales Protegidas.

Asimismo, se establece que la autoridad competente para administrar el
patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las areas naturales protegidas y
sus servicios ambientales es el Ministerio del Ambiente a través del Servicio.




Nacional de Areas Naturales Protegidas, precisandose que sin perjuicio de
ello, en los casos de superposicion de funciones o potestades con otra
autoridad respecto de las Areas Naturales Protegidas de nivel nacional,
prevalecen las otorgadas al Ministerio del Ambiente.

Asimismo, no es posible adquirir por posesién algunos de los elementos
sefialados anteriormente, por parte de un particular ya que no es posible su
adquisicion originaria, la accesion natural, ni la tradicion. Tampoco es posible la
interrupcion de la posesién del Estado sobre dichos bienes, por lo que éste,
puede realizar actos de recuperacion administrativa de dichos bienes en uso de
su capacidad de autotutela.

Por ofro lado, se presume que todo espécimen de flora o fauna silvestre, sus
productos o subproductos, que se encuentren ubicados dentro de un Area
Natural Protegida, son bienes de dominio publico; de encontrarse a alguna
persona con alguno de ellos sin que acredite su adquisicion legitima, se
presume que los ha obtenido mediante un apoderamiento. ilegitimo.

La existencia de bienes inmuebles debidamente registrados propiedad de

particulares al interior de un Area Natural Protegida de ambito nacional, no da
derecho posesorio sobre los especimenes de flora o fauna silvestre,

ANALISIS COSTO-BENEFICIO

- El presente Decreto Legislativo establece los principios que regiran los

procedimientos administrativos que garanticen medidas de defensa de los
recursos naturales renovables ubicados en Areas Naturales Protegidas de nivel
nacional lo que permitirda una mejor protecciéon para dichas areas, ya que los
agentes publicos contardn con las herramientas procedimentales necesarias
para la defensa del patrimonio natural y cumplir con los objetivos de
aprovechamiento sostenible de nuestro patrimonio forestal. :

De esta manera se elimina el actual procedimiento donde el punto critico
estaba en la posibilidad de presumir un derecho posesorio sobre un bien que a
la vez esta sujeto a normas que prohiben su extraccién de las Areas Naturales
Protegidas, lo que constituia un mecanismo adverso contra el sistema de
proteccion de las ANP.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente Decreto Legislativo establece medidas que garanticen el patrimonio
de las areas naturales protegidas, cuyas disposiciones son aplicadas e
interpretadas en el marco de las Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales
Protegidas, asi como de sus normas maodificatorias y ampliatorias.
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Se precisa que el Ministerio del Ambiente es la autoridad competente para
administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las areas naturales
protegidas y sus servicios ambientales, a través del Servicio Nacional de Areas
Naturales Protegidas.:

Se establecen Ios principios rectores del procedimiento administrativo para la
defensa de los recursos naturales renovables ubicados en Areas Naturales
Protegidas de nivel nacional, como el .de prevencién, del dominio eminencial,
de proteccion administrativa y de gobernanza ambiental.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLENO JURISDICCIONAL
EXP. N.° 047-2004-AL/TC

SENTENCIA
DEL PLENO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 24 de abril de 2006

José Claver Nina-Quispe Herndndez, en representacién del Gobierno Regional de San
Martin (demandante) contra el Congreso de la Republica (demandado)

Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por don José Claver Nina-Quispe
Herndndez, en representacion del Gobierno Regional de San Martin, contra la Ley N.°
27971 (Ley que faculta el nombramiento de los profesores aprobados en el concurso
publico autorizado por la Ley N.° 27971)

Magistrados presentes:

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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En téminos generales, debe sefalarse tajantemerite que el
Congreso tampoco puede variar algunas cuestiones de fondo de [a

- Constitucién. A ellas se les denomina “limites materiales”, e
imposibilitan ejercer el poder constituyente derivado a log drganos
constituidos, cori el fin de modificar las cldusulas que el texto
fundamental ha establecido como “intangibles” 21

Del mismo modo, con relacién a los limites materiales del poder de reforma
constitucional debemos considerar que pueden ser expresos o implicitos. A Ambos
se les considera principios supremos del ordenamiento constitucional y son
intangibles para el poder reformador de la Constitucién®?, Sobre log limites
materiales expresos el Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 32.° de Ia
Constitucién reconoce como limite expreso el impedimento de reducir o restringir
los derechos fundamentales®™), Y, en cuanto a los limites materiales implicitos
este colegiado ha subrayado como los mds importantes a la dignidad de] hombre, la
soberanfa del pueblo, el Estado democratico de derecho, la forma republicana de

gobierno y en general, el régimen politico y la forma del Estado’03%)

2.1.3. Las fuentes de derecho reguladas por la Constitucién: modos de produccién
juridica

15.15. El sistema de fuentes regulado por la Constitucién consagra diversos tipos
normativos. Principalmente, las normas con rango de ley y aquellas de rango
reglamentario. Entre las primeras, nuestro sistema juridico consagra una serie de
tipos normativos que, si bien tienen el mismo rango juridico, difieren en su
denominacién y en su modo de produccion. Al respecto, este Tribunal ha sefialado
que: '

(...) el inciso 4.° del articulo 200.° de [a Constitucion establece las normas que,
en el sistema de fuentes normativas disefiado por ella, tienen rango de ley:
leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de cardcter general y ordenanzas.?!C!]

A continuacién desarrollaremos brevemente cada uno de los tipos normativos y lo
que sobre ellos ha establecido el Tribunal Constitucional.

2.1.3.1. Fuentes normativas o formas normativas

2.1.3.1.1. Fuentes normativas o formas normativas con rango de ley

2.1.3.1.1.1. Las leyes

16. 16. Pueden definirse como las prescripciones normativas generales Y escritas

emanadas del Congreso de la Repiiblica, conforme a un procedimiento prefijado por
la Constitucién.

P27 1hid,, fundamento 32.

% [hid,, fundamento 33,

P9 [bid,. fundamento 33,

0% Caso Colegio de Abogados del Cusco, Exp. N.° 0014-2002-AI/T C, fundamento 76,
0! Caso Ley de la Policta Nacional del Perd, Exp. N.° 0022-2004-AL/TC, fundamento 13,
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Respecto a la “ley” como fuente de derecho este Colegiado ha precisado-que:

. Con relacién a la fuente normativa’ denominada ley, en sentido
material, deben tenerse presentes dos puntos. En primer lugar, sy
expedicién corresponde al Congreso de la Reptiblica conforme aj
inciso 1 del articulo102° de la Constitucién, que establece que es
atribucién del Congreso dar leyes. Atribucién que descansa en los
principios de soberania politica, consagrado en el articulo 45° de
la Constitucién, que establece que el Poder emana del pueblo, yen
el principio representativo reconocido en el articulo 43° de la
Constitucién. Y en segundo lugar, que para la Constitucién la
fuente normativa denominada ley comprende a Ilas leyes
ordinarias, [as leyes orginicas, las leyes de desamollo
constitucional y Jas que tienen una denominacidn asignada
directamente por la Constitucién ¥ cuyas diferencias no radican en
su jerarqufa ni en el 6rgano que las expide, sino en sy
procedimiento de aprobacién y en las materias que regulan *?¥

Agregando que:

(--.) conforme al sistema de fuentes disefiado por la Norma
Suprema y a sus articulos 51.°,200.° inciso 4), 102.° inciso Dy
106.°, la categoria normativa de leyes comprende a las leyes
ordinarias y a las leyes orgénicas, las cuales tiene la misma
jerarquia juridica, G

En efecto, atendiendo a los criterios jurisprudenciales expuestos respecto -de |a
fuente o forma normativa ley, podemos considerar los siguientes tipos:

Ley de reforma constitucional: Se’ trata de dispositivos que materializan la
reforma de la Constitucién. Estdn sujetas al procedimiento especial previsto en el
articulo 206° de la Constitucion®®*]

Ley ordinaria: Es Ia expedida por el Congreso de [a Reptblica (inciso 1.° de]
articulo 102.° de la Constitucién) y su modo de produccién estd regulado- por los
articulos 105.°, 107.°, 108.° y 109.° de la Constitucién. En rigor puede normar
cualquier materia, con excepcion de las reservadas a [a ley organica conforme al
articulo 106.° de la Constitucién ¥ las que sean materia exclusiva de los gobiernos
regionales o municipales. ‘

Ahora bien, no debe confundise el tipo de ley, en este caso ordinaria, con su
denominacién. En efecto, contrariamente a lo que ocurre con la forma normativa
ley y sus tipos bésicos (ley ordinaria y ley orgdnica), la denominacién de la ley
puede ser diversa y variada, sin que por ello se afecte el modo de produccién y el
6rgano que la expide. Al respecto, se ha acotado que:

202 Caso Ley Marco del Empleo Piblico, Exp. N.* 008-2005-PI/TC, fundamento 9.

P Caso Ley de la Policia Nacional del Perd, Exp. N.° 0022-2004-AL/TC, fundamento 16,

M0 Al respecto, el Tribunal Constitucional apunta que ...) es posible asignar a tales leyes la calidad de
fuentes normativas susceptibles de control de validez (...)", fandamento 7, Caso Colegio de Abogados del

" Cusco y otros, Resolucién del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0050-2004-PI/TC, 0051-2004-PY/TC,

0004-2005 y 0007-2005-PI/TC (Acumulados).
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Este Colegiado estima también que el Congreso de la Republica,
al detentar la competencia exclusiva en la produccién de la fuente
normativa de ley, goza de la autonomfa inherente, en el marco de
la Constitucién, del Reglamento del Congreso y de las leyes, para
precisar la denominacién de las leyes que expide; asi por ejemplo,
el caso de la Ley N.® 28175, que fue denominada Ley Marco del
Empleo Piblico, hoy cuestionada por los demandantes.

La facultad de otorgar una denominacién ha sido desarrollada por
la Ley N.° 26889, Ley Marco para la produccién y sistematizacién
legislativa, cuyo articulo 3.° dispone que: “La Ley debe tener una
denominacién oficial que exprese su alcance integral. La
denominacién forma parte del texto oficial de la Ley y
corresponde al Congreso de la Reptiblica asignérsela, salvo en los
casos de Decretos Legislativos y Decretos de Urgencia, en los
cuales es el Poder Ejecutivo quien asigna la denominacién”. Bn
ese sentido, el Congreso de la Repiblica e incluso el Poder
Ejecutivo, en el caso de Decretos Legislativos, son competentes
para asignar determinadas denominaciones cuando se frata de
leyes que regulan aspectos generales sobre una materia a fin de
sintetizar su alcance - integral, empleando para ello [as
denominaciones de Ley de Bases, Ley Marco y Ley General,
segﬁnlcorresponda, pero que, en definitiva, constituyen la fuente
normativa de ley expedida por el Congreso de la Repiblica. P

Por otro lado, y siempre dentro del tipo de ley ordinaria, nuestra Constitucién
establece algunos subtipos de la ley ordinaria, con especiales caracteristicas, pero
que en esencia mantienen la condicién de ley ordinaria porque su modo de
produccion es el establecido por la Constitucién.

Asi, por ejemplo, el articulo 104.° de la Constitucion se refiere a la ley autoritativa,
mediante la cual el Congreso de la Republica delega al Poder Ejecutivo la facultad
de legislar a través de Decretos Legislativos. Dicha ley tiene dos elementos
indispensables: la materia especifica a delegar v el plazo determinado para ejerce la
delegacion. A su turno, conforme a los articulos 104.° y 101.° inciso 4. de la
Constitucion, el Congreso de la Repiiblica no puede delegar al Poder Ejecutivo las
materias relativas a reforma constitucional, aprobacién de tratados internacionales,
leyes orgdnicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de |a Republica.

En igual sentido puede hacerse mencién a la ley de organizacién v funciones de los
ministerios a que se refiere el articulo 121.° de la Constitucién, la cual es ley
ordinaria.

Ley de Presupuesto de la Repiblica: Los articulos 78.° 79.° y 80.° de la
Constitucién especifican las particularidades del modo de produccién de la Ley de
Presupuesto; se trata por ello de una ley distinta a la ley ordinaria y a la ley
orgénica. ‘

35051 Caso Ley Marco del Empleo Piiblico, Exp. N.° 0008-2005-PI/TC, fundamento 10.
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Ley de la Cuenta General de Ia Repiiblica: Bl articulo 81.° de [a Counstitucién
establece el procedimiento para la aprobacién de este tipo de ley con caracterfsticas
_especiales, , :

Ley Orgdnica: Es expedida por el Congreso de Ia Reptiblica y su modo de
produccion debe cumplir los requisitos formales y materiales previstos en el
artfculo 106.° de la Constitucién. Con relacién a los requisitos formales dicho
articulo dispone:

Los proyectos de ley orgnica se tramitan como cualquier
proyecto de ley y para su aprobacién o modificacién, se requiere el
voto de-mds de la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso.

Sobre los requisitos materiales el mismo articulo 106.° prescribe;

Mediante leyes orgénicas se regulan |la estructura y el
funcionamiento de las entidades del Estado previstas en [a
Constitucién, asf como también las otras materias cuya regulacién
por ley orgdnica est4 establecida en Ja Constitucidn.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, desde una perspectiva nimerys clausus, ha
establecido que:

Una segunda interpretacién del acticulo 106.°, siempre desde la
perspectiva  mimerus clausus, es aquella que, partiendo del
requisito material, propio del modelo de ley orgénica que disefia [a
Constitucién, preserva el principio de unidad en la interpretacién
de la Constitucién. En ta] sentido, debe considerarse que el
articulo 106.° de la Constitucién prevé dos rubros que deben
regularse por ley orgénica: a) la estructura y funcionamiento de las
entidades del Estado previstas por la Constitucién, las cuales
comprenden aquellas con mencién expresa (las contempladas por
los articulos 82.°, 84.°, 1432, 1500, 161.° y 198.° de Ia
Constitucién), y aquellas que, debido a su relevancia
constitucional, también gozan de tal calidad; ello porque la
primera parte del articulo 106.° de la  Constitucién debe
interpretarse coherentemente; y b) las otras materias cuya
regulacién por ley orgénica estd establecida en la Constitucién
(dentro de estas dltimas se tiene a las contempladas en [os
articulos 31.°, 66.° y 200.° de la Constitucién), 6!

Respecto a la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas por
la Constitucién con reserva de ley orgénica, que comprenden aquellas con mencién
expresa (las contempladas por los articulos 82.°,84.°, 143.°, 150.°, 161.°y 198.° de
la Constitucién), y aquellas que, debido a su relevancia constitucional, también
gozan de tal calidad, en el Caso Ley de la Policia Nacional del Perd, Exp. N.° 0022-
2004-AI/TC, fundamentos 23 a 32, este Colegiado establecig que las entidades de]
Estado cuya estructura y funcionamiento deben ser regulados por ley organica son:

Y04l Caso Ley de Ia Policia Nacional de| Perd, Exp. N.° 0022-2004-Al/TC, fundamento 20,
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- - Congreso de la Republica, asumiendo que el reglamento del Congreso
goza de naturaleza equivalente a ley orgénica.’™®

- - Poder Judicial.

- - Poder Ejecutivo, sélo en cuanto a las disposiciones relativas a los
capitulos IV y V del Titulo IV de la Constitucién (Presidencia de la
Republica y Consejo de Ministros), puesto que los ministerios deben ser
regulados por ley de organizacién y funciones ~ley ordinaria—, conforme al
articulo 121.° de la Constitucion.

- - Jurado Nacional de Elecciones.

- - Oficina Nacional de Procesos Electorales.

- - Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil.

- - Tribunal Constitucional.

- - Defensoria de] Pueblo.

- - Ministerio Pdblico.

- - Consejo Nacional de la Magistratura.

- - Los gobiernos regionales

- - Las municipalidades

- - Superintendencia de Banca y Seguros.

- - Contraloria General de la Reptiblica.

- - Banco Central de Reserva.

Las otras materias sujetas a reserva de ley orgénica a que se refieren los articulos
o 31.° 66.°y 200.° de la Constitucién son: el derecho de ser elegido y de elegir

' libremente a sus representantes, las condiciones de utilizacién y otorgamiento a
particulares de los recursos naturales y el gjercicio de las garantias constitucionales,
respectivamente.

| Finalmente, debe precisarse sobre la ley de desarrollo de la Constitucién, expedida
por el Congreso de la Reptiblica, y asi denominada por la Octava Disposicién Final
y Transitoria de [a Constitucién, que no constituye una categoria especial de la
forma normativa ley, sino que comprende tanto a la ley ordinaria como a la ley
organica. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido:

Con la expresién “Ley de desarrollo constitucional”, la Octava
Dispasicién Final y Transitoria de la Constitucién no ha creado
una categoria normativa especial entre las fuentes que tienen el
rango de la ley. Tal expresién no alude a una categoria unitaria de
fuentes, sino a una diversidad de ellas, que tienen como elemento
comin constituir un desarrollo de las materias previstas en
diversos preceptos constitucionales, cuya reglamentacion la
Norma Suprema ha encargado al legislador. Forman parte de su
contenido “natural” las denominadas leyes orgénicas, en tanto que
mediante ellas se regula la estructura y funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la Constitucién, y de otras
materias cuya regulacion por ley organica estd establecida en Ja
Constitucion; asi como las leyes ordinarias como las que
demandan los articulos 7° y 27° de la Constitucién, por poner dos
ejemplos, a fas que se les ha encomendado la tarea de precisar los
alcances de  determinados  derechos o instituciones
constitucionalmente previstas.

07 Ibid., fundamento 23.
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Ello significa, desde luego, que la condicién de “leyes de
desarrollo constitucional” no se agotan en aquellas cuyas materias
se ha previsto en la Octava Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucidn, esto es, a lo que allf se alude como leyes en materia
de descentralizacién y las relativas a los mecanismos y al proceso
para eliminar progresivamente los monopolios legales otorgados
en las concesiones y licencias de servicios publicos; dado que
sobre estas Gltimas, [a Constitucién sélo. ha exigido del legislador
cierto grado de diligencia (“prioridad”) en su dictado 3*P¥

2.1.3.1.1.2. Resoluciones legislativas

7

i ﬂ:ia siel

17.17. Se trata de actos parlamentarios que generalmente regulan casos de manera
particular y concreto. Representan la excepeion a la caracterfstica de generalidad de
la ley. Tienen rango de ley porque el inciso 1.° del articulo 102.° de [a Constitucién
y el articulo 4.° del Reglamento del Congreso le confieren implicitamente una

jerarqufa homéloga a la ley.

En efecto, el articulo 102° inciso 1 de la Constitucién establece que son
atribuciones del Congreso de la Republica dar resoluciones legislativas. Conforme
al articulo 72.° de] Reglamento del Congreso, mediante el procedimiento
legislativo, se aprueban “resoluciones legislativas” y “resoluciones legislativas de
aprobacion de las normas reglamentarias internas de| Congreso”. Por tanto, existen
dos tipos de resoluciones legislativas, cuyas particularidades serdn distinguidas en

el presente apartado.

- El'articulo 75.° del mencionado reglamento establece que las proposiciones de
resolucién legislativa se sujetardn a los mismos requisitos que los de ley, en lo que
fuera aplicable. Conforme al articulo 76.° del mismo Reglamento, las reglas para la

 presentacién de proposiciones de resoluciones legislativas son las siguientes:

a) a) Las proposiciones de resolucién legislativa presentadas por el Poder

Ejecutivo estaran referidas a:

* ¢ Aprobacién de tratados conforme al articulo 56.° de la Constitucién.

¢ <  Concesién de la prérroga del estado de sitio, la que deberd contener
la némina de los derechos fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o
suspende, conforme al inciso 2.° del articulo 137.° de |a Constitucién.

* ¢ Autorizacién del ingreso de tropas extranjeras al territorio de la
Reptiblica sin afectar la soberania nacional, conforme al inciso 8.° del

articulo 102.° de la Constitucidn.

* ¢ Declaracion de guerra y firma de la paz conforme al inciso 16.° de]

articulo 118.° de la Constitucidn.

* * Autorizacién al Presidente de [a Repiblica para salir del pais,

conforme al inciso 1.° del articulo 102.° de la Constitucidn.

808 Caso sesenta ¥ cuatro Congresistas de la Repiiblica contra los articulos 1°

) 20: 30; Y

la Primera y Segunda Disposicién Final y Transitoria de la Ley N.° 26285 (Exp. N.°

005-2003-AI/TC, fundamento 38.



eprm

b) b) Las proposiciones de ‘resolucién legislativa presentadas por los
Congresistas no podran versar sobre:

e+ Viajes al exterior del Presidente de la Reptiblica, prérroga del estado
de sitio, aprobacion de tratados internacionales, autorizacion del ingreso
de tropas extranjeras ni declaracién de guerra y firma de la paz.

En términos generales, puede afirmarse que [as materias citadas son las reguladas
por las resoluciones legislativas del primer tipo, mencionadas en el articulo 72° de]
Reglamento del Congreso, cuya numeracion es correlativa a la de las leyes y que en

legislativas se conceden pensiones de gracia y se nombra a los directores del Banco
Central de Reserva y al Defensor del Pueblo.

Con relacién a las resoluciones legislativas de aprobacién de las normas
reglamentarias internas del Congreso, conviene anotar que una de sus
caracteristicas es que su numeracién corresponde a cada afio y que se les denomina
resoluciones legislativas del Congreso. Estas, ademds de aprobar las normas
reglamentarias internas, también se usan, debido a la practica parlamentaria, para
aprobar, entre otras cuestiones, los siguientes:

¢+ Modificaciones al Reglamento del Congreso.

¢ « Laagenda legislativa del periodo anual de sesiones.

* ¢ Delegacién de facultades legislativas a la comisién permanente.

* « Nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitucional.

* * Declaraci6n de la vacancia del Presidente de la Repiblica, del Defensor
del Pueblo y del Contralor General de la Repiiblica.

e « Declaracién de la formacion de causa conforme al articulo 100.° de [a
Constitucion.

* « Imposicién de la sancién de inhabilitacién para el ejercicio de la funcidn
publica. .

* * Autorizacion al Presidente del Congreso de la Republica para
desempefiar comisiones extraordinarias de cardcter internacional. :

Las resoluciones legislativas, de ambos tipos, son aprobadas por el pleno del
Congreso, pero también lo pueden ser por la comisién permanente.

2.1.3.1.1.3. Tratados

18.18. Los tratados son expresiones de voluntad que adopta el Estado con sus

homélogos o con organismos extranacionales, y que se rigen por las normas,
costumbres y fundamentos doctrinarios del derecho internacional. En puridad,
expresan un acuerdo de voluntades entre sujetos de derecho internacional, es decir,
entre Estados, organizaciones internacionales, o entre estos y aquellos.

Como puede colegirse, implican un conjunto de reglas de comportamiento a futuro
concertados por los sujetos de derecho internacional piiblico. Son, por excelencia,
la manifestacién mds objetiva de la vida de relacién de los miembros de la
comunidad internacional,

- la actualidad consta de cinco digitos. Asimismo, mediante este tipo de resoluciones _
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, Los tratados reciben diversas denominaciones, establecidas en funcién de sus
diferencias formales; a saber: convenios o acuerdos, protocolos, modus vivendi,
actas, concordatos, compromisos, arreglos, cartas constitutivas, declaraciones,
pactos, canje de notas, etc. :

19.19. El tratado como forma nommativa en el derecho interno tiene algunas
caracteristicas especiales que lo diferencian de las otras fuentes normativas. Ello
porque, por un lado, los 6rganos de produccién de dicha fuente (esto es, los Estados
y los organismos internacionales que celebran el tratado), desarrollan su actividad
productora en el 4mbito del derecho internacional, y por otro, porque su modo de
produccidn (por ejemplo las reglas de la Convencin de Viena sobre el Derecho de
los Tratados -negociacitn, aprobacién y ratificacion) se rige por el derecho
internacional ptblico.

20.20. Los artfculos 56.° y 57.° de la Constitucién distinguen internamente a los
tratados celebrados por el Estado peruano de la manera siguiente:

a) a) Tratados con habilitacién legislativa: Su contenido afecta disposiciones

. constitucionales; por ende, deben ser aprobados por el mismo procedimiento

que rige la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificados por el
Presidente de la Repiiblica. '

b) b) Tratados ordinarios: Son los que especificamente versan sobre derechos
humanos; soberanfa, dominio o integridad del Estado; defensa nacional u
obligaciones financieras del Estado. Igualmente, se encuentran comprendidas
bajo dicha denominacién aquellos tratados que crean, modifican o suprimen
tributos; los que exigen modificacién o derogacién de alguna ley y los que
requieren medidas legislativas para su ejecucién.

Estos tratados deben ser necesariamente aprobados por el Congreso antes de
su ratificacion por el Presidente de la Repblica. :

¢) c¢) Convenios internacionales ejecutivos: Son aquellos que el Presidente de
la Repiblica puede elaborar o ratificar o adherir sin el requisito de la
aprobacién previa del Congreso, puesto que se refieren a materias no
contempladas para los tratados ordinarios,

La Constitucién sefiala que, efectuado el acto de celebracion, ratificacién o
adhesidn presidencial, se debe dar cuenta al Congreso.

21.21. A diferencia de las demds formas normativas que se producen en el 4mbito del
derecho interno peruano, los tratados son fuente normativa, no porque se produzcan
internamente, sino porque la Constitucién asf lo dispone. Para ello, la Constitucién,
a diferencia de las otras formas normativas, prevé la técnica de la recepcion o
integracién de los tratados en ef derecho interno peruano. Asi, el articulo 55.° de [a
Constitucion dispone:

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




Bs la propia Constitucién, entonces, la que establece que los tratados
internacionales son fuente de derecho en el ordenamiento juridico peruano. Por
mandato de la disposicién constitucional citada se produce una integracién o
recepcién normativa del tratado,>*0!

22.22. Adicionalmente cabe sefialar.que, si bien el articulo 55.° de [a Constitucion es
una regla general para todos los tratados, ella misma establece una regla especial
para los tratados de derechos humanos en el sistema de fuentes. En efecto, la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucidn establece: :

Las normas relativas a los derechos Y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la-
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perti.

Como puede apreciarse, nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los
tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucién, Por tanto, tales tratados constituyen pardmetro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo son
incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al articulo 55° de |a
Constitucién—sino que, ademds, por mandato de ella misma, son incorporados a
través de la integracion o recepcién interpretativa ‘040,

2.1.3.1.1.4. Reglamento del Congreso
23.23. El articulo 94.° de [a Constitucién dispone que:

“El Congreso elabora y aprueba su Reglamento, que tiene fuerza
de ley (...)"

Sobre ello el Tribunal Constitucional ha establecido que:

(...) tal como lo establece expresamente el inciso 4) del articulo
200° de la Constitucion, este Colegiado es competente para
controlar la constitucionalidad def Reglamento del Congreso. En
efecto, toda diferencia doctrinaria que pudiera existir respecto al
lugar que ocupa ef Reglamento del Congreso en el sistema de
fuentes del derecho, no tiene lugar en el ordenamiento juridico
peruano, ya que la propia Carta Fundamental, en Ja disposicién
recién citada, ha establecido que dicha norma tiene rango de ley,
Se trata, pues, de una fuente primaria del derecho ¥, como tal, sélo
se somete a la Constitucign, ']

Tutela Judicial y Derechos Fundamentales, ESADE, Facultad de Derecho, Universidad Ramdn Llull,

Curso 2001, Barcelona, Espafia.
40040 [y (4

6 Caso Sesenta y Cinco Congresistas de la Repiiblica, Exp. N.° 0006-2003-AL/T C, fundamento 1.
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24.24. En igual sentido se manifest6 respecto al Reglamento del Congreso, que este no
s6lo tiene fuerza de ley, sino también naturaleza de ley orgénica. M4s precisamente:

() la estructura y funcionamiento de los Poderes del Estado
gozan de reserva de ley orgdnica de acuerdo a los siguientes
criterios. En el caso del Congreso de la Reptblica, prima facie,
debe considerarse que, conforme al artfculo 94.° de Ia
Constitucién, el Congreso de la Republica se regula por su
reglamento, que tiene fuerza de ley, constituyendo este hecho una
excepcién a la regla de que, en principio, los Poderes del Estado se
regulan por ley orgdnica. Sin embargo, es pacifico asumir que
dicho reglamento goza de naturaleza equivalente a la ley
orgénica. "}

2.1.3.1.1.5. Decretos Legislativos

25.25. Esta forma normativa de fuente con rango de ley estd prevista en el articulo
104.° de la Constitucién, que establece:

El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica
y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la
. Comisién Permanente.

i ) Los decretos legislativos estdn sometidos, en cuanto a su
promulgacién, publicacién, vigencia y efectos, a las mismas
normas que rigen para la ley.

El Presidente de la Repiblica da cuenta al Congreso o a la
Comisién Permanente de cada decreto legislativo.

El decreto legislativo tiene al Poder Ejecutivo como 6rgano productor. Sin
Y embargo, el Congreso de la Republica también tiene una intervencién indirecta,
toda vez que fija la materia y el plazo de la delegacién. Como ya se precisé
anteriormente, los articulos 104.° y 10L.° inciso 4, de la Constitucién establecen
que el Congreso de la Repiblica no puede delegar al Poder Ejecutivo las materias
BE relativas a reforma constitucional, aprobacién de tratados internacionales, leyes
organicas, Ley de Presupuesto y Ley de la Cuenta General de Ia Repiblica.

Por ello, la regulacién a través de este tipo normativo, el decreto legislativo, esta
limitada directamente por la Constitucién y también por la ley autoritativa. Pod{a
darse el caso de que el Congreso de la Repiiblica delegue una materia prohibida,
con lo cual no sélo serd inconstitucional la ley autoritativa, sino también el decreto
legislativo que regula la materia en cuestién, De ofro lado, también puede darse el
caso de que la ley autoritativa delegue una materia permitida por la Constitucién y,
sin embargo, el decreto legislativo se exceda en la materia delegada, con lo cual, en
este caso también se configurard un supuesto de inconstitucionalidad por
vulneracion del articulo 104.° de |a Constitucion.

2.1.3.1.1.6. Decretos de urgencia

] Caso Ley de la Policia Nacional del Perd, Exp. N.° 0022-2004-AI/TC, fundamento 23,
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26.26. Respecto de esta fuente normétiva, el inciso 19 del articulo 118° de la
Constitucién establece que corresponde al Presidente de la Repiblica:

Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con
fuerza de ley, en materia econdmica y financiera, cuando asf lo
requiere el interés nacional con cargo de dar cuenta aj Congreso.
El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de
urgencia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional se ha referido a los requisitos formales y
materiales para la expedicién de los Decretos de Urgencia, estableciendo que:

En el caso de los decretos de urgencia, los requisitos formales son
tanto previos como posteriores a su promulgacién. Asi, el requisito
ex ante estd constituido por el refrendo del Presidente del Consejo
de Ministros (inciso 3 del articulo 123° de [a Constitucién),
mientras que el requisito ex post lo constituye la obligacién del
Ejecutivo de dar cuenta al Congreso de la Reptiblica, de acuerdo
con lo previsto por el inciso’ 19) del articulo 118° de la
Constitucién, en concordancia con el procedimiento contralor a
cargo del Parlamento, contemplado en- la norma de desarrollo
constitucional contenida en el articulo 91° del Reglamento de]
Congreso, )

Respecto a los requisitos materiales para la producci6n, deben tenerse en cuenta [os
siguientes:

() la legitimidad de los decretos de urgencia debe ser
determinada sobre la base de la evaluacién de criterios endégenos
Y exogenos a la norma, es decir, del anilisis de la materia que
regula y de las circunstancias externas que justifiquen su dictado.
En cuanto al primer tépico, el propio inciso 19 del articulo 118° de
la Constitucién establece que los decretos de urgencia deben
versar sobre “materia econémica y financiera,

Este requisito, interpretado bajo el umbral del principio de
separacidn de poderes, exige que dicha materia sea el contenido y
no el continente de la disposicién, pues, en sentido estricto, pocas
son las cuestiones que, en tltima Instancia, no sean reconducibles
hacia el factor econémico, quedando, en todo caso, proscrita, por
imperativo del propio pardmetro de control constitucional, la
materia tributaria (pdrrafo tercero del articulo 74° de Ia
Constitucién). Empero, escaparia a los criterios de razonabilidad
exigir que el tenor econémico sea tanto el medio como el fin de [a
norma, pues en el comin de los casos la adopcién de medidas
economicas no es sino la via que auspicia la consecucién de metas
de otra {ndole, fundamentalmente socjales, ‘144

27.27. Si bien es cierto que los requisitos formales y materiales son indispensables para
la produccién de los decretos de urgencia, no lo es menos que, como se sefialg en e]
caso citado, el Tribunal Constitucional ha reconocido las existencia de determinados

O8] Caso Roberto Nesto Brero, Exp. N.° 0008-2003-AI/TC, fundamento 58,
“04 1bid fundamento 59.
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“Lima, 17 de setiembre de 2008,

Sefiora Doctora :
Rosario Fernandez Figueroa
Ministra de Justicia
Ciudad.-

De mi mayor consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted, a efectos de alcanzarle e| Informe

MINISTERIO DE JUSTICIA |

Oficina de Administ. Documientaria

"RECIBIDO

1.7 SET. 2008

ems() 36598

Lr(er.nb(do pur. .

- {‘)I (-irg ,),

\

—

£

Legal solicitado sobre la Delegacion de Facultades Conferidas al Poder

Legislativo.

Hago propicia la oportunidad, para renovarle las consideraciones de mi

estima personal.

Atentamente, R
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INFORME LEGAL

PARA : : Sefiora Ministra de Justicia

Rosario Fernandez Figueroa
% DE : Victor Garcia Toma

~ Abogado

r ASUNTO : Elaboracién de Informe Legal sobre Delegacion de

= Facultades al Poder Ejecutivo

A Fecha : 17 de setiembre de 2008

':»i‘ﬁi ’
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= B Absolucidn de Preguntas

& Pregunta N° 1

ﬂ ‘Naturaleza .y alcance de Ia Delegacion de Facultades para legislar que
Ei; efectia el Congresc de la Republica a favor del Poder Ejecutivo, desde |a

perspectiva de nuestro texto constitucional y del uso que ha venido haciendo el

Poder Legislativo de esta institucion”

- SOBRE LA DELGA’L.?IC')N'LE'GISLAT,IVA: LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

La delegacion legisiativa en el Perd. Un breve repaso

La institucion de la delegacion legislativa o facultad delegada, se encuentra
recogida en practicamente la totalidad de las constituciones contemporaneas.

En el Perd, si bien es cierto que nace formalmente con el texto fundamental

de 1979, este mecanismo no le resulta ajeno a nuestro constitucionalismo niala

dinamica de colaboracién/control entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo.
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En efecto, existen antecedentes muy anteriores a la Constitucién de 1979,
que dan cuenta de la presencia de la delegacion legis/ativa, tanto en la iniciativa
constituyente como en la practica politica.

Asi, Valentin Paniagua Corazao! refiere que, fue la Comision de Reforma
de la Constitucién de 1860 —constituida por el presidente Nicolds de Piérola en

1896- la que se encargd de proponer, por vez primera, la inclusién de |a

institucion de la delegacion legisiativa, en el régimen politico peruano?,

Igualmente, por su parte, la Comision Villaran®, encargada de redactar el
Anteproyecto de Consiitucién en 1931, propuso —aunque tibiamente— autorizar al
Poder Ejecutivo para dictar decrefos leyes con aprobacién de la Comision
Permanente o de comisiones especiales, bajo la condicidn de someterlos al
Congreso para que los derogue o ratifique. Sin duda, y a pesar de lo limitado de la
propuesta, constituyé un acercamiento a fa institucion de ia delegacion legis/ativa.
Mas atn, el Codigo Civil de 1936 fue una expresion factica de la utilizacién de esa
modalidad.

Pero, fue en 1968, durante ia vigencia de la Constitucion de 1933 —que por
cierto, no preveia la delegacion legislativa en su texto— que, el Congreso autorizod
al gobiernc del Presidente Fernando Belatinde Terry, que legislara en materia
economica-tributaria, como una salida a la grave crisis que se vivia®. Ei argumento
que se utilizd para habilitar al gobierno, fue apelar a las atribuciones dei Congreso:

el ejercicio de ofras atribuciones esenciales de /a potestad legislativa®.

" PANIAGUA CORAZAO, Valentin. LA LEGISLACION DELEGADA Y DE URGENCIA EN EL PERU
Y LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978. En La Constitucién de 1978 y el Constitucionalismo
Iberoamérica. Madrid: Centro de Estudics Politicos y Constitucionales, 2003.

? Existe antecedentes, ain mas remotos, como son la Ley de 29 de diciembre de 1849 y, las leyes
del 7 de junio y 29 de diciembre de 1851, por las que se dictaron los Cédigos Civil y Procesal Civil.

" La Comision Villaran fue designada por la Junta de Gobierno presidida por David Samanez
Ocampo y Sobrino. Esta Comision, estuvo conformada por destacadas personalidades que,
concluyeron su tarea de elaborar un Anteproyecto de Constitucion en diciembre de 1931.

! Mediante Ley N° 17044, se aulorizo al Poder Ejecutivo dicte las medidas necesarias para
solucionar el desequilibrio estructural de las finanzas pubiicas, fortalecer la balanza de pagos
internacionales y fomentar el desarrollo internacional de |a economia. Bajo el amparo de dicha

norma autoritaliva, se dictaron 363 Decrelos Supremos con fuerza de ley-en el lapso de cinco
meses.

* CONSTITUCION POLITICA DE 1933
* Articulo 123.- Son atribuciones del Congreso:
(...)23.- Ejercer las demas atribuciones esenciales de la funcion legislativa.”

(ornle S
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Pero es la Constitucion de 1979 que, como ya se anotd, institucionaliza y
consﬁtucionaliza la figura de la delegacion legis/ativa. En efecto la Carta del.79 por
primera vez, habilita al Congreso de la Republica delegar en el Poder Ejecutivo la
facultad de legislar mediante Decretos Legislativos, sobre las materias y por el
término que especifica la ley autoritativa®,

El contenido del precepto constitucional del 79, como se observa,
comprendia la exigencia de tres requisitos: materia especifica, plazo especifico, y
. ley autoritativa. ' '

Resulta importante anotar que, uno de los problemas que presentd /a
delegacion legisiativa en la Constitucion de 1979, fue el hecho de nc haber
determinado las materias indelegables: La redaccion del articulo 188-; daba lugar a
una lectura a favor de delegaciones de caracter genéricas.

Sin embarge, implicitamente ‘}, a partir de una interpretacion integral de Ia
Constitucion, existian un grupo de materias indelegables: La aprobacion. del
Presupuesto Nacional’; La ratificacion de los tratados internacionales; y La
reforma constitucional. '

Fuéra del contenido tematico referido en el parrafo precedente, en
principio®, la delegacién legislaliva procedia para el resto de materias.

Un comentario final en refacion a la Constitucién del 79, tiene qu'e‘ver con el
rango de ley de los Decretos Legis/ativos, dictados al abrigo de las facultades de
delegacion prescritas en el articulo 188. Si bien, la norma no le asigna
textualmente dicha categofia, sin embargo, ésta se infiere por el hecho que la
norma constitucional establece que, los Decretos Legislativos estan sometidos en

cuanto a su promulgacién, publicacién, vigencia y efectos a las mismas normas

® Articulo 188° de la Constitucion Politica del Perii de 1979.

’ El Articulo 198° eslablecia que si el proyecto de presupuesic no es votado antes del quince de
diciembre, entra en vigencia el Proyecto del Poder Ejeculivo, el cual lo promulga mediante decreto
legislativo. En consecuencia, la materia presupuestaria sdlo se aprobaba por decreto legislativo por
ausencia.de acuerdo parlamentario.

" Enla época, también se cuestiono el hecho de que las leyes organicas puedan ser objeto de
delegacion legislafiva. :
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que rigen para:la ley; de lo que se deduce que, dichos Decrefos Legislativos
posefan igual fuerza que las normas con rango de l.eyg.

Luego, el legislador constituyente, reiterd la institucion de la ‘de/egacién
legislativa en la Carta Politica del 93, utilizando la misma férmula de ia anterior
Constitucion: materia especifica, plazo determinado Yy ley autoritativa.

Sin embargo, a diferencia de la anterior, la Constitucion vigente, si fijé una

Teserva de ley, al disponer que no puede legislarse sobre aquellas materias que

son indelegables a la Comisién Permanentem; vale decir, la reforma constitucional,
la aprobacién de ftratados internacionales, las leyes organicas, la Ley de
Presupuesto y la Ley de la Cuenta General de la Repiblica.

Naturaleza juridica de la delegacicn legisiativa

Desde un punto de vista doctrinario, se puede establecer dos posiciones en

tormo a la naturaleza juridica de ia aelegacion legislativa. Por un Jado estan

quienes consideran la delegacién de poderes como una fransmision de funciones
de parte del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo para expedir normas con rango

de ley vy, por el ofro, quienes negando tal posibifidad, afirman que la supuesta

“delegacion es en realidad una orden emitida por el Poder Legislativo para que el

Poder Ejecutivo emita una norma especifica, en principio reglamentaria, pero que
anticipadamente se le ha dado e/ mismo rango que una ley'.

El profesor Ignacio de Otto, es en definitiva, el mas claro exponente de la
primera posicién, al sostener que, la delegacion que hace el Parlamento al Poder

Ejecutivo es un acto dispositivo mediante el cual un sujeto, fundéndose en su

propia competencia para proveer acerca de un determinado objeto, atribuye a otro

"' CARPIO MARCOS, Edgar y VELEZMORO PINTO, Fernando, *Articulo 104: Facultad legislativa
delegada” en LA CONSTITUCION COMENTADA - TOMO |, Lima: Gaceta Juridica, 2005.
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los poderes necesarios para que provea de modo tan legitimo y eficaz como él
mismo acerca de una determinada materia’?
Resulta evidente entonces que, desde esta perspectiva, la delegacion

legislativa, es un acto ejercido ‘por el Organo Legislativo, en el marco de sus

competencias y, en virtud del cual, fraslada la funcién de legislar al Organo
- Ejecutivo, para que éste proceda como si fuera el propio Parlamento.

La segunda posicion, en cambio, se funda en la indelegabilidad de

facultades, en atencion a que estas. se toman como obligaciones a las que no se
pueden sustraer sus titulares. En buena cuenta, el Poder Ejecutivo —seglin este
enfoque— participa como sujeto que complementa la tarea legislativa del

Parlamento.

Para nosotros resuita claro que, en nuestro sistema politico-constitucional,

a delegacion legislativa, comporta el traslado de la funcién legislativa del Poder
* : v Legislativo al Poder Ejecutivo.
b, Para sustentar nuestro dicho, partamos en prmcnplo de un enfoque
semantico de los términos que componen esta institucion: delegacion y legislativa.

Asi, tenemos que “delegacion” proviene del latin delegatio-onis, cuya
acepcion alude a la accion y efecto de delegar, esto es, dar una persona a otra la
jurisdiccion que tiene por su dignidad u oficio, para que haga sus ‘veces o
conferirle su representacion

En tanto que, el adjetivo "“legislativo" —que proviene del latin legislar—, por su
parte, se-refiere a la potestad ¢ competencia de hacer leyes.

Entonces, desde tin enfoque estrictamente semantico, pero no por ello
ajeno o lejano al enfoque juridico, la delegacion legislativa, significaria delegar o
trasferir la competencia que se ostenta para hacer leyes.

Consecuentetﬁente para que exista. delegacion legislativa, debe haber
entrega o traspaso de competencias legislativas, siendo extrafos a ella los casos
en que el poder normativo o reglamentarlo del Poder Ejecutivo se despllega como

efecto de competencias que la Constitucion le atribuye como propios.

2 DE OTTO, Ignacio. Dé_recho constitucionai. Sistemas de fuentes. Barcelona: Ariel, 1999.
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A mayor abundamiento, conviene remitirnos a Rafael Bielsa 'Quien.sostiene
que “hay delegacién cuando a una pefsona 0 a un 6rgano se remite una
atribucién, misién o encargo para hacer lo que el delegante deberia hacer, pero
que por razones de conveniencia o de necesidad no hace"'.

De la definicion de Rafael Bielsa ~trasladandola al tema que nos Qcupa-— se
extrae entonces que, todo acto de delegacion, implica la concurrencia de dos

sujetos (defegante: el Poder Legislativo, y delegado: Poder Ejecutivo), un objeto o

materia delegada (la facultad de legislar) y una causa que Ia justifique (necesidad
de celeridad y/o especializacion).

De esta forma, el producto de la delegacién iegislativa —en nuestro caso, los
Decretos Legislativos— son actos que revisten la forma de decretos del Jefe de
Estado —es decir, del Presidente u Organo Ejecutivo— vy tienen que la eficacia y el
rango normativo de las leyes formales. |

Sin embargo, la naturaleza juridica de ia delegacion legislativa que hemos
sustentado ~traslado de la funcién legislativa del Poder Legislativo al Poder

Ejecutivo—, no sélo encuentra amparo en el enfoque semantico que hemos

desarrollado, que desde ya permite un gran avance para su aceptacion; sino, que

se apoyé también en el régimen politico que establece nuestra Constitucion.

En efeclo, el semipresidencialismo vigente en el Perq, explica
perfectamente por que encuentra sentido nuestra afirmacion. El Presidente- de la
Republica, Jefe de Estado y de Gobierno a la vez, emana de la voluntad popular,
por lo que goza de plena legitimidad dernocratica.

Consecuentemente, resulta valido afirmar que la delegacion legislativa, no
es una orden del Organo Legislativo hacia el Ejecutivo para que compiemente la
tarea norm_aﬁva; sino, mas bien, es una transmisién de funciones de un organo a
otro. '

Este ditimo modelo si se explica en realidades como la espafiola, donde el

Jefe de Gobierno es una emanacion del Parlamento; o por lo que es mas exacto,

1 BIELSA, Rafael. DERECHO ADMINISTRATIVO Tomo Ili. Buenos Aires: Editorial DEPALMA,
1955.
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por el hecho de que ahi existe la obligatoriedad.de que la norma autoritativa

; contenga un conjunto de principios y criterios que enmarcaran el desarrollo de los
£ Decretos Legislativos. El campo de acciéon en ei ejercicio de la delegacion
i )
3 * legislativa, es restringido.

“En el Pert el decreto legislativo difiere mucho de su similar espafiol, pues
la ley autoritativa consfituye en nuestro pais un verdadero acto de delegacion de

facultades. Por ello, en consonancia con el articulo 104, el Tribunal Constitucional

solo exige que contenga la materia y el plazo sobre el cual se espera que el Poder
Ejecutivo legisle. En Espafia, la ley autoritativa debe fijar los priricipios que el

Gobierno desarrollard mediante un decreto legislativo. Como se ve, el amplio

. [
e, S sl v

margen de actuacion del Poder Ejecutivo es la nota diferenciadora en ambos

ordenamientos™*.

En nuestro ordenamiento constitucional y, en la costumbre constitucional

= del Pert, se presenta una situacion totalmente diferente. La Constitucion no le

confiere esas exigencias al contenido de la ley autoritativa. Y, ademas, el ejercié
‘ de delegacién legislativa, ha gozado en el Perl de una amplisima discrecionalidad
~ politica sobre e! sentido de la regulacion que se le ha confiado, teniendo como
inicos parametros latos, la materia y el plazo. -

Una muestra de lo acotado en e! parrafo precedente, lo brindan los 126
Decretos Legislativos expedidos al amparo de la Ley N° 25327 de 1991, en virtud
de la cual se le delego al Poder Ejecutivo, fécultades legislativas para que en
plazo de 150 dias.y, mediante dicha modalidad norme sobre tres materias
abiertas: pacificacién nacional, fomento del empleo y crecimiento de la inversion
privada.

Consecuentemente, la delegacion legislativa en el Peru, comporta un:
mandato o delegacion de la potestad legislativa. Esta transferencia de facultades -

del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo- no supone una transmision de la

titularidad, sino del ejercicio de una competencia, manteniendo el delegante —el

g H TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. LA CONSTITUCION EN LA JURISPRUDENCIA
N : DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Lima: Gaceta Juridica S.A., 2006.
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Congreso— el control y la responsabilidad por dicha ejercicio, asi como las

facultddes de derogacion o modificacion.

Alcances del articulo 104 de Ié Constitucion Politica del Perd de 1993

El articulo 104 de la Consutuo:on establece la potestad del Congreso de
delegar a favor del Organo Ejecutivo la facultad de legislar mediante la via de los
denomlnados Decretos Legislativos.

Para tal efecto, sefial |a norma, se expedira una ley autorifativa que declare
N dicha delegacién de facultades y ftransfiera éstas. La Ley autoritativa

necesariamente debera establecer:

- Las materias que definen el marco de las facultades legislativas otorgadas.
- El plazo dentro del cual el Poder Ejebutivo puede ejercer la delegacion

concedida.

En relacidn a la materia delegable, como ya hemos senalado, vla
. Constitucion de 1993, evidencia una clara diferencia con la del 79, al prescribir
aquellas materias que no pueden ser sujetas de delegacidn legislativa. ,
Conviene insistir en que, a diferenoia'del‘modelo espanol, en el Per el
ejercicio de la delegacién legislativa abarca una gran discrecionalidad por barte del
Ejecutivo. Es decir, la ley autoritativa fija claramente la materia sobre la cual el
Ejecutivo debe legislar, pero ya corresponderd a éste —segUn su libre analisis y
ponderacion de la realidad que regulara— decidir los criterios y orientacion politica
'que aplicara: (...) la ley autoritativa debe serialar el aspecto especifico de |a
realidad (social, juridica, etc.) sobre el cual debe normar el Ejecutivo, pero no la
forma como debe hacerlo (...) gozando para este aspecto de discrecionalidad®.

La discrecionalidad del Poder Ejecutivo, en el llenado de contenido del

producto de la delegacion legisferante (el Decreto Legislativo) no sélo es una

'* CARPIO MARCOS, Edgar y VELEZMORO PINTO, Fernando. Op. Cit.
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reahdad permanente en el tlempo sino . que comporta una neceSIdad para

efecthar la razén de ser de la transferenma de Ia referlda competencta

»

En efécto, negar al Poder Ejecutiva de ampha dlscrecmnalldad para la

conflguramon de la materia encargada de normar; constltuma en la practica,
adicionar un llmlte mas, no contemplado en nuestro ordenamlento constitucional
ni practicado en nuestfa experiencia politica. Los limites son y deben ser:' la
' matena y el:plazo. .
EI rticulo 104, también establece un mecamsmo de control respecto de los
Decretos Legislativos dictados en virtud de Ia de/egaCIon /egls/atlva
-+ Este: control e ejerce del modo SIgme_r)te.: o
o E Pre.sidente de la Répﬂblioa debé dar cuenta al Congresoo la Comisidén
~Pé&manente, de Ios Decretos: Leglslatlvos dictados en uso de las facultades
- E-l"Pr'e's'ldente del 'CdngfeSB' debé remitir la dacion de cuenta’a la comision
| Apar.!"ari'iéhzt:éria que corresponda, a efectos de que esta efectie el estudio
“sobfé Ta tilizacion cotrettaoifichriecta *d&/158 facultades delegadas.
+ LA Comigion informante presentara un dictariien de ‘opinion solo en el caso
‘ q(jé"' considere  que hubiere endbnitrado incorrecto el ejercicio . de Tas |
facultades delegadas. En tal hipétesis, recomendara la derogacion o
fodificacion normativa subsanante; R ’
A maydiabundamiento en el tema del control de la delegacion legislativa,

debemos’ anadlr que;, ' conforme al tekto de la Cohstitucion y el Reglamento del

3

'Congreso,"esta es postenor Lo expuesto se entlende entre otras- razones por la

| tantas veces’ ‘proclamada” dnscrecxonahdad y hbertad del Goblerno en la
confguracnon dé 16s Détretos’ Legislativos. k S '

Asi mnsmo §obre Ia naturaleza Jurldlca 0 politico del control parlamentarlo

resulta claro que, en nuestro ordenamiento oonstltumonal el control que ejerce —a

posterlorl— el Congreso es jurIdICO

R, ke ezeon st
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En modo alguno, se puede por la via del control del ejercicio  de la
delegacion de facultades, evaluar la opcion politica tomada por el Gobiérno, como
resultado de su discrecionalidad, al producir el o los Decretos Legislativos. Asi no
entraria en el examen de control; criterios vinculados a Ia racionalidad politica, la

oportunidad, la conveniencia politica.

Esta manera de ejercer el control parlamentario, se encuentra registrada en
las diferentes oportunidades en que se ha delegado funciones legnslatlvas Para
muestra, no remitimos una vez mas, a la experiencia de los Decretos Legislativos
dictados, bajo el paraguas de Ia Ley N° 25327. Asi de 126 Decretos Legislativos,
solo fres fueron impugnados por su inconstitucionalidad y diez modificado por ley
"‘z posterior del Poder Legislativo.

En razén a todo lo expuesto cabe sefialar lo siguiente:

a) La delegacién legislativa implica la ampliacién transitoria de la funcién
Iegrslatlva agel Poder Ejecutivo, en razén a una autorizacion expresa del
Poder Legislativo. ’

b) La delegacion legislativa se produce en atencién a factores tales como
- Complejidad técnica de la materia.

- Necesidad de celeridad procedimental.

- Acto de confianza o de respalde en pro de la implementacién de las
lineas programaticas de gobierno.

- Practica politica nacional de una delegacion legislativa amplia y
sujeta en buena medida, al tino politico del Poder Legislativo. .

- Accion  contralora -su}eta a la verificacién del principib de

constitucionalidad.

En relacion a esto Gltimo cabe recordar que en via de precision el articulo

90 del Reglamento del Congreso, textualmente sefala lo siguiente:

“Procedimiento de controi sobre la legislacion delegada
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Articulo 90°.- EI Congreso -ejerce control sobre los Decretos Legislativos que

expide el Presidente de la Reptiblica en uso de las facultades legislativas a que se

refiere el articulo 104° de la Constitucion politica, de acuerdo con las ‘siguientes

reglas:.

)

El Presidente de la Republica debe dar cuenta al Congreso o a la Comision
Permanente de los decretes legislativos que dicta en uso de |as facultades
legislativas, dentro de los tres dias posteriores a su publicacion.

Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Presidente de la-
Republica da cuenta de la expedicidn del decreto legislativo y a més tardar
el primer dia util siguiente, el Presidente del Congreso envia el expediente
a la.Cemisién de Conétitucién y Reglamento del Congréso 0 ala que
sefiale la ley autoritativa, para su estudio.

La comision informante presenta dictamen, obligatoriamente, en un plazo
no mayor de 10 dias. En el caso que el o los decretos legislativos
contravengan la Constitucidn Politica o excedan el marco de la delegacion
de'facu!tades otorgado por el Congreso, recomienda su derogacion o su
madificacién para subsanar el exceso o iz contravencion, sin perjuicio de la
responsabilidad politica de los mieambros del cons:ejo de Ministros".

(Inciso modificado. Resolucién Legislativa del Cdngresd N° 011-2001-
CR, publicada el 13 de octubre de 2001)

De ello se desprende que el proced‘imie‘nto de control esta supeditado-a la

contravencion del texto fundamental (examen de constitucionalidad) o la

verificacién de la sujecién al marco de delegacion. Al respecto, el propio Poder

Legislativo ha instituido la practica ds ia amplitud de contenido dentro de una

materia determinada.

En consecuencia, por dicha via no cabe pronunciamiento sobre el mérito y

oportunidad de los Decretos Legislativos; pues ello, rebasaria la atribucidén de la

Comision Congresal.

Lo expuesto no es obice, para que bajo el procedimiento ordinario el

Parlamento proceda a evaldar y eventualmente modificar o abrogar un Decreto

Legislativo.
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Pregunta N° 2

primero de Ja ley. autoritativa",

La Ley N° 29157, cifiéndose a las reglas establecidas por fos articulos 101y
104 de (a Constitucion Politica vigente, delego facultades legislativas a favor del

Poder Ejecutivo, para que legisle sobre diversas materias relacionadas conp la

implementacién del Acuerdo de Promacion Comergial Pert-Estados Unidos.

En efecto, esta ley autoritativa, cumple con |o presupuestos de validez
constitucional: materia especifica y plazo determ/’nado‘

La materia especifica comprende-

- Fabililaoién del comercio.

- Mejora del rnarco regulatorio, fortalecimiento institucional Yy simplificacion
administrativa, y.modernizacién del Estado. '

- Mejora de I3 administracion de justicia en materig comercial y contencioéo
administrativa.

- .Promocién de |3 inversion privada,

- Fortalecimiento inistitucional de la gestion ambiental,
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Esta amplitud de contenido que, revela el catalogo de materias objeio de la
delegaciéon de facultades 'Iegislativas, encﬁentra sentido en la finalidad de la
delegacion de facultades, descrita en el articulo 1 de la ley autoritativa.

En efecto, dicho articulo fija como finalidad que justifica la delegacion
legislativa: /é implementacién y el aprovechamientc del Tratado de Libre Comercio
con los Estados Unidos.

Asi, debe tenerse en cuenta, los alcances de cada uno de estos términos,
para poder determinar, en cualquier examen o control de los Decretos Legislativos
B dictados, si es que ellos estan dirigidos a alcanzar estas finalidades.

La implementacion comprende las adecuaciones normativas que se
requieren para cumplir con las obligaciones y compromisos asumidos en el TLC, Y

que se requieren como condicion para la entrada en vigencia del tratado.

Por su parte el aprovechamiento, implica politicas ptblicas y privadas para
alcanzar una mayor utilidad y beneficio del TLC. .

Tenemos entonces que, la ley autoritativa ie ha sefialado al Poder Ejecutivo
dos metas o finalidades especificas que, se deben alcanzar mediante la
configuracion de Decretos Le‘gislativos, que aborden las materias antes sefaladas.

Como ya hemos manifestado, conforme a la Constitucién y a la practica
politica en el Pert, el Poder Ejecutivo goza de amplia discrecionalidad para el
ejercicio de la delegacion legislativa; siendo sus parametros: la materia y el plazo.

En el casc concreto que nos octpa, el Congreso de la Reptblica, como
sujeto que transfiere la potestad legisladora, ha sefalade claramente que las
materias estan ligadas a dos finalidades: implementacién y aprovechamiento del
TLC.

Este encargo solo es posible cumplir, haciendo uso de los denominados
poderes implibitos.

Los poderes implicitos suponen el gjercicio de facultades o Corhpetencias
gue, si bien no se encuentran literalmente sefialadas en una norma, su ejercicio se
desprende como necesaric e inevitable para cumplir un deber o alcanzar una
finalidad.
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Para graficar el sentido y alcance de los denominados “poderes implicitos”,
resulta de gran utilidad el siguiente pronunciamiento jurisdiccional def Tribunal
Constitucional‘ en el caso Colegio de Abogados del Callao [Expediente N° 013-
2002-AlrTCy.

“(...) El Tribunal Constitucional considera, en primer lugar, que no es exacto que,

cuando la Constitucion no lo haya previsto, el legislador ordinario Sé encuentre vedado

- de asignar una competendia 3 (. é'r"{jén‘d‘corj'stitvucior;_\:_a_l;o de relevancia constitucional.

Dicho de otro modo, que siempre y en todos los casos termine siendo inconstitucional

el otargamiento de una competencia rio prevista directamente en la Constitucion.
Es el caso, desde luego, de atribuciones que no encontrandose expresamente

previstas en la Constitucién, sin embargo, son inmanentes a Ia funcion (poderes

fmplicitos). Como sostuviera el Chief Justice John ‘Marshall, en el Leanding Case
McColluch vs Maryland, a proposito del Poder Legisiativo: ‘Admitimos (...) que los
poderes del gobierno son limitados y que sus limites no han de ser sobrepasados.
Pero creemos que una sana interpretacion de la Constitucion debe permitir a {a
legislatura naciorial esa facultad discrecional, con Eespecto a ios medios por los cuales
los poderes que se e confieren han de ponerse en ejecucion, que permita a ese
cuerpo cumplir los altos deberes que se le han asignado, de Ia Mmanera mas
beneficiosa para el pueblo. Si e fin es legitimo', st esta dentro del alcance de la
Constitucion, todos los medios que sean apropiados, que se adapten claramente g
ese fin, que no estén prohibidos, pero qué sean compatibles con Ia letra y el espiritu
de fa Constitucion, son constitucionales' (citado por Bernard Scwartz, Los poderes de/
gobiemo. | Poderes federales y estatales, UNAM. México 1966, pag. 125).

Admitir la tesis del recurrente en todas sus consecuencias, podria poner en riesgo el
correcto y adecuado funcionamiento de los diversos 6rganos Constitucionales, esto es,
de aquélios Cuyas principales competencias hén sidO-previstas expresamente en ia
Constitucién; y, de manera singuiar, de los 6rganos de relevancia constitucional, cuya

creacion se encuentra establecida directamente en la Constitucion, pero el desarrollo

de cuyas competencias se deja librado al ambito de Ia ley organica respectiva "

Consecuentemente, en virtud de Ia feoria de los poderes implicitos, el

- Ejecutivo en |a delegacion de facultades legislativas otorgadas mediante Ley
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Autoritativa N° 29157, se encontraba autorizado para cubrir las materias que en

dicha norma se sefialan, asf como los temas que permitan alcanzar las finalidades
fijadas en el articulo 1 de la norma acotada’

/
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Victor Ghrgia T,@"iina
Abogado /
Registro Al/_ N® 7914
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"Examen y verificacién si con algunos de los decretos Legislativos
expedidos se habria incurrido en exceso de las facultades delegadas o se
contraria el texto constitucional, refiriéndose en especial a [os Decretos
Legislativos Nos, 1067, 1068, 1070 y 1049".

Estos presentan contenidos referidos a las materias fijladas por el Congreso
de la Reptblica ya sea de manera directa, indirects 0 implicita con la

implementacién y aprovechamiento de Tratado de libre Comercio con los Estados
Unidos.

Por ejemplo, en relacién al Decreto Legislativo N° 1067, que modifica 4 Ley
N® 27584, norma Gue regula el proceso contencioso administrativo, Ia propia ley
autoritétiva, habilita al Ejecutivo en sy articulo 2° inciéo 2.1 literal ¢), a !egislar'
sobre mejora de Ia admin/str‘aoién de justicia en materia comercial y coniencioso

adm/'n/'straz‘i\'/af, Solicitando para ell opinion del Poder Judicial.

~ Como se advierte, la ley autoritativa, establece como materia de delegacion
Iegislatiya la ha{eria contenciosa administrativa, c’onsider’éndola, en consecuencia,
come necesaria para Ia in1f)lementacién y aprovechamiento del Acuerdo de
Promocion Comercial Pery - Estados Unidos y su Protocoio de Enmienda.

Como se sabe, el proceso contencioso administrativo es un proceso judicial,
que tiene por propésito revisar la validez o eficacia de resoluciones, actos
administrativos o actos materiales de la administracion publica. En consecuencig
&S un proceso judicial que resuelve pretensiones administrativas

Este proceso se encuentra establecido en el Articulo 148° de |a
Cohstitucién Politica del Perq Y. regulado por la Ley N° 27584, norma que regula

el proceso contencioso administrativo.

El' Decreto Legislativo N° 1067, incorpora importantes modificaciones

dirigidas a modernizar el marco normativo en materia. contencioso administrativo,

" El'subrayado es nuestro,




que apuntan a lograr que el control judicial sea oportuno y eficaz, en aras a
safisfacer el interés del ciudadano que accede a la administracion de justicia. Ello
evidentemente, genera como efecto y como imagen, mayores niveles de
seguridad juridica al pais. _

Algunas ‘de estas modificaciones, ademsas, reoogeh la orientacion
jurisprudencial del Tribunal Gonstitucional’, lo que abona a la armonizacion del
sistema juridico en el pais, y al afianzamiento del principio de predictibilidad que,
debe regir en todo Estado de Derecho.

En relacion al Decreto Legislativo N° 1068, Ley del Sistema de Defensa
Juridica del Estado, encuentra directa relacion con las materias delegadas en el
los’ literales b) y d) del Articulo 2° inciso 2.1 de la Ley N° 29157; toda vez que
atafie a la modernizacion del Estado y la promocion de la inversién privada.

En efecto, no podemos hablar de modernizacion estatal si es que la
institucion encargada de la tutela de los ihtereses del Estado en litigio, se
encuentra regido por una norma de hace cuarenta (40) afios, sin que se le haya
adecuado a la abundante normatividad que se dictd con posterioridad.

Ademas, la norma armoniza con el proceso de descentralizacién, cuando se
ocupa en sus articulos 16 al 19 sobre la actuacion de ios Procuradores Regionales
y'de los Procuradores Municipales. . ’

‘ Evidenterﬁente, una solida estructura normativa de la Defensa Juridica del
Estado, genera un clima favorable a la inversion privada, por lo que consideramos |
que esta norma encaja perfectamente, dentro de Iaé materias delegadas que
hemos anotado anteriormente.

Por su“parte, entendemos que, el Decreto Legislativo N° 1070, que modifica
la Ley N° 26872, Ley de Conciliacion, tiene injerencfa directa en la generacion de
un clima apropiado para la inversion privada. Como hemos venido sosteniendo, la

teoria de los poderes implicitos supone la posibilidad de normar aquello que, no

2 El articulo 17.3, referido al plazo de interposicion de la demanda cuando se trate de silencio
administrativo negativo, posibilita que el afectado podra incoar el proceso en cualquier momento,
hasta que se produzca el acto expreso de la entidad.

-
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estando literalmente previsto, pero, resulta condicién necesaria para s-u
implementacién. '

El Decreto incorpora  un importénte ndmero de mejoras para el
funcionamiento de esta institucion que se eleva Como medio alternativo -de
solucién de conflictos.

Finalménté el Decreto Legislative N° 1048, regula Ia importante funcion
notarial y, se adscribe a aquellas normas que son necesarias para fortalecer la
g seguridad jun’dicva del pafs. Recuérdese que, el Notario es el profesional del

dereohoque estd autorizado para dar fe de los actos y.contratos que ante é/ se

celebran.

La implementacion y aprovechamiento del Tratado de Libre Comercio con
los Estados Unidos en definitiva dara lugar a recurrir a la funcion notarial, de tal
suerte que se hace necesario una adecuada ordenacién juridica sobre el
particular, Como bien se ancta en la exposicion de motivo del decreto legislativo /a
institucion notarial se ha constituido en uno de los pilares gue, conjuntamente con
los 6rganos que administran justicia vy [os registros publicos, consolidan |a
seguridad juridica de la sociedad. |

Victor Garcia Toma
Abogado
Registro CAL N° 7914
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JAVIER VELASQUEZ QUESQUEN
Presidente del Congreso de Ja Republica

Presente .~

De mi mayor consideracion:

Asunto: Iniciativa legislativa de (a Defensor(a del Pueblo

Me complace dirigire estas lineas para saludarlo cordiaimente y, a la vez, remitile, de
conformidad con la facultad conferida por el articulo 107° de la Constitucién Polltica del
Pert, la iniciativa legislativa denominada ‘Ley Marco del Derecho a la Consulta de los

Pueblos Indigenas".

El propésito de este Proyecto de Ley es desarrollar el contenido, los principios y alcances
basicos del referido derecho en el proceso de toma de decisiones del Estado, respecto de
aquellas medidas legislativas o administrativas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, a fin de asegurar la igualdad y pleno ejercicio de sus
derechos individuales y colectivos. ,

De este modo se pueden establecer las condiciones que facilitarén ef ejercicio del derecho
a la consulta de los pueblos indigenas, consagrado en e articulo 6° del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Tratado Internacional ratificado por el Perg
en 1893, mediante la Resolucién Legislativa N° 26253,

Finalmente, cabe agregar que el presente proyecto es de suma importancia para el pais,

en tanto contribuird a generar las

bases para un didlogo intercultural, a partir del cual se

establecerdn las politicas. publicas que reclaman los pueblos indigenas, promoviendo
relaciones, en un marco de buena fe, Estado Democratico de Derecho y de jrrestricto

respeto de los derechos humanos
propia praceso legislativo se incor|

de todos. Es preciso recordar la necesidad de que en el
pore el mencionado derecho a la consulta, de acuerdo a

un procedimiento que para el efecto el Poder Legislativo habra de establecer,

En la esperanza de que esta propuesta merezca su gentil atencién, hago propicia la
oportunidad para renovar a usted los sentimientos de mi mayor consideracion y estima

personal,

Atentamenle

BEATRIZ MERINO LUCERO
DEFENSORA DEL PUEBLO |
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En ese sentido, el Decreto Legislativo N° 1079, al designar expresamente como
autoridad .competente al Ministerio del Ambiente y al SERNANP como
administradores del patrimonio natural en areas naturales protegidas, al establecer
principios que garantizan el patrimonio en areas naturales protegidas, y al
implementar mecanismos de recuperacion para resguardar el patrimonio natural en
las areas naturales protegidas, se enmarca en el objetivo constitucional de
conservacion de las areas naturales protegidas establecida en el articulo 68° vy se
enmarca a su vez dentro de la materias delegadas de mejora del marco regulatorio,
fortalecimiento institucional y simplificacion administrativa, Yy modernizacién del

" Estado, asi como del fortalecimiento institucional de Ia gestion ambiental a la que

refieren los incisos b) y g) de Ia Ley N° 29157,

Respecto al plazo, el articulo 2° de |a Ley N° 29157 establece 180 dias calendario
para la delegacion de facultades al Poder Ejecutivo, y el articulo 3° establece que la
Ley entra en vigencia el 1° de enero del 2008.

Siendo ello asi, el Decreto Legislativo N° 1079 se publica el 28 de junio del 2008, es

decir a los 178 dias calendario de entrada en vigencia de la Ley, por lo que se
cumple con el plazo de delegacion otorgado por el Congreso al Poder Ejecutivo.

4. Conclusiones.

1.

El' Decreto Legislativo N° 1079 regula la autoridad competente para la
administracién del patrimonio natural en areas naturales protegidas y regular el tema
de la recuperacion administrativa y la proteccion del dominio eminencial que es
competencia exclusiva del Estado.

El Decreto Legislativo N° 1079 no afecta en ninguno de sus articulos, el derecho de
los pueblos indigenas por lo que no se cumple el supuesto de hecho para que opere
el derecho de consulta establecido en el Convenio 169 OIT.

Ante el supuesto negado que el derecho de consulta sea aplicable, el ejercicio del

mismo resulta inviable, ya que el Convenio 169 OIT no regula los mecanismos de

operatividad o ejecucion del proceso de consulta a seguir por la Administracién

Publica, y no existe norma que establezca dichos mecanismos de consulta a seguir

por la Administracion Publica, para implementar el Convenio 169, a saber:

* No esta establecido lo que es materia de consulta

* No estan establecidos los actores a quiénes se consulta, al no estar claros quién
son pueblos indigenas, ni quiénes son las entidades representativas de los
pueblos indigenas.

* No estan establecidos los procedimientos de consulta

El Decreto Legislativo N° 1079 esta adecuadamente inmerso dentro de las materias
de delegacion b) y g) otorgadas por la Ley 29167 al Poder Ejecutivo, y su dacién se
efectud dentro de los plazos de delegacién otorgados.

menTa (1
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Comercial Peru - Estados Unidos, y con el Apoyo a la Competitividad Econémica
para su Aprovechamiento, establece:

Articulo 2.- Plazo y materias de la delegacion de facultades legislativas

2.1 La delegacion a la que se refiere el articulo 1 tendra un plazo de ciento ochenta
(180) dias calendario y comprende la facultad de legislar sobre las siguientes
materias:

a) Facilitacion del comercio;

b) mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacion
administrativa, y modernizacién del Estado;

c) mejora de la administracion de justicia en materia comercial y contencioso
administrativa; para lo cual se solicitara opinion al Poder Judicial;

d) promocion de la inversién privada;

e) impulso a la innovacién tecnolégica, la mejora de la calidad y el desarrollo de

capacidades;

f) promocién del empleo y de las micro, pequefias y medianas empresas;
g) fortalecimiento institucional de la gestion ambiental; y,

h) mejora de la competitividad de la produccion agropecuaria.

2 El contenido de los decretos legislativos se sujetara estrictamente a los
~ compromisos del Acuerdo de Promocién Comercial Perl - Estados Unidos y de su
Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
- econdmica para su aprovechamiento, sin perjuicio de la observacion de las
a disposiciones constitucionales y legales que, sobre delegacién de . facultades
legislativas, se citan en el articulo 1. ‘

J Articulo 3.- Vigencia de la Ley
La presente Ley entra en vigencia el 1 de enero del afio 2008.

L) En ese sentido, respecto a la materia, el Decreto Legislativo N° 1079 se enmarca
dentro de la mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional, simplificacion
administrativa, y modernizacién del Estado, establecida en el inciso b); asi como del
o fortalecimiento institucional de la gestion ambiental a la que refiere el inciso g) de la
Nk Ley N°® 29157 atendiendo a la necesidad de regular competencias y cautelar
eficientemente los recursos naturales en las areas naturales protegidas.

El articulo 68° del Capitulo Il Del Ambiente y los Recursos Naturales, del Titulo i1l del
Régimen Econdmico de la Constitucion Politica del Peru establece que el Estado
esta obligado a promover la conservacion de la diversidad biologica y de las areas
naturales protegidas.

El Decreto Legislativo N° 1079 en su articulo 2° establece expresamente que es el
Ministerio del Ambiente a través del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado- SERNANP, la autoridad competente para administrar el

- patrimonio forestal, flora y fauna silvestre y los servicios ambientales de las areas
naturales protegidas.
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de aislamiento o contacto inicial, o incluso, de las poblaciones indigenas que viven
en las ciudades

En consecuencia, no se cuenta con un registro oficial que aborde la identificacion de
los pueblos indigenas de manera integral, a modo de una base de datos oficial sobre
los pueblos indigenas, que nos permita identificar a un individuo como indigena
partiendo del auto reconocimiento (criterio de identificacidn subjetivo),
independientemente del colectivo al que pertenezca. Sobre el particular podemos
indicar que los diversos esfuerzos esgrimidos desde el Estado no resultan
suficientes.

Sobre la identificaciéon de las instituciones representativas de los Pueblos
Indigenas, el informe de la Defensoria sostiene:

Por lo expuesto, la determinacién de la poblacion indigena en el Pert adn no se
ajusta a lo establecido por el convenio 169. Ello también dificulta la identificacion de
sus instituciones respectivas.

Es necesario remarcar que los pueblos indigenas ejercen su derecho a’la consulta a
través de sus instituciones respectivas Ello quiere decir que, adicionalmente a la
identificacion de los propios pueblos, es necesario contar con una identificacién y
registro de sus instituciones representativas de los pueblos indigenas en el Perq.

Corresponde a los pueblos indigenas establecer sus propios mecanismos de
representacion (instituciones u organizaciones representativas) ante el Estado.
Adicionalmente, siguiendo la indicacién de la Comisién de Expertos, es necesario
resaltar la importancia de prever Ia participacion de las organizaciones
representativas de los pueblos indigenas en la fijacion de los criterios y mecanismos
de identificacion. Esto podria resultar (til para elegir una terminologia adecuada que
genere aceptacion e identificacion en la poblacion, en vez del rechazo por temor a la
discriminacion que tradicionalmente acompanio el término indigena. ‘

En ese sentido, el articulo 5° incisos 5.1 al 5.3 del Proyecto de Ley de referido
supone el establecimiento de una Base de Datos de los pueblos indigenas y de las
entidades representativas de los pueblos indigenas, las mismas que serfan elegidas
por ellos mismos bajo sus propios mecanismos.

Mientras ello, resulta inviable para la Administracién Publica operativizar el ejercicio
de este derecho, cuando no se conoce ante quien efectuar la consulta y los
mecanismos necesarios para realizar ella.

3.3 Sobre el alcance de la delegacion al Poder Ejecutivo de las medidas a
implementarse con ocasién de Ia suscripcién del Tratado de Libre Comercio
con los Estados Unidos

La Ley N° 29157 que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre

diversas materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocién

~
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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;

Al respecto, cabe indicar que el Convenio no regula aquello que pueda afectar
directamente a los pueblos indigenas. En ese sentido, consideramos que por lo
dicho en el punto 3.1. el presente Decreto Legislativo no afecta directamente a los
pueblos indigenas. En ese sentido, el derecho de consulta no seria de aplicacién al
no encuadrar en el supuesto del inciso referido.

En el supuesto negado, que fuera aplicable el dispositivo anterior, la
inconstitucionalidad no podria estar referida a toda la norma en general, sino a los
articulos pertinentes que suponen una afectacion a los derechos de los pueblos
indigenas. En ese sentido, la parta demandante no sefiala especificamente los
articulos pertinentes, sino refiere a toda la norma, siendo que especificar lo que
afecta a los pueblos indigenas, es una cuestion de orden necesaria para establecer
la supuesta inconstitucionalidad.

Por ultimo, en el mismo supuesto negado que la parte demandante haya indicado
los articulos pertinentes que afecten el derecho de los pueblos indigenas y sea de
aplicacion el Convenio N° 169 OIT, no resulta legalmente ejecutable dicho proceso
de consulta al no estar determinadas ni los procedimientos apropiados para su
ejercicio ni las instituciones representativas de los pueblos indigenas supuestamente
afectados.

Sobre el tema, la Defensoria del Pueblo advierte algunas situaciones para la
aplicacién del Convenio 169 en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley N°
3370-2008-DP Propuesta de Ley Marco del Derecho a la Consulta de los Pueblos
Indigenas: '

- Identificacién de los Pueblos Indigenas y sus instituciones u organizaciones
representativas. La Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley propuesto por la
Defensoria del Pueblo dice a la letra sobre la determinacién de los pueblos
indigenas:

La determinacion de qué poblacion es indigena y cual no lo es, resulta primordial
para aplicar el procedimiento de consulta. Ahora bien, con respecto a la
identificacion de los pueblos indigenas en el Perd, debemos anotar que a la fecha,
es responsabilidad del Instituto Nacional de Desarrollo de Pueblos Andinos,
Amazoénicos y Afroperuanos (INDEPA) elaborar y mantener actualizada Ila
estadistica de pueblos andinos, amazonicos y afroperuanos.

Esta funcién a la fecha, sélo es cumplida parciamente, puesto que sélo se cuenta
con una relacion de comunidades campesinas y nativas. Sélo se identifican como
pueblos indigenas, a aquellos que se organicen como comunidades, sin incorporar
el caso de las comunidades que no han iniciado su proceso de reconocimiento, de
aquellas que se encuentren en tramite, el caso de los pueblos indigenas en situacién
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ambientales fuera de las Areas Naturales Protegidas pero que son claramente
bienes de dominio piblico, como ocurre con ciertas especies animales cuya
sustraccion no esta permitida para nadie, obviamente aunque dicha especie se
haya convertido en un cenicero sera materia de recuperacion directa. Aqui no
rigen las normas sobre especificacion o mezcla del Cédigo Civil®, precisamente
por que se trata de bienes de dominio publico. ~

Otras consideraciones

Los temas de recuperacion administrativa y del dominio eminencial del Estado
sobre los recursos naturales y su proteccidn, son temas de competencia del
Estado y no afectan los derechos de los pueblos indigenas, sino que mas bien
se respetan los mismos, cuando la norma alude a la excepcion de la
recuperacion en caso de bienes para la subsistencia y el autoconsumo, lo que
por cierto no es exclusivo de los pueblos indigenas que pueden habitar dentro
de las Areas Naturales Protegidas sino de cualquier poblacién local.

Es de tener en cuenta, que el Decreto Legislativo N° 1079 es una norma
general que ordena la estructura del Estado y sus competencias en términos de
garantizar el patrimonio de los recursos de las Areas Naturales Protegidas, lo
cual esta en el ambito del cumplimiento de las facultades del Estado. Dicho de
otro modo, el Decreto Legislativo N° 1079 no esta modificando el status o nivel
de aprovechamiento de los recursos naturales, sino que simplemente se esta
ordenando el marco que lo va regular, el mismo que en si mismo no establece
ninguna accion que pueda afectar a los pueblos indigenas.

El Decreto Legislativo N° 1079 establece en su articulo 3° inciso 4, el Principio
de Gobernanza Ambientalen el cual se establece |a participacion de los
actores sociales, entre ellos los pueblos indigenas. Por lo que cuando en el
marco de estas disposiciones el SERNANP quiera tomar alguna medida
concreta de accion sobre recursos o sobre areas naturales protegidas que
afecten a las poblaciones locales, en esos casos se establecen mecanismos
participativos, y en el caso concreto de los pueblos indigenas, operaria los
mecanismos de consulta conforme las normas vigentes.

3.2. Sobre la Consulta Previa e informada a los Pueblos Indigenas

El Convenio N° 169 de la OIT aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 26253
establece en su Articulo 6, inciso 1, literal a):

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

8 La "especificacion” estd prevista en el articulo 937 del Codigo Civil y sefiala que el objeto que se hace de
buena fe con materia djena pertenece el ariffice, pagando el valor de la cosa empleada. La mezcia se
refiere a la especie que resulta de la unién de diferentes duefios, dando lugar a una copropiedad entre los
propietarios de los bienes unidos o mezclados. :
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expresamente por la Ley del Procedimiento Administrativo General. El articulo
9 de la Ley sefiala:

“Todo acto administrativo se considera vélido en tanto su pretendida nulidad no
sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun
oy corresponda.”

Como es evidente la Recuperacion Administrativa de Bienes Intangibles se
expresa en un acto administrativo expedido por la autoridad competente, lo que
no supone un procedimiento previo. Al identificarse la sustraccion ilicita de
bienes ambientales o la amenaza contra ellos, la autoridad actta directamente:
expidiendo en simultaneo el acto administrativo que da cuenta de su decision.
El acta de intervencion que deja constancia de la recuperaciéon contiene el acto
administrativo.

) Esta facultad del Estado no impide que los afectados inicien un procedimiento
. administrativo reclamando contra la intervencion material de la autoridad, sin
embargo seria un cuestionamiento posterior a la autotutela.

J Abundan las referencias normativas y principios, que sefialan enfaticamente la
0 obligacion y deber del Estado de preservar el medio ambiente y las Areas
' Naturales Protegidas en particular, tomando accion para tal fin. Desde las
normas constitucionales, pasando por los tratados ratificados por el Peru, hasta
2 el detalle de las normas especializadas de desarrolio, todas atribuyen el Estado
B el deber y el derecho de prevenir, preservar y tomar acciéon inmediata para
) corregir el dafo a los recursos naturales como un medio que asegura el
derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado.

B De manera que no hay duda que el Estado, a través de las dependencias
competentes, en este caso el SERNANP, esta facultado para tomar las
acciones directas necesarias a fin de cumplir con su fin de conservacion y
proteccion del medio ambiente.

: Esto no significa que el Estado pueda ejercer la Recuperacion Administrativa
/. de Bienes Intangibles de manera arbitraria. El Estado estad sometido en general
) a ciertos principios que lo obligan a proceder con cautela, garantizando incluso

en esta intervencion sumaria un minimo derecho de defensa del intervenido.

Esto se materializa por ejemplo dejando constancia en el acta de intervencién
N de las alegaciones formuladas por el infractor.

La Recuperacion Administrativa de Bienes Intangibles, consistente en fauna o
! flora silvestre, se ejerce a través de la identificacion de los bienes, sin importar
- si éstos han sido alterados, convirtiéndose en productos o subproductos de los
)i ~ bienes originalmente sustraidos. Es cierto que la alteracion o conversion de los
bienes dificultara la identificacion, y pondra en riesgo la responsabilidad estatal
ante un error, sin embargo ahi entra en juego la pericia de las autoridades. Lo
crucial es que la identificacion se sustente en elementos materiales que hagan
razonable la intervencion del Estado. Por ejemplo, si se detectan bienes
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con el inicio de un procedimiento a partir de la intervencion.

Dependiendo de las circunstancias, si existen elementos materiales suficientes
que permitan a la autoridad identificar la sustraccion de bienes, podra
recuperarlos directamente haciendo uso de la fuerza publica. Aqui podrian
presentarse algunos inconvenientes practicos en el ejercicio de la autotutela,
porque la identificacién de bienes ilicitamente sustraidos podria no ser sencilla
en algunas categorias de Areas Naturales Protegidas.

Dependiendo de la categoria aplicable, la labor de fiscalizacion para detectar
amenazas o sustracciones de bienes puede ser mas o menos complicada. En
los casos donde esta prohibida toda sustraccion, cualquiera que sea
_ intervenido carecera de respuesta valida ante la autoridad, pero en los casos
- donde se admite cierto nivel de explotacién econémica la discriminacién entre
infractores y concesionarios podria revestir cierta dificultad.

(0 No se trata de impedir la autotutela en zonas reservadas donde hay actividad
econdmica o donde la sustraccidén de bienes ambientales ha sido autorizada,
sino que en esos casos la autoridad debe proceder con especial cautela, pues
. un error en la calificacién del bien.y por tanto una ‘recuperacion” indebida
acarreara la responsabilidad estatal.

, Se facilitaria la labor del Estado si las normas sobre extraccion licita de bienes
- ambientales fueran mas rigurosas y funcionales, imponiendo a los
¢ concesionarios, por ejemplo, la carga de portar cierto distintivo intransferible de
' modo que la ausencia del mismo convierta en llegal el retiro de bienes. Algo
asi como la licencia de conducir vehicular: quien no la porta conduce
ot ilegalmente aunque fuera cierto que el Estado le ha concedido licencia.

La autotutela se sustenta también en una presuncion reconocida por la doctrina
\ del Derecho Administrativo. Nos referimos a la presuncién de validez de los
y actos administrativos. ‘

“Todos los actos administrativos, salvo aquellos a los que expresamente la ley
se lo niega, son ejecutorios; esto es, obligan al inmediato cumplimiento aunque

) otro_sujeto discrepe sobre su legalidad. Como veremos esta discrepancia

' habra de instrumentarse precisamente como una impugnacion del acto,

impugnacién que no suspende por ello Ia obligacién de cumplimiento ni de su

ejecucion (...)

Por ello_se dice que la_decisién administrativa (decision ejecutoria en la’
terminologia francesa) se beneficia_con una presuncion de legalidad que la

hace de cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obtener ninguna

sentencia declarativa previa.” (subrayado agregado por los autores)

La presuncion de validez a la que se refiere esta cita es un elemento clave para
el ejercicio de la potestad ejecutora del Estado. Ha sido recogida

7 GARCIA DE ENTERRIA. Ob Cit. P. 513.
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area de proteccion, salvo que el retiro sea autorizado en cuyo caso se convierte
en un bien de dominio privado. Asi ocurre, por ejemplo, con la madera que se
extrae licitamente.

En razon del dominio publico presente en las Areas Naturales Protegidas rige
con toda legitimidad la facultad reconocida al Estado para hacer cumplir sus
: : propias decisiones. A esta facultad se le conoce como autotutela.  Dicen
- Garcia Enterria y Fernandez: '

“La Administracién estd capacitada como _sujeto de derecho para tutelar por si
misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas
del statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad,_ comin a los demas
sujetos, de recabar una tutela judicial. Es este principio de autotutela el que es
capaz de explicar en unidad todo ese complejo sistema posicional. o
(subrayado agregado)

‘ Se distingue entre autotutela conservativa y autotutela agresiva como una
’ manera de diferenciar la magnitud material de esta facultad del Estado.

“La autotutela conservativa protege una situacion dada, resiste a la pretension
de un tercero de alterar dicha situacion, propugna, por tanto una omision. Por
el contrario la autotutela activa o_agresiva tiene por contenido una conducta
positiva y por resultado una mutacion en el actual estado de cosas, aunque
actue en proteccioén de una situacion previa

(...) Efemplo de la autotutela conservativa es el interdictum propio, la proteccion
de sus situaciones posesorias por medio de coaccion propia que deshace las
perturbaciones que ha dicha situaciones ocasiona un tercero, reestableciendo
la posesién ..."”° (subrayado agregado por los autores) '

! La autotutela no es una facultad reservada a la defensa del dominio ptblico
sino un poder general del Estado. El siempre acttia en resguardo o en razén
del interés publico, empero es obvio que el ejercicio de la autotutela se torna
: indiscutible cuando se trata de bienes que interesen a la Nacion. El poder de
K autotutela se expresa en diversas situaciones o ambitos y lo apreciamos en la
vida diaria. Por ejemplo, cuando la autoridad detecta una ocupacién indebida
de la via publica procede a la recuperacién inmediata. No tiene que seguir un
proceso de desalojo o algo parecido. Lo mismo para impedir una ocupacion.

La autotutela del Estado justifica la facultad de tomar accion directa para
recuperar los bienes sustraidos de las Areas Naturales Protegidas o para
impedir directamente su retiro. Es decir, verificada una sustraccién ilicita, el
Estado, a través de sus agentes autorizados, puede realizar una intervencion
directa para recuperar fisicamente los bienes. Esta intervencion no requiere un
procedimiento administrativo previo, aunque ciertamente no es incompatible

5 GARCfA DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tomds — Ramdn. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1.
Civitas Ediciones, S.L. Madrid, 2002. P. 509.
6§ GARCIA DE ENTERRIA. Ob Cit. P. 512. )
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inalienables e imprescriptibles, ademds de inembargables.” (subrayado
agregado por los autores) .

La vinculacion entre el concepto dominio publico y la proteccion de los bienes
ambientales, en particular aquellos que integran las Areas Naturales
Protegidas, es indiscutible. Basta echar un vistazo al régimen general que se
ocupa de estos temas para confirmar la presencia del interés publico o interés
nacional en la conservacién de los bienes ambientales, como un mecanismo
para asegurar el goce de un derecho fundamental de las personas y de la
humanidad en su conjunto. Es decir, el régimen legal aplicable al dominio
publico, premunido de mecanismos especiales de proteccidon e instrumentos
eficaces para asegurar el cumplimiento de sus fines, se encuentra plenamente
justificado.

Dicha regulacion se aparta de las reglas ordinarias del dominio privado,
precisamente porque el interés que se tutela en una y otra forma de dominio es
radicalmente distinto. En el dominio piblico prima el interés publico mientras
que en la propiedad privada lo crucial es la satisfaccion individual. No debe
sorprender entonces que al regularse el dominio pdblico se excluya la
aplicacion de normas que normalmente invocarian los particulares respecto a
bienes que estan en el comercio. En otras palabras, no se pueden evaluar los
poderes del Estado en ejercicio del dominio publico con los mismos criterios,
principios y reglas que se aplican a la propiedad privada, ni viceversa. Ahora
bien, esta separacion normativa no impide que en ciertas situaciones de vacio
juridico en el tratamiento de la propiedad publica, se apliquen ciertas normas
del derecho privado que no son incompatibles con el interés nacional. Asi lo
dispone el Articulo IX del Titulo Preliminar del Cdigo Civil.

El dominio publico que corresponde a las Areas Naturales Protegidas,
obviamente comprende a todos los bienes integrantes y accesorios que se
localizan en dichas areas®. Es mas, las zonas reservadas o protegidas son
tales en razén de los bienes que se hallan en ellas, y no solo por el predio
considerado como una entidad material superficiaria. Una seccién predial no
serfa declarada Area Natural Protegida si no hubiera - fauna, flora o algin
elemento ambiental que proteger.

Por tanto el dominio publico que hemos descrito alcanza a los bienes
ambientales ubicados en las zonas de conservacion. También es importante
advertir que la calidad juridica de estos bienes no cambia con su extraccién del

3 Esta sentencia se publicé en el Diario Oficial El Peruano et 29 de enero de 2004, y se refiere a las demandas
de inconstitucionalidad acumuladas, con los Expedientes N° 015-2001-Al/TC, 016-2001-A I/TC, 044-2002-A1/TC.

4 Segun el arficulo 887 del Codigo Civil es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir,
deteriorar o alterar el bien. Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares. Son
accesorios los bienes que sin perder su individualidad estédn permanentemente afectados a un fin
econdmico v ofnamental con respecto a otro bien. El articulo 889 del Cédigo Civil sefiala que las partes
infegrantes de un bien y sus accesorios siguen la condicién de éste, salvo que la ley o el contrato permita su
diferenciacion o separacion. .

89,
C‘V’U:U"i/c"

%wzvt




SERVICIO NACIONAL DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS POR EL ESTADO
DIRECCION DE GESTION DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Perd”
"Afio de la Unioén Nacional Frente a la Crisis Externa”

INFORME N° 189 - 2009-SERNANP-OAJ

“El articulo 4° de la Ley de Areas Naturales Protegldas sefala que, a excepcion
de las Areas de Conservacién Privadas, las areas naturales protegidas son de
dominio publico. Esta calificacion legal es fundamental para el analisis de la
Recuperacion Administrativa de Bienes Intangibles.

Segun el articulo 73 de la Constitucién los bienes de dominio publico son
inalienables e imprescriptibles. Semejante consecuencia juridica revela la
. importancia de estos bienes en el interés general de la Nacién. Son bienes que
estan afectados a un fin publico, de especial trascendencia para la sociedad: la
satisfaccion del derecho fundamental al medio ambiente equilibrado y
adecuado. Por ello se encuentran fuera del comercio, el Estado no puede
transferirlos. Son imprescriptibles, implica que estos bienes no se pueden
adquirir por la posesién. Es decir, no importa cuanto tiempo una persona
privada esté en poder de estos bienes nunca los podra adquirir por esa via.

Como dice Alvarez — Gendin:

“El dominio publico, es en suma una forma de propiedad especial privilegiada

de los enfes publicos, afectada a la utilidad publica, a un servicio pablico o al

interés nacional y entretanto no sujeto a fa alienabilidad o prescrlpt/bllldad como

la propiedad privada {(...)

La doctrina presenta, como notas o caracteristicas del dominio publico, las
* siguientes: 1. Inalienabilidad. 2. Imprescriptibilidad, 3. Inembargabilidad. 4.

Inhipotecabilidad (...), y 5. No pagan contribucién. La accién administrativa
) sustituye a los interdictos para recuperar la posesion.

La administracion _no necesita_ejercitar _acciones posesorias, pues puede
recuperar la posesion perdida (...) por si misma, administrativamente (...).

Estas caracteristicas son una_consecuencia del fin publico o de los intereses
publicos que pretende persequir el sujeto que posee el dominio publico, o sea
la administracién, en cualquiera de sus diversos grados, aunque sea poseido o
administrado por persona institucional.” (subrayado agregado por los autores)

El dominio pablico también ha sido definido por el Tribunal Constitucional en la
. sentencia de fecha 29 de enero de 2004 recaida en el proceso de
/ inconstitucionalidad interpuesto contra el Decreto de Urgencia 055-2001 y la
Ley 27684, en los siguientes términos.

“El dominio publico es una forma de propiedad especial_afectada al uso de
todos, a un servicio a la comunidad o al interés nacional, es decir. que esta
destinada a la_satisfaccion de intereses y finalidades publicas y, por ello, como
expresa el articulo 73 de la Constitucion, tiene las caracteristicas de bienes

lado para abrir paso a la presente propuesta legislativa. En estos casos se llamara la atencién sobre la

edicion.
2 ALVAREZ — GENDIN, Sabino. El Dominio PUblico. Su Naturaleza Juridica. VYosch, Casa Editorial. Borcelono,

1956, P. 41-45,
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se acepta que un particular puede tomar la posesion de estos bienes
entonces podria disponer de dicha posesion; se le podria aplicar las reglas
de la posesion sobre bienes muebles donde se implica la propiedad si se
ostenta la posesion; y hasta adquirir el bien por prescripcioén; todo ello seria
una forma del particular de pasar un bien a su patrimonio cuando el mismo
no puede salir de la esfera patrimonial del Estado.

11. Por tanto el Estado tiene la potestad (como titular del patrimonio de la
Nacion) de ejercer la facultad de recuperacion posesoria, la cual tendria
como objetivo principal la defensa de los bienes de dominio publico.

12. Esta potestad puede enmarcarse dentro de lo que se conoce como
“autotutela” de la administracion. El ejercicio de esta potestad es gjecutiva
(debido a la especialidad del bien que es uno de aquellos que no estan en
el comercio), no hecesitando, como ocurre en las recuperaciones
posesorias entre particulares, el amparo de los 6rganos jurisdiccionales
para llevarlos a cabo. Cabe agregar que la defensa posesoria esta pensada

- para bienes que se encuentran en el comercio, es decir todos aquellos
bienes que pueden ingresar en el patrimonio de un particular. ,

13. Esta recuperacion por si misma de la posesion indebidamente perdida es lo
que la doctrina han dado en denominar “interdictum proprium’. Esta
potestad va dirigida a la recuperacién y restablecimiento de la situacién

posesoria anterior alterada por el particular; atiende a la proteccién y
defensa de la Administracion por si misma, es decir, sin necesidad de pedir
la actuacion jurisdiccional.

14. La recuperaciéon de la posesion y el restablecimiento de los bienes de
dominio publico, eliminando su detentacion ilegitima por los particulares
que los hubieran tomado. Esta recuperacion podra suponer la extraccion
fisica de los bienes del ambito del ilegitimo. v

15. Por dltimo se debe afadir Ia determinacion que hace el Tribunal
Constitucional acerca de la interdependencia existente entre los bienes que
forman parte de un ecosistema, determinacién que es de especial
aplicacién a los sistemas de conservacién in situ como son las ANP. El
maximo Tribunal en la sentencia del expediente N° 0048-2004-PI/T C,enla
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por Jose Miguel Morales
Dasso en representacion de 5,000 ciudadanos contra Ley N° 28258 - Ley
de Regalia Minera, dice: “Se debe tener en cuenta que estos bienes son
importantes en tanto su interdependencia entre ellos ¥y como sustento de
sistemas ecoldgicos que son la base para los servicios ambientales que
hacen posible los factores esenciales de la sociedad humana (agua, aire,
reserva genética - a fin de evitar |a endogamia que puede hacer inviable Ja
produccion masiva de alimentos, entre otros, etc).” ’

Al ser este un tema esencialmente derivado de la aplicacién de los Derechos
Reales, se realiz6 la consulta al Estudio de Abogados Jorge Avendario Valdez
que cuenta entre sus miembros a los mas reputados especialistas en dicho
tema. Consideramos importante citar el analisis mencionado;

' Se ha editado el texto en algunos puntos, para hacer continua su lectura respetando la opinién de los
autores, 6 por la referencia que el mismo realiza a un Proyecto de Decreto Supremo que ha sido dejado de
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El Estado tiene un dominio de uso publico sobre las calles, las carreteras,
los parques, las avenidas que el Estado no usa, lo usamos todos, es un
dominio a favor de todos los ciudadanos. Aqui se encuentran las ANP.
Bienes que se denominan de servicio publico que quiere decir, bienes que
se destinan a la prestacién de un servicio publico.

Existen dos teorias para explicar la naturaleza de los bienes de dominio
publico: la teoria del dominio publico por naturaleza y la teorfa del dominio
publico por afectacion.

a. La teoria del dominio publico por naturaleza parte de la distincion
romana entre res fisci y res publicae, y sostiene que la segunda es
el dominio publico y eran las cosas que por su naturaleza estaban
destinadas al uso comun o publico, no siendo susceptibles de
apropiacion o enajenacion y no pudiendo ejercerse sobre ellas por
parte del Estado titularidades dominiales. Tenemos aqui a las vias
publicas, las plazas, los rios, etc, todas las cuales son consideradas
como res nulius y las funciones del Estado respecto de las mismas
se restringen a guardarlas y vigilarlas, sin que pudiera hablarse de
una propiedad estatal sobre las mismas. Esta teoria actualmente es
mayoritariamente rechazada.

b. La teoria del dominio publico por afectacion es la actualmente
aceptada. Esta sostiene que los bienes que no son propiedad de los
particulares son propiedad del Estado (no existen asi las res nulius),
y que de éstos, los que son por el Estado afectados o destinados al
uso publico, o a la prestaciéon de un servicio publico, constituyen el
dominio publico, que se caracteriza por su peculiar régimen juridico
motivado por ese destino peculiar al uso o al servicio publico.

El dominio publico estd sometido a un régimen juridico especial del
Derecho Publico, caracterizado por su inalienabilidad e imprescriptibilidad,
como también por hallarse sujeto al poder de policia de la administracién
que sobre él se ejerce y que se manifiesta con modalidades propias y
especificas.

Los bienes de dominio publico no pueden ingresar al comercio. Es decir el
Estado (titular de la propiedad en nombre de la Nacién) no puede disponer
del bien.

Si el Unico que puede ser tltular de un bien de dominio publico no puede
transferir la propiedad del mismo, menos aun un particular puede realizarlo
bajo cualquier circunstancia.

Si no puede transferirse la propiedad tampoco puede transferirse la
posesién, pues esta es una de las potestades del primero. Esto es, el
Estado no puede perder nunca la posesién sobre dichos bienes puesto que
“al estar fuera del comercio, fuera de la apropiacién de los particulares, los
mismos no pueden acceder a la posesion sobre ellos.

10. Esto conlleva como consecuencia que por mas que un particular tome en

sus manos un bien que sea de dominio publico o que sea un bien parte de
uno de dominio publico, no puede adquirir la posesion del mismo. Si es que
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misma norma, el cual sefiala que puede “...permitirse (...) el aprovechamiento
de recursos..."

La misma Ley permite la existencia de dominios privados sobre partes de las
ANP, ya que reconoce los derechos adquiridos. Es decir la excepcién per se a
la regla que las ANP, asi como cada uno de sus componentes, son bienes de
dominio publico, es que dichos bienes no contaran con un propietario (distinto
al Estado mismo) antes del establecimiento del ANP.

La recuperacién administrativa de bienes no se contempla de manera explicita
en la legislacion ambiental vigente, pero su aplicacién es incuestionable. Ella se
basa en lo siguiente:

1. Las ANP (incluidos todos los bienes muebles o inmuebles que las
conforman) son bienes de dominio publico y son por tanto inalienables e
imprescriptibles (segun lo establece la Constitucion) e inembargables segtin
lo establece el Codigo Procesal Civil en el inciso 1 de su articulo 648°, en el
cual se establece (en aplicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional
del expediente N° 006-96-I/TC, en la cual se sefiala que subsiste la vigencia
del articulo 73° de la Constitucion) que son inembargables los bienes del
Estado de dominio publico. -

2. Cabe resaltar el hecho que si bien las ANP y sus partes son bienes de
dominio publico, los mismos en estricto no pueden ser considerados
‘propiedad” del Estado, tal como lo reconoce el mismo Tribunal
Constitucional, que al respecto sefiala: “E/ Estado no ostenta una situacion
subjetiva de propietario de los recursos naturales que le otorgue una serie
de potestades exclusivas sobre dichos bienes en concepto de duerfio, pues

tales facultades se inspiran en una concepcion patrimonialista del dominio

privado. Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafol, en la STC

227/1988, de fecha 29 de noviembre, (Fundamento 14) con criterio

esclarecedor formula lo siguiente: (...) en efecto, la incorporacién de un
bien al dominio publico supone no tanto una forma especifica de
apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida
primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico juridico privado,
protegiéndolo de esta exclusién mediante una serie de reglas exorbitantes
de las que son comunes en dicho tréfico iure privato”

3. Es contundentemente claro que para el maximo tribunal de este pais los
bienes de dominio publico estan excluidos del trafico juridico privado.

4. Los bienes de dominio publico, tienen un dominio diferente al privado.
Dentro de ese ‘dominio publico la doctrina distingue una serie de formas:

a. Dominio soberano, es el que el Estado tiene sobre el territorio nacional y el
mar territorial. Este es un dominio que no es incompatible con el dominio
privado.

b. Dominio eminencial, que lo tiene el Estado. ¢ Qué cosa es eminencial?. Por
ejemplo cuando se explota el petréleo, aqui el Estado esta alli, deja que
explotes y hagas todo, pero si te portas mal y no explotas o explotas mal o
lo que fuere, revierte al mismo.
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disponer de dicha posesion; se le podria aplicar las reglas de la posesion sobre
bienes muebles donde se implica la propiedad si se ostenta la posesion; y
hasta adquirir el bien por prescripcion; todo ello seria una forma del particular
de pasar un bien a su patrimonio cuando el mismo no puede salir de la esfera
patrimonial del Estado.

Por tanto el Estado tiene la potestad (como titular del patrimonio de la Nacién)
de ejercer la facultad de recuperacién posesoria, la cual tendria como objetivo
principal la defensa de los bienes de dominio publico.

Esta potestad puede enmarcarse dentro de lo que se conoce como “autotutela”
de la administracion. El ejercicio de esta potestad es ejecutiva (debido a la
especialidad del bien que es uno de aquellos que no estan en el comercio), no
necesitando, como ocurre en las recuperaciones posesorias entre particulares,
el amparo de los 6rganos jurisdiccionales para llevarlos a cabo. Cabe agregar
que la defensa posesoria esta pensada para bienes que se encuentran en el
comercio, es decir todos aquellos bienes que pueden ingresar en el patrimonio
de un particular. :

Asi, la necesaria figura de la "“Recuperacion Administrativa de Bienes
Intangibles” consiste en el acto por el cual el Estado toma el control material de
los bienes ambientales que por cualquier razén o circunstancia no permitida
han salido del ambito de proteccion o se encuentran en riesgo de ser
sustraidos. Estos actos posesorios del Estado no requieren un procedimiento
administrativo previo.

Mas claramente, consiste en el restablecimiento de la plena posesion de la
Administracion del Estado, por ella misma, de las Areas Naturales Protegidas -
ANP, las cuales son ilegitimamente tomadas por terceros.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 73° de la Constitucion, los bienes de
dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Estas previsiones
constitucionales son de plena aplicacién a las ANP, ya que las mismas por su
propia naturaleza y por mandato legal, son de dominio publico.

En este sentido, la Ley de ANP — Ley N° 26834 - sefala que no existiran sobre
las ANP usos especiales o privativos que no sean los adquiridos mediante los
procedimientos legalmente establecidos al efecto (permisos, autorizaciones,
concesiones), careciendo por tanto de todo valor las detentaciones privadas de
dichos bienes, por prolongadas que sean en el tiempo (sobre estos bienes no
cabe usucapioén), ya que como lo sefiala el articulo 4° de la indicada norma
“...Las Areas Naturales Protegidas, (...), son de dominio pablico y no podréan se
adjudicadas en propiedad a los particulares.”

Obviamente que cuando la Ley sefiala que las ANP no podran ser adjudicadas
en propiedad se alude no sélo al integro de un ANP, sino a todas sus partes.
Esta regla general tiene la excepcion que establece el propio articulo 1° de la
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Consiste en el restablecimiento de la plena posesién de la Administracion del
Estado, por ella misma, de los bienes de las ANP, los cuales son
ilegitimamente tomadas por terceros.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 73° de la Constitucion, los bienes de
dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Estas previsionés
constitucionales son de plena aplicacion a las ANP, ya que las mismas por su
propia naturaleza y por mandato legal, son de dominio publico.

En este sentido, la Ley de ANP — Ley N° 26834 - sefiala que no existiran sobre
las ANP usos especiales o privativos que no sean los adquiridos mediante los
procedimientos legalmente establecidos al efecto (permisos, autorizaciones,
concesiones), careciendo por tanto de todo valor las detentaciones privadas de
dichos bienes, por prolongadas que sean en el tiempo (sobre estos bienes no
cabe usucapién), ya que como lo sefiala el articulo 4° de la indicada norma
“...Las Areas Naturales Protegidas, (...), son de dominio piblico y no podrén se
adjudicadas en propiedad a los particulares.”

Obviamente que cuando la Ley sefiala que las ANP no podran ser adjudicadas
en propiedad se alude no sélo al suelo de un ANP, sino a todas sus partes.
Esta regla general tiene la excepcion que establece el propio articulo 1° de la
misma norma, el cual sefiala que puede “...permitirse (...) el aprovechamiento
de recursos..."

La misma Ley permite la existencia de dominios privados sobre partes de las
ANP, ya que reconoce los derechos adquiridos. Es decir la excepcion per se a
la regla que las ANP, asi como cada uno de sus componentes, son bienes de
dominio publico, es que dichos bienes no contaran con un propietario (distinto
al Estado mismo) antes del establecimiento del ANP.

La misma Ley permite la existencia de dominios privados sobre partes de las
ANP, ya que reconoce los derechos adquiridos. Es decir la excepcion per se a
la regla que las ANP, asi como cada uno de sus componentes, son bienes de
dominio publico, es que dichos bienes no contaran con un propietario (distinto
al Estado mismo) antes del establecimiento del ANP.

Los bienes naturales de las ANP son de dominio publico, por lo que, estan
sometidos a un régimen juridico especial del Derecho Publico, caracterizado
por su inalienabilidad e imprescriptibilidad, como también por hallarse sujeto a
la policia que sobre él se ejerce y que se manifiesta con modalidades propias y
especificas. Los bienes de dominio publico no pueden ingresar al comercio. Es
decir el Estado (titular de la propiedad en nombre de la Nacién) no puede
disponer del bien.

Esto conlleva como consecuencia que por mas que un particular tome en sus
manos un bien que sea de dominio pUblico o que sea un bien parte de uno de
dominio publico, no puede adquirir la posesion del mismo. Si es que se acepta
que un particular puede tomar la posesion de estos bienes entonces podria
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Ministerio del Ambiente, siendo este’Ultimo el ente incorporante. En la misma
disposicion se establece que “Toda referencia hecha al INRENA o a la Intendencia
de Areas Naturales Protegidas o a las competencias, funciones y atribuciones
respecto a las areas naturales protegidas, una vez culminado el proceso de fusion,
se entendera como efectuada al Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
por el Estado”.

6. Enjunio def 2008 se publica el Decreto Legislativo N° 1079: Medidas que garantizan

el patrimonio natural en areas naturales protegidas

Base Legal. -

o Constitucién Politica del Pert

o Convenio N° 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes aprobado por Resolucion Legislativa N° 26253.

o Ley de Areas Naturales Protegidas, Ley N° 26834

o Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas aprobado por el
Decreto Supremo N° 038-2001-AG, en el Capitulo Il del Titulo 1l

o Decreto Legislativo N° 1013 que crea el Ministerio del Ambiente y el
SERNANP.

o Ley N° 29157 que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre
diversas materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial Peri - Estados Unidos, y con el Apoyo a la

-———-—Eompetitividad Econémica para su Aprovechamiento
Analisis.

3.1 Sobre el Decreto Legislativo 1079

El Decreto Legislativo 1079 regula el tema de la autoridad competente para
la administracion del patrimonio natural en areas naturales protegidas que
es el Ministerio del Ambiente a través del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado- SERNANP

Esta norma regula esencialmente el tema de la Recuperacién administrativa
y el dominio eminencial del Estado.

La norma regula el procedimiento de recuperacion administrativa de los bienes
naturales (fauna o flora silvestre) que se encuentren en manos de particulares
al interior de Areas Naturales Protegidas, obviamente respetando los usos
tradicionales de las Comunidades Nativas y las necesidades de subsistencia de
las poblaciones locales.




SERVICIO NACIONAL DE ARE'AS NATURALES PROTEGIDAS POR EL ESTADO
DIRECCION DE GESTION DE AREAS NATURALES PROTEGIDAS

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Peril”
"Afio de la Unién Nacional Frente a la Crisis Externa”

INFORME N° 189 - 2009-SERNANP-OAJ

Lo cierto es que la normatividad vigente no otorgaba el marco adecuado para el
cumplimiento de dicho imperativo constitucional, sino que por el contrario, promovia
la ilegalidad en el aprovechamiento de los recursos naturales, promoviendo el
circuito comercial de los mismos, al hacerse inviables ciertos procedimientos que la
Administracion tenia que hacer, tales como probar que el Estado es el propietario de
los recursos naturales, rompiendo la presuncién de propiedad sobre los poseedores
de recursos naturales extraidos ilegalmente.

En esa linea, era necesario establecer politicas y procedimientos que evidenciaran
que el Estado (a través del INRENA, hoy SERNANP en lo que respecta a areas
naturales protegidas) es el custodio del patrimonio natural.

" 1.3. Ante el panorama citado, se hacia indispensable que el sistema normativo
reconozca que existen bienes que no pueden salir de la posesion del Estado (y
que por ende, no pueden ingresar al comercio), por lo que no es posible que
algun particular pueda alegar posesion o propiedad sobre los mismos; menos
aun en zonas donde esta prohibido realizar cualquier tipo de extraccion, asi la
fauna o flora silvestre no tengan algun grado de proteccién, como es el caso de
las Areas Naturales Protegidas.

1.4. Un sistema normativo eficaz para el eficiente resguardo de los recursos
naturales a cargo del Estado, necesitaba contar con tres lineamientos

esenciales:

- Reconocer que el Estado en su rol de cautelar el Patrimonio de la
Nacidn en Areas Naturales Protegidas, no requiere mas que un acto de
recuperacién. Por ello se debe implementar una figura administrativa
que permita al Estado recuperar los ejemplares, productos o sub
productos de fauna o flora silvestre (bienes de nuestro patrimonio
natural) sin necesidad de un procedimiento administrativo, debido a que
el mismo no es necesario dada la naturaleza de los indicados bienes.

- Establecer mecanismos o0 sanciones verdaderamente disuasivas
econdmicamente al que incumple con la normatividad que sustenta el
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales.

- Brindarle al Estado los mecanismos adecuados para asegurar la
seguridad necesaria al personal a cargo de las intervenciones a fin que
pueda realizar la recuperacion y las tareas de control y proteccion del
patrimonio natural de la Nacién.

1.5. En el medio del debate de estas necesidades normativas, se aprueba el Decrefo
Legislativo N° 1013 del 13 de mayo del 2008 que crea el Ministerio del Ambiente,
estableciendo en su Segunda Disposicién Complementaria Final, la creacion de
organismos publicos adscritos al Ministerio del Ambiente, entre los cuales se
encuentra el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
(SERNANP). Asimismo, en la Tercera Disposicion Complementaria Final se dispone
la fusion de la Intendencia de Areas Naturales Protegidas del INRENA con el
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP) del
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Para : Lic. Luis Alfaro Lozano
Jefe del SERNANP

Asunto :  Informe técnico juridico para sustentar la defensa del poder Ejecutivo en
el proceso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Decreto
Legislativo 1079

Referencia :  Oficio 771-2009-PCM/PRO
0§ 0CT. 2009

Fecha Lima,

1.- Antecedentes

1.1. La suscripcién del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos puso en
evidencia los graves problemas por los que tuvo que enfrentar el entonces
INRENA (hoy Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado-
SERNANP) referidos a la tala ilegal y al comercio ilegal de fauna silvestre.

En ese sentido, el Anexo sobre el manejo del sector forestal del Protocolo, se
detalla lo siguiente: '

‘Las Partes reconocen que el comercio relacionado con la tala ilegal y el
comercio ilegal de fauna silvestre, incluido su tréfico, socavan el comercio de
productos provenientes de fuentes de tala legal, reducen el valor econémico de
los recursos naturales y debilitan los esfuerzos para promover la conservacién
y el manejo sostenible de recursos. Por consiguiente, cada Parte se
compromete a combatir el comercio asociado con la tala ilegal y el comercio
ilegal de fauna silvestre. Las Partes reconocen que el buen manejo del sector
- forestal es crucial para promover el valor econémico y el manejo sostenible de
L los recursos forestales. Por consiguiente, cada Parte se compromete a tomar
o accion en el marco de este Anexo para mejorar la gestion del sector forestal y
G promover el comercio legal de los productos madereros.”

N En ese sentido, se hacia necesaria y urgente la regulacion de mecanismos para
‘ contrarrestar este problema como compromisos condicionantes a la firma del
Tratado de Libre Comercio- TLC. Y en el caso del INRENA, hoy SERNANP, era
evidente el resguardo de los recursos naturales dentro de las areas naturales
protegidas, donde el valor de los recursos maderables y fauna silvestre son los de
mayor valor en el mercado ilegal y de donde se presume se extraen la mayor parte’
de dichos recursos.

1.2.  De otro lado, la coyuntura del Tratado de Libre Comercio, evidencio la urgencia de
cautelar el Patrimonio Natural del pais, al amparo de lo dispuesto en el Articulo 68
de la Constitucién Politica del Perd sobre Conservacion de la diversidad biologica y
areas naturales protegidas que establece textualmente: “El Estado esta obligado a
promover la conservacién de la diversidad bioldgica y de las areas naturales
protegidas”. ' :
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5. Recomendaciones.

Elevar el presente informe a la Procuraduria del MINAM para que a su vez sea

remitida a la Procuraduria de la Presidencia del Consejo de Ministros.

Lo que informamos, para los fines que estime .convenientes.

tentamente,

ABOG. DE;%:HAVARRYCORREA

Secretafio General
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EXP. N.° 013-2002-AI/'TC

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CON STITUCIONAL

En Lima, a los 13 dfas del mes de marzo de 2003, reunido el Tribunal Coristitucional en sesién de Pleno
Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores Magistrados Alva Orlandini, Presidente; Aguirre Roca,
Revoredo Marsano, Gonzales Ojeda y Garcia Toma, y con la excusa formulada por el Magistrado
Bardelli Lartirigoyen, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 3%, 4°y 6° de la Ley N.° 27433,
publicada el 10 de marzo de 2001. ' ,

ANTECEDENTES

El Colegio de Abogados del Callao, representado por su Vicedecano, doctor Manue] Cérdova Martinez, B
con fecha 23 de setiembre de 2002, interpone accién de inconstitucionalidad contra los articulos 3°, 4°

6° de la Ley N.° 27433, por considerar que vulneran los articulos 2°, inciso 2), 24°, 26°,51°,103°, 150°, :
154°y 206° de la Constitucién Politica del Estado, |

disponiendo su articulo 2° la reincorporacién de los magistrados arbitrariamente cesados, dicha norma o
contiene diversos dispositivos que colisionan con la Constitucidn, principalmente en atencion a lo
siguiente: :

a. Sibien el articulo 1° de la ley impugnada deroga los decretos leyes alli nencionados, resulta
inconcebible que, conforme a sus Articulos 3° y 4°, se tenga que someter a los magistrados
cesados a una evaluacién que se contrapone con los alcances mismos de la derogacién de la }
norma, por cuanto ello supone juridicamente la inexistencia de la misma y el regreso al estadio |
anterior a su vigencia. Sefiala que, en atencién a ello, el Tribunal Constitucional ¥y los Organismos P
Internacionales Especializados han establecido |a inconstitucionalidad de los citados decretos L
leyes, y, como consecuencia de ello, han dispuesto la reincorporacién de magistrados, : R
procediéndose a la restitucion total de sus derechos, y no como lo establecen los dispositivos |
impugnados. Aduce que, pretender una evaluacién para corregir el atropello que consagraron tales
decretos, supondria que los mismos no fueron del todo inconstitucionales,

b. La Iey impugnada, por otra parte, s6lo ha considerado a un grupo de magistrados cesados, mas no
a aquéllos que pertenecen al Ministerio Ptblico ¥ que fueron separados por los Decretos Leyes
N9 25530, 25735y 25991, ¥, por consiguiente, contraviene el articulo 103° de la Constitucidn,

que establece que pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de Jas cosas,
pero no por razén de la diferencia de personas.

¢. No obstante que el articulo 154° de la Constitucién asigna cuatro funciones especificas al Consejo
Nacional de la Magistratura (nombrar magistrados previo concurso pblico, ratificar jueces y
fiscales cada siete afios, aplicar la sancién de destitucion y extender a los jueces y fiscales el titulo
que los acredita), la Ley N.° 27433 ha incorporado una facultad adicional no prevista en momento
alguno, y que supone un examen de seleccion, con lo cual, en Ia préctica, los reincorporados
terminan dando examen dos veces para un mismo cargo; por lo que se violarfa el articulo 206° de
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la Constitucién.

d. Elarticulo 6° de la norma cuestionada, a su juicio, vulnera [os derechos sociales y econdmicos de

la Constitucién y, en concreto, aquéllos que reconocen el derecho a Ja remuneracion del
trabajador, la prioridad que debe suponer la ejecucién de sus pagos y beneficios sociales, el
derecho a la igualdad, el cardcter irrenunciable de los derechos sociales y economicos.y la
interpretacién més favorable a favor de] trabajador —en lo que se refiere a sus mismos derechos—
en caso de duda.

Finalmente, alega que la Disposicién Final de la Ley N.°, 27433 discrimina a los magistrados que
1o hayan cumplido 70 afios de edad con relacién a [ indemnizacién de sus tiempos de servicios,
ya que ésta sélo es otorgada a quienes superan dicha edad, excluyendo de Ia misma a quienes no
la tengan. : '

El Apoderado del Congreso de la Republica contesta Ia demanda, solicitando que se declare infundada,
fundamentalmente, por las siguientes razones:

a. Al haberse derogado por la Ley N.°. 27433 diversos decretos leyes dictados por el Gobierno de

Emergencia y Reconstruccién Nacional, se ha dado origen a una nueva situacién juridica que, sin
embargo, no supone la reincorporacién de los magistrados cesados tal como fue hasta el dfa de su
arbitraria destitucién. En todo caso, la posibilidad de retornar al estado anterior a la dacién de los
citados decretos, s6lo seria viable si |a propia ley lo hubiese establecido, pero ello no ha sido asi, -
debido a que las condiciones y circunstancias que se dieron en el momento del cese no se pueden

repetir,

El articulo 154° de la Constitucién no puede ser interpretado literalmente, sino de manera
sistemdtica, por lo que los articulos 3° y 4° de la norma impugnada deben ser interpretados
conforme a las normas que otorgan al Consejo Nacional de |a Magistratura la categorfa de organo
auténomo encargado de realizar el nombraniiento, evaluacion, ratificacién y sancién de los jueces
y fiscales.

La Ley N.° 27433 establece un mecanismo adecuado para que, mediante la evaluacién previa, se
reincorpore a magistrados con la certeza de que gozan de idoneidad para desempefiar el cargo. Por
tal razén, es indispensable la revisién del legajo personal de los magistrados a ser reincorporados.

Cuando la ley impugnada ha establecido una diferenciacién entre jueces y fiscales, no lo ha hecho
en funcién de las-personas sino por las circunstancias, ya que a través del Decreto Ley N.° 25530
se constituyé una Comisién Evaluadora facultada para solicitar informes y demés antecedentes
sobre la conducta, deméritos, produccién funcional y demds informacién existente para evaluar a
los fiscales.

Ante dicha Comisién, los fiscales pudieron ejercer su derecho de defensa, siendo la Junta de
Fiscales la encargada de su ratificacién o separacién definitiva de su cargo. Por ello, sefiala, existe
una manifiesta diferencia entre los magistrados cesados por los Decretos Leyes N.% 25423,
25425, 25437, 25442, 25443, 25446, 25471, 25492, 25529, 26118 ¥ los articulos [° y 2° de]
Decreto Ley N.°. 25580 —a quienes se les privé de su derecho de defensa— y Ia de los fiscales
cesados conforme a los Decretos Leyes N.% 25530, 25735 ¥ 25991 —a quienes, por el contrario, sf
se les permiti6 ejercer su derecho de defensa—. :

e. No cabe, a su juicio, sostener que el articulo 6° de la ley impugnada viola los derechos
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_ econdmicos y sociales de los trabajadores, pues el reconocimiento de remuneraciones después de
determinarse la reposicién de los mismos, no procede conforme a reiterada jurisprudencia emitida
por el Tribunal Constitucional, sino tinicamente para reconocer, a efectos pensionables, el tiempo
de servicios dejados de prestar.

f. Finalmente, tampoco es discriminatoria [a norma impugnada, pues los magistrados que no deseen
acceder al procedimiento establecido en la ley impugnada, pueden pedir su indemnizacién a través
de la via judicial pertinente. En todo caso, el objeto de la Disposicién Final Unica de la Ley
cuestionada es que los magistrados mayores de 70 afios puedan ser indemnizados conforme a ley,
en caso de su no reingreso al trabajo.

Realizada la vista de la causa, el 5 de diciembre del 2002, y escuchados los informes orales de las partes,
la presente causa se encuentra en estado de resolver.

FUNDAMENTOS

1. Se alega que es inconstitucional el articulo 3° de la Ley N.° 27433, puesto que el mismo pretende
asignar al Consejo Nacional de la Magistratura una atribucién que el articulo 154° de a
Constitucién no le otorga: En concreto, la de reincorporar a los magistrados destituidos en 1992,
mediante un proceso de evaluacién de su conducta e idoneidad en o] desempefio del cargo que
venian ejerciendo al 5 de abril de 1992.

El Tribunal Constitucional considera, en primer lugar, que no es exacto que, cuando la
Constitucién no lo haya previsto, el legislador ordinario se encuentre vedado de asignar una
competencia a un érgano constitucional o de relevancia constitucional. Dicho de otro modo, que
siempre y en todos los casos termine siendo inconstitucional el otorgamiento de una competencia
no prevista directamente en la Constitucion.

Es el caso, desde luego, de atribuciones que no encontrdndose expresamente previstas en la
Constitucién, sin embargo, son inmanentes a la funcién (poderes implicitos). Como sostuviera el
Chief Justice Jhon Marshall, en el Leanding Case McColluch vs Maryland, a propodsito del Poder
Legislativo: "Admitimos (...) que los poderes del gobierno son limitados y que sus limites no han
de ser sobrepasados. Pero creemos que una sana interpretacién de la Constitucién debe permitir a_
la legislatura nacional esa facultad discrecional, con respecto a los medios por los cuales los
poderes que se le confieren han de ponerse en ejecucion, que permita a ese cuerpo cumplir los
altos deberes que se le han asignado, de la manera mas beneficiosa para el pueblo. Si el fin es
legitimo, si estd dentro del alcance de la Constituci6n, todos los medios que sean apropiados, que
se adapten claramente a ese fin, que no estén prohibidos, pero que sean compatibles con la letra y
el espiritu de Ja Constitucién, son constitucionales" (citado por Bernard Scwartz, Los poderes del
gobierno. [ Poderes federales y estatales, UNAM, México 1966, pag. 125).

Admitir la tesis del recurrente en todas sus consecuencias, podrfa poner en riesgo el correcto y
adecuado funcionamiento de los diversos organos constitucionales, esto es, de aquéllos cuyas
principales competencias han sido previstas expresamente en la Constitucién; y, de manera
singular, de los érganos de relevancia constitucional, cuya creacién se encuentra establecida
directamente en la Constitucion, pero el desarrollo de cuyas competencias se deja librado al
ambito de la ley orgdnica respectiva,

2. No obstante lo anterior, el Tribunal Constitucional considera que, en rigor, las atribuciones que
otorga el articulo 3° de la Ley N.° 27433 no pueden entenderse como parte de uno de los poderes
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implicitos que habria que reconocer al Consejo Nacional de la Magistratura, esto €S, COmo una ,,AJ 5
‘ facultad absolutamente necesaria para que tal 6rgano constitucional pueda desempefiar de la mejor |
forma las funciones sefialadas en Ia Norma Fundamental, puesto que tales atribuciones no tienen
relacién con ninguna de las que establece el articulo 154° de la Constitucidn.

3. Por lo demds, cabe agregar que la pretensién medular de la demanda, en el sentido de que el
articulo 3° de la ley impugnada —y, como consecuencia de ello, el articulo 4° de la misma- es
inconstitucional en cuanto y en tanto condiciona el retorno de los jueces y fiscales
inconstitucionalmente destituidos de su respectivos puestos, a la aprobacién de un examen que
debe rendirse ante el Consejo Nacional de la Magistratura, parece correcta y bien fundada a este
Colegiado, a mayor abundamiento, cuando tal criterio concuerda con el que aparece en numerosas
sentencias expedidas por el mismo, y recaidas en sendos juicios de amparo incoados por causas
andlogas, esto es, por jueces y fiscales que habfan sido destituidos de sus cargos de modo
inconstitucional, tal como lo sefiala el demandante en estos mismos autos.

Por todo ello, Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional el articulo 3° de la Ley
N.® 27433 y, por extensidn, también su articulo 4°.

4. Finalmente, el Tribunal Constitucional no considera que el articulo 6° de la Ley N.°. 27433 sea
2 inconstitucional por declarar que "La presente Ley no genera derecho alguno para el
‘ reconocimiento o pago de haberes dejados de percibir, gratificaciones, bonos o cualquier otra
forma de retribucién salarial".

El demandante sostiene que dicho numeral lesiona los derechos econdmicos y sociales ¥, en particular,
el inciso 3) del articulo 26° de la Constitucion, segin el cual "En la relacién laboral se respetan los
siguientes principios: (...) 3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma".

El Tribunal Constitucional no ve la forma como dicho articulo 6° pueda lesionar el referido inciso 3) del
articulo 26° de la Constitucion, pues es claro que dicho precepto no reconoce directamente derecho
constitucional alguno. Se trata, mas bien, de un criterio de interpretacién utilizable en materia laboral,
cuya aplicacidn se encuentra supeditada a que, en una norma legal, exista una "duda insalvable" sobre su
sentido. En pocas palabras, de un criterio de interpretacién cuya aplicacién corresponde al operador
juridico.

Por lo demis, el glosado articulo 3° no excluye ni limita el derecho a la indemnizacién que corresponda
a quienes pudieran resultar afectados por los decretos leyes derogados en el articulo 1° de la ley

cuestionada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le confiere la
Constitucién Politica del Perii y su Ley Orgénica,

FALLA

Declarando FUNDADA, en’ parte, la  demanda interpuesta y, en  consecuencia,
INCONSTITUCIONALES los articulos 3° y 4° delaLey N.° 27433 ¢ INFUNDADA en lo demas que
contiene. Dispone asimismo la notificacién a las partes y su publicacién en el diario oficial EI Peruano.

SS
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N° 00023-2009-P1/TC

Lima, 5 de noviembre de 2009

Al principal: téngase por absuelto el tramite de contestacién de demanda del Proceso de
Inconstitucionalidad por parte del Poder Ejecutivo; sefidlese para la Vista de la Causa el
dia 27 de noviembre del presente afio a horas 9:00 de la mafiana en la sede del Tribunal
Constitucional, Calle Misti N° 102 — Yanahuara- Arequipa. Al otrosi: téngase presente
la delegacién por representacion a favor de los letrados en mencion.

Notifiquese a las partes.

Sr.

AN

Dr. F ranaSco/Mor(a)ll/es'S(arawa
Secr ario Relgt

/
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Lima, 5 de noviembre de 2009

Oficio N° 0836-2009-SR/TC

Sefior:

RICARDO RAUL CASTRO BELAPATINO

Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros
Av. Armendériz N° 339 — 2do piso - Miraflores

Lima

- Ref. Expediente 0023-2009-PI/TC
De mi especial consideracion:
Me dirijo a Usted, por encargo del sefior Presidente del Tribunal Constitucionai, con el

objeto de remitirle copia certificada del decreto que sefiala fecha para la Vista de la
Causa del proceso de la referencia.

Atentamente,

AL

Dr. Francisco Morales Saravia
Secretario Relator (e)




=

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 5 de noviembre de 2009
Oficio N° 0835-2009-SR/TC

Sefior:

GONZALO TUANAMA TUANAMA
Representante de ciudadanos

Calle Bolivar N° 472, Of. N° 1104, Miraflores

Lima

Ref. Expediente 0023-2009-PI/TC
De mi especial consideracion:
Me dirijo a Usted, por encargo del sefior Presidente del Tribunal Constitucional, con el

objeto de remitirle copia de la contestacion de la demanda; ademas copia certificada del
decreto que sefiala fecha para la Vista de la Causa del proceso de la referencia.

Atentamente,

ORIGINAL FIRMADRD

Dr. Francisco Morales Saravia
Secretario Relator (e)

Adj. 69 5.




EXP. N° 00023-2009-PI/TC

Lima, 10 de noviembre de 2009

Concédase el uso de la palabra conforme lo solicita, por no més de cinco minutos.

7
PN
Dr. Francisco/Morales Siaravia

Segfetario Relatg)/cf(e)
7/ ~
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aria  Foblica 77 Expediente: 00023-2009-PI/TC

’j"n OLUFE L J
Escrito : 02

oot 4 seoa ;- Sumilla : Uso de la Palabra. -
L - AT B

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

RICARDO RAUL CASTRO BELAPATINO, Procurador Publico de la
Presidencia del Consejo de Ministros, identificado con Documento Nacional
de Identidad N° 08329550, designado mediante Resolucién Suprema N°
147-2006-JUS; en meérito a la Resolucién N° 022-2009-JUS/CDJE-P de
fecha 10.09.2009, expedida por la PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO; EN REPRESENTACION DEL PODER -
EJECUTIVO, en la demanda interpuesta por GONZALO TUANAMA
TUANAMA EN REPRESENTACION DE SIETE MIL SEISCIENTOS
NOVENTA Y NUEVE CIUDADANOS, sobre PROCESO DE
INCONSTITUCIONALIDAD interpuesto contra el DECRETO LEGISLATIVO
1079, ante usted respetuosamente me presento y digo:

Que, con fecha 06.11.2009 hemos sido notificados con la Resolucién S/N
de fecha 05.11.2009, mediante la cual se ha sefialado fecha para Vista de la
Causa para el dia 27.11.2009 a horas 9:00 a.m; en ese sentido, solicito se
me conceda el USO de la PALABRA a efectos de que mi persona y/o
cualquiera de los letrados a quienes he delegado representacién en autos,
efectiie(n) el INFORME ORAL respectivo, sustentando los argumentos de
defensa del Poder Ejecutivo, sobre cuya base, solicitamos se declare
Infundada la demanda en todos sus extremos.

POR TANTO:
Senior Presidente, solicitamos se nos conceda el Uso de la Palabra conforme

a Ley.

Lima, 09 de noviembre de 2009.
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EXP. N° 00023-2009-PI/TC

Lima, 11 de noviembre de 2009

Al principal: concédase el uso de la palabra conforme lo solicita por no més de cinco
minutos. Al otrosi: téngase presente.

Dr. Franci C%A
Secypétari

N
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Exp.: 023-2009-P1/TC
Sec.: Figueroa
SOLITA USO DE PALABRA

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MOISES MARTINEZ SUAREZ, abogado de Gonzalo Tuanama Tuanama vy
adherentes, en el proceso de inconstitucionalidad iniciado contra el Dec. Leg. 1079,

ante Vuestra Presidencia manifiesta:

Que, habiéndose fijado el dia 27/11709 para la vista de la causa, SOLICITAMOS
el uso de la palabra para en dicha oportunidad hacer nuestro informe oral y precisar

las razones que sustentan nuestra demanda de inconstitucionalidad.

PRIMER OTROSI: Precisamos que el informe solicitado, también lo podra hacer el Dr.
Octavio Alvarado Angulo con Reg. CASM 341.

POR LO TANTO:
Sirvase Sefior Presidente proveer lo solicitado.

Lima 11 de Noviembre del 2009

£

S MARTINEZ SUAREZ
ABOGADO
Reg. CAL 18549




EXP. N° 0023-2009-PI/TC

Lima, 13 de julio de 2009

Téngase por sefialado el domicilio procesal que se indica.

e ///
Vi //5 N

= Dr‘ E st6 Figueroa Bernardini ~
tario Relator N




Exp.: 023-2009 - A4

Sec.:

Escrito 02

Cuaderno principal

Sumiiila: Correccién de Domigilio
Procesal.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
MOISES MARTINEZ SUAREZ, con Reg. CAL N° 18549 y OCTAVIO
ALVARADO ANGULO con Reg. CASM N° 341, Abogados del demandante

en el

GONZALO TUANAMA TUANAMA, proceso de Accién de

Inconstitucionalidad contra el DECRETO LEGISLATIVO N° 1079, ante su

presidencia sefialamos lo siguiente:

Que por error involuntario, en el escrito de la demanda se consigné
como domicilio procesal, Calle Bolivar N° 472 Oficina N° 104, Miraflores, Lima;

cuando en realidad debi6é consignarse Calle Bolivar N° 472 Oficina 1104,

Miraflores, Lima.
POR TANTO

Sirvase Sefior Presidente, tener presente la correccién mencionada.

Lima Q6 de Julio de 2009.

----------------

VARADO ANGULO
BO'GADO
CASM 341

f' ABOGADQ
< Reg.C.A L 18548




Lima, 06 de julio de 2010

EXP. N° 00023-2009-PI/TC

Al principal: téngase por apersonada al proceso a la Procuradora Publica en Materia
Constitucional, y por sefialado el domicilio procesal que se indica. Al primer otro si:
téngase presente la representacién a favor del letrado que se indica y agréguese a los
autos los documentos que se adjuntan.

Dr. Victor André

Serret

ario R

A’lzakxlqora Cérdenas

elator




: 00023-2009/P|-TC

Expediente :

Cuaderno : Principal

Sumilla : Apersonamiento, variacién
de domicilio.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
KATTY MARIELA AQUIZE CACERES,
Procuradora Publica Especializada en

materia constitucional designada mediante
Suprema N°® 117-2010-JUS,

a Z.

~ S ¢ 55

;~ s o Resolucion

~ 5 ? o o identificada D.N.I. N° 29420624, en los

. GS5E £ segmdos por Gonzalo Tuanama Tuanama

- ‘5 * < Q.. en representacion de Siete Mil Seiscientos
=5 ™ Noventa y Nueve Ciudadanos, sobre
S = : Demanda de Inconstitucionalidad, ante
= usted me presento y digo:

=0

4,,5}??‘ o
APERSONAﬁ’IENTO Y VARIACION DE DOMICILIO

Que, al amparo del articulo 47° de la Constitucion Politica del Peru
concordante con el Decreto Legislativo N° 1068 y con la Resolucién Suprema N° 117-
2010-JUS, me apersono al proceso y sefialo domicilio procesal en la Calle Carlos
Tenaud Cuadra 3 s/n, Distrito de Miraflores, domicilio al cual solicito se me cursen las
notificaciones, resoluciones y otros que se desprendan del presente proceso.

Por lo expuesto;
Sirvase Usted, sefior Presidente, tenerme por apersonada al proceso con

arreglo a ley y, por sefialado el domicilio procesal que indico

PRIMER OTROSI: Que, delego mi representacion en el sefior abogado Robert Alberto
Lazaro Gonzalez (Registro C.AL. N° 50458), para que en virtud del Decreto
Legislativo N° 1068, represente a esta Procuraduria Publica Especializada en el

presente proceso.
SEGUNDO OTROSI: Que, autorizo al sefior David Anibal Ortiz Gaspar con D.N.I N°
70441704, a la sefiorita Pamela del Rocio Torres Tutivén con D.N.I N® 44047957 y a la
seforita Astrid Cabezas Poma con D.N.I.N° 45760591, para efectos de dar lectura al
expediente, recabar y tramitar copias certificadas, oficios, exhortos, partes y otros en le

presente proceso.
ANEXOS:
Adjunto al presente escrito los siguientes documentos:

A.- Copia simple de mi Documento Nacional de Identidad.
B.- Copia autenticada de la Resolucion Suprema N° 117- 2010 JUS de fecha

15.06.2010, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 16.06.2010, mediante el
cual se me designa como Procuradora Publica Especializada en materia

Ay Miraflores, 05 JUN. 2010

-----
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) Ne 117-2010-JUS

Lima 15 de junio de 2010
VISTO, el Oficio N° 1259-2010-JUS/CDJE del Secretario Técnico del
Consejo de Defensa Juridica del Estado;

'CONSIDERANDO:

Que, mediante Decreto Legislativo N° 1068 se crea el Sistema de Défensa
Juridica del Estado con la finalidad de fortalecer, unificar y modernizar la defensa
juridica del Estado en el ambito local, regional, nacional, supranacional e internacional,
en sede judicial, militar, arbitral, Tribunal Constitucional, 6rganos administrativos e
instancias de similar naturaleza, arbitrajes y conciliaciones;

Que, el articulo 15° de la referida norma establece que el Procurador
Publico Especializado ejerce la defensa juridica del Estado en los procesos o
procedimientos que por necesidad y/o gravedad de la situacién asi lo requiera; siendo,
entre otros, los que mediante Resolucion Suprema se designe;

Que, el articulo 7° del Decreto Legislativo N° 1068 establece que es
atribucion del Consejo de Defensa Juridica del -Estado, entre otras, proponer la
designacién de los Procuradores Publicos del Poder Ejecutivo;

Que, la Primera Disposicion Complementaria del Decreto Supremo N°
058-2010-PCM, que modifica el Decreto Supremo N° 043-2005-PCM que aprueba los
procedimientos para utilizar mecanismos constitucionales en situaciones de atribucion

incorrecta de competencias o quebrantamiento del ordenamiento juridico, dispone que

el Consejo de Defensa Juridica del Estado debera proponer al Presidente de la
Republica la designacion del Procurador Publico Especializado en materia

constitucional;

Que, conforme al oficio de visto, el Secretario Técnico del Consejo de
Defensa Juridica del Estado informa que dicho Consejo ha propuesto la designacion
de la sefiora abogada Katty Mariela Aquize Caceres como Procuradora Publica
Especializada en materia constitucional, por lo que resulta pertinente emitir el acto

correspondiente;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47° de la Constitucion
Politica del Peru, el Decreto Ley N° 25993 - Ley Organica del Sector Justicia, el
Decreto Supremo N° 058-2010-PCM, el Decreto Legislativo N° 1068 por el cual se

e e EERE Y
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" g H

DE JUSTICIA



crea el Sistema de Defensa Juridica del Estado y su Regiamento aprobado por
Decreto Supremo N° 017-2008-JUS; vy,

P Estando a lo acordado;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Designar a la sefiora abogada Katty Mariela Aquize Céceres
como Procuradora Publica Especializada en materia constitucional.

Articulo 2°- Los Procuradores Publicos que vienen conociendo los
procesos de inconstitucionalidad, competencial y de accién popular en tramite deberan
transferir a la citada Procuradora Publica Especializada los actuados
correspondientes, en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles contados a partir de
la fecha de publicacién de la presente Resolucion Suprema.

Articulo 3°- La presente. Resolucién Suprema sera refrendada por el
Presidente del Consejo de Ministros y por el Ministro de Justicia.

i Registrese, comuniquese y publiquese.

-----
eamanbenvannanshonnenuaenary tan
XY

VICTDR ‘GARCIA TOMA
Mihigtre de Justicia

_____
-----------
amss




o Lima, 20 de julio de 2010

EXP. N° 0023-2009-PI/TC

Téngase presente al momento de resolver.

€s ﬁlzamora Céardenas
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Expediente : 00023-2009-PI/TC
Cuaderno : Principal

‘Sumilla : Téngase presente.

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

KATTY MARIELA  AQUIZE CACERES,
Procuradora Publica en Materia Constitucional,
designada mediante Resolucién suprema N° 117-
2010-JUS, identificada con DNI N° 29420624, en
los seguidos por GONZALO TUANAMA

<, - TUANAMA, en representacion de SIETE MIL
5; 2 e SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
B — CIUDADANOS, sobre = DEMANDA  DE
= ‘33 = INCONSTITUCIONALIDAD; ante usted me
5% G- presento y digo:
PR

—t

BA;Z;QNES POR LA CUAL ESTE HONORABLE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DEBERA _DEGLARAR INFUNDADA LA DEMANDA DE ACCION DE
INCONSTITUCIENALIDAD CONTRA EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1079 (MEDIDAS
QUE.*@ZKRANTIZﬂN EL PATRIMONIO DE LAS AREAS NATURALES PROTEGUIDAS):

1. DETERMINACION DE LAS _CLAUSULAS CONSTITUCIONALES Y
CONVENCIONALES SUPUESTAMENTE VULNERADAS CON LA DACION DEL
Decreto Legislativo N° 1079.

La parte recurrente a lo largo de su escrito de demanda, constantemente alega
que el Decreto Legislativo precitado, carece de constitucionalidad, a entender de
los demandantes el Decreto Legisiativo N° 1079 tiene graves vicios de
inconstitucionalidad, en consecuencia ésta para ellos deviene en inconstitucional,
porque “supuestamente” contraviene disposiciones constitucionales vy
convencionales, como los preceptos de la Declaracién de las Naciones Unidas

Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, las mismas que vienen a ser la
siguientes:

a) Disposiciones constitucionales:

- Art. 2, inciso 19; Art. 89; Art. 101, inciso 4; Art. 118, inciso 1 de la Constitucidn
Politica.

b) Disposiciones convencionales:

- Art. 6, inciso 1.a; Art. 2; Art. 13; Art. 14; Art. 15y Art. 17 del Convenio 169 de la
OIT.

c) Disposiciones de la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUSDPI):




-Art. 19; Art. 30 y Art. 32 de la DNUSDPI.

En ese orden de ideas y analizando a detalle la Demanda de
Inconstitucionalidad, el Decreto Legislativo N° 1079 para la parte demandante
es “supuestamente” inconstitucional, por no haber contado con un_ proceso
participativo por parte de las comunidades nativas.

En consecuencia es a entender de los accionantes una norma
“inconstitucional’ porque fue legislada y promulgada sin hacer ninguna consulta
previa a los pueblos indigenas.

También alega la parte contraria que el precitado Decreto Legislativo
vulnera su derecho a la identidad étnica y cultural, como también el derecho a la
autonomia organizativa, econémica y administrativa de las comunidades nativas.

. LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LOS
RECURRENTES CARECE DE ASIDERO LEGAL POR LAS_ SIGUIENTES

RAZONES:

2.1. RESPECTO AL DERECHO A LA CONSULTA (ARTICULOS 1.a, 2, 6, 15
Y 17 DEL CONVENIO 169 DE LA OIT_Y ARTICULO 1° DE
DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS).

Es evidente a todas luces, que la parte demandante parte de una incorrecta
interpretacién de la norma materia del proceso. En efecto, la parte demandante
entiende que el Decreto Legislativo N° 1079, regula especificamente a las
comunidades nativas o indigenas, en consecuencia, al regular dicha materia
especifica, necesariamente se afectaria directamente los derechos de la
poblacién indigena, consecuencia de ello, en ese supuesto caso sf cabria realizar
a la poblacion precitada una consulta previa de los contenidos ha regular.

Es cierto, no negamos que el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, obliga a los
Estados partes —como nuestro Estado- a que se proceda a la consulta previa de
los pueblos indigenas cuando, AL APLICAR LAS DISPOSICIONES DEL
CONVENIO, SE PREVEAN MEDIDAS LEGISLATIVAS Y ADMINISTRATIVAS
SUSCEPTIBLE DE AFECTARLE DIRECTAMENTE.

En ese sentido, vale hacer la siguiente interrogante ; Cémo determinar el grado de
afectacion a los derechos de los pueblos indigenas? En ese orden de ideas, este
honorable Tribunal en el expediente N° 0022-2009-PI/TC, fundamento 19, ha
sefalado lo siguiente:

“Si bien en el caso de las resoluciones administrativas la tarea
de identificar la medida administrativa que puede afectar
directamente a un pueblo indigena no resulta tan compleja
debido a la caracteristica de particularidad que por lo general
tienen los actos administrativos, pero frente a medidas
legislativas —como_por_ejemplo _un_decreto legislativo'- la

! El subrayado es nuestro.




tarea resulta sumamente complicada. Por ejemplo, puede
resultar bastante sencillo determinar que una norma como la Ley
de la Inversion Privada en el Desarrollo de las Actividades
Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las
Comunidades Nativas y Campesinas (Ley N° 26505), es
susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, ya
que implica cambios relevantes y directos en la situacion juridica
de éstos”

Sin embargo, en el caso de autos, el tipo de norma es distinta, dado que, la parte
demandante esta cuestionando el Decreto Legislativo N° 1079 (MEDIDAS QUE
GARANTIZAN EL _PATROMONIO DE LAS AREAS NATURALES
PROTEGUIDAS), que es totaimente distinta a la anterior, dado que, esta
normativa no_busca regular de manera especifica derechos vinculados de
manera directa de las comunidades nativas e indigenas.

Tal como se puede observar de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo
1079, esta _norma estd dirigida a establecer medidas para garantizar el
patrimonio de las areas naturales protegidas, del mismo modo, esta norma
esta dirigida a la_proteccion de nuestro patrimonio, implementar nuevas
estrategias para_enfrentar las amenazas que afectan las areas naturaies
protegidas, particularmente en lo referido a la tala ilegal.

En ese sentido, las labores de Proteccién de las Areas Naturales protegidas
vienen siendo realizadas por el personal asignado a dichas areas, sin_embargo
existen _en el marco normativo ciertas figuras juridicas que contribuyen en
forma perversa al comercio ilegal de flora y fauna silvestre.

Es por ello, que el Decreto Legislativo N° 1079 busca mejorar el marco
normativo para garantizar el manejo sostenible de nuestros recursos
forestales. Del mismo modo, el precitado Decreto legislativo establece principios
que garantlzan el Patrimonio de la Areas Naturales Protegidas, tales como la
presuncion de la posicién inmediata del estado sobre todos los especimenes de
flora y fauna silvestre asi como sus productos o sub productos, que son parte de
las Areas Naturales protegidas.

Asimismo este Decreto legislativo, establece que la autoridad competente para
administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las areas naturales
protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del Ambiente a través del
Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas, precisandose que sin perjuicio
de ello, en los casos de las Areas Naturales Protegidas de nivel nacional
prevalecen las otorgadas al ministerio del Ambiente.

Es por ello, que el fin que busca el Decreto Legislativo N° 1079, no es regular
especificamente a las comunidades indigenas o nativas, sino por el
contrario, tiene por fin, como se puede observa de su exposicién de motivos,
esta dirigida a la proteccién de nuestro patrimonio, implementar nuevas
estrategias para enfrentar las amenazas que afectan las areas naturales
protegidas, particularmente en lo referido a la tala ilegal, del mismo modo el




Decreto Legislativo N° 1079 busca mejorar _el marco normativo para
garantizar el manejo sostenible de nuestros recursos forestales.

En ese sentido, el Decreto Legislativo N° 1079, tiene efectos generales en cuanto
al ambito de aplicacion, dado que, no regula in estricto sensu o directamente a las
comunidades indigenas o nativas, sino por el principio de generalidad es de
aplicacion en todo el espacio territorial de nuestro Estado.

En efecto una ey de alcance general que pretende regular la conducta de todos
los ciudadanos peruanos vinculados a la actividad agraria, y no particularmente la
conducta de los pueblos indigenas no implicaria una afectacion directa a estos,
como bien ha sefalado este honorable Tribunal en el expediente 00022-2009-
Al/TC, fundamento 20.

Si bien podria generar una modificacién en la situacion juridica de los pueblos
indigenas, esta seria como consecuencia o efecto indirecto de la norma. Como
bien a propuesto como ejemplo este Supremo Interprete de la Constitucion en el
expediente precitado, respecto a la emisién del Cédigo Civil o Codigo Procesal
Penal, si bien. estas cuando entraron en vigencia pueden llegar afectar a los
pueblos indigenas, en principio, debe considerarse que se trata de normas que
solo provocarian una afectacion indirecta, por consiguiente estarian eximidos del
proceso de consuita a los pueblos indigenas.

En ese contexto, como bien lo ha entendido el Tribunal Constitucional en su
jurisprudencia, que en la doctrina se pueden observa hasta tres tipos de medidas
legislativas relacionadas con pueblos indigenas, la primera; son aquellas dirigidas
exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas, en donde
la consulta sera obligatoria, por afectarles directamente, segunda; normas de
alcance general que podrian implicar una afectacion indirecta a los puebios
indigenas y tercera; es aquella en la que determinados temas que involucren una
legislacion de alcance general, requiere establecer, en algunos puntos referencias
especificas a los pueblos indigenas. En tales casos, si es que con dichas
referencias normativas se modifica DIRECTAMENTE la situacion juridica de los
miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una manera
sustancial, es claro que tales puntos tendran que se materia de consulta.

En el caso in concreto, LA PARTE DEMANDANTE ESTA CUESTINANDO,
COMO LO HEMOS EXPLICADO ANTERIORMENTE, UN DECRETO
LEGISLATIVO DE CARACTER GENERAL, ESTO ES, QUE NO ES POSIBLE
IDENTIFICAR A LAS PERSONAS NATURALES O JURIDICAS ESPECIFICAS
QUE DEBEN OBEDECERLAS, O AQUELLAS EN CUYO BENEFICIO HAN SIDO
DICTADAS. EN CONSECUENCIA, ESTA NORMA TANPOCO DETERMINA LA
BICACION GEOGRAFICA DONDE APLICARSE.

specto al articulo 15 del Convenio de la OIT, es de precisar que tal supuesto se -
ntra especificamente en el caso en que los intereses de los pueblos indigenas

naturales ubicados dentro del territorio indigena. Cuando ello ocurra se procedera
a consultar a las comunidades nativas que pueden perjudicarse con tales
actividades. En el caso in concreto Decreto Legislativo N° 1079, NO BUSCA LA
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EXPLORACION Y EXPLOTACION DE LAS TIERRAS DE LAS COMUNIDADES

INDIGENAS, EN CONSECUENCIA LA “LA CONSULTA” QUE SE HACE A LA

POBLACION INDIGENA CONFORME EL ARTICULO 15 DEL CONVENIO 169
DE LA OIT, NO ES APLICABLE AL CASO DE AUTOS.

2.2. RESPECTO AL DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL Y _ETNICA
(ARTICULO 2, INCISO 19 Y 89 DE LA CONSTITUCION POLITICA).

La parte demandante, también alega en el desarrollo de su escrito de demanda,
que el Estado ha violado el derecho a la identidad étnica de las comunidades
indigenas y nativas con la dacion del Decreto Legislativo N° 1079.

Esta parte coincide con lo dicho por el Tribunal Constitucional en el expediente N°
0006-2008-PI/TC, respecto a la identidad cultural, en el sentido que, éste viene a
ser especie del derecho a la identidad cuitural. En ese sentido, como hemos
vendido sustentando a lo largo del 2.1 del presente escrito, el Decreto Legislativo
N° 1079, no regula temas especificos sobre derechos de las comunidades nativas
e indigenas, sino por el contrario, es evidentemente general, ya que su fin; ésta
norma esta dirigida a establecer medidas para garantizar el patrimonio de las
areas naturales protegidas, del mismo modo, esta norma esta dirigida a la
proteccion de nuestro patrimonio, implementar nuevas estrategias para
enfrentar las amenazas que afectan las Aareas naturales protegidas,
particularmente en lo referido a la tala ilegal. Del mismo modo el Decreto
Legislativo N° 1079 busca mejorar el marco_normativo para garantizar el
manejo sostenible de nuestros recursos forestales.

En consecuencia, el derecho alegado —identidad cultural y étnica (regulado en el
articulo 2 inciso 19 y el articulo 89 de la constitucion Politica)- por el accionante,
no tiene una relacion directa e indirecta con la dacién del Decreto Legislativo N°
1079, en tal sentido, consideramos que este extremo de la demanda, deviene en
infundado pues el Estado no viol6 el articulo 2 inciso 19 ni el articulo 89 de la Ley
Fundamental.

2.3. RESPECTO A LAS SUPUESTAS VIOLACIONES A LAS DIVERSAS
DISPOSICIONES DE LA DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS
SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.

Del mismo modo, la parte demandante alega que el Estado (Ejecutivo) ha
vulnerado los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracion precitada en el subtitulo, con
la emision del Decreto Legislativo N° 1079,

Si bien es cierto, tal como ha dicho este honorable Tribunal en el expediente N°
00022-2009-Al/TC, que el contenido de las declaraciones, como Ia
DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS, que el contenido de la declaracién no es de
vinculacion obligatoria, lo que no implica que no tenga ningun efecto juridico, sino
son cédigos de conducta, que representan aquellas metas y objetivos a los que la
comunidad internacional se impone, por ello conllevan una gran fuerza moral en

respetarlas.




Pero como ya hemos fundamentado el segundo parrafo del 2.1 de este escrito, el
Poder Ejecutivo a través del Decreto Legislativo N° 1079, no regula temas
especificos a comunidades internacionales, por lo tanto, el Estado no vulnerod
ninguna de las disposiciones de la Declaracion de las Nacionales Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. '

En consecuencia, consideramos que este extremo de la demanda, también
deviene en infundado.

2.4. LA SUPUESTA VULNERACION DEL ARTICULO 118, INCISO 1 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

El accionante en sefiala que el estado ha vulnerado “fehacientemente” el articulo
118 inciso 1 de la Ley Fundamental, con la dacién del Decreto Legislativo N°
1079. La mencionada disposicion constitucional sefiala: “Es obligacion del
Presidente de la Republica el cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los
Tratados, leyes y demas disposiciones legales”.

En ese orden de ideas, el Poder Ejecutivo, con la emision del Decreto Legislativo
N° 1079, tal como lo hemos demostrado a lo largo de este escrito, no ha vulnerado
la Constitucion Politica, tampoco el Convenio 169 de la OIT, en consecuencia no
se vulneré el articulo 118, inciso 1 de la Ley Fundamental.

Por lo tanto, consideramos que este extremo también deviene en infundado.

POR TODO LO EXPUESTO:

Por los argumentos facticos y juridicos antes esgrimidos, este Honorable Tribunal
debera DECLARAR INFUNDADA LA DEMANDA EN TODOS SUS EXTREMOS,
en el mismo sentido, -por seguridad juridica- al del caso “Gonzalo Tuanama
Tuanama® recaido en el expediente N° 00022-2009-Al/TC, dado que, fue
planteada por el mismo ciudadano, bajo los mismos argumentos y con el fin de
cuestionar la constitucionalidad de un decreto legislativo, como el en caso en
autos. ‘

lll. ANEXOS.

1. A. Copia simple de la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 09 de
junio del 2010.

2. B. Copia simple de la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1079.

Miraflores, 19 de julio del 2010.
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LIMA
GONZALO TUANAMA TUANAMA
Y MAS DE 5000 CTUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 09 dias del mes de junio de 2010, el Tribunal Constitucional en sesién de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos,
Vergara Gotelli, Landa Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente
sentencia con los fundamentos de voto de los magistrados Vergara Gotelli y Landa Arroyo, que se

agregan.

ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama, en
representacion de mas de 5000 ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1089.

DEMANDA Y CONTESTACION

| a) Demanda contra el Decreto Legislativo N.° 1089, que regula el Reglmen Temporal
Extraordinario de Formalizacion y Titulacion de Predios Rurales

Con fecha 01 de julio de 2009, se interpone demanda de inconstitucionalidad contra el
Decreto Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y
Titulaciéon de Predios Rurales, publicada en el diario oficial £/ Peruano el 28 de junio de 2008.

- Los demandantes refieren que “sin entrar al fondo del contenido de la norma”, ésta fue
promulgada sin efectuar ninguna consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal como
lo ordena el Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), afectandose con
ello los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, como el derecho a la consulta previa y
el derecho colectivo al territorio ancestral, establecidos en los articulos 6, 15, 17 del mencionado
convenio. De igual forma, expresan que no se tomaron en cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI)
aprobado por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas.

: Alegan que con dicha norma se afectan otros derechos establecidos en el Convenio N.° 169,

) como el derecho sobre las tierras de los pueblos indigenas (articulos 13 al 19), en el considerando
que no se tomaron en cuenta medidas que garanticen la proteccion de sus derechos de propiedad
y posesion. Refieren que se afecta también el derecho a la libre determinacién de las
comunidades nativas, previsto en el articulo 17 del Convenio, que declara el respeto de sus
formas tradicionales de transmisién de sus territorios. Por ultimo, alegan que se estaria
vulnerando lo previsto en el articulo 19 del Convenio en cuanto se afecta el derecho al desarrollo
de politicas agrarias adecuadas para los pueblos indigenas.

| - Expresan que este decreto legislativo “es de espiritu inconstitucional”, ya que tiene el evidente
J propédsito de derogar el Decreto Ley N.° 22175 y su reglamento, el Decreto Supremo 003-79-
| AA, dejando vigente el Decreto Legislativo N.° 667, Ley de Registro de Predios Rurales.

Alegan ademas que al no haberse respetado el derecho de consulta de los pueblos indigenas se
ha contravenido el articulo 118, inciso 1 de la Constitucién, que obliga al Presidente de la
Republica a cumplir y hacer cumplir la Constitucién y los tratados, leyes y demds disposiciones

legales.

Estiman, a manera de precisién, que el Decreto Legislativo ha sido promulgado en virtud de la

? " http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.html 19/07/2010
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" Ley N.° 29157, que otorgé al Ejecutivo la “Facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas

con la implementacion del acuerdo de promocién comercial Pert- Estados Unidos, y con el
apoyo a la competitividad econdémica para su aprovechamiento”.

Finalmente, en la seccién IV de la demanda (Existencia y alcances de la infraccién
inconstitucional), alegan que el Decreto Legislativo N.° 1089, vulnera lo previsto en el articulo 6
inciso 1 a) y 2 del Convenio N.° 169 de la OIT (derecho al consentimiento previo, libre e
informado), asi como el articulo 19 de la DNUDPI. Ademas, sugieren que ello es una
interpretacién restrictiva del derecho de propiedad y posesion de los pueblos indigenas
contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio N.° 169, asi como los articulos 70 y 88 de la

Constitucién.

b) Contestacion de la demanda

Con fecha 19 de octubre de 2009, el Ejecutivo, a través del Procurador Publico de la Presidencia

del Consejo de Ministros contesta la demanda alegando lo siguiente:

Explica que mediante el Decreto Legislativo N.° 1089 se ha dado un marco normativo para
simplificar y optimizar los procedimientos de formalizacién de propiedad rural, generando
condiciones idéneas para que los agricultores obtenga la titularidad sobre sus terrenos. Con el
saneamiento de la propiedad y la titulacion de predios rurales y su acceso a la formalidad del
registro inmobiliario se otorga seguridad juridica sobre la tenencia de la tierra.

Expresa que el Decreto Legislativo N.° 1089, no ha excedido el marco delegado por la Ley N.°
29157, ya que este versa sobre materias especificamente delegadas por dicha Ley autoritativa,
puesto que esta dirigido a la mejora del marco regulatorio y a la promocién de la inversion
privada y la mejora de la competitividad de la produccién agropecuaria, con la finalidad de
mejorar la competitividad econdmica para aprovechar el acuerdo de Promocién Comercial Perti—

Estados Unidos.

De otro lado argumenta que con el Decreto Legislativo no se esta derogando la Ley N.° 22175,
de Comunidades Nativas y Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva, méxime si es que el
decreto legislativo es de caracter temporal y que no se ha pretendido legislar sobre derechos

fundamentales de los pueblos indigenas.

-Subraya por su parte, que la DNUDPI no ha sido ratificada por el Estado peruano por lo tanto no

forma parte de nuestro ordenamiento al no haber sido ratificado, careciendo de efectos
vinculantes al Estado peruano.

Alude ademas, que el Convenio N.° 169 de la OIT no es aplicable puesto que la poblacién
peruana es predominantemente mestiza. Las comunidades campesinas que en su origen fueron
ancestrales —indigenas-, con el “desarrollo de la civilizacién ahora son mestizas, tal es el caso de
las comunidades campesinas de la costa y de los valles interandinos de la sierra” (sic). En tal
sentido, alegan que “darle la condicién de pueblos indigenas a esas comunidades seria discutible,
puesto que ellas indudablemente forman parte del sector mestizo prevaleciente en la sociedad
peruana.” Seria arbitrario asi, explica, que se considere a todas las comunidades como pueblos
indigenas. Por tal motivo, resulta necesario una ley a fin de que se dicten los requisitos,

condiciones y caracteristicas que deberia considerarse propios de los pueblos indigenas. '

Expresa adicionalmente que no se puede establecer la inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo N.° 1089, ni de ninguna otra norma legal con rango de ley por no haberse efectuado
la consulta previa a los pueblos indigenas, por cuanto no existe una norma que establezca cuales
son los pueblos indigenas en nuestro pafs, qué temas han de ser consultados y bajo que
procedimiento se produciré la consulta.

Finalmente, expresa que el ambito de aplicacién del Decreto Legislativo N.° 1089 es una medida

. http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-A1. html 19/07/2010
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de alcance general y “no vincula expresamente de manera directa a las comunidades campesinas”.
Agrega que el decreto legislativo es de cardcter temporal, de lo que se debe concluir que la no
realizacion de la consulta no implica la inconstitucionalidad de la norma.

FUNDAMENTOS

1.

Como se aprecia de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta, los actores sostienen que
la normativa cuestionada es inconstitucional debido a que fue aprobada sin que se haya
realizado una consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal como lo estipula el
Convenio N.° 169 de la OIT y los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI). Por tal motivo, a fin de
resolver el caso, resulta necesario revisar algunos aspectos o elementos propios de los pueblos
indigenas, asi como las obligaciones establecidas en su favor por los tratados o por

declaraciones internacionales.

Si bien en la demanda planteada se alega que los cuestionamientos contra las normas son
efectuadas “sin entrar al fondo del contenido de la norma”, a lo largo de la demanda existen
otros argumentos que al parecer estarian cuestionando aspectos de indole material del decreto
legislativo. No obstante ello, y en virtud de lo solicitado expresamente por los demandantes
este Tribunal se remitird a emitir pronunciamiento sobre la supuesta omisién del proceso de

consulta.

§ I. El Estado peruano como un Estado pluricultural y pluriétnico

3.

Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucién, se infiere un reconocimiento de la tolerancia a la
diversidad como valor inherente al texto constitucional, lo que debe comprenderse, a su vez,
como una aspiracion de la sociedad peruana. En tal sentido, los individuos no pueden ser
arbitrariamente diferenciados perjudicandoseles por motivos basados, entre otros, por su
opinién, religién o idioma. Asi, toda fuerza homogeneizadora que no respete o que amenace las
singularidades de las personas identificables bajo algin criterio de relevancia constitucional
debe ser erradicada. Con ello se pretende construir una unidad sobre la base de la diversidad,
contemplando el derecho a la igualdad como protector de diferentes manifestaciones de la
personalidad del ser humano. Es por ello que la Constitucidn, erigida sobre el reconocimiento
de la dignidad de la persona, del que emanan los principios de libertad, igualdad y solidaridad,
debe ser concebida desde una concepcién pluralista que tutele las diferentes formas de percibir
y actuar en la realidad. Asi, en la STC 0042-2004-AI/TC, 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 Peru” [fund. 1]. Pero no solo no desconoce, sino que la
Constitucién obliga a su tutela y proteccién. Asi, lo especifico y complejo de la proteccién de
los grupos minoritarios étnicos ha significado que se planteen medidas constitucionales

especificas para su defensa.

En esta linea, debe subrayarse el articulo 2, inciso 19, de la Constitucidn, que establece del
derecho a la identidad étnica y cultural, el articulo 89 que establece que ademas del castellano,
también son idiomas oficiales el quechua, el aimara y las demds lenguas aborigenes en las
zonas donde predominen. Por su parte, el articulo 89, reconoce la autonomia organizativa,
econémica y administrativa a las comunidades nativas, asi como la libre disposicion de sus
tierras, reiterdndose de igual 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. De otro lado, se ha determinado
que las tierras de las comunidades no son materia de prescripcidn, salvo que sean abandonadas.
Y si bien se reconoce el respeto de la diversidad y el pluralismo cultural, ello se efectuara
siempre que se materialicen “dentro del marco de respeto a los derechos fundamentales, los
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prjnéipios constitucionales y los valores superiores que la Constitucién incorpora, tales como la

5.

6.
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dignidad de la persona humana (articulo 1 de la Constitucidn), la forma democratica de
Gobierno (articulo 43) y la economia social de mercado (articulo 58)”. 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 -término utilizado en el Derecho internacional- han sido proveidos con
herramientas legales que buscan proteger su existencia y su cosmovision (Weltanschauung).

- §IL Derecho a la identidad

Sobre el derecho a la identidad étnica, es pertinente precisar que de acuerdo a lo expresado
por este Tribunal Constitucional, el derecho a la identidad étnica es una especie del derecho a
la identidad cultural (sentencia del Expediente 0006-2008-PI/TC, fundamento 21). Aquel
consiste en la facultad que tiene la persona que pertenece a un grupo étnico determinado de ser
respetada en las costumbres y tradiciones propias de la etnia a la cual pertenece, evitdndose con
ello que desaparezca la singularidad de tal grupo. Esto es, el derecho de la etnia a existir, de
conformidad con la herencia de los valores de sus ancestros y bajo simbolos € instituciones que
diferencian a tal comunidad de las demas. Asimismo, el reconocimiento de tal derecho “supone -
que el Estado social y democratico de Derecho esta en la obligacién de respetar, reafirmar y
promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que forman parte de esa diversidad
y pluralismo cultural [...].” (HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la
cultura. Tecnos, Madrid; 2000, p. 34). En la STC 03343-2007-PA/TC, este Tribunal recogié lo
expuesto en la Resolucion Ministerial N.° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una serie de
manifestaciones de tal derecho. Asi, se reconoce que el derecho a la identidad étnica es:

“el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que identifican a un Pueblo
Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa” y que tal derecho comprende: “a. El
derecho a decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus formas de organizacién. c. El
derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accién o medida que se adopte vy
gue pueda afectarles. d. El derecho a participar en la formulacién, disefio, ejecucion, monitoreo y
evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que

pueda afectarles. [...]” (subrayado agregado).

§ IIL. Sobre la aplicabilidad de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DUNDPI) '

Los demandantes han hecho una referencia directa al DUNDPI, alegando que no se han
cumplido una serie mandatos contenidos en dicha declaracién. De otro lado, el Ejecutivo alega
que tal declaracién no es aplicable en nuestro ordenamiento, puesto que no ha sido ratificada
por el Estado peruano, por consiguiente, no seria aplicable al presente caso. Esta discusién hace
necesario que el Tribunal Constitucional, determine cual de las soluciones propuestas es la

constitucionalmente legitima.

Acerca de la DUNDPI, debe tenerse en cuenta que la Asamblea General de la Organizacién de
las Naciones Unidos aprob6 “La Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas” con fecha

13 de septiembre de 2007, cuyo texto fue adoptado con 143 votos a favor, 4 en contra y 11

abstenciones. Dicho documento, consta de 46 articulos los cuales establecen principios
juridicos sobre los pueblos indigenas. Se trata de un instrumento de derecho internacional,
debiendo considerarse de igual modo que se trata de una declaracién y no de un tratado, por lo
que no cabe la ratificacién. No obstante ello, debe explicarse que las declaraciones representan
un amplio acuerdo y consenso de la comunidad internacional. En efecto, al ser el fruto de
negociaciones y aceptacién por la mayoria de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
conllevan una fuerza moral, ademas de una evidente orientacién de la comunidad internacional
hacia el respeto y la tutela de los pueblos indigenas, al plantear un contenido de los derechos
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" humanos en el contexto de los pueblos indigenas.
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8. El contenido de la declaracién no es de vinculacién obligatoria, lo que no implica que no tenga

ningun efecto juridico. Las declaraciones representan aquellas metas y objetivos a los que la

| comunidad internacional se impone. Son lo que en el derecho internacional se conoce como

{ soft law, esto es, una guia que sin dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular

obligatoriamente a los Estado, representando su contenido un codigo de conducta sin que sean

! legalmente vinculantes. En tal sentido, la DNUDPI, serd considerada por este Tribunal en su

| calidad de norma de caracter de soff law, sin que se genere una obligacién convencional por
parte del Estado peruano.

§IV. Sobre la aplicabilidad del Convenio N.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(0IT)

9. En el caso del Convenio N.° 169 de la OIT, la situacién es distinta. Como ya ha sido
desarrollado por el Tribunal Constitucional en la STC 03343-2007-PA/TC [fundamento 31], tal
convenio forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo tanto, como cualquier otra

| norma debe ser acatada. De otro lado, los “tratados internacionales sobre derechos humanos no

' sélo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademas, ostentan rango constitucional” [STC

N.° 0025-2005-PI/TC, Fundamento 33]”. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo

Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar -

normativa e interpretativamente- las cldusulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a

su vez, concretizan los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos

indigenas y sus integrantes.

——— 3 —

———ith e

§ V. Argumentos esbozados por el Ejecutivo sobre la aplicabilidad del Convenio N.° 169 de la
OIT

10.  El representante del Ejecutivo ha argumentado que el Convenio N.° 169 no es aplicable puesto
que la mayoria de la poblacién peruana es mestiza. Se confunde con ello el reconocimiento de
cierto sector de la sociedad como Pueblo Indigena y de otro lado la vigencia del Convenio N.°
169. Como se acaba de expresar el referido tratado internacional forma parte del ordenamiento,

A teniendo sus mandatos rango constitucional. Aspecto distinto sera el de su aplicacion, esto es,

g determinar quiénes son los sujetos pasibles de reclamar los derechos reconocido en el tratado.

El articulo 1 del citado convenio explica que el &mbito de aplicacién sera el referido a los

Pueblos Indigenas, los cuales son definidos como aquellos que descienden de poblaciones que

; habitaban el pais o region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o

§ colonizacién o del establecimiento de las fronteras estatales, que conservan sus propias

: costumbres instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte de ellas. Este tipo

% de datos se tendrdn que determinar en cada caso en concreto, lo que no significa que el
convenio no forme parte de] ordenamiento juridico nacional. Por el contrario, debe afirmarse
sin lugar a dudas que la normativa del Convenio N.° 169, forma parte del pardmetro
constitucional, por lo que si una norma de rango inferior la contraviene esta tendria que ser
declarada inconstitucional. En consecuencia, argumentaciones como las planteadas por el

Ejecutivo, deben ser desestimadas.

De otro lado, se ha argumentado también que el Convenio N.° 169 no ha sido reglamentado,
por lo que no podria ser aplicado. El planteamiento subyacente a este argumento esgrime que el
referido Convenio seria una norma programética, no pudiendo ser aplicada sin que previamente
exista una regulacion domestica que la desarrolle. Al respecto, este planteamiento puede ser
cuestionado desde dos diferentes perspectivas. En primer lugar, asumiendo como lo alega el
Ejecutivo que se trata de una norma programatica, debe tenerse presente que el Convenio fue
suscrito por el Estado peruano en 1994, entrando en vigencia el 1995. Es decir, a la fecha han
& transcurrido més de 15 afios de su entrada en vigencia, tiempo suficiente para su regulacion, lo

& que no ocurrié por exclusiva responsabilidad del Estado. Esta argumentacién no hace sino
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‘ pone} en evidencia una omisién por parte del Estado, debiendo por ello ser desestimada. En todo

caso, este Tribunal no soslaya que con fecha 19 de mayo de 2010 el Congreso ha aprobado la
Ley sobre el Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos
en el Convenio N.° 169 de la OIT, lo que importa un avance importante en la tutela del derecho

de consulta.

En segundo lugar, no es un argumento constitucionalmente valido excusar la aplicacién de
derechos fundamentales debido a una ausencia de regulacién legal o infra legal. Ello seria dejar
en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de los derechos fundamentales,
posicién que rifie con el Estado Constitucional del Derecho en la que la Constitucién vincula a
toda la sociedad, incluyendo a los 6rganos constitucionales o a los llamados Poderes de Estado.
Desde esta perspectiva, la naturaleza programética o aplicativa no tienen mayor incidencia
puesto que lo concreto es que debido a una omisién normativa se deniega el ejercicio de una
serie de derecho fundamentales a un sector de la sociedad. Mas aun, en el caso de compromisos
internacionales, deben tenerse presente los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados. El primero de ellos establece que: “Todo tratado en vigor obliga a
las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” Mientras que el segundo indica que;
“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.” Si bien en este caso no se estd justificando el incumplimiento
del Convenio N.° 169 en base a una disposicién de derecho interno, se pretende justificarlo en
base a una omisién, situacion que bien puede interpretarse subsumida en el mandato del

articulo 27 de la convencidén mencionada.

.

En tal sentido, la omisién en la regulacidn de algiin mandato ius fundamental contenido en un
tratado internacional tampoco habilita al Estado a incumplir con las obligaciones emanadas de

~él. En todo caso, frente al vacio o deficiencia de la ley los entes jurisdiccionales no pueden

dejar de administrar justicia (art. 139, inciso 8 de la Constitucién). Desde luego, ello coloca al
juez que debe aplicar dicha norma en una situacion delicada y compleja, por cuanto, tendran
que configurar los elementos y requisitos del derecho sobre la base de situaciones concretas.

El Derecho de consulta como didlogo intercultural

Con el Convenio N.° 169 de la OIT se pretende erradicar modelos de desarrollo que pretendian
Ja asimilacion de los pueblos indigenas a la cultura dominante. Con ello no se pretende situar a
los pueblos indigenas en una posicion de superioridad frente al resto de la poblacidn, sino, que

“los pueblos indigenas se vean beneficiados efectivamente con los derechos fundamentales

que han sido reivindicados en favor del grueso de la sociedad. En efecto, los pueblos
indigenas han existido desde antes de la aparicién del Estado peruano, sin embargo, su
presencia no ha significado su visibilidad o inclusién efectiva en las politicas de desarrollo.
Debe de tenerse presente entonces ¢l olvido histérico que estas poblaciones han padecido a fin
de poder comprender no solo a los pueblos indigenas en si, sino también a la normativa
elaborada a fin de tutelar su particular realidad sociolégica, cultural, politica y econémica. Asi,
la proteccion otorgada por el convenio se centra en elementos necesarios e indispensables para
J]a conservacién y garantia de la existencia de los pueblos indigenas, sin perjuicio de su
desarrollo y voluntaria participacién en la economia global. Ejemplo de ello sera la regulacion
relativa a las tierras, el reconocimiento y respeto de su identidad y la procura de niveles
superiores de educacion, salud y calidad de vida.

Otro ejemplo sera el derecho de consulta previa e informada establecido en el articulo 6 del
Convenio N.° 169 de la OIT, que es una de las herramientas mds importantes que tienen los
pueblos indigenas. Es en realidad una verdadera garantia juridica que permite en muchos
sentidos tutelar a los intereses de los pueblos indigenas. En dicha disposicion se indica lo

siguiente:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
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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; [...].

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberd efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas™ (énfasis agregado).

De otro lado, el articulo 15 también hace referencia al derecho de consulta, sin embargo, este
articulo establece la consulta para el especifico caso de exploracion y explotacion de recursos
naturales ubicados en los territorios de los pueblos indigenas. De esta manera, en el punto 2 de

dicho articulo se establece que:

““En caso de que pertenezcan al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del

subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin

de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de

emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en

los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades” (énfasis agregado).

El mandato establecido en el articulo 6 es uno de cardcter general que pretende propiciar y
materializar el dialogo intercultural en todos los diferentes estratos de intervencion estatal
sobre la situacién juridica de los pueblos indigenas. Dentro de ciertos dmbitos este mandato se
refuerza con referencias especificas, por ejemplo, en el caso del ya referido articulo 15, pero
también con el articulo 22 (tercer parrafo) y el 28, referidos estos ultimos a la formacién

profesional y a temas educativos.

Por medio de tales medidas lo que se pretende es una reivindicacién en clave de inclusion de

" los pueblos indigenas. Como ya se ha expresado antes, la historia de los pueblos indigenas en

nuestro pais, y en otras latitudes, ha estado marcada por la exclusion. Siendo grupos
minoritarios, en diversas ocasiones han sido ignorados y violentados por traficantes informales,
industriales sin escrapulos y por el propio Estado. En tal sentido, con el reconocimiento de su
identidad, la inclusién pretende la integracion de los pueblos indigenas de una manera mas
justa, respetando la singularidad de su manera de expresar y demostrar su ciudadania. Esta
pretension no se enmarca dentro de perspectivas de desintegracion de lo desigual o
atomizacién, sino mas bien de la integracion de lo pluricultural. Asi, reconociendo la herencia
cultural de los pueblos indigenas, el convenio pretende que estos puedan desarrollarse no solo
como miembros de un pueblo indigena sino también como miembros de la nacién peruana. En
suma, el dialogo intercultural que es exigido por este convenio es el elemento que atraviesa
dicho cuerpo normativo, persiguiendo con ello ya no la subordinacioén de una identidad dentro
de otra, sino el respeto de las diversas manifestaciones culturales.

) § VIL. Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas

El articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos indigenas
cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectarles directamente. Y si bien en el caso de las resoluciones
administrativas la tarea de identificar la medida administrativa que puede afectar directamente
a un pueblo indigena no resulta tan compleja -debido a la caracteristica de particularidad que
por lo general tienen los actos administrativos-, frente a medidas legislativas la tarea resulta
sumamente complicada. Puede resultar bastante sencillo determinar que una norma como la
Ley de la Inversién Privada en el Desarrollo de las Actividades Econdmicas en las Tierras del
Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y Nativas (Ley N.® 26505), es
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y susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, ya que implica cambios relevantes y

directos en la situacion juridica de éstos. Sin embargo, existen otro tipo de normas cuyo
andlisis no resulta tan sencillo.

En efecto, una ley de alcance general que pretende regular la conducta de todos los ciudadanos
peruanos, y no particularmente la conducta de los miembros de los pueblos indigenas no
implicaria una afectacién directa a estos. Si bien, podria generar una modificacién en la
situacion juridica de los pueblos indigenas esto serfa como consecuencia o efecto indirecto de
la norma. Por ejemplo, la emisién de un Cddigo Civil o un Codigo Procesal Penal si bien puede
llegar a afectar a los pueblos indigenas, en principio, debe considerarse que se trata de normas
que solo provocarian una afectacion indirecta, por consiguiente, estarian eximidas del proceso
de consulta a los pueblos indigenas.

En este contexto pueden observarse tres tipos de medidas legislativas, aquellas dirigidas
exclusivamente a regular aspectos relevantes de los pueblos indigenas, en donde la consulta
sera obligatoria, por afectarles directamente. Y de otro lado, normas de alcance general, que
podrian implicar una afectacién indirecta a los pueblos indigenas. El tercer tipo de medida
legislativa es aquella en la que determinados temas que involucren una legislacion de alcance
general, requiera establecer, en algunos puntos referencias especificas a los pueblos indigenas.
En tales casos, si es que con dichas referencias normativas se modifica directamente la
situacién juridica de los miembros de los pueblos indigenas, sobre temas relevantes y de una
manera sustancial, es claro que tales puntos tendran que ser materia de una consulta.

En el caso de autos se esta cuestionando un decreto legislativo que en principio contiene
normas de alcance general, esto es, que no es posible identificar a las personas naturales o
juridicas especificas que deben obedecerlas, o aquellas en cuyo beneficio han sido dictadas.
Esta norma genera una obligacién juridica para la generalidad de la sociedad y el Estado sobre
temas que a su vez son de alcance general. En tal sentido, luego del andlisis respectivo tendra
que determinarse si es que en ellas existe normativa que afecta directamente a los pueblos

indigenas.

Respecto al articulo 15 del Convenio, es de precisar que tal supuesto se centra especificamente
en el caso en que los intereses de los pueblos indigenas puedan perjudicarse en virtud de la
exploracién o explotacion de recursos naturales existentes en sus tierras. Dicho mandato esta
directamente relacionado a la explotacion de recursos naturales ubicados dentro del territorio
indigena. Cuando ello ocurra se tendra que proceder a consultar a las comunidades nativas que
puedan perjudicarse con tales actividades. Debe comprenderse que no solo seran consultados
aquellos pueblos indigenas en cuyo territorio se llevardan a cabo las actividades, sino por
ejemplo, también los pueblos indigenas inmediatamente adyacentes a dicho lugar y que sean
susceptibles de ser afectados.

§ VIII. El derecho de consulta no implica un derecho de veto de los pueblos indigenas

De la lectura del articulo 6 y 15 del Convenio N.° 169 no se desprende que los pueblos
indigenas gocen de una especie de derecho de veto. Es decir, la obligacion del Estado de
consultar a los pueblos indigenas respecto de las medidas legislativas o administrativas que les
podria afectar -directamente, no les otorga la capacidad impedir que tales medidas se lleven a
cabo. Si bien en el ultimo parrafo del articulo 6 del Convenio se expresa que la consulta debe
ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas”, ello no implica una condicidn, que de no ser alcanzada significaria la
improcedencia de la medida. Lo que explica tal articulo es que tal finalidad debe orientar, debe
ser el objetivo de la consulta. De ello se infiere que un proceso de consulta en el que se
determine que no se pretende alcanzar tal finalidad, podra ser cuestionado. Debe afirmarse que
no fluye de los articulos del convenio que los pueblos indigenas gocen de un derecho de veto.
Lo que pretende la norma es institucionalizar el dialogo intercultural.
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En suma, es obligatorio y vinculante llevar a cabo el proceso de consulta, asimismo, el
consenso al que arriben las partes serd vinculante, sin embargo, ello no implicar4 que el pueblo
indigena pueda evitar la aplicacion de las normas sometidas a consulta por el hecho de no estar
de acuerdo con el acto administrativo .o legislativo. Y es que si bien es legitimamente exigible
la tutela de los pueblos indigenas, también es cierto que esta realizacién debe concretizarse
dentro de los margenes del Bien Comun, concepto nitidamente establecido en la Constitucién
como destino fundamental de la actividad del Estado, solo sometido al principio de proteccién
de la dignidad de la persona.

Elementos y caracteristicas del derecho de consulta

Las caracteristicas esenciales del derecho de consulta revisten particular interés ya que de no
tomarse en cuenta estas, las medidas consultadas, podrian ser materia de cuestionamientos. Asi,
de la propia normativa del convenio se extraen las principales caracteristicas de este derecho, a
saber: a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) objetivo de alcanzar un acuerdo, d) transparencia; y,
e) implementacion previa del proceso de consulta. Estas caracteristicas son también principios
orientadores, asi, en caso de presentarse vacios en la legislacion se tendrd que proceder en
virtud de estos principios con el objetivo de maximizarlos. De igual forma, si estos elementos
se encuentran ausentes, la afectacion del derecho de consulta se tendra que comprender como
una de tipo arbitraria y por lo tanto inconstitucional.

a) Buena fe

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

Por ejemplo, en la primera, cuando el funcionario prevea que la medida legislativa o
administrativa es susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, debe
comunicéarsele a las entidades representativas de los pueblos indigenas. No debe tratar de
impedirse o imponerse trabas que impida que dicha informacién sea conocida o que se
concrete la consulta. El principio de transparencia obtiene un nuevo contenido en este
escenario. En todo caso, frente a este tipo de contextos, los pueblos indigenas podrian utilizar
las garantias judiciales pertinentes a fin de subsanar esta situacién. En la segunda etapa
indicada se comprende que las partes, y sobre todo el Estado, deben estar comprometidos en
encontrar un consenso. Serfa bastante fitil generar un espacio de discusién y didlogo
intercultural, cuando lo que en el fondo se pretende es simplemente la mera apariencia de
cumplimiento de la norma, sin que se recaiga en lo sustancial de la misma. Como lo explicita el
articulo 6 del Convenio la finalidad del didlogo sera llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las medidas propuestas, Para ello se tendran que tomar en cuenta las
costumbres de cada pueblo indigena, evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso
en concreto. También debe tomarse en cuenta cuestiones relativas al clima y la accesibilidad de
los miembros de los pueblos indigenas al lugar en donde se va a llevar a cabo la consulta. No
debe optarse por lugares que sean de dificil acceso 0 que en determinada época del afio sea de

dificil acceso.
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' De otro lado, no se condice con el principio de buena fe que las entidades representativas de los
pueblos indigenas se nieguen a llevar a cabo la consulta. Esta iniciativa de cerrar las puertas al
didlogo y rechazar toda posibilidad de consenso no se condice con los principios del Convenio
N.° 169. No obstante, las soluciones que pretendan superar esta situacién tendran que basarse
en el principio de buena fe. Y es que el desafio al didlogo no debe ser refutado con respuestas
sustentadas en similar criterio, sino con la legitimidad de quien cumple los principios del
Estado Constitucional. En todo caso, debe tenerse en mente que cierta desconfianza puede ser
comprensible debido a la situacién de olvido en la que estuvieron los pueblos indigenas en el
Perti, siendo marginados del desarrollo. Sin embargo, el que sea comprensible no implica que
se justifique una posicién como la descrita. Este tipo de situaciones por el contrario constituyen
oportunidades para que el Estado se legitime y ejerza su potestad con pleno respeto por los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

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

Asimismo, es importante subrayar que los pueblos indigenas deben contar con un plazo
adecuado y razonable a fin de que puedan reflexionar acerca de la situacion ante la cual se
encuentran. Se garantiza asi el desarrollo del proceso de didlogo. Esos plazos pueden variar
dependiendo de la medida que se esté consultando. Frente a este tipo de situaciones el principio
de flexibilidad tendra que activarse a fin de adaptar la consulta a cada situacion.

b) Flexibilidad

31.

32.

Debido a la diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad de sus costumbres,
inclusive entre unos y otros, es importante que en el proceso de consulta estas diferencias sean
tomadas en cuenta. De igual forma, y como ya se ha indicado, las medidas a consultar tienen
diversos alcances, siendo por ello pertinente ajustar a cada proceso de consulta al tipo de
medida, sea administrativa o legislativa que se pretende consultar. Es por ello que en el articulo
6 del Convenio se establece que las consultas deben ser llevadas a cabo de una “manera

apropiada a las circunstancias”.

De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en la intensidad de la
consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploracién y cuando se pretende la
explotacion. Si bien en ambos casos procede la consulta, no es menos cierto que en principio la
intervencién serd mayor con la explotacién que con la exploracién. En tal sentido, ello tendra
que ser tomado en cuenta al momento de analizar la realizacién del derecho de consulta y los
consensos a los que se arriben. Asf, mientras mayor intensidad de intervencion se prevea,
mayor escrutinio tendré que existir al momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a
que se estd frente a una intervencion que en principio ser4 importante y de un mayor nivel de
afectacion. En tal sentido, importa mayor participacién por parte de los pueblos indigenas

directamente afectados.

¢) Objetivo de alcanzar un acuerdo

33.

Debe entenderse que lo que se pretende con el proceso de consulta es que se lleve a cabo un
verdadero dialogo intercultural. La intencion es que dentro de la pluralidad de sujetos de
diversas culturas se pueda entablar un dialogo, tomando en cuenta las costumbres de cada
pueblo indigena y evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto. Con la
finalidad no solo de obtener acuerdos que signifiquen garantizar los legitimos intereses de los
pueblos indigenas como la preservacion de la calidad ambiental de su territorio, de sus diversas
actividades econdmicas y culturales, en su caso de la justa compensacién e incluso, la
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* sompleta adecuacién a nuevos modos de vida; sino en especial al concepto de coparticipacion en el
disfrute de la riqueza obtenida por la industria ubicada dentro del territorio de determinados

pueblos indigenas, los que deberan resultar notoriamente beneficiados.

34, Puesto que el Convenio N.° 169 ha sido suscrito y ratificado por el Estado peruano, es evidente
que le impone obligaciones. En este caso la obligacion de llevar a cabo la consulta. Es por ello
que el Estado peruano es el responsable que se lleve a cabo la consulta. Ello desde luego no
diluye la responsabilidad de los pueblos indigenas de plantear organizaciones que puedan
detectar previamente al dictado de las medidas administrativas o legislativas susceptibles de
afectarlos directamente, y por lo tanto, plantear al érgano estatal pertinente que se lleve a cabo
la consulta. Ello pone a prueba la transparencia con la que opera el Estado al momento de
establecer medidas, en este caso, relativas a los pueblos indigenas.

d) Transparencia

35. El principio de transparencia también es inherente al proceso de consulta. Si bien se ha visto
manifestacién de éste cuando se hizo referencia al principio de buena fe, aquel tiene una
relevancia que permite enfatizar su autonomia. Ya se adelantd que en cuanto se establezca que
determinadas medidas pueden afectar directamente a los pueblos indigenas, estas deben ser
puestas en conocimiento de dichos pueblos. También es importante que se establezca cuales
van a ser las consecuencias de tales medidas, sean estas positivas o negativas. Es importante
también que se conozcan cuales van a ser las metodologias de la consulta, asi como las normas
pertinentes que sustenten la medida. El principio de transparencia también implica que la
documentacion relevante tendria que ser traducida a fin de que la comprensién de los mismos
pueda garantizarse como plenitud. También se tendran que tomar en cuenta las costumbres de
cada pueblo indigena, evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto.

1 ¢) Implementacién previa del proceso de consulta

| 36. Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma de la

i decision. Y es que la idea esencial de la inclusion de los pueblos indigenas en la discusion del

! proyecto de la medida administrativa o legislativa es que puedan plantear sus perspectivas

‘ ! culturales, con la finalidad de que puedan ser tomadas en cuenta. La consulta es una

" ’ expectativa de poder, de influencia en la elaboracién de medidas que van a tener un impacto

| directo en la situacion juridica de los pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a un momento

! posterior a la publicacion de la medida elimina la expectativa de la intervencién subyacente en

: i la consulta. Ademas generaria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos consumados,

’ pudiendo relevarse con esto una ausencia de buena fe. En todo caso, las condiciones de los

' hechos pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre seran revisadas bajo un
‘ examen estricto de constitucionalidad debido a la sospecha que tales situaciones generan.

§ X. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta

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

realizar la consulta.

38. En lo que al primer supuesto importa, resulta evidente que si se cumple la condicién
establecida en el convenio, esto es, si se prevé que una medida legislativa o administrativa sera
susceptible de afectar directamente a algin pueblo indigena y no se realiza la consulta, es
manifiesto que el derecho de consulta seria pasible de ser afectado.

39. En lo que respecta al segundo supuesto indicado, debe comprenderse que si la consulta se lleva
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vulnerando el derecho de consulta. Por ejemplo, la realizacién de la consulta sin que la
informacién relevante haya sido entregada al pueblo indigena o que no se le haya dado un
tiempo razonable para poder ponderar los efectos de la medida materia de la consulta. De
generarse estas situaciones procederia su cuestionamiento ante las entidades respectivas.

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

esencia misma del proceso de consulta.

Etapas del proceso de consulta

Si bien el Convenio N.° 169 esta vigente en nuestro pais desde 1995, su aplicacién no ha sido
asumida por el Estado de manera regular. De otro lado, no se han presentado ante esta instancia
litigios en los que se discuta este derecho. En tal sentido, y en virtud de la finalidad
propedéutica que tiene la jurisprudencia de este Tribunal, resulta relevante que se den algunas
pautas a fin de que se configure claramente el proceso de consulta:

i) El inicio de todo el proceso seré la determinacion de la medida legislativa o administrativa
que puede ser susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena. Esta tarea debe ser
realizada por la entidad que est4 desarrollando tal medida.

ii) En segundo lugar se deben determinar todos los pueblos indigenas posibles de ser
afectados, a fin de notificarles de la medida y de la posible afectacion.

iii) Una vez notificados los sujetos que intervendran, se debe brindar-un plazo razonable para
que los pueblos indigenas puedan formarse una opinién respecto la medida. Luego tendra
que pasarse a la negociacion propiamente dicha.

iv) Sies que el pueblo indigena se encuentra de acuerdo con la medida entonces, concluye la
etapa de negociacion.

v) De lo contrario, si es que el pueblo indigena rechaza la medida propuesta precluye una
primera etapa de negociacion. Con ello se pretende hacer visible los puntos sobre los cuales
existe disconformidad. Este Colegiado estima pertinente que en este punto de la etapa la
medida no podrd ser implementada. Para poder lograr ello, se tendrd que iniciar una
segunda etapa de negociacion dentro de un plazo razonable. Si es que a pesar de los
esfuerzos realizados por las partes, no se alcanza consenso alguno, solo entonces el Estado
podra implementar con la medida, atendiendo en lo posible a la peticiones del pueblo

indigena.

§ XII. Consideraciones en torno al tefritorio de los pueblos indigenas

42.

"En la segunda parte del Convenio N.° 169 se hace referencia a las tierras de los pueblos
indigenas, debiendo el Estado parte tomar las medidas necesarias para determinar las tierras
que estos ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de
propiedad y posesion. Se establece asi en su articulo 15 que los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
Jos intereses de esos pueblos se verian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras. Se establecen también, disposiciones que establecen la indemnizacién a la cual serdn
acreedores aquello pueblos que hayan sido trasladados o reubicadas por cualquier pérdida o

dafio que hayan sufrido.
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indigenas. Este seria uno de los puntos que los demandantes alegan que es susceptible de
afectar directamente a los pueblos indigenas. Es decir, de acuerdo a los demandantes, las
medidas legislativas serian susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas sobre
todo en materia relativa a la posesién y propiedad de sus tierras. Por ello debe tenerse presente
algunas consideraciones entorno a este tema. Asi, como elemento caracteristico que configura
la concepcién de la tierra de los pueblos indigenas, debe observarse el articulo 13 del Convenio
N.° 169 de la OIT que establece que los gobiernos deben respetar la importancia que las
culturas y los valores de su relacién con sus tierras o territorios. En el inciso 2, de dicho
articulo se establece que la utilizacién del término “tierras” deberd incluir el concepto de
“territorios”, esto, debido a la importancia que los pueblos indigenas le dan a los territorios en
donde habitan, situacién que no pasé inadvertida por el constituyente que establecié en el
articulo 89 de la Constitucién de 1993, la autonomia en el uso y la libre disposicién de sus
tierras, siendo la propiedad de estas imprescriptible, “salvo en el caso de abandono™ previsto en

el articulo 88.

§ XIII. Sobre la obligacién del Estado de delimitar los territorios indigenas

44,

Por lo expuesto, es de suma relevancia que el Estado refuerce y dinamice las labores de
limitacién de los territorios indigenas a fin de brindar una apropiada proteccién juridica a los
pueblos indigenas, mediante la concretizacién de los derechos de propiedad de los territorios
que cada comunidad ocupa. Con ello también se estaria promoviendo la seguridad juridica
puesto que al momento de lotizar o emprender estudios y acciones con miras a desarrollar la
exploracion y explotacion de recursos naturales se tendria una adecuada perspectiva de la
realidad y de cuales son los pasos necesarios a fin de llevar a cabo ese tipo de procesos sin
vulnerar derechos fundamentales de los pueblos indigenas. La apertura econémica del mercado
pasa por brindar seguridad a los agentes a través de la informacion sobre las “reglas de juego”
las que, en el fondo, no son més que la normativa dirigida a procurar el bien comun, asf como
tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del imprescindible respeto por la
logica de la economia social de mercado. Con ello se pretende alcanzar el dificil equilibrio

entre inversion, justicia y progreso.

§ XIV. El abandono de las tierras indigenas

45.

46.

Dentro del respeto de las costumbres, es decir, la manifestacion de la identidad de los pueblos
indigenas, pueden existir practicas que incluyan el no habitar durante determinado tiempo
cierto sector de su territorio debiendo observarse cada caso bajo el principio de razonabilidad.
El articulo 89 de la Constitucién debe interpretarse dentro del resto de enunciados
constitucionales y del Convenio N.° 169. Asi, en virtud del principio de unidad de la
Constitucion y el principio de unidad integradora, desarrollados por la jurisprudencia de este
Tribunal [Exp. N.° 05854-2005-PA/TC, f. 12}, el resultado de la interpretacién constitucional
debe considerar la identidad indigena de quien detenta la propiedad y tomar en cuenta sus

costumbres.

De tal manera, frente a un caso relativo a territorio indigena, no pueden aplicarse criterios
propios de un contexto urbano, dejando a un lado la costumbre de los pueblos indigenas, puesto
que ello devendria en una posible vulneracion del derecho fundamental de tales pueblos y de
sus integrantes. Esto se explica en parte por el tipo de relacion existente entre los pueblos
indigenas y el territorio ancestral en el que habitan. Es por ello que el articulo 14 del Convenio
N.° 169, ordena tomar medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos indigenas
interesados en utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.

§ XV. Consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre territorio

indigena
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f 47. De acuerdo a lo estipulado en el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional el contenido y
' alcances de los derechos constitucionales deben ser interpretados de conformidad con los
tratados de derechos humanos asi como las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales de derechos humanos. De ahi la importancia de las decisiones de la Corte
Interamericana sobre Derechos Humanos, para la labor que realiza este Tribunal
Constitucional. Dicho articulo, que en realidad es la consolidacién de la jurisprudencia de este
Tribunal Constitucional, que se origind en la sentencia del Expediente N.° 00218-2002-HC/TC
(fundamento 2), ha sido desarrollado por este Tribunal en la sentencia del Expediente N.° 007-
2007-PI/TC, expresando que: “las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su
parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidend, incluso en aquellos casos en los que
el Estado peruano no haya sido parte en el proceso” En tal sentido, a continuacion se procedera
a presentar algunos de los criterios més importantes que la Corte ha vertido en materia relativa

a la proteccion del territorio indigena.

48. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado, en opinién que este Tribunal

comparte, que “la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
| reconocida y comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiritual, integridad,
: supervivencia econémica y su preservacion y transmisién a las generaciones futuras” [Caso
! Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrafo 131]. De esta forma, se observa un
concepto mas amplio y diferente de los derechos territoriales, relacionado directamente con la
, supervivencia del pueblo indigena y “con el control de su habitat como una condicién necesaria
. para la reproduccién de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de
vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas

R conserven su patrimonio cultural” [parrafo 146].

49, Es también util recordar que previamente a la sentencia referida, en la sentencia del Caso
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, se subray6 la tradicion comunitaria
de la propiedad colectiva de la tierra de los pueblos indigenas. Se indic6 asi que la “pertenencia
de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.” Se resalté ademéas que
para los pueblos indigenas “la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de posesion
y produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras” [parrafo 149].

! 50. También es importante tener presente las posturas respecto a la relacién existente entre la
posicién y la propiedad de los territorios de los pueblos indigenas. La Corte ha sintetizado su
posicién sobre este tema en la sentencia del Caso Comunidad Indigenas Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, concluyendo en su parrafo 128 lo siguiente:

_ “1) la posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
‘ i pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a
i exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesién de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, ain a falta de titulo legal,
salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los
miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de sus tierras,
y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a
obtener otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesién no es un
requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas.”

51. Lo expuesto no significa que se esté frente a un derecho absoluto. Como es conocido los
; derechos interactian entre si y también con otros bienes juridicos constitucionales, debiendo
= ponderarse cada uno de ellos en casos de colision. Como se aprecia en el punto 3 del péarrafo
' citado, se considera la adquisicion de la propiedad de buena fe, siendo factible que el Estado
indemnice a los pueblos indigenas que hayan sido afectados por tal enajenacion. Todo ello no
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- significa que este tipo de medidas deban ser moneda comun, sino mas bien excepcional, de lo

contrario se generarfa una sospecha que podria desvirtuar la buena fe y de este modo afectar la
propia transferencia del inmueble. De igual forma, el articulo 70 de la Constitucion establece
que en virtud de seguridad nacional o necesidad publica y previo pago efectivo de una
indemnizacidn (que incluya compensaci6n por eventual prejuicio) es factible la expropiacion.
Tal situacién tampoco debe ser considerada como una opcién inicial, debiendo ser por el

contrario la excepcion.

§ XVL La coparticipacion de la riqueza. La indemnizacién como beneficio compartido.

52.

53.

Es cierto que cuando un pueblo indigena se ve perjudicado por la expropiacion de su territorio
se puede vulnerar algo més que su derecho fundamental a la propiedad. Se pone en riesgo
también la propia existencia del pueblo indigena y sus valores espirituales. Es por ello, que la

obligacion del Estado no debe remitirse al pago de un justiprecio, sino que debe ir mas

all4, hacia un beneficio compartido. No basta pues con que se les otorgue nuevas tierras

de igual extension y calidad, sino que los pueblos indigenas deben beneficiarse de la
explotaciéon que se lleva a cabo en sus territorios ancestrales originales de los que fueron

separados, garantizando con ello no solo la continuidad de su existencia sino el
mejoramiento de la calidad de vida. Solo asi puede comprenderse justificada la

expropiacién de tierras indigenas, de lo contrario, los miembros de tales pueblos podrin

recurrir a las vias legales pertinentes a fin de tutelar sus derechos. De igual forma tendrd
que considerarse ello cuando la indemnizacién sea consecuencia de intervenciones sobre

propiedad de los pueblos indigenas tales como la servidumbre.

El esquema de apertura para inversion no es contrario a los principios de la justicia
distributiva. Ambos esquemas deberan interactuar a fin de lograr la explotacién razonable de
recursos y el bienestar comun. Evidentemente alcanzar tal equilibrio no es consecuencia de un
solo acto o de la labor de una sola entidad publica sino del Estado en su conjunto, esto es, a
partir de una politica de Estado que progresivamente comience a brindar prestaciones y

servicios adecuados para el bien comun.

§ XVIL. Analisis de la norma cuestionada

54.

55.

La norma cuestionada establece el marco normativo para simplificar y optimizar los
procedimientos de formalizacién y titulacién de predios rurales, generando condiciones idéneas
para que los agricultores obtengan la titularidad sobre sus terrenos. Con el saneamiento de la
propiedad y la titulacién de predios rurales y su acceso a la formalidad del registro inmobiliario
se otorga seguridad juridica sobre la tenencia de la tierra. Asi, el Decreto Legislativo N.° 1089
declara de interés publico la formalizacién y titulacion de los predios rusticos y tierras eriazas
habilitadas a nivel nacional por un periodo de 4 afios contados a partir de la vigencia de tal
decreto legislativo. Tal como se aprecia en la exposicion de motivos, con el decreto legislativo
se pretende establecer un régimen extraordinario de formalizaci6n, facultando al Organismo de
Formalizacién de Propiedad Informal -COFOPRI- a que ejecute procesos de formalizacién y
titulacién masivos de propiedad rural de manera directa, rapida, simplificada y segura.

Sin embargo, en la propia exposicién de motivos de la norma se declara de interés publico
nacional no solo la formalizacién y titulacién de predios rusticos y tierras eriazas habilitadas,
sino también a las Comunidades Campesinas y Nativas. Esta referencia no fue incluida en el
decreto legislativo, generando con ello cierta confusion. Y es que si bien en la norma no se
hace referencia especifica a las tierras de los pueblos indigenas, tampoco son materia de
exclusién de los alcances de la norma. En el segundo parrafo del articulo 5 del Decreto
Legislativo se establece que tUnicamente estan excluidos los predios que se encuentran
comprendidos en procesos de inversion privada y los declarados de interés nacional. Lo
expuesto es relevante porque podria significar la afectacion directa de los derechos de los
pueblos indigenas, esto es, una modificacién inmediata y significativa de la situacién juridica

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/201 0/00022-2009-A1.html 19/07/2010




b

L.

2.

L L .
T

56.

57.

T’;_Tooozz-zoog_ Al Pagina 16 de 26

. de 10s pueblos indigenas y sus integrantes. Por el contrario, si es que no se determina tal relacion de

afectacién, entonces no seria necesario llevar a cabo la consulta y la presente demanda
devendria en infundada. :

En virtud del principio de conservacién de la ley -que exige al juez constitucional “salvar”,
hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley impugnada [STC
004-2004-CC/TC, fund, 3.3]- debe ponderarse la interpretacién de la norma. Y es que la
declaratoria de inconstitucionalidad solo procede cuando se trata de una inconstitucionalidad
evidente y cuando no exista otra disposicion o interpretacion factible. Por consiguiente,
observandose que la norma bajo cuestionamiento permite interpretar que los alcances de su
articulado excluyen a los Pueblos Indigenas, es de esta manera en que debe ser comprendida o
interpretada la norma. En este sentido, y solo de esta manera la norma seria constitucional,
puesto que la regulacién no recae sobre los Pueblos Indigenas. En suma, la norma bajo andlisis
es constitucional en tanto se excluya de su aplicacién a los pueblos indignas, de otra forma, la
norma habria tenido que ser sometida a un proceso de consulta.

Al respecto, es de considerar que el propio Ejecutivo asi lo ha interpretado. Y es que el
Decreto Supremo N.° 032-2008-VIVIENDA -que reglamenta la norma cuestionada-, en el
articulo 3, numeral 1, establece el ambito de aplicacion de la norma, no siendo aplicables los
procedimientos establecidos a los territorios de comunidades campesinas y nativas. De igual
forma, el articulo 15, establece que el diagnostico fisico legal de la unidad territorial sera
elaborado y suscrito por un abogado y un ingeniero en ciencias agrarias, debiendo contener,
entre otros aspectos, la identificaciéon del territorio de las Comunidades Campesinas y
Comunidades Nativas, inscritas o no, a efectos de garantizar que no se aplique sobre dicho
territorio los procedimientos previstos en dicho Reglamento. En el articulo 77 también se
aprecia que las disposiciones establecidas sobre tolerancias registrales permisibles, no son
aplicables al territorio de las comunidades campesinas y nativas. Y en el articulo 79 se
establece que las disposiciones establecidas sobre rectificacion de éreas, linderos y medidas
perimétricas no son aplicables al territorio de las comunidades campesinas y nativas.

Como se aprecia, el reglamento especifica que el presente decreto legislativo no es aplicable al
ambito de los territorios de los pueblos indigenas. Esta exclusién debe entenderse que alcanza a
los territorios de los pueblos indigenas que cuenten con o sin reconocimiento. En estos ltimos
casos, en todo caso, las partes tienen el legitimo derecho para iniciar las acciones legales a fin
de subsanar la situacién generada. Es de precisar que ello no implica que se esté frente a una
inaplicacién de los alcances de una norma de rango legal, sobre la base de un decreto supremo.
Se trata mas bien de la propia interpretacion del decreto legislativa de conformidad con la
Constitucion. Asi, lo relacionado con la delimitacién del territorio de los pueblos indigenas es
ordenado legalmente por las normas especificas sobre la materia. En tal sentido, este Tribunal
considera que al no haberse determinado que las normas del presente decreto legislativo sean
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, al no ser los pueblos indigenas
sujetos pasivos de la norma, no resulta necesario llevar a cabo el proceso de consulta. Por lo
tanto, la demanda debe ser desestimada por no haberse vulnerado el derecho de consulta con el

Decreto Legislativo N.° 1089.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitucion
Politica del Pertt

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.°
1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacién y Titulacién de Predios

Rurales.

INTERPRETAR el Decreto Legislativo N.° 1089 de conformidad con el fundamento 57 de la
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‘ . presente sentencia, debiendo comprenderse que la norma no es aplicable para el caso de los pueblos
indigenas.

publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N.° 00022-2009-PI/TC
LIMA

GONZALO TUANAMA
TUANAMA Y MAS

DE 5,000 CTIUDADANOS

http://www tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.html 19/07/2010




3’.!?60022-2009-/&1 Pagma 1% de 26

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

1. Llega a esta sede la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N° 1089,
que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacion y Titilacion de Predios
Rurales, publicado en el Diario Oficial £l Peruano el 28 de junio de 2008, cuestionandose
principalmente que la norma cuestionada ha sido emitida sin que se lleve a cabo la consulta
previa e informada a los pueblos indigenas, conforme lo dispone el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), afectandose con ello los derechos fundamentales
a la consulta previa y el derecho colectivo al territorio ancestral establecido en los articulos 6,
15 y 17 del mencionado convenio, y los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) aprobado por la
Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas. Asimismo refieren que con la
normatividad cuestionada se le estd vulnerando el derecho sobre las tierras de los pueblos
indigenas, el derecho a la libre determinacién de las comunidades nativas y el desarrollo de

politicas agrarias adecuadas para los pueblos indigenas.

y Finalmente sugieren los demandantes que ello es una interpretacion restrictiva del derecho de
o propiedad y posesion de los pueblos indigenas contraviniendo los articulos 13 y 14 del
l Convenio N° 169 de la OIT, asi como los articulos 70° y 88° de la Constitucion Politica del

| 2. El Poder Ejecutivo a través del Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros
contesta la demanda sefialando principalmente que el decreto cuestionado se he emitido para
‘ simplificar y optimizar los procedimientos de formalizacién de propiedad rural, generando
) ‘ condiciones idéneas para que los agricultores formalicen su situacién y en consecuencia
obtengan la titularidad sobre sus predios rurales y su acceso a la formalidad. Asimismo refiere
que la delegacion otorgada no ha sido excedida puesto que se busca la mejora del marco
! regulatorio y la promocién de la inversién privada y la mejora de la competitividad de la
} producciéon agropecuaria, con la finalidad de mejorar la competitividad econémica para
aprovechar el acuerdo de Promocion Comercial Peri — Estados Unidos. Agregan que el

; g decreto legislativo cuestionado no estid derogando la Ley N° 22175, Ley de Comunidades
" Nativas y Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva, no sélo porque el decreto es de
l caracter temporal sino que no se esta afectando de manera alguna los derechos fundamentales

i

de los pueblos indigenas.

3. La Constitucién Politica del Perti en su articulo 89° reconoce que “Las Comunidades
Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.
Son auténomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus
tierras, asi como en lo econdmico 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.” (RESALTADO NUESTRO)

f 4, Es asi que el Estado por medio de su Carta Constitucional reconoce su diversidad pluricultural

1 y étnica, por lo que en respeto al principio-derecho de dignidad de la persona humana, del cual
| * se desprenden los otros derechos fundamentales de la persona humana, debe tutelar diversas
formas de concebir el mundo, es decir la cosmovisién que tienen de lo que los rodea. Es
o necesario mencionar que muchos de los Estados y la definicion de sus territorios han sido
| producto de luchas entre paises, por lo que las conquistas han traido como consecuencias
pluralidad de naciones dentro un mismo Estado. Es asi que encontramos diversas
manifestaciones culturales, exteriorizadas en singulares formas de convivencia, por lo que el
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" Estado, tras largas luchas por la defensa de derechos fundamentales, se ha visto en la

raglild 17 Uuc L

obligacién no so6lo de respetar dichas formas de convivencia sino de buscar mecanismos
tendientes a garantizar que éstas comunidades subsistan, claro estd todo dentro del marco del
respeto de los derechos fundamentales.

En esta linea a los pueblos indigenas se les ha reconocido una serie de derechos fundamentales
a fin de proteger su etnia, sus costumbres, sus usos, etc, por lo que al existir un reconocimiento
constitucional, éstos quedan facultados para reclamar judicialmente el respeto de dichos
derechos. En conclusién, el Estado, en su funcidn pacificadora, debe respetar y garantizar los
derechos fundamentales de las diversas manifestaciones culturales, reconociéndole su
identidad étnica y su arraigo con la comunidad en la que se desarrollan sus integrantes.

Asimismo encontramos el Convenio N° 169 de la OIT, brindando un soporte a la normatividad
constitucional nacional, de manera que la interpretacion que se realice respecto a la normativa
constitucional no puede ser contraria a la interpretacién que realizan los instrumentos
internacionales. Lo vertido en el mencionado convenio es de suma importancia puesto que
reconoce y brinda proteccion a los pueblos indigenas, sefialando principalmente que
“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;”

En tal sentido queda claro que existe proteccion constitucional ¢ internacional respecto a la
proteccidn de los pueblos indigenas. En este contexto uno de los derechos que se les reconoce
a éstos es el derecho de consulta, de manera que el Estado se ponga en contacto directo con
estos pueblos verificando la existencia ~ —como se denomina en el proyecto en mayoria— de
un dialogo intercultural, buscando recoger versiones tendientes a coadyuvar al Estado en su
funcién de proteccion ante alguna medida que afecte directamente su desarrollo y vivencias.
Es asi que debe determinarse qué medida, tanto legislativa como administrativa, debe ser
pasible de reputarse como inconstitucional o ilegal por afectar derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, de manera que no se cuestione cualquier medida asumida por un ente
estatal con la simple argumentacion de afectacion de derechos, ya que es necesario que exista
un agravio real y concreto expresado en un acto ilegal que vulnera derechos fundamentales. Es
asi que se exige que el cuestionamiento que se realice a una norma a fin de denunciarla de
atentatoria de derechos fundamentales de los pueblos indigenas, debe de contener los
argumentos tendientes a expresar de qué forma la medida legislativa, por ejemplo, le esta
afectando sus derechos, debiendo evidenciar de sus argumentos que la afectacion debe ser a un
aspecto relevante de la comunidad y no un aspecto que puede resultar hasta insustancial o

irrelevante.

Es asi que encontramos en el proyecto en mayoria la referencia al derecho al veto, expresando
la consulta debe ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”, ello no implica una condicion, que de no
ser alcanzada significaria la improcedencia de la medida. (...) Debe afirmarse que no fluye de
los articulos del convenio que los pueblos indigenas gocen de un derecho de veto.” Es asi que
se establece la obligatoriedad de que se realice el proceso de consulta, pero sin que ello
implique de ninguna manera el derecho al veto por parte de los pueblos indigenas. Respecto

a ello considero necesario expresar que dicha afirmacion de ninguna manera puede significar
que el Estado realice la consulta respecto de una medida que afecte directamente a las
comunidades sélo por mero formalismo, sino que dicho derecho sea ejercido a cabalidad,
siendo obligacion del Estado brindar los mecanismos, legales o administrativos, de manera que
el proceso de consulta se lleve con eficacia. Qué pretendo sefialar con esto?, que se evite una
actitud estatal que traduzca el derecho de consulta en un saludo a la bandera y no sélo simple
obligacién Estatal. Es en tal sentido que el sefialar a rajatabla que los pueblos indigenas no
tienen derecho a veto puede implicar que la balanza se vea inclinada a favor del Estado, puesto
que por mero cumplimiento realizarian el procedimiento de consulta, sin que finalmente se

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al. html 19/07/2010




. R

A e

T._,.moozz-zow-m

’

Pagina 20 de 26 -

lleve a cabo el objetivo constitucional establecido, como es el dialogo intercultural y la
funcion pacificadora. Por ello es necesario que se establezcan mecanismos tendientes al
aseguramiento de que la exigencia de la consulta se lleve a cabo a cabalidad, verificandose
debidamente 1) la existencia del dialogo entre las partes, ii) cuéles son las objeciones u
observaciones ante la medida a implementarse, iii) si las objeciones u observaciones son
razonables y iv) si el Estado analizd, evalué y, de ser estrictamente necesario, si asumié la
observacion realizada, debiendo fundamentar su decision, ya sea para dar una negativa o para
adoptar alguna medida como consecuencia a la observacién hecha. Todo ello debe ser
estrictamente requerido y sustentado, de manera que se busque la eficacia del proceso de
consulta, verificindose que el Estado adopte todos los mecanismos idéneos para que el
procedimiento sefialado no sea sélo un mero formalismo, vaciando de contenido al derecho de

consulta.

9. En conclusion no puede existir el derecho al veto en la forma como suele considerarse, es
decir como necesario rechazo a la medida que el ente estatal pudiera dar, porque es éste a
través de sus gobiernos de turno el llamado a fijar las politicas en las materias que le
conciernen como gobernante sin dejar la posibilidad de que cada vez que un pueblo
denominado indigena no estd de acuerdo con alguna medida dictada por el Ejecutivo pueda
con su simple expresion prohibir la ejecucion de lo ya decidido.

10. Con lo expuesto solo pretendo de que el derecho de consulta sea ejercido a cabalidad,
buscando la intervencion activa de las partes, de manera que no se produzcan posiciones
‘abusivas por ninguna de éllas. Con ello no quiero expresar una posicién parcializada en
defensa de las comunidades nativas sino la eficacia del procedimiento de consulta que
involucra a ambas partes, las que deben actuar bajo el principio de buena fe.

11. Es asi que concuerdo con el proyecto en mayoria, puesto que se cuestiona una norma que,
primero, es de caracter general, es decir no estid dirigida especificamente a los pueblos
indigenas sino a los que se encuentren en dichas circunstancias; y segundo, que si bien en el
Decreto Legislativo cuestionado en su contenido no indica que la disposicién no es aplicable a
los territorios de los pueblos indigenas, en su Reglamento si se realiza dicha especificacion,
por lo que la norma la norma debe de interpretarse en ese sentido.

12. Finalmente debo expresar que no estoy de acuerdo con la referencia que se hace en el proyecto
en mayoria respecto a la figura de la expropiacion, puesto que no es materia que deba ser
objeto de mencioén en el caso de autos :

Mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo N° 1089, debiéndose interpretar dicha norma de acuerdo a lo expresado en el

fundamento 11.

Sr.
VERGARA GOTELLL
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GONZALO TUANAMA
TUANAMA Y MAS

DE 5000 CTUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO LANDA ARROYO

Con el debido respeto de los magistrados, emito el presente fundamento de voto en base a los
siguientes argumentos:

1.

Con fecha 1 de julio de 2009, se interpone demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacion y
Titulacion de Predios Rurales, publicada en el diario oficial El Peruano el 28 de junio de 2008.
Alegan que esta norma fue promulgada sin efectuar la consulta previa e informada a los pueblos
indigenas, como ordena el Convenio 169 de la OIT , afectandose el derecho a la consulta previa e
informada, el derecho colectivo a la territorio, la libre determinacidn de los pueblos indigenas, el
respeto de sus formas tradicionales de transmisioén de sus territorios y el derecho al desarrollo de
politicas agrarias adecuadas para los pueblos indigenas. Asimismo, refiere que no se ha tomado
en consideracién la Declaracién de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises independientes

2. El Convenio 107 de la OIT parte de la idea de que es “la promocion de mejores condiciones

3.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al. html

sociales y econdmicas para los pueblos indigenas en general (el objetivo), pero dentro de un
esquema que no parece un futuro para formas culturales y asociativas indigenas permanentes y
politicamente significativas”, ademas este Convenio se concibe “en funcién de los miembros de
las poblaciones indigenas y sus derechos como individuos en pie de igualdad en relacién con la
sociedad en su conjunto”. Asimismo, si bien este Convenio reconoce “el derecho consuetudinario
indigena y el derecho a la propiedad comunal de la tierra. Este reconocimiento, tiene un caracter
transitorio y se ve eclipsado por una persistente deferencia e incluso preferencia por programas
1]

nacionales de integracién y asimilacioén no coercitivas.”

Por el contrario, el Convenio 169, fruto de la revisiéon del Convenio 107 de 1957, significa un

19/07/2010
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profundo cambio en la politica de la comunidad internacional referidas sobre todo a los conceptos de

la integracion y asimilacion que era parte fundamental del Convenio 107, por tanto la idea bésica

se cenfra en superar estas concepciones anacronmicas, y plantear como idea basica el

reconocimiento de las “aspiraciones de estos pueblos a asumir el control de sus propias

instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus
[2]

identidades, lenguas y religiones, dentro del marco del Estado en que viven;”

ragiila £4 U LV

4. Nuestro pais conciente de la importancia de este Convenio y considerando la riqueza cultural y
vulnerabilidad de los pueblos indigenas en el Perti, aprob6 mediante Resolucién Legislativa N.°
26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas

y Tribales en Paises Independientes.

5. Al respecto, este Colegiado al interpretar la Constitucién ha establecido que los tratados
internacionales de derechos humanos forman parte de nuestro ordenamiento juridico y ademas
B3
ostentan rango constitucional, por tanto el Convenio 169 de la OIT complementa normativa e
interpretativamente las cldusulas constitucionales sobre pueblos indigenas.

6. A su turno, “el Comité de Derechos Humanos ha enfatizado que la norma de la integridad
cultural incluida en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos requiere la participacion efectiva de
los pueblos indigenas con respecto a las decisiones que les pueda afectar colectivamente,
incluidas las decisiones que puedan afectar a sus vinculos culturales con la tierra y los recursos

[4]

naturales.”

7. Por otro lado, es necesario precisar que no es factible apelar a la ausencia de regulacion legal del
derecho de consulta por parte del Estado peruano para incumplir sus disposiciones, esta omision
de ninguna manera puede significar el incumplimiento y vigencia de los derechos fundamentales
en general, lo contrario significaria entender que del legislador depende la eficacia de los

derechos humanos

El derecho de consulta en el Convenio 169

8. El derecho de consulta como expresién del aufogobierno, y éste a su vez de la
autodeterminacién de los pueblos indigenas, reconoce su participacién efectiva y libre en las
esferas de decision que les afecte, es decir, tiene como objetivo asegurar su participacion en
todos los niveles en la adopcion de decisiones dentro de un dialogo intercultural. Asi, el derecho
de consulta se fundamenta en el derecho a que los pueblos indigenas establezcan libremente sus

| prioridades de desarrollo, a fin de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propuestas que les afecten.

al—

9. A este respecto, y a fin de garantizar plenamente este derecho fundamental, el Estado asume la
responsabilidad de agotar todos los mecanismos posibles de didlogo a fin de lograr el
consentimiento de los pueblos indigenas sobre las medidas en general que puedan afectarles, es
decir, no basta con la formalidad de realizar el procedimiento de consulta o realizar un
procedimiento meramente informativo sino de materialmente sea un auténtico procedimiento de

‘ didlogo y que incluso pueda desembocar en un procedimiento de negociacién. Por tanto, las

; medidas de desarrollo deben ser en lo posible y, agotando todas las vias instrumentales para

( llegar al consentimiento, fruto del didlogo intercultural y dentro de los principios que rigen el

{ Estado Democratico y Social de Derecho.

M e o e —

" 10. Por otro lado, a fin de garantizar este derecho es necesario establecer mecanismos instrumentales
- o procedimentales de tal manera que conceda a los pueblos indigenas la oportunidad de influir
efectivamente en las decisiones que los afecten, de buena fe y de una manera apropiada a las
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« sociales y costumbres propias, y patrones culturales y modos de vida.
’ Asimismo, respecto a la decision final sobre la aprobacién de la medida legislativa o
l administrativa corresponde a la entidad estatal competente, la misma que debe ser motivada,
evaluando los puntos de vista, sugerencia y recomendaciones planteados pro los pueblos
zl [6]

indigenas
';l La jurisdiccion constitucional y la funcién pacificadora
)

16. Este Tribunal, con relacién a la Constitucién, ha tenido la ocasién de manifestar que la
jurisdiccién constitucional no actia ni puede actuar como un 6érgano neutro, sino, por el

I contrario, como su principal promotor. Asi, siendo la Constitucién una norma. fundamental
abierta, encuentra en el Derecho Procesal Constitucional y, especificamente, en el CPConst., un

) instrumento concretizador de los valores, principios y derechos constitucionales, de manera tal
{ que, en ultima instancia, estos informan el razonamiento y la argumentacién del juez
i constitucional, por lo que el principio de direccién judicial del proceso (articulo III del Titulo
’ Preliminar del CPConst) se redimensiona en el proceso constitucional, en la medida en que la

)

jurisdiccién constitucional no es simple pacificadora de intereses de contenido y alcance
[7]

subjetivos, sino del orden publico constitucional en conjunto . En tal sentido, los procesos

constitucionales gozan de una dimension objetiva orientada a preservar y defender el orden

publico constitucional, expresado en que el Estado se disgrega en multiples centros de poder

equilibrados.

17. Asimismo, este Colegiado ha resaltado que sus funciones en un Estado Democratico son tres, a
saber: a) la valoracién de la norma sometida a control constitucional, b) la labor de pacificacidn,
pues debe solucionar controversias mediante decisiones cuyos efectos deben ser modulados de
acuerdo a cada caso presentado, y c) la labor de ordenacién, en el sentido de que tiene una
eficacia de ordenacion general con efecto vinculante sobre los aplicadores del Derecho -en

[8]

especial sobre los érganos jurisdiccionales-, y sobre los ciudadanos en general.

v

18. Por tanto, teniendo en consideracién la funcién pacificadora del Tribunal Constitucional y de la
jurisdiccion constitucional en general, y considerando que el proyecto de sentencia de la
ponencia declara infundada la demanda, no viene al caso y no es necesario para resolver la

"‘ controversia, que se incluya en el fundamento 24 y 25, que el derecho de consulta no implica un

) derecho de veto, mas atin si el pleno del Congreso de la Republica al aprobar el Dictamen del

Texto Sustitutorio de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u

\ Originarios, de la Comisién de Constitucion y Reglamento, haya excluido estos términos por

| 9]
) considerar que no generaba consenso entre los actores y por tanto no conducia a un didlogo.

, De igual manera, en los fundamentos 44 a 53 se hace referencia a aspectos que no trascienden en
| la resolucion de la controversia y que, por el contrario, podria significar un innecesario
( cuestionamiento de las mismas, toda vez que se hace referencia a la aperfura del mercado para
: la procura del bien comun, al abandono de la tierras y el uso que deberia darles el Estado, la

) posesion, la indemnizacion en caso de expropiacién, el esquema de apertura para la inversion,
4~ entre otros. Mas aun considerando que la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y

U Recomendaciones “insta al Gobierno a que tome todas las medidas necesarias para determinar

las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva

l':/ de sus derechos de propiedad y posesion, inclusive a través del acceso efectivo a procedimientos
‘7 adecuados para solucionar sus reivindicaciones de tierras”

)

. 19. Asimismo, es necesario precisar que el procedimiento establecdico en el reglamento de

) Participacién Ciudadana para la Realizacién de Actividades de Hidrocarburos, aprobado por

B T

-

)
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—
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l, Decreto Supremo N.° 012-2008-EM es insuficiente al no contener las garantias establecidas en el

20.

21.

22.

23,

Convenio 169 de la OIT. Por otro lado, al establecer criterios sobre la procedencia del proceso de
amparo para la tutela del derecho de consulta debe considerarse la situacién de exclusién y
vulnerabilidad de los Pueblos Indigenas, a fin de superar la relacion de asimetria con el Estado y
otros grupos, por tanto es menester resaltar que la carga de la prueba en los procesos de amparo
en muchos casos incluso tendria que invertirse para superar estas asimetrias y hacer efectlvo el
Convenio 169 de la OIT considerando su aplicacién al caso concreto.

Por ello, estimo que es necesario, en virtud de la facultad pacificadora, buscar en la medida de lo
posible y dentro de nuestras competencias coadyuvar en el dialogo intercultural buscando reunir
esfuerzos para lograr la implementacién apropiada de este derecho fundamental, a fin de que los
derechos y prioridades de desarrollo de los Pueblos Indigenas sean tomadas en consideracion
dentro de un marco de didlogo propio de un Estado Democrético y Social de Derecho, de cuya
efectividad va a depender la reduccion de la conflictividad social en el Perii que lamentablemente

ha sucedido en estos tltimos afios.

Analisis del caso concreto

En tal sentido, considerando que en el presente caso se impugna El Decreto Legislativo N.° 1089,
que declara de interés publico nacional la formalizacion y titulacion de predios rsticos y tierras
eriazas habilitadas, a nivel nacional por un periodo de 4 afios, a partir de su vigencia, por
vulnerar el derecho de consulta previa reconocido en el Convenio 169, la controversia radica en
determinar si este decreto va a afectar el estatus juridico de la propiedad de los Pueblos Indigenas
y de ser asi, considerando que no se realizd el procedimiento de consulta previa, declarar la
inconstitucional del referido decreto y expulsarlo del ordenamiento juridico o, de lo contrario, su

conformidad constitucional.

[11]

Al respecto, en la exposicion de motivos del citado decreto, se establece que: “1. declarese
de interés publico nacional la formalizacién y titulacién de predios rusticos, tierras eriazas
habilitadas, asi como de Comunidades Campesinas y Nativas, a nivel nacional y se establece
un régimen temporal y extraordinario de 4 afios (...)"”; pero, por otro lado, en el Decreto Supremo
N.° 032-2008-Vivienda, Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1089, se establece en el articulo
3 que: “Los procedimientos establecidos en el presente Reglamento, sobre formalizacién y
titulacion de predios risticos y tierras eriazas habilitadas en propiedad del Estado, de declaracién
de propiedad por prescripcion adquisitiva de dominio en predios rusticos, de reversion de predios
rasticos adjudicados a titulo oneroso ocupados por asentamientos humanos, no seran aplicables

en:
1) Los territorios de Comunidades Campesinas y Nativas; (...)”

Este Tribunal ha tenido la oportunidad de precisar que en virtud del principio de conservacidn
de la ley, es obligacién del Juez constitucional “salvar” hasta donde sea razonablemente posible,

la constitucionalidad de la ley impugnada.

. En tal sentido, considerando que la Constitucién en el articulo 89 ha establecido un régimen

especial sobre la propiedad de las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas, en vista de
la naturaleza y trascendencia que tiene, en un pais multicultural y diverso como el nuestro,
otorgandole incluso la imprescriptibilidad de éstas, salvo en caso de abandono;
consecuentemente para el desarrollo o regulacion de los alcances de la propiedad comunal es
necesario de una Ley especial. Por tanto, el Decreto Legislativo N.° 1089 que establece el
régimen temporal extraordinario de formalizacion y titulacion de predios rurales, si bien tiene
alcance nacional, no ha establecido expresamente la afectacion a la propiedad comunal (indigena
y campesina), porque para ello seria necesario de una Ley Organica; entonces se entiende que

dicho decreto no afecta a los Pueblos Indigenas.

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.html 19/07/2010
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T 25.+ Por lo tanto, este Decreto Legislativo sélo puede ser interpretado de forma tal que la
o | formalizacion y titulacion de predios rusticos y tierras eriazas a nivel nacional, no afecte o incida
I directamente en los derechos de los Pueblos Indigenas modificando su situacién juridica, porque
de lo contrario su inconstitucionalidad serfa a todas luces evidente. Es por este motivo que el
\ Decreto Supremo N.° 032-2008-Vivienda, ha excluido a los Pueblos Indigenas de la regulacién
[ extraordinaria de la propiedad de formalizacién y titulacion de predios risticos y tierras eriazas y
si bien en la exposicién de motivos hubo intencién de regular de alguna manera la situacion

. ( juridica de la propiedad de los Pueblos Indigenas, ha incurrido en error.

’ 26. Por lo tanto, considero que no se ha vulnerado el derecho a la consulta previa-de los Pueblos
, Indigenas, porque el Decreto Legislativo N.° 1089 no afecta a los Pueblos Indigenas, conforme a
‘ ‘ la interpretacion realizada.

Por estas consideraciones mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad.

LANDA ARROYO

‘
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Hoy en dia, el financiamiento que los pequefios productores agrarios reciben de la banca fo}mal,
es decir de las entidades financieras supervisadas, es limitado. Esta limitacién obedece a multiples
factores. Desde las propias caracteristicas de la actividad agropecuaria, hasta los niveles de

pobreza de las zonas rurales, pasando por la desintegracion de los circuitos productivos, y

comerciales de los agricultores.

- Los factores qLie originan restricciones en la colocacion de fondos son, pues, variados. Pero estas

restricciones no vienen Unicamente del lado'de la oferta de recursos, esto es, del lado de quienes
estan dispuestos a prestar dinero a los agricultores. También provienen de la demanda de fondos.
Es decir, existen productores agrarios con capacidad de pago que se autolimitan para intervenir en
el mercado de crédito y que, pudiendo acceder a un crédito formal, deciden no solicitarlo. Son los
agricultores a los que la literatura econdémica denomina “autorracionados”.

En el caso de los medianos y pequefios productores las causas del limitado financiamiento vienen
asociadas a los activos que éstos tienen o producen, a los costos de transaccion y a la informacion
asimétrica que existe en la propfa actividad y también a factores estructurales del sistema como,
por ejemplo, el enforcement judicial o factores de coyuntura, como el crecimiento y desarrollo de
ciertas actividades econdémicas. ' ‘

En lo que se refiere a los activos, el principal problema se encuentra relacionado con la carencia

de bienes que los agricultores pueden ofrecer como colateral de sus créditos. Esta carencia implica

no sélo la ausencia de bienes significativos que los productores pueden entregar en garantia a los -
intermediarios financieros, sino también la falta de titulacién de dichos activos o la posesion de;,

activos que tienen mercados poco liquidos o atractivos.

La titulacion y registro pueden ayudar no solo a un mejor desarrollo y funcionamiento del mercado

de tierras sino también a capitalizar a los agricultores, pues estos mecanismos ‘proporcionan los
incentivos necesarios para que los productores inviertan en sus-activos al tener la seguridad de que
pueden apropiarse de los retornos o beneficios que se generen a través de ellos y permiten,
igualmente, al agricultor acceder al mercado de créditos al tener un bien que puede ofrecer como

garantia a los proveedores de fondos.

Pero la titulacién y registro de la-propiedad no es suficiente. Las limitaciones para el acceso al

‘crédito también vienen del lado de la extensién o tamafio de la propiedad, pues para la banca

formal no resulta atractivo tomar como garantia predios de extensiones pequefias, por las
restricciones a la venta que podria enfrentar. A mayor tamafio de la propiedad mayores son las
posibilidades de recibir financiamiento de la banca formal porque mas liquido resulta el mercado
secundario de esas tierras. . .

Vinculada también con los activos se encuentra la propia aversion de los agricultores para '

constituir garantias sobre bienes-que’constituyen su principal activo productivo. Dicho en otras

‘palabras, siendo la tierra el mayor activo de subsistencia de los pequefos productores, existe
" ‘reticencia de éstos a ofrecerla como colateral porque tienen miedo a perderlo todo.

Del lado de los activos que los agricultores pi'oducen, resulta relevante, par"a la oferta’de
financiamiento, el mercado que dichos activos puedan tener, pues la capacidad de "pago’ del

agricultor dépende de los flujos que éste se encuentre en posibilidad de generar. Mientras mas _ -

constantes y predecibles resulten dichos flujos mayores seran los incentivos que los intermediarios

. formates tendran para colacar créditos en este segmento. No son raras, por lo tanto, practicas que

apunten a la colocacién-de fondos en productores que trabajan con. cierto tipo de cultivos
predefinidos, que tienen mercados mas o menos seguros y con precios hasta cierto punto estables

y atractivos. :

Otra razén importante a considerar para explicar la timida expansion del crédito agropecuario
formal son los altos costos de transaccion que enfrentan los pequefios productores para acceder al
financiamiento, costos que tienen que ver no sélo con la constitucién de garantias, las
verificaciones domiciliarias y demas tramites relacionados con el ‘proceso de otorgamiento y
desembotso de un crédito sino también con el limitado acceso a informacién sobre la operatividad




del sistema financiero que tienen los pobladores de las zonas rurales. No existe una educacién

financiera de dichos pobladores y, por lo tanto, existe desinformacion sobre los mecanismos y
operaciones de la banca formal y, aun, de la terminologia minima o basica que ésta emplea. Todo
ello hace que los costos de los pequefios productores para acceder al financiamiento resulten
prohibitivos en comparacidn con los montos que suele demandar este segmento. Asi, mientras
mayores sean los costos de transaccidn que involucre el financiamiento menores serdn los

mcentlvos gue tendran los pequefios productores para solicitar el crédito.

Pero estos costos no solo tienen relacién con los productores. También resultan relevantes para los

intermediarios formales, ya que ‘al no existir una “cultura del crédito formal en el campo” no

existe suficiente. difusidn de informacion sobre el compartamiento de pago de los agricultores que
permita capitalizar su reputacién como pagadores y, por lo tanto, abaratar los costos para acceder
a nuevos financiamientos, incluso de otra naturaleza y de mayor volumen. Los problemas para que

los pequenos productores puedan acceder al crédito se agravan, precisamente porque esa
asimetria en la informacién desincentiva a la banca formal para entregar créditos o encarece el -

costo del financiamiento que ésta se encuentra dispuesta a otorgar.

A lo sehalado anteriormente se agregan otros factores, como por ejemplo, las limitaciones del

sistema. judicial para ejecutar rapldamente las garantias, la inestabilidad de los precios en el

mercado de algunos productos agropecuarios y.la existencia de otros sectores de la economia mas
atractivos para la colocacidn de créditos por parte de la banca formal.

-

Todas estas limitaciones para' el acceso al crédito por parte de los productores agrarios afectan sin
duda alguna su capacidad para competir, dejandoles como principal alternativa el financiamiento
que les otorga el sector “informal”, desde los proveedores de insumos que otorgan financiamiento
para la compra de productos, hasta las organizaciones no gubernamentales, pasando por las

‘empresas agrmndustnales que otorgan adelantos sobre cosechas, incluyendo el segmento de los

agricultores que Unicamente trabajan con. créditos familiares y cuya capacidad productiva, por

.consiguiente, se ve limitada a la disponibilidad de este tipo de flnanCIamlento yasu reducxdo

volumen.

Si bien el reciente desarrollo de las microfinanzas ha permxtldo ampliar la oferta de crédito para
los sectores econdmicamente mas deprimidos, aun no se han cubierto las- necesidades de
financiamiento de los agricultores, en especial de la pequefia agricultura, motivo por el cual se
hace necesario generar las condiciones que permitan ampliar la gama de productos f1nanc1eros a

los que puedan acceder éstos.

En ese sentido se expide el presente Decreto Legislativo para promover la organizacion de los
productores agrarios y la consolidacién de la propiedad rural con la finalidad de ampliar el acceso
al crédito agrario y fomentar la competitividad, la reconversién y la modernizacion del Sector
Agrario. La norma busca, asi, mcentwar la capitalizacion de los pequefos productores agrarios, en

_torno a tres grandes ejes: la organizacion de los agncultores el fomento al crédito regional y local

y la consohdacron de la propiedad.

En lo que se refiere a la organizacion, el Decreto’ Leg1slat1vo prevé. la° conformacwn de lo que
denomina “Entidades Asociativas Agrarias” (EAA) como una nieva modalidad ‘asociativa de los
productores agrarios‘a la que, por efecto de esta norma, se le dota de personalidad ]ur1d1ca

‘Unicamente para efectos de la celebracion de contratos de financiamiento y de garantia asi como

de los procedimientos administrativos y judiciales relacionados con dichos contratos, permitiendo
gue las empresas del sistema financiero nacional que otorguen credlto a las EAA las consideren
como sujeto de cred1to, d15t1nto de sus lntegrantes

La EAA se define como la organizacion de productores agrarlos que se encuentra conformada. (i)

- por dos (02) o mas productores agrarios que desarrollan actividad agraria o pecuaria en veinte (20)

o mas hectareas de tierras; o, (ii) por diez (10) o mas productores agrarios, independientemernite

"de la extension de las tierras en las que desarrollen dichas actividades. Para la conformacién de

las EAA sdlo se requiere de la celebracidn de un contrato en el que deben identificarse: (a) los
bienes que los miembros de la entidad afectaran para el cumplimiento de los fines de ésta; (b)-las
obligaciones de las partes; y (c) la persona natural o juridica que la representara para los efectos
de la celebracion de los contratos de crédito y garantia. El contrato debe constar por escrito e
inscribirse en el Registro de EAA que tendra a su cargo el Ministerio de Agricultura, bajo sancién de
nulidad. Esto a fin de permitir que los que contraten con una EAA en el ambito de la presente




norma puedan contal con un mecanismo que les permita cerciorarse-de que su contraparte tiene
efectivamente tal calidad, : ’

Lo que se busca con el reconocimiento de esta nueva forma de organizacion es promover el-

otorgamiento de créditos al sector agropecuario reduciendo los costos de transaccion tanto desde
el punto de vista del intermediario o proveedor de fondos como del prestatario. Desde la
perspectiva de los productores agrarios, esta modalidad permitird la optimizacion de las
condiciones de negociacion frente a los intermediarios y también dispersar el riesgo de los activos,
disminuyendo la incidencia de cada agricultor en la garantia. .

Este esquema posibilitara, igualmente, un acceso mas fluido al mercado financiero porque la

asociacion de productores facilitara reducir la asimetria de informacion que limita la oferta de la
banca formal. La norma incluso estipula que las personas que conformen las, EAA seran
solidariamente responsables por las obligaciones que dichas entidades contraigan en los actos y
contratos que la EAA celebre. Desde el punto de vista de los agricultores permitira también
fomentar las sinergias de grupo y crear conciencia respecto de los beneficios de la asociatividad
para potenciar sus recursos técnicos y econdmicos, a fin de permitirles mayor acceso a

infraestructura, maquinarias y equipos. . .

El Decreto Legislativo también contempla la autorizacion a los Gobiernos Regionales para que
constituyan fideicomisos con la finalidad de garantizar el financiamiento que se otorgue a los
productores agrarios. Con tal propésito se les permite destinar para la constitucion de dichos
fideicomisos hasta por un monto de S/.5 000 000,00 (Cinco millones y 00/100 nuevos soles). La
norma permite que cualquier persona natural o juridica, publica o privada pueda realizar aportes
al patrimonio fideicometido. La idea es contribuir a la difusién del crédito agropecuario a nivel

regional y loeal.

Otro aspecto importante es ta creacién mediante este Decreto Legislativo del Fondo de Apoyo a la
Consolidacion de la Propiedad Rural con (a finalidad de otorgar financiamiento al peguefio
productor agrario, incluyendo a los pequefios productores agrarios asociados, para que adquieran
propiedades. colindantes a fin - de conformar Unidades Productivas Sostenibles, otorgar
financiamiento para la infraestructura y el equipamiento necesario para la integracién de las
propiedades que conformen las Unidades Productivas Sostenibles y otorgar financiamiento para la
asistencia técnica en materia agraria a los Pequefios Productores Agrarios que conformen las
Unidades Productivas Sostenibles. El Fondo es un patrimonio constituido, entre otros, por los
aportes que cada Gobierno Regional realice hasta por un monto-de 5/.10 000 000,00 (Diez millones

y 00/100 nuevos soles).

La norma define la Unidad Productiva Sostenible como los terrenos productivos explotados con
fines agropecuarios, cuya extension no sea menor de veinte (20) hectareas. Se busca con esto
reducir el minifundio y promover, asi, el otorgamiento de crédito a los productores agrarios.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO

El presente Decreto Legislativo no- generara mayores‘ gastos al Tesoro Plblico, pues su

implementacion se realizara con los recursos asignados a cada una de las entidades involucradas
en su implementacion. ' ’

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La norma contempla. las EAA como una nueva modalidad de organizacién a la que se le ‘atribuye
personalidad juridica Onicamente para determinades actos. En ese sentido, complementa las
formas asociativas reconocidas por la legislacion vigente. En lo que se refiere a la constitucién de

_los fideicomisos por parte de los Gobiernos Regionales con cargo a los recursos del canon, el

Decreto Legislativo modifica lo previsto en la Ley 27506 - Ley del Canon al autorizar que hasta un
diez por ciento del importe que por dicho concepto perciban los referidos niveles de gobierno
pueda destinarse a la constitucion de patrimonios fideicometidos dirigidos a garantizar créditos
agropecuarios.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.°0023-2009-PI/TC

Lima, 2 de agosto de 2010

Vista: las Resoluciones Administrativas N° 071-2010-P/TC y 071-B-2010-P/TC
que disponen el llamado del magistrado Oscar Urviola Hani en reemplazo del
magistrado César Landa Arroyo para la resolucién de las causas en las cuales este
ultimo intervino y que aun no han sido votadas; y, que los decretos de avocamiento se
notificaran a través del portal electronico del Tribunal Constitucional; y, Atendiendo a:
que en la presente causa el magistrado César Landa Arroyo aun no ha votado; se
resuelve: avoquese al conocimiento de la presente causa el magistrado Oscar Urviola

Hani y notifiquese a las partes a través del portal electrénico del Tribunal
Constitucional.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 0023-2009-PI/TC

LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA
Y MAS DE 5000 CIUDADANOS

SENTENCIA ’DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de setiembur de 2013, ¢! Tribunat Constituciouai cn
sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle Hayer, Eto Cruz, Alvarez Miranda y
Urviola Hani, pronuncia la siguiente scntencia

ASUNTO
O

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama,
en/representacién de mas de 5000 ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1079,
que Establece Medidas que Garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas,
pliblicado el 28 de junio de 2008, en el diario oficial El Peruano.

ANTECEDENTE

Argumentos de 1a demanda

Con fecha 1 de julio de 2009, se_interpone demanda de inconstitucionalidad
contra el Decreto Legislativo N.° 1079. Los demandantes refieren que, “sin entrar al
fondo del contenido de la norma”, ésta fue lggislada y promulgada sin hacer ninguna -
consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal como lo ordena el Convenio N.°
169 de la Organizacion Internacional de Ffabajo (OIT). Explican que con ello se afectan
los derechos fundamentales de los ptieblos indigenas, tales como 91}"’derecho ala
consulta previa y el derecho colectiy«gJ al territorio ancestral establecisl&if’/en los articulos
6, 15, 17 del mencionado convenio. De igual forma, expresan que/no se tomaron en
cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracién de las Naciongs Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) aprobado por la A;é{lmblea General de la
Organizacién de Naciones Unidas. //,/

/
Argumentan que el decreto legislativo no contemy/ el hecho y existencia de
d comunidades nativas no tituladas al interior o en las zondy de amortiguamiento de las
Areas Naturales. De otro lado, afirmasque puesto que 1 1 orma postula el principio de
“dominio eminencial’y con ello se excluye toda prefefision juridica de los pueblos
indigenas a reivindicar su derecho de propiedad sol}r’e fos recursos naturales existentes
en sus territorios, contraviniéndose asi los articul?,s 13, 14, 15 y 16 del Convenio N.°

\JARLS ;

.
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Alegan ademds que al no haberse respetado el derecho de consulta de los
pueblos indigenas se ha contravenido el articulo 118, inciso 1 de la Constitucidn, que
obliga al Presidente de la Republica a cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los
tratados, leyes y demas disposiciones legales.

Estiman, a manera de precisidn, que el decreto legislativo ha sido promulgado en
virtud de la Ley N.° 29157, que otorgé al Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas
materias relacionadas con la implementacion del acuerdo de promocién comercial Peru-
Estados Unidos, y su protocolo de enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la
competitividad econémica para su aprovechamiento.

Finalmente, en la seccién IV de la demanda (Existencia y alcances de la
infraccion inconstitucional), alegan que el Decreto Legislativo N.° 1079 vulnera lo
previsto en el articulo 6,incisos1 a) y 2,del Convenio N.° 169 de la OIT (derecho al
consentimiento previo, libre e informado), asi como el articulo 19 de la DNUDPL
Ademas de sugerir un‘interpretacion restrictiva del derecho de propiedad y posesién de
los pueblos indigenas contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio, asi como los
articulos 70 y 88 de la Constitucion.

Contestacion de la demanda

Con fecha 19 de octubre de 2009, el Ejecutiyo, a través del Procurador Publico
de la Presidencia del Consejo de Mlmstr contest;f la demanda argumentando que el
dmbito de regulacion del Decreto Leglslat ¥o N.° 1079 se circunscribe al
fortalecimiento institucional de la gestion ambiental, relacionado con la tala ilegal y el
comercio ilegal de fauna silvestre, estableciendo un régimen juridico para la
recuperacion administrativa y el dominig/eminencial del Estado, respetando los usos
tradicionales de las Comunldades Na’tlvas y necesidades de subsistencia de las

poblaciones locales. Vs

/

Expresa que no se ham éxcedido las facultades legislativas, “delegadas por el
Legislativo al Ejecutivo, siendo que su d&mbito de aplicacién se vincula directamente a la
mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional de la gestion ambiental, con
la finalidad de mejorar la competitividad econémica para aprovechar el Acuerdo de
Promocién Comercial Peru-Estados Unidos. /;_

" 7 ?{\ Acerca del incumplimiento de la DNUDPI subraya que no ha sido ratificada por

-

- W N,

-

\ el Estado peruano por lo tanto no forma parte de nuestro’ ‘6rdenamiento al no haber sido
ratificado, careciendo de efectos vinculantes al Estado /peruano

I Alude ademas, que el Convenio N.° 169 de 12’ OIT no es aplicable puesto que la
poblac1on peruana es predominantemente mestiza. Las comunidades campesinas que en
* su origen fueron ancestrales —indigenas-, con el “désarrollo de la civilizacién ahora son
mestizas, tal es el caso de las comunidades cgimpesinas de la costa y de los valles

./ \;I\ l/‘ V4
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interandinos de la sierra” (sic). En tal sentido, alegan que “darle la condicién de pueblos
indigenas a esas comunidades seria discutible, puesto que ellas indudablemente forman
parte del sector mestizo prevaleciente en la sociedad peruana.” Por lo tanto, explica que
serfa arbitrario que se considere a todas las comunidades como pueblos indigenas.

Estima que no puede establecerse la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo

*N.° 1079, ni de ninguna otra norma con rango legal por la omisién de la consulta a los
pueblos indigenas, porque en el Peru estos no estan identificados propiamente. No
existe una norma que establezca los lineamientos y parametros para su determinacion,
ni materias especificas de consulta, mucho menos existe norma legal que establezca el
srocedimiento para llevar a cabo la citada consulta, debiendo determinarse; a) cuales

e son los pueblos indigenas en nuestro pais comprendidos en los alcances del Convenio

69, b) cuales son los temas que han de serles consultados; y, c) bajo que

Sin perjuicio de ello, sefiala que el 4mbito de aplicacion del decreto legislativo,
no implica una afectacion directa a las comunidades nativas y campesinas. Mediante tal
regulacién no se ha procedido a regular derechos fundamentales de los pueblos
indibenas ni mucho menos recortar sus derechos fundamentales. Con el decreto
legislativo se designa como autoridad competente y al Servicio Nacional de Areas
Nafurales Protegidas (SERNANP) como administradores del patrimonio natural de
irdas naturales, implementan mecanismos de recuperaciéon para resguardar el
pafrimonio en 4reas naturales, protegid@,/se’@blecen principios que garantizan el
pdtrimonio de las 4reas naturales y se epmarca el objetivo constitucional de
conservacion de las 4reas naturales protegicﬁs establecidas en el articulo 68 de la
" Qonstitucién. Por consiguiente, el dergg:Hb de consulta no es aplicable al presente

ecreto legislativo. /

/
De otro lado; indica que el dmbito de aplicacién del Decreto Legislativo N.°
1079 no afecta a las comunidades nativas y campesinas por lo que la pretensién de
consulta previa a la aprobacion del decreto legislativo no forma Raf‘te del contenido
constitucionalmente protegido del mencionado derecho fundamental’de consulta, lo que
permite concluir que el no haberse llevado a cabo la consdlta no convierte en
inconstitucional al decreto cuestionado. s '

s ) . o ARy
E Finalmente refiere que en virtud al principio de 11}}efpreta010n de las leyes se
/ A0

hice inexigible someter al decreto legislativo N.%/ 4079 a un analisis de

cpnstitucionalidad indirecta por supuesta contravenciér}f Convencién N.° 169 de la

: @IT, por cuanto no existe Ley ordinaria que establez/eﬁ el desarrollo interno de dicho
onvenio, quedando descartada la inconstitucionalid/ad.

£
‘.{
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FUNDAMENTOS

Con fecha 17 de junio de 2010 este Tribunal desarroll6 una serie de conceptos en
torno al derecho de consulta y declaré infundada la demanda contra el Decreto
Legislativo N.° 1089 que declara de interés ptiblico la formalizacién y titulacién
de los predios rusticos y tierras eriazas habilitadas a nivel nacional por un periodo
de 4 afios contados a partir de la vigencia de tal decreto legislativo. En dicho
pronunciamiento el Tribunal expidi6 una sentencia interpretativa estimando que
tal norma solo serfa constitucional en tanto se excluya de su aplicacién a los
pueblos indigenas. '

Si bien el presente caso la problematica planteada es similar en cuanto se acusa al
Decreto Legislativo N.° 1079 de no haber sido consultado a los pueblos indigenas,
la disposicién contiene normativa de distinta naturaleza por lo que tendrd que
analizarse bajo las consideraciones establecidas en la STC 0022-2009-PU/TC a las

cuales nos remitimos.

El Decreto Legislativo N.° 1079 establece en su articulo 2 que la autoridad
competente para administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las
ireas naturales protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del
Ambiente, a través del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
(SERNANP). De igual forma en su articulo 3 establece una serie de principios que
garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas. Desarrolla el principio
de prevencién, del dominio eminencial, de proteccién administrativa y de
gobernanza ambiental. En su qu;ieuio/@prohibe el remate, subasta o comercio de
los especimenes de fauna y flora recygerado o encontrados abandonados en areas
naturales, con la excepcion de las actividades de recoleccion y caza con fines de
subsistencia y autoconsumo. Agi, en términos generales mediante la norma
cuestionada se establecen alguras medidas a fin de garantizar el patgiﬁ’lonio de las
4reas naturales protegidas. Dichas normas son aplicadas e inte;-‘f)fetadas en el

s

marco de la Ley N.° 268:}4’, Ley de Areas Naturales Protegidas. /.

s
/7

Frente a ello los demandantes alegan “sin entrar al fondo, ’ae')l contenido de la
norma’: i) que la norma fue promulgada sin hacerse nin/gqn'a consulta previa e
informada a los pueblos indigenas, ii) que en dicho dgtreto legislativo “no se
contempla el hecho y existericia de comunidades nativas ,,Ii'()'tituladas al interior o
en las zonas de amortiguamiento de las Areas Naturales”; y, por ultimo, 1ii) que

. L P . . Iy .y « e
1 con el principio de dominio eminencial “se excluye $0d4 pretension juridica de los

pueblos indigenas para reivindicar su derecho de¢’pfopiedad sobre sus recursos
naturales existentes en sus territorios.” Con ell 10§ demandantes alegan que se
estaria contraviniendo los articulos 13, 14, 155 1 de Convenio N.° 169. En tal
sentido, debe comprenderse que los puntos ii) y/Aii) serian considerando por los
demandantes como aquellos que afectarian dire{//amente a los pueblos indigenas.

/
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5. Tal como se hizo en el Exp. N.° 022-2009-PI/'TC, este Colegiado debe determinar
si es que las normas contenidas en el Decreto Legislativo N.° 1079 son
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Si se determina tal
afectacion seria exigible el derecho de consulta, con lo que la norma tendria que ser
declarada inconstitucional, de lo contrario, si es que se determina que la norma no
implica tal tipo de afectacion, entonces tendra que serdeclarada infundada.

6. Como ya se ha dicho en los fundamentos 19-23 de la STC 022-2009-PI/TC, el

articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos

_indigenas cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas

. legislativas y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Este

Colegiado considera que las normas contenidas en el decreto legislativo bajo

' cuestionamiento no afectan de manera directa o inmediata la situacién juridica de

‘ los pueblos indigenas. Como se aprecia de sus disposiciones, de un lado se regulan

cuestiones relativas a la competencia de una entidad estatal y,de otro lado,se
recogen una serie de principios que pretenden la tutela de las areas protegidas.

7| Sobre la no consideracién de la existencia de comunidades nativas no tituladas en
las 4reas naturales protegidas o en las zonas de amortiguamiento, los demandantes
no presentan argumentos de por qué ello implicaria una afectacion directa a los
pueblos indigenas. Y es que la omisién de esta normativa no implica que el
ordenamiento juridico nacional no proteja en general a los pueblos indigenas, asi
no tengan un titulo de propiedad oficial respecto de sus territorios conforme ha
sido advertido por la Corte Inte_r_america/najie Derechos Humanos (Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo),.Ai&as Tingni As. Nicaragua, Caso de la Comunidad
Moiwana vs. Surinam, Caso Comunida ‘indigena Yakye Axavs. Paraguay y el
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay). En tal sentido, no se
cumple con la condicion necesaria p/ar"a que se pueda exigir la consulta.

4 De otro lado, en cuanto a las argimentaciones que refieren al principio de dominio
eminencial, es de considerarse que éste es definido por la propia norma como
aquel que faculta al Estado a conservar el dominio sobre los regursos naturales, as
como sus frutos, productos y subproductos, en tanto no héyan sido obtenidos

- acorde con el titulo por los cuales fueron otorgados/,/Lo’S derechos para el

¥ Vaprovechamiento de los recursos naturales renovables. Los demandantes alegan

que con ello se estarfa contraviniendo los articulos 13,-14, 15 y 16 del Convenio

N.° 169, ya que los pueblos indigenas no podrian reivirdicar la propiedad de los

recursos naturales. Al respecto debe tenerse en cop‘éic‘ieracién que de acuerdo al

/ articulo 66 de la Constitucién los recursos natural'é/s’,/ renovables y no renovables

~* son patrimonio de la Nacion, siendo el Estado goperano de su aprovechamiento.

Por su parte, el articulo 15 del Conveniocy/. 69, que es el verdaderamente
relevante para los efectos de la argumentag 6d planteada por los demandantes,
prevé el caso en que los recursos naturale§ s¢an propiedad del Estado. Inclusive
aquellos que estan en los territorios indigena$. En tal sentido, el propio Convenio
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N.° 169 establece la posibilidad de que los recursos naturales puedan pertenecer al
Estado, motivo por lo cual no existe contradiccion alguna entre la Constitucion y
el Convenio N.° 169 y entre el principio de dominio eminencial y el Convenio N.°
169, que més bien contempla tal posibilidad.

9. Entodo caso, y sin perjuicio de lo expuesto, cualquier eventual conflicto que surja

entre las comunidades v las politicas de Estado debera ser resuelto a través de las
reglas de la ponderacién a fin de articular los legitimos derechos comunales con
los intereses nacionales en cada caso concreto, mds aun cuando la titularidad de
los recursos naturales corresponde al Estado.

Asi mismo, en modo alguno puede soslayarse que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay ha
sido enfatica en sefialar que:

“Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las
comunidades indigenas, prevalezcan los ultimos por sobre los primeros” (...)
(Considerando N° 149).

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el
Decreto Legislativo N.° 1079, que Establece Medidas que Garantizan el Patrimonio de

las Areas Naturales Protegidas.

Publiquese y notifiquese.

SS. . / "é
MESiA RAMIREZ s/
BEAUMONT CALLIRGOS | /;~

VERGARA GOTELLI

CALLE HAYEN
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRA

3

RS AL AVIORA CARDERAS 6
CCRETAIARELATOR
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B Oficio N° 0877 -2010-SR/TC
1 Sefior:
) - GONZALO TUANAMA TUANAMA
- Representante de ciudadanos

, Calle Bolivar N° 472, Of. N° 1104, Miraflores

I

) LIMA
1
- Ref. Expediente 0023-2009-PI/TC

De mi especial consideracion:

|

: Tengo a bien dirigirme a usted, por encargo del Presidente del Tribunal Constitucional,

. con el objeto de hacerle llegar copia certificada de la sentencia recaida en el proceso de |
K inconstitucionalidad de la referencia. |
v
y Atentamente, Ei
) |

. ]
v ] |
) | : /

. I T \
- i U., ,:; )

7 _ 1 \

i Dr. V1ctor An Alzamora Cérdenas SN

) Sec etario Relator c RN

r . \Ez ‘
t / |
. \ ,!/‘*\-.i_/ }
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Lima, 21 de octubre de 2010

Oficio N° 0878 -2010-SR/TC

Sefior:

RICARDO RAUL CASTRO BELAPATINO

Procurador Publico de la Presidencia del Consejo de Ministros
Av. Armendariz N° 339 — 2do piso - Miraflores

LIMA
Ref. Expediente 0023-2009-P1/TC

De mi especial consideracion:

J Tengo a bien dirigirme a usted, por encargo del Presidente del Tribunal Constitucional,
K con el objeto de hacerle llegar copia certificada de la sentencia recaida en el proceso de
inconstitucionalidad de la referencia.

)! Atentamente,

i

i Dr. V1ct0r ;{n es Alzamora Cérdenas
’ ' Secretario Relator
Ry
V
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Lima, 21 de octubre de 2010

Oficio N° 0879 -2010-SR/TC
Seiflora:

DELFINA BECERRA GONZALES
Directora del Diario “El Peruano”
Presente:

De mi especial consideracion:

Tengo a bien dirigirme a Usted, por encargo del Presidente del Tribunal Constitucional,
a fin de solicitarle se sirva publicar en el diario oficial “El Peruano” la sentencia referida
al expediente 0023-2009-PI/TC cuya fotocopia certificada se adjunta, en atencion a lo
dispuesto en la Cuarta Disposicién Final de la Ley N° 28237, Codigo Procesal

. Constitucional.

- Atentamente,

N

— ,’/’—“\."

( A
'7‘//\\‘.:/“4"

dres “Alzamora Cardenas
rio Relator

Dr. V1

-om~

“fi“
.f
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Lima, 21 de octubre de 2010

Oficio N° 0880 -2010-SR/TC

DE JUSTICIA

Sefiora: . NISTERIO DE
KATTY MARIELA AQUIZE CACERES e Dt de Administ,Documentarta
JRECIB 1D

Procuradora Publica Especializada en Materia Constitucional

Calle Carlos Tenaud Cuadra 3 S/N - Miraflores 27 0CT 1010

e 041315

mur—f

LIMA
Ref. Expediente 0023-2009-PI/TC

De mi especial consideracién:
Tengo a bien dirigirme a usted, por encargo del Presidente del Tribunal Constitucional,
con el objeto de hacerle llegar copia certificada de la sentencia recaida en el proceso de

inconstitucionalidad de la referencia.

Atentamente,

Dr. VlCt({ reis Alzamora Céardenas
x%fc Ftarlo Relator
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Lima, 21 de octubre de 2010

Mt .

Oficio N° 0879 -2010-SR/TC
Sefiora:

DELFINA BECERRA GONZALES
Directora del Diario “El Peruano”
Presente:

i)

A L - PRt
be e DR R VRO % ]

| re \Mf Y
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De mi especial consideracion:

Tengo a bien dirigirme a Usted, por encargo del Presidente del Tribunal Constitucional,
a fin de solicitarle se sirva publicar en el diario oficial “El Peruano” la sentencia referida
al expediente 0023-2009-PI/TC cuya fotocopia certificada se adjunta, en atenci6n a lo
dispuesto en la Cuarta Disposicion Final de la Ley N° 28237 Cédigo Procesal

Constitucional.

Atentamente,
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EXP. N.° 0023-2009-PI/TC
LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA <D
Y MAS DE 5000 CIUDADANOS

~——

A g o
’ SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
i/ En Lima, a los 21 dias dei mes de setiembes de 2910, ¢l Triboms! Constituciona en
A/ sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle Huyer. Eto Cruz, Alvarer Miranda y
- Urviola Hani, pronuncia Ja siguientc scntencia

.
. ~

_ASUNTO

Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por Gonzalo Tuanama Tuanama,
en;representacion de mds de 5000 ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1079,
que Establece Medidas que Garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas,
p,ubhcado el 28 de junio de 2008, en el diario oficial £/ Peruano.

v

ANTECEDENTE

Argumentos de la demanda

/ Con fecha 1 de julio de 2009, se_interpone demanda -de inconstitucionalidad
contra el Decreto Legislativo N.° 1079. Los demandantes refieren que, “sin entrar al
fondo del contenido de la norma”, ésta fue legislada y promulgada sin hacer ninguna
consulta previa e informada a los pueblos ind‘fgenas tal como lo ordena el Convenio N2 .

/ 169 de la Organizacién Internacional de Tfabajo (OIT). Explican que con ello se afec@

' los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, tales como el /derecho a la\ v

consulta previa y el derecho colectivé al territorio ancestral estable}mglg en los articulos

6, 15, 17 del mencionado convenio. De igual forma, expresan que 1o se tomaron en

cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) aprobado por la Axsamblea General de la

Organizacion de Naciones Unidas.

i

i
'
i

e

Argumentan que el decreto legislativo no contempi"av"él hecho y existencia de

'» comumdades nativas no tituladas al interior o en las LODAS’ ‘de amortiguamiento de las
Aleas Naturales. De otro lado, afirmarque puesto que 1;{ nouna postula el principio de
“dominio eminencial’j con ello se excluye toda plgte.nsmn juridica de los pueblos
indigenas a reivindicar su derecho de propiedad sobre fos recursos naturales existentes
en sus territorios. contraviniéndose asi los a1t1culo:; L 14. 15 v 16 del (.onvemo N.°
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" no de consulta de los

Al'/
pueblos o d&»,_% . de la Constitucién, que
obliga & , lir la Constitucién y los
tratados ey, G R "

Estiman, a manera ae p.. ” © 1tivo ha sido promulgado en
virtud de la Ley N.° 29157, que otorgo . o N tad de legislar sobre diversas
materias relacionadas con la implementacién ue: ... «€ promocién comercial Peru-

Estados Unidos, y su protocolo de enmienda, y a las meaidas necesarias para mejorar la
competitividad econdmica para su aprovechamiento.

Finalmente, en la seccién IV de la demanda (Existencia y alcances de la
infraccion inconstitucional), alegan que-el Decreto Legislativo N.° 1079 vulnera lo
previsto en el articulo 6,incisos1 a) y 2,del Convenio N.° 169 de la OIT (derecho al
consentimiento previo, /llbre & informaflo), asi como el articulo 19 de la DNUDPL.
Ademas de sugerir un interpretacidn restrictiva del derecho de propiedad y posesién de
los pueblos indigenas contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio, asi como los

articulos 70 y 88 de la Constitucion.

Contestacion de la demanda

Con fecha 19 de octubre de 2009, el Ejecutivo, a través del Procurador Publico
de la Presidencia del Consejo de M1n1st1os contesté la demanda ar gumentando que el
ambito de regulaciéon del Decreto Legislativo N.° 1079 se circunscribe al
fortalecimiento institucional de la gestién ambiental, relacionado con la tala legal y el
comercio ilega) de fauna silvestre, estableciendo un régimen juridico para la
recuperacién administrativa y el dominio eminencial del Estado, respetando los usos

“tradicionales de las Comunidades Nativas y necesidades de subsistencia de las

poblaciones locales.

Expresa que no se ham excedido las facultades leglslatwas delegadas por el
Legislativo al Ejecutivo, siendo que su &mbito de aplicacion se vincula directamente a la
mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional de la gestion ambiental, con

la finalidad de mejorar la competitividad econémica para aprovechar el Acuerdo de

Promocion Comercial Peru- Estados Unidos.

. Acmca del incumplimiento de la DNUDPI subraya que no ha sido ratificada por
- el Estado peruano por lo tanto no forma parte de nuestro’ordenamiento al no haber sido
ratificado, careciendo de efectos vinculantes al Estado Jperuano.

Alude ademas, que el Convenio N.° 169 cle_»-'la“_OlT no es aplicable puesto que la

poblacion peruana es predominantemente mestiza. Las comunidades campcesinas que en
su origen [ueron ancestrales —indigenas-. con el “désarrollo de la civilizacién ahora son
mestizas. tal es el caso de las comunidades cgimpesinas de la costa y de los valles

R
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: 'FUNDAMENTOS
B / 1.  Confecha 17 de junio de 2010 este Tribunal desarrollé una serie de conceptos en
§ ’ torno al derecho de consulta y declard infundada la demanda contra el Decreto
: ] Legislativo N.° 1089 que declara de interés publico la formalizacién y titulacién
"J ‘ de los predios risticos y tierras eriazas habilitadas a nivel nacional por un perfodo
‘, ! de 4 afios contados a partir de la vigencia de tal decreto legislativo. En dicho
Ty ‘ pronunciamiento el Tribunal expidié una sentencia interpretativa estimando que
', v /{'4 ;’f tal norma solo serfa constitucional én tanto se excluya de su aplicacién a los
L U pueblqg_jndigenas.
/ [ f)
P /2. Sibien e} presente caso la problematica planteada es similar en cuanto se acusa al
Decreto Legislativo N.° 1079 de no haber sido consultado a los pueblos indigenas,

A L

f

' Tx_/’

4.

la disposicién contiene normativa de distinta naturaleza por lo que tendrd que
analizarse bajo las consideraciones establecidas en la STC 0022-2009-PI/TC a las

cuales nos remitimos. /

El Decreto Legislativo N.° 1079 establece en su articulo 2 que la autoridad
competente para administrar el patrimonio forestal, flora y fauna silvestre de las
dreas naturales protegidas y sus servicios ambientales es el Ministerio del
Ambiente, a través del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
(SERNANP). De igual forma en su articulo 3 establece una serie de principios que
garantizan el Patrimonio de las Areas Naturales Protegidas. Desarrolla el principio
de prevencién, del dominio eminencial, de proteccién administrativa y de
gobernanza ambiental. En su articulG 4; /prohibe el remate, subasta o comercio de
lo?é_sfé—c—laenes de fauna y flora recupera@o encontrados abandonados en areas
naturales, con la excepcién de las actividades de recoleccidn y caza con fines de

subsistencia y autoconsumo. Asi, en términos generales mediante la norma -

cuestionada se establecen algunas medidas a fin de garantizar el paturnonlo de las
areas naturales protegidas. Dichas normas son aplicadas e 1nte,1pretadas en el
marco de la Ley N.° 26834, Ley de Areas Naturales Protecrldas e

Frente a ello los demandantes alegan “sin entrar al fondo,-"del contenido de la
norma’: 1) que la norma fue promulgada sin hacerse nin}g{l_na consulta previa e

3 informada a los pueblos indigenas, ii) que en dicho dg}(':réto legislativo “no se
: contempla el hecho y existencia de comunidades natlvas no tituladas al interior o

{ en las zonas de amortiguamiento de las Areas Naturale9 y, por ultimo, 1i1) que
' con el principio de dominio eminencial *se excluye ;od(a pretension juridica de los
" pueblos indigenas para reivindicar su derecho d¢’ p,fep1edad sobre sus recursos
naturales existentes en sus territorios.” Con ello’ 10’S "demandantes alegan que se
estaria contraviniendo los articulos 13, 14, 1)-& 1/6 de Convenio N.° 169, En tal
sentido, debe comprenderse que los puntos 11) ¥ 111) serian conmdemndo or los
demandantes como aquellos que afectarfan duectamentc a los pueblos mdm.nas

'
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« 5 Tal como se hizo en el Exp. N.° 022-2009-PI/TC, este Colegiado debe determinar
. ] si es que las normas contenidas en el Decreto Legislativo N.° 1079 son
"‘I ’,' : susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Si se determina tal
& / afectacion seria exigible el derecho de consulta, con lo que la norma tendria que sex
! declarada inconstitucional, de lo contrario, si es que se determina que la norma no N
o implica tal tipo de afectacién, entonces tendra que serdeclarada infundada.

Como va se ha dicho en los fundamentos 19-23 de la STC 022-2009-PI/TC, el
articulo 6 del Convenio obliga a que se proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando, al aplicar las disposiciones del convenio, se prevean medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Este
.Colegiado considera que las normas contenidas en el decreto legislativo bajo
_cuestionamiento no afectan de manera directa o inmediata la situacién juridica de
" los pueblos indigenas. Como se aprecia de sus disposiciones, de un lado se regulan
: cuestiones relativas a la competencia de una entidad estatal y,de otro lado, se
' recogen una serie de principios que pretenden la tutela de las areaprotegidas. \\
v ! 3
Sobré la no consideracién de la existencia de comunidades nativas no tituladas en
las areas naturales protegidas o en las zonas de amortiguamiento, los demandantes
no presentan argumentos de por qué ello implicaria una afectacién directa a los
pueblos indigenas. Y es que la omisién de esta normativa no implica que el
ordenamiento juridico nacional no proteja en general a los pueblos indigenas, asi
no tengan un titulo de propiedad oficial respecto de sus territorios conforme ha
sido advertido por la Corte Interamericana /e Derechos Humanos (Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Casa.de la Comunidad
Moiwana vs. Surinam, Caso Comunidad indigena Yakye Axavs. "fj__Paraguay yel
] ' Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs, Paraguay). En—tat sentido, no se
’ cumple con la condicién necesaria para que se pueda exigir la consulta.

* 4 De otro lado, en cuanto a las argumentaciones que refieren al principio de dominio
eminencial, es de considerarse que éste es definido por la proplia norma como
aquel que faculta al Estado a conservar el dominio sobre los recursos naturales, asi
como sus frutos, productos y subproductos, en tanto no ha}?an sido obtenidos
,’,’f‘ | acorde con el titulo por los cuales fueron otorgados Jos derechos para el
i ~ ‘aprovechamiento de los recursos naturales renovables. Los demandantes alegan
e !que con ello se estarfa contraviniendo los articulos 13, 14, 15y 16 del Convenio
IN.° 169. ya que los pueblos indigenas no podrian reivindicar la propiedad de los
' {recursos naturales. Al respecto debe ‘tenerse en con’s{i-deracic’)n que de acuerdo al
| © { articulo 66 de la Constitucion los recursos naturales, renovables y no renovables

son patrimonio de la Nacién, siendo el Estado soerano de su aprovechamiento.

Por su parte. cl articulo 15 del Convenio N" /_,{ 69, que es el verdaderamente

relevante para los efectos de la argumentqf@i’ép{ planteada por los demandantes,

caso en que los recursos naturale§ sgan propiedad del Estado. Inclusive
;@é En tal sentido. el propio Convenio

7] prevé el
, aguellos que estin en los territorios indige
¥

;
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l1
. N.° 169 establece la posibilidad de que los recursos naturales puedan pertenecer al
Estado, motivo por lo cual no existe contradiccion alguna entre la Constitucion y

/ el Convenio N.° 169 y entre el principio de dominio eminencial y el Convenio N.°
L 169, que mas bien contempla tal posibilidad.

¥ 9.  Entodo caso, y sin perjuicio de lo expuesto, cualquier eventual conflicto que surja

entre las comunidades v las politicas de Estado deberd ser resuelto a traves de las
} : reglas de la ponderacién a fin de articular los legitimos derechos comunales con
- los intereses nacionales en cada caso concreto. més ain cuando la titularidad de
kJ ‘ Jos recursos naturales corresponde al Estado.

o - " 'Asi mismo, en modo alguno puede soslayarse que la Corte Interamericana. de.
oot Derechos Humanos en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay ha
T - o ~ . . \,/\/'-\\'
r sido enfética en sefialar que:
te “Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
F particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las
L ; comunidades indigenas, prevalezcan los ultimos por sobre los primeros™ (...)
o (Considerando N° 149).

) Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
& ia Constitucién Politica del Pert '

_4.‘ )

) ‘ HA RESUELTO

2 Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad interpﬁesta contra el
{ | Decreto Legislativo N.° 1079, que Establece Medidas que Garantizan el Patrimonio de

las Areas Naturales Protegidas.

!
’ g ~ Publiquese y notifiquese.
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