TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.® 0022-2009-PI/TC

LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA Y
MAS DE 5000 CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 09 dias del mes de junio de 2010, el Tribunal Constitucional en
sesjon de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Landa Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez

tranda, pronuncia la siguiente sentencia con los fundamentos de voto de los magistrados
Yergara 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 reguia el Régimen Temporal
Extraordinario de Formalizacion y Titulacién de Predios Rurales

Con fecha 01 de julio de 2009, s¢interpone demanda de inconstitucionalidad contra
el Decreto Legislative N.° 1089, a el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacion de Ppedios Rurales, publicada en el diario oficial £/ Peruano el
28 de junio de 2008.

- Los demandantes refieren que “sfh entrar al fondo del contenido de la norma”, ésta fue
promulgada sin efectuar ningyfa consulta previa e informada a los pueblos indigenas,
tal como lo ordena ¢l Conveplo 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT),
afectandose con ello los derechos fundamentales de los pueblos Andigenas, como el
derecho a la consulta previa y el derecho colectivo al territorio angéstral, establecidos en
los articulos 6, 15, 17 del mencionado convenio. De igual forpda, expresan que no se
tomaron en cuenta los articulos 19, 30 y 32 de la Declaraciof de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI} gprobado por la Asamblea
General de la Organizacion de Naciones Unidas.

tablecidos en el Convenio N.°
nas (articulos 13 al 19), en el

Alegan que con dicha norma se afectan otros derecho
169, como ¢l derecho sobre las tierras de los pueblos j
considerando que no se tomaron en cuenta medida garanticen la proteccion de sus
derechos de propiedad y posesion. Refieren que ecta también el derecho a la libre
determinacion de las comunidades nativas, previste/en el articulo 17 del Convenio, que
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declara el respeto de sus formas tradicionales de transmisidén de sus territorios. Por
altimo, 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
= ?\?dente proposito de derogar el Decreto Ley N.° 22175 y su reglamento, el Decreto
" Suplemo 003-79-AA, dejando vigente el Decreto Legislativo N.° 667, Ley de Registro
de Predios Rurales.
/

- @(egan ademas que al no haberse respetado el derecho de consulta de los pueblos
indigenas se ha contravenido el articulo 118, inciso 1 de la Constitucion, que obliga al
Presidente de la Repdblica a cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los tratados,

/ leyes y demas disposiciones legales.

/ Estiman, a manera de precision, que el Decreto Legislativo ha sido promulgado en

~ virtud de la Ley N.° 29157, que otorgd al Ejecutivo la “Facultad de legislar sobre
diversas materias relacionadas con la implementacion del acuerdo de promocion
comercial Peril- Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad econdmica para su
aprovechamiento”.

Finalmente, en la seccidon IV de la demanda (Existencia y alcances de la infraccion
inconstitucional), alegan que el Decreto Legislativo N.° 1089, vulnera lo previsto en el
articulo 6 inciso [ a) y 2 del Convenio N.° 169 de la OIT (derecho al consentimiento
previo, libre ¢ informado), asi como el articulo 19 de la DNUDPI. Ademds, sugieren que
ello es una interpretacion restrictiva del derecho de propiedad y posesién de los pueblos
indigenas contraviniendo los articulos 13 y 14 del Convenio N.° 169, asi como los
articulos 70 y 88 de la Constitucion.

b) Contestacion de la demanda

Con fecha 19 de octubre de 2009, ¢l Ejecutivo, a través del Procurador Pablico de la
Presidencia del Consejo de Ministros contesta la demanda alegando lo siguiente:

/5 - Explica que mediante el Decreto Legisfativo N.° 1089 se ha dado un marco normativo
para simplificar y optimizar los progedimientos de formalizacion de propiedad rural,
generando condiciones idéneas para/que los agricultores obtenga la titularidad sobre sus

terrenos. Con el saneamiento de Aa propiedad y la titulacion de predios rurales y su

acceso a la formalidad del regigtro inmobiliario se otorga seguridad juridica sobre la

tenencia de la tierra.

- Expresa que el Decreto Legiglativo N.° 1089, no ha excedido el marco delegado por la

Ley N.° 29157, ya que estfff/versa sobre materias especificamente delegadas por dicha

Ley autoritativa, puesto gpie esta dirigido a la mejora del marco regulatorio y a la
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promocién de la inversion privada y la mejora de la competitividad de la produccidn
agropecuaria, con la finalidad de mejorar la competitividad econémica para aprovechar
el acuerdo de Promocion Comercial Peri-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,
’ ixime si es que el decreto legislativo es de cardcter temporal y que no se ha pretendido
lg‘!rgisiar sobre derechos fundamentales de los pueblos indigenas.
- Bubraya 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 civilizacion ahora son
mestizas, tal es ¢l caso de las comunidades campesinas de la costa y de los valles
interandinos de la sierra” (sic). En tal sentido, alegan que “darle la condicion 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 la§ comunidades como pueblos indigenas. Por tal
motivo, resulta necesario una ley a fin /e 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 cudles son los pueblos indigenas en nuestro pais, qué temas han de ser
consultados v bajo que procedimiento se producird la consulta.

| - Finalmente, expresa que el ambito de aplicacion del Decreto Legislativo N.° 1089 es

una medida de alcance general y “no vincula expresamente de manera directa a las
comunidades campesinas”. Agrega que el decreto legislativo es de caracter temporal, de

Ag lo que se debe concluir que la ng realizacion de la consulta no implica la
inconstitucionalidad de la norma.

FUNDAMENTOS

Como sc¢ aprecia de la derpanda de inconstitucionalidad interpuesta, los actores
sostienen que la normativa gliestionada es inconstitucional debido a que fue aprobada
sin que se haya realizado yha consulta previa e informada a los pueblos indigenas, tal
como lo estipula el Confenio N.° 169 de la OIT y los articulos 19, 30 y 32 de la
Declaracion de las Na€ignes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
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(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, v en virtud de lo solicitado
expresamente por los demandantes este Tribunal se remitird a emitir pronunciamiento
sobre la supuesta omision del proceso de consulta.

] w El Estado peruanc como un Estado pluricultural y pluriétnico

Del articulo 2, inciso 2, de la Constitucién, se infiere un reconocimiento de la
tolerancia a la diversidad como valor inherente al texio 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 perjudicadndoseles 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 algun criterio de relevancia constitucional debe ser erradicada. Con
ello se pretende construir una unid re la base de la diversidad, contemplando el
derecho a la igualdad como pretéctor de diferentes manifestaciones de la personalidad
del ser humano. Es por ello que la Congfitucion, erigida sobre el reconocimiento de la
dignidad de la persona, del que cphanan los principios de libertad, igualdad y
solidaridad, debe ser concebida ¢ésde una concepcidn pluralista que tutele las
diferentes formas de percibir y actyar en la realidad. Asi, en la STC 0042-2004-Al/TC,
este Tribunal ha dicho que “lg/Constitucién de 1993 ha reconocido a la persona
humana como miembro de Estado multicultural y poliétnico; de ahi que no
desconozca la existencia de/pueblos y culturas originarios y ancestrales del Perd”
[fund. 1]. Pero no solo no desconoce, sino que la Constituciéon obliga a su tutela y
proteccion. Asi, lo especiﬁ'ﬁo y complejo de la proteccion de los grupos minoritarios
étnicos ha significado que se planteen piedidas constitucionales especificas para su
defensa.

En esta linca, debe subrayarse el/articulo 2, inciso 19, de la Constitucion, que
establece ¢l derecho a la identidgd étnica y cultural, el articulo 89 que establece que
ademas del castellano, también gpn idiomas oficiales el quechua, cl aimara y las demés
lenguas aborigenes en las zgifas donde predominen. Por su parte, el articulo 89,
reconoce la autonomia orgaffzativa, econdmica y administrativa a las comunidades
nativas, asi como la libre Afisposicidén de sus tierras, reiterandose de igual forma la
obligacion del Estado dg/trespetar su identidad cultural. A su vez, ¢l articulo 149,
permite que las comugfidades nativas y campesinas puedan aplicar su derecho
consuetudinario, ejergftando funciones jurisdiccionales dentro de su ambite de
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/§ 1L Derecho a la identidad

5.

territorial, siempre que no vulneren derechos fundamentales. De otro lado, se ha
determinado que las tierras de las comunidades no son materia de prescripcion, 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 principios constitucionales y los valores
superiores que la Constitucion incorpora, tales como la dignidad de la persona humana

. (articulo 1 de la Constitucién), 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 establecerd porcentajes minimos

. para hacer accesible la representacién 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).

Sobre el derecho a la identidad éinica, 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 identida Itural (sentencia del Expediente 0006-2008-
PI/TC, fundamento 21). Aquel consfste en la facultad que tiene la persona que
pertenece a un grupo étnico deterphinado de ser respetada en las costumbres y
tradiciones propias de la etnia a la cual pertenece, evitindose 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 estd en la obligacion de
respetar, reafirmar y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que
forman parte de esa diversidad y pluraligmo 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 Triblinal recogié lo expuesto en la Resolucion
Ministerial N.° 159-2000-PROMUDEH, que enumera una serie de manifestaciones de
tal derecho. Asi, se reconoce que eldlerecho a la identidad étnica es:

“el conjunto de valores, cregicias, instituciones y estilos de vida que identifican a un
Pueblo Indigena, Comuniddd Campesina o Comunidad Nativa” y que tal derecho
comprende: “a. Ei derechg a decidir sobre su propio desarrollo. b. El respeto a sus
formas de organizacion. ¢ El derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a
toda accion o medida qué se adopte v que pueda afectarles. d. EI derecho a participar en
la formulacién, disefio/ejecucién, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y
provectos de desarrollﬁ r{a(:lona] regional o local que pueda afectarles. [...]” (subrayado

agregado}). / /f
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§ III. Sobre la aplicabilidad de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DUNDPI)

6. Los demandantes han hecho una referencia directa al DNUDPI, 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 discusion hace necesario que el Tribunal Constitucional, determine

, cual de las soluciones propuestas es la constitucionalmente legitima.

‘) 7. Acerca de la DNUDPI, debe tenerse en cuenta que la Asamblea General de la

; Organizacion de las Naciones Unidos aprobé “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 1| 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 declaracion y no de un tratado, por lo que no cabe la ratificacion.

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

aceptacion por la mayoria de la Asamblea General de las Naciones Unidas, conllevan

una fuerza moral, ademas de una evidente prientacion de la comunidad internacional

hacia el respeto y la tutela de JeS pueblogy/indigenas, al plantear un contenido de los
derechos humanos en el cogi¢xto de los pAeblos indigenas.

8.  El contenido de la declaracion no es d¢ vinculacién obligatoria, lo que no implica que
no tenga ningln efecto juridico. Las declaraciones representan aquellas metas y

\ objetivos a los que la comunidad ifternacional se impone. Son lo que en el derecho
internacional se conoce como soff 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 ¢ddigo de conducta sin que sean legalmente vinculantes. En tal

/\{ sentido, la DNUDPI, sera considerada por este Tribunal en su calidad de norma de

caracter de soff law, sin que se genere una obligacion convencional por parte del
Estado peruano.

§ IV. Sobre la aplicabilidad del Convepio N.° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT)

En el caso del Convenio N.° Y69 de la OIT, la situacion es distinta. Como ya ha sido
desarrollado por el Tribfnal Constitucional en la STC 03343-2007-PA/TC
{fundamento 31], tal conyénio forma parte de nuestro ordenamiento juridico, por lo
tanto, como cualquier gira norma debe ser acatada. De otro lado, los “tratados
internacionales sobre ¢gérechos humanos no s6lo conforman nuestro ordenamiento sino
que, ademas, ostentafyrango constitucional” [STC N.? 0025-2005-Pl/'TC, Fundamento
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33}”. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Caodigo
Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar -normativa e
interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su
vez, concretizan los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los
pueblos indigenas y sus integrantes.

§ V. Argumentos esbozados por el Ejecutivo sobre la aplicabilidad del Convenio N.°
169 de la OIT

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, teniendo sus mandatos rango
constitucional. Aspecto distinto sera el de su aplicacion, esto es, determinar quiénes
son los sujetos pasibles de reclamar los derechos reconocido en el tratado. El articulo 1
del citado convenio explica que el dmbito de aplicacion serd ¢l referido a los Pueblos
Indigenas, los cuales son definidos como aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban el pais o regidn geografica a la_que pertenece el pais en la época de la
conquista o colonizacién o del egtablecfmiento de las fronteras estatales, que
conservan sus propias costumbres’ institytiones sociales, econémicas, culturales y
politicas o parte de ellas. Estc tipo de dapds se tendran que determinar en cada caso en
concreto, lo que no significa que el confenio no forme parte del ordenamiento juridico
nacional. Por el contrario, debe afyimarse sin lugar a dudas que la normativa del
Convenio N.° 169, forma parte del/parametro constitucional, por lo que st una norma
de rango inferior la contraviene/esta tendria que ser declarada inconstitucional. En
consecuencia, argumentaciones como las planteadas por el Ejccutivo, 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 ¢l referidoc Convenio serla una norma programética, no
pudiendo ser aplicada sin que previamente exista una regulacion domestica que la
desarrolle. Al respecto, este planteamighto puede ser cuestionado desde dos diferentes
perspectivas. En primer lugar, asumiendo como lo alega ¢l Ejecutivo que se trata de
una norma programatica, debe tepérse presente que el Convenio fue suscrito por el
Estado peruano en 1994, entrafdo en vigencia el 1995, Es decir, a la fecha han
transcurrido mas de 15 afios de su entrada en vigencia, tiempo suficiente para su
regulacion, lo que no ocyfrid por exclusiva responsabilidad del Estado. Esta
argumentacion no hace sigbd poner en evidencia una omision por parte del Estado,
debiendo por ello ser dedéstimada. En todo caso, este Tribunal no soslaya que con
fecha 19 de mayo de 2#10 el Congreso ha aprobado la Ley sobre el Derecho a la
Consulta Previa a 1o /Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos en el Convenio
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N.° 169 de la OIT, lo que importa un avance importante en la tutela del derecho de
consulta.

1'2":_\5}311 segundo lugar, no es un argumento constitucionalmente valido excusar la

aplicacién de derechos fundamentales debido a una ausencia de regulacion legal o
infra legal. Ello seria dejar en manos de la discrecionalidad estatal el cumplimiento de

‘los derechos fundamentales, posicién que rifie con el Estade Constitucional del
! Derecho en la que la Constitucion vincula a toda la sociedad, incluyendo a los organos
~ constitucionales o a los llamados Poderes de Estado. Desde esta perspectiva, la

naturaleza programdtica 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
Convencion 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 disposicion de derecho interno, se pretende justificarlo en base a
una omision, situacién que bie interpretarse subsumida en ¢l mandato del
articulo 27 de la convenci6n meéncionada.

En tal sentido, la omision en I« regulacién de algin mandato fus fundamental
contenido en un tratado internagfonal 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
Constitucion). Desde luego, ¢lio 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 la asimilacion de los pueblog indigenas a la cultura dominante. Con ello no
se pretende situar a los pueblos indigénas en una posicion de superioridad frente al
resto de la poblacién, sino, qug¢’ los pueblos indigenas se vean beneficiados
efectivamente con los derechos {uhdamentales que han sido reivindicados en favor
del grueso de la sociedad. En gfecto, los pueblos indigenas han existido desde antes
de la aparicién del Estado pgfuano, sin embargo, su presencia no ha significado su
visibilidad o inclusion efectf¥a en las politicas de desarrollo. Debe de tenerse presente
entonces el olvido histgfico que estas poblaciones han padecido a fin de poder
comprender no solo g/fos pueblos indigenas en si, sino también a la normativa
elaborada a fin de ar su particular realidad sociologica, cultural, politica y
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economica. Asi, la proteccion otorgada por el convenio se centra en elementos
necesarios ¢ indispensables para la conservacion y garantia de la existencia de los
pueblos indigenas, sin perjuicio de su desarrollo y voluntaria participacion en la

- economia giobal. Ejemplo de ello serd la regulacion relativa a las tierras, el

15.

16.

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 mas importantes que
tienen los puebios 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 disposicicnes del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en

particular a través de sus instituciones representativas, cada veZ gue s¢_prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

[

2. Las consultas llevadas a cabo en

icacién de este Convenio deberd  efectuarse de
las circunstancias, con la finalidad de llegar a
to acerca de las medidas propuestas™ (€nfasis

un acuerdo o lograr ¢
agregado).

De otro lado, el articulo 15 tambjén hace referencia al derecho de consulta, sin
embargo, este articulo establece lg/consulta para el especifico caso de exploracion y
explotacion de recursos naturaleg/ubicados en los territorios de los pueblos indigenas.
De esta manera, en ¢l punto 2 d¢’dicho articulo se establece que:

“En caso de que pertcnez’éan 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 deberin establecer 0 mantener procedimientos cop miras a consultar a
los_pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
periudicados, ¥ en qué medi antes de emprender o auforizar cualguier
programa de prospeccion o eyflotacién de los recursoes existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberfn participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividadg$, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier
dafic que puedan sufrir comb resultado de esas actividades” (énfasis agregado).

el articulo 6 es uno de caracter general que pretende
dialogo intercultural en todos los diferentes estratos de
la situacién juridica de los pueblos indigenas. Dentro de
ndato se refuerza con referencias especificas, por ejemplo, en

E! mandato establecido e
propiciar y materializar
intervencion estatal so
ciertos ambitos este



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

el caso del ya referido articulo 15, pero también con el articulo 22 (tercer parrafo) y el
28, referidos estos Gltimos a la formacion profesional y a temas educativos,

18. Por medio de tales medidas lo que se pretende es una reivindicacion en clave de

‘inclusién 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 escrupulos y por el propio
Estado. En tal sentido, con el reconocimiento de su identidad, la inclusion pretende la
integracién 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 atomizacion, sino
mas bien de la integracion de lo pluricultural. Asi, reconociendo la herencia cultural de
los pueblos indigenas, €l convenio pretende que estos puedan desarrollarse no solo
como miembros de un pueblo indigena sino también como miembros de la nacion
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
subordinacion de una identidad dentro de otra, sino el respeto de las diversas
manifestaciones culturales.

El articulo 6 del Convenio obliga a fue se¢ proceda a la consulta de los pueblos
indigenas cuando, al aplicar las difposiciones del convenio, se prevean medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarles directamente. Y si bien en el
caso de las resoluciones administgétivas la tarea de identificar la medida administrativa
que puede afectar directamente # un pueblo indigena no resulta tan compleja -debido a
la caracteristica de particularigad que por lo general tienen los actos administrativos-,
frente a medidas legislativag' la tarea resulta sumamente complicada. Puede resultar
bastante sencillo determinaf que una norma como la Ley de la Inversion Privada en el
Desarrollo de las Actividades Econémicas en las Tierras del Territorio Nacional y de
las Comunidades Campesinas y Nativas (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 e;ribargo, 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 pgiicularmente la conducta de los miembros de los pueblos
indigenas no implicaria ung/afectacién directa a estos. Si bien, podria generar una
modificacion en la situgdfon juridica de los pueblos indigenas esto seria como
consecuencia o efecto iddirecto de la norma. Por ejemplo, la emisién de un Cédigo
Civil o un Codigo cesal Penal si bien puede llegar a afectar a los pueblos
indigenas, en principff, debe considerarse que se trata de normas que solo provocarian

10
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23.

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 serd 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 legislacién 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 situacidn 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 estd 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 andliststespectivo tendra que determinarse si es que
en ellas existe normativa que afectd directanyénte a los pueblos indigenas. '

Respecto al articulo 15 del Convenig{ es de precisar que tal supuesto se centra
especificamente en el caso en que Aos intereses de los pueblos indigenas puedan
perjudicarse en virtud de la explora€ion o explotacion de recursos naturales existentes
en sus tierras. Dicho mandato £sta directamente relacionado a la explotacién de
recursos naturales ubicados depfro del territorio indigena. Cuando ello ocurra se tendra
que proceder a consultar a la§ comunidades nativas que puedan perjudicarse con tales
actividades. Debe comprefiderse que no solo serdn consultados aquellos pueblos
indigenas en cuyo territorio se llevaran a cabo las actividades, sino por ejemplo,
también los pueblos indigenas inmediatamente adyacentes a dicho lugar y que sean
susceptibles de ser afectados.

§ VIIL El derecho de consulta no im fica un derecho de veto de los pueblos indigenas

De la lectura del articule 6 y ¥5 del Convenio N.° 169 no se desprende que los pueblos
indigenas gocen de una espécie 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 pbdria afectar directamente, no les otorga la capacidad impedir
que tales medidas se Mleven a cabo. Si bien en el Ultimo parrafo del articulo 6 del
Convenio se expresafue la consulta debe ser llevada a cabo “con la finalidad de llegar
a un acuerdo o logfdr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”, ello no
implica una con ?mn, que de no ser alcanzada significaria la improcedencia de la
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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.

En suma, es obligatorio y vinculante lievar a cabo ¢l proceso de consulta, asimismo, el
consenso al que arriben las partes sera vinculante, sin embargo, ello no implicard 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
realizacion debe concretizarse dentro de los margenes det Bien Comun, concepto
nitidamente establecido en la Constitucién como destino fundamental de la actividad
del Estado, solo sometido al principio de proteccion de la dignidad de la persona.

Elementos y caracteristicas del derecho de consulta

26. Las caracteristicas esenciales del derecho de cerfSulta fevisten particular interés ya que
de no tomarse en cuenta estas, las medidas congliltadas, podrian ser materia de
cuestionamientos. Asi, de la propia normativa del £onvenio se extraen las principales
caracteristicas de este derecho, a saber: a) la buesa fe, b) la flexibilidad, ¢) objetivo de

alcanzar un acuerdo, d) transparencia; y, €) Amplementaciéon previa del proceso de

k consulta. Estas caracteristicas son también/principios orientadores, asi, en caso de

presentarse vacios en la legislacién setendra 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 consulia se tendrd que comprender
como una de tipo arbitraria y por lo tanto inconstitucional.

a) Buena fe

A{ 27. Este Tribunal Constitucional estima que el principio de buena fe conforma el niicleo

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 coopefar con el desarrollo de la otra parte o la falta de
diligencia en el cumplimiento dg'lo acordado. Con el se permite excluir una serie de
practicas, sutiles, implicitas o éxpresas, que pretendan vaciar de contenido el derecho
de consulta. Tales practicas gstan vedadas tanto para el Estado como para los pueblos
indigenas o cualquier otrg/ garticular que intervenga en el proceso de consulta. Este
principio debe verse cretado en las tres etapas elementales en que puede
estructurarse el proc de consulta, a saber: ) determinacion de la afectacion
directa, 2} la consulfgen sentido estricto, y 3) la implementacion de la medida. El
respeto del principjé Ae buena fe debe ser materializado a lo largo de estas tres etapas.

12
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28. Por gjemplo, en la primera, cuando el funcionario prevea que la medida legislativa o
~ administrativa es susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, debe
comunicarsele 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 situacion. En
la segunda etapa indicada se comprende que las partes, y sobre todo el Estado, deben
estar comprometidos en encontrar un consenso. Seria bastante futil generar un espacio
de discusiéon y dialogo 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. Comeo lo explicita el articulo 6 del Convenio la finalidad del
: . dialogo 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 dificit acceso o que en determinada época del

afio sea de dificil acceso.

De otro lado, no se condice”con ef principio de buena fe que las entidades
representativas de los pu s se nieguen a llevar a cabe la consulta. Esta
iniciativa de cerrar las puertas al didldgo y rechazar toda posibilidad de consenso no se
condice con los principios del Cgfivenio N.° 169. No obstante, las soluciones que
pretendan superar esta situacion gendran que basarse en el principio de buena fe. Y es
que el desafio al didlogo no dgbe ser refutado con respuestas sustentadas en similar
criterio, sino con la legitihidad de quien cumple los principios del Estado
Constitucional. En todo casg, debe tenerse en mente que cierta desconfianza puede ser
comprensible debido a 14 situacion de olvido en la que estuvieron los pueblos
indigenas en el Per(, sicndo marginados del desarrcllo. Sin embargo, el que sea
comprensible no implica que se jystifique 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 gespeto por los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas.

¢ nada servira arribar a los consensos si es que luego, en la
ado, se pretende hacer caso omiso a los compromisos
| principio de buena fe, exige que no se desconozca el espiritu
reto es mejorar la calidad de representacion de los pueblos
dolos como grupos pluralistas en la dinamica participativa de la

Acerca de la ultima etap
gjecucion de lo cons
asurmidos. El respeto
de!l compromiso.
indigenas incorpo
democracia.
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30.

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 dialogo. Esos
plazos pueden variar dependiendo de la medida que se esté consultando. Frente a este
tipo de situaciones ¢l principio de flexibilidad tendrd que activarse a fin de adaptar la
consulta a cada situacion.

b) Flexibilidad

v

32,

"3,

Debido a la diversidad de pueblos indigenas existentes v 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, €l principio de flexibilidad tendria que cntrar a tallar en la intensidad
de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de exploracion y cuando se
pretende la explotacion. Si bien en ambos casop procede la consulta, no es menos
cierto que en principio la intervencién sera mfayor con la explotacién que con la
exploracion. En tal sentido, ello tendra que fer tomado en cuenta al momento de
analizar la realizacion del derecho de consuffa y los consensos a los que se artiben.
Asi, mientras mayor intensidad de interveng{on se prevea, mayor escrutinio tendra que
existir al momento de revisar ¢l proceso de consulta. Ello debido a que se esta frente a
una intervencion que en principio sera importante y de un mayor nivel de afectacion.
En tal sentido, importa mayor partjCipacion 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 consuita es que se lleve a
cabo un verdadero dialogo intercultural. La intencién es que dentro de la pluralidad
de sujetos de diversas culturas ge pueda entablar un didlogo, tomando en cuenta las
costumbres de cada pueblo ingigena y evaluando la mejor metodologia aplicable para
cada caso en concreto. Con Aa finalidad no solo de obtener acuerdos que signifiquen
garantizar los legitimos intéreses de los pueblos indigenas como la preservacion de la
calidad ambiental de su tgtritorio, de sus diversas actividades econdmicas y culturales,
en su caso de la justa cofnpensacion ¢ incluso, la completa adecuacion a nuevos modos
de vida; sino en espedial al concepto de coparticipacion en el disfrute de la riqueza
obtenida por la ingustria ubicada dentro del territorio de determinados pueblos
indigenas, los que géberan resultar notoriamente beneficiados.
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34.

36.

35.

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 obligacién de llevar a cabo la
consulta. Es por ello que el Estade 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 drgano 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.

i d) Transparencia

El principio de transparencia también es inherente al proceso de consulta. Si bien se ha
visto manifestacion 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 mas pertinentes que sustenten la medida.
El principio de transparencia también implich que la documentacién relevante tendria
que ser traducida a fin de que la comprensign de los mismos pueda garantizarse como
plenitud. También se tendran que tomar/en cuenta las costumbres de cada pueblo
indigena, evaluando la mejor metodologif aplicable para cada caso en concreto.

¢) Implementacion previa del proceso defonsulta

Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma
de la 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 expectdtiva de poder, de influencia en la elaboracion de
medidas que van a tener un impacto directo en la situacion juridica de los pueblos
indigenas. Trasladar esta copéulta a un momento posterior a la publicacion de la
medida elimina la expectati¥a de la intervencion subyacente en la consulta. Ademas
generaria que la consulty/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 determpinar ciertas excepciones, aunque estas siempre serdn revisadas
bajo un examen de constitucionalidad debido a la sospecha que tales
situaciones gener.
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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; v, 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.

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.

En lo que respecta al segundo supuesto indicade, debe comprenderse que si la consulta
se lleva a cabo sin que se cumpla con las caracteristicas csenciales establecidas es
evidente que se estaria vulnerando el derecho de consulta. Por ejemplo, la realizacion
de la consulta sin que la informacion 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-g los pueblos indigenas tiene como
finalidad llegar a un acuerdo, ¢llo no implica otorgar un derecho de veto a los pueblos
indigenas. En tal sentido, si es que una vez alcapzado el acuerdo, posteriormente este
es desvirtuado, los afectados podran interponerfos recursos pertinentes a fin de que se
cumpla con los acuerdos producto de la congdlta. Y es que en tales casos, el principio
de buena fe se habra visto afectado. Asi, si/bien los pueblos indigenas no pueden vetar
la ejecucion de la medidas consultadag/ los consensos arribados en la negociacion
E deben ser respetados de lo contrarig/se estarfa desvirtuando la esencia misma del

proceso de consulta.
§ XL Etapas del proceso de consult

41, Si bien el Convenio N.° 169 estd vigente en nuestro pais desde 1995, su aplicacion no
ha sido asumida por el Estado dg ' manera regular. De otro lado, no se han presentado
ante esta instancia litigios en fos que se discuta este derecho. En tal sentido, y en

irtud de la finalidad propedglitica que tiene la jurisprudencia de este Tribunal, resulta
levante que se den algungs pautas a fin de que se configure claramente el proceso de
cbnsulta:
i¥ El inicio de togo £l proceso serd la determinacién de la medida legislativa o
administrativa/qde puede ser susceptible de afectar directamente a un pueblo
indigena. E rea debe ser realizada por la entidad que esta desarrollando tal
medida.
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42.

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 opinion respecto la
medida. Luego tendra que pasarse a la negociacion propiamente dicha.

iv) Si es que el pueblo indigena sc 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 negociacién. 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 tendra 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 podrd implementar con la
medida, atendiendo en lo posible a la peticiones del pueblo indigena.

§ XIIL. Consideraciones en torno al territorio de los pueblos indigenas

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 deberin establecer o afnteher procedimientos con miras a consultar
a los pueblos interesados, a fin de determinay si los intereses de esos pueblos se verfan
perjudicados, y en qué medida, antes de erfprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recurfos existentes en sus tierras. Se establecen
también, disposiciones que establecen/la indemnizacion a la cual serdn acreedores
aquello pueblos que hayan sido traslgdados o reubicadas por cualquier pérdida o dafio
que hayan sufrido.

En la demanda y en la contestacion se ha hecho referencias al territorio que ocupan los
pueblos 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 legislativad serian susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas sobre todo en/fnateria relativa a la posesion y propiedad de sus
tierras. Por ello debe tenerse pfesente algunas consideraciones entorno a este tema.
Asi, como elemento caracteristico que configura la concepcion de la tierra de los
pueblos indigenas, debe obfervarse el articulo 13 del Convenio N.° 169 de 1a OIT que
establece que los gobierpbs deben respetar la importancia que las culturas y los valores
de su relacion con sugfierras o territorios. En ¢l inciso 2, de dicho articulo se establece
término “tierras” debera incluir el concepto de “territorios”, esto,
debido a la impggancia que Jos pueblos indigenas le dan a los territorios en donde
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articulo 89 de la Constitucidn 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 obligacion 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 proteccion
juridica a los pueblos indigenas, mediante la concretizacion 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 Ilotizar 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 mas que la normativa dirigida a procurar el bien comun,
asi como tutelar los derechos fundamentales de los ciudadanos, dentro del
imprescindible respeto por Ja légica 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 i?ﬁgcnﬁ"sf
45. Dentro del respeto de las costumbres, egdecir, la manifestacién de la identidad de los
pueblos indigenas, pueden existir pfacticas que incluyan el no habitar durante
determinado tiempo cierto sector d¢/su territorio debiendo observarse cada caso bajo
el principio de razonabilidad. El/articulo 89 de la Constitucion debe interpretarse
dentro del resto de enunciados gdnstitucionales y del Convenio N.° 169. Asi, en virtud
del principio de unidad de {6 Constitucion y el principio de unidad integradora,
AF desarrollados por la jurisprudencia de este Tribunal [Exp. N.° 05854-2005-PA/TC, f.
12], el resultado de la interpretacion constitucional debe considerar la identidad
indigena de quien detenta la propiedad y tomar en cuenta sus costumbres.

46. De tal manera, frente a un ¢dso relativo a territorio indigena, no pueden aplicarse
criterios propios de un contg&to urbano, dejande a un lado la costumbre de los pueblos
indigenas, puesto que ¢flo devendria en una posible vulneracion del derecho
fundamental de tales py€blos y de sus integrantes. Esto se explica en parte por €l tipo
de relacion existente/entre los pueblos indigenas y el territorio ancestral en el que
habitan. Es por ell ¢l articulo 14 de! Convenio N.° 169, ordena tomar medidas
para salvaguardar/elderecho de los pueblos indigenas interesados en utilizar tierras
que no estén usivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicional acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
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§ XV. Consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
territorio indigena

De acuerdo a lo estipulado en el articulo V del Codigo 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 originé 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-PL/'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 decidendi, incluso en aquellos casos
en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso” En tal sentido, a
continuacion se procederd a presentar algunos de los criterios mds importantes que la
Corte ha vertido en materia relativa a la protecciérrylel territorio indigena.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humagos ha expresado, en opinién que este
Tribunal comparte, que “la estrecha relacion gde los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida comd la base fundamental de su cultura, vida
espiritual, integridad, supervivencia econ#mica y su preservacion y transmision a las
generaciones futuras” [Caso Comunidgd Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, parrafo
131]. De esta forma, se observa un gbncepto mas amplio y diferente de los derechos
territoriales, relacionado directamepte con la supervivencia del pueblo indigena y “con
el contro] de su habitat como yfia condicién necesaria para la reproduccién de su
cultura, para su propio desarrol}o y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad
sobre la tierra garantiza que 1ds miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio cultural” [parrafo 146]. :

Es también Gtil recordar que previgfente a la sentencia referida, en la sentencia del
Caso Comunidad Mayagna (Sumgf Awas Tingni vs. Nicaragua, se subrayo la tradicion
comunitaria de la propiedad cofctiva de la tierra de los pueblos indigenas. Se indicd
asi que la “pertenencia de égfa no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad.” Se resalté adémas que para los pueblos indigenas “la relacion con la
tierra no es meramente Aina cuestion de posesion y produccion sine un elemento
material y espiritual dé que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su
legado cultural y trangfgitirlo a las generaciones futuras” [parrafo 149].

i € tener presente las posturas respecto a la relacion existente €ntre
propiedad de los territorios de los pueblos indigenas. La Corte ha

Tambi€n es impq
la posicién y la
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51

sintetizado su posicidn 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 pleno dominio que otorga ¢l Estado; 2) la posesién tradicional otorga a los
indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los
miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o
perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre
Jas mismas, aan a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente
irasladas a terceros de buena fe; ¥ 4) los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han sido trasladas
legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras
tierras de igual extensién y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un requisito
que condicione la existencia del derecho a la recuperacién de las tierras indigenas.”

Lo expuesto no significa que se esté frente a un derecho absoluto. Como es conocido
los derechos interactian entre s{ 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 parrafo citado, se considera la adquisicion de la propiedad de buena fe,
siendo factible que el Estado indemnice a lo§ pueblos indigenas que hayan sido
afectados por tal enajenacion. Todo ello no signiffca que este tipo de medidas deban
ser moneda com(n, sino mas bien excepciongl, de lo contrario se generaria una
sospecha que podria desvirtuar la buena fy'y de este modo afectar la propia
transferencia del inmueble. De igual forma, ¢f articulo 70 de la Constitucion establece
que en virtud de seguridad nacional o necggidad publica y previo pago efectivo de una
indemnizacién (que incluya compensa€ion por eventual prejuicio} es factible la
expropiacion. Tal situacién tampoco debe ser considerada como una opcidn inicial,
debiendo ser por ¢l contrario la excegeion.

§ XVL La coparticipacion de la riqueza. La indemnizacién como beneficio compartido.

52.

Es cierto que cuando un pueblo indigepé se ve perjudicado por la expropiacién de su
territorio se puede vulnerar algo mag'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 6bligacién del Estado no debe remitirse al pago de
un justiprecio, sino que debedr mas alli, hacia un beneficio compartido. No basta
pues con que se les otorgyé nuevas tierras de igual extensién v calidad, sino que
los pueblos indigenas deben beneficiarse de la explotacion que se lleva a cabo en
sus territorios_gncestrfles originales de los que fueron separados, garantizando
con ello no solo la cofitinuidad de su existencia sino el mejoramiento de la calidad
de vida. Solo_asi/puede comprenderse justificada la_expropiacion de tierras

indicenas. de lo/Zontrario, los miembros de tales pueblos podrin recurrir a las
vias legales entes a fin de tutelar sus derechos. De igual forma tendrd que
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53.

~

LI

considerarse ello cuando la indemnizacion 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 explotacion
razonable de recursos v el bienestar comin. 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 comiin,

§ XVII. Analisis de la norma cuestionada

54.

55.

La norma cuestionada establece el marco normativo para simplificar y optimizar los
procedimientos de formalizacion y titulacion de predios rurales, generando
condiciones idoneas para que los agricultores obtengan 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. Asi, el Decreto Legislativo N.° 1089 declara de interés publico la
formalizacion 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. Tal como se aprecia en | sicion de motivos, con el decreto legislativo
se pretende establecer un régimen exfraordinario de formalizacidon, facultando al
Organismo de Formalizacién de Prépiedad Informal -COFOPRI- a que ejecute
procesos de formalizacidn y titulacigh masivos de propiedad rural de manera directa,
rapida, simplificada y segura.

Sin embargo, en la propia expdsicion de motivos de la norma se declara de interés
publico nacional no solo la formalizacién y titulacion de predios risticos y tierras
eriazas habilitadas, sino tafmbién a las Comunidades Campesinas y Nativas. Esta
referencia no fue incluida £n el decreto legislativo, generado con ello cierta confusion.
Y es que si bien en la fiorma no,se hace referencia especifica a las tierras de los
pueblos indigenas, tampoco son pfateria de exclusion de los alcances de la norma. En
el segundo parrafo del articulo S del Decreto Legislativo se establece que inicamente
estan excluidos los predios gde se encuentran comprendidos en procesos de inversion
privada y los declarados d¢/interés nacional. Lo expuesto es relevante porque podria
significar la afectacién ditecta de los derechos de los pueblos indigenas, esto es, una
modificacion inmediate’y significativa de la situacién juridica de los pueblos indigenas
y sus integrantes. Por/el contrario, si es que no se determina tal relacion de afectacion,
entonces no seria sario llevar a cabo la consulta y la presente demanda devendria
en infundada.

En virtud del”p
“galvar”, hast

ipio de conservacion de la ley -que exige al juez constitucional
onde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley
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impugnada [STC 004-2004-CC/TC, fund, 3.3]- debe ponderarse la interpretacion de la

norma. Y es que la declaratoria de inconstitucionalidad solo procede cuando se trata

de una inconstitucionalidad evidente y cuando no exista otra disposicién o
" interpretacion factible. Por consiguiente, observiandose 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 analisis es
constitucional en tanto se excluya de su aplicacion a los pueblos indignas, de otra
forma, la norma habria tenido que ser sometida a un proceso de consulta.

. 57. 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 serd elaborado y suscrito por un abogado y un
ingeniero en ciencias agrarias, debiendo contener, entre otros aspectos, la
identificacion del territorio de las C idades Campesinas y Comunidades Nativas,
inscritas o no, a efectos de garantizar dque no se aplique sobre dicho territorio los
procedimientos previstos en dicho Reglgmento. En el articulo 77 también se aprecia
que las disposiciones establecidas sobfe tolerancias regisirales permisibles, no son
aplicables al territorio de las comunidgties campesinas y nativas. Y en el articulo 79 se
establece que las disposiciones estgblecidas sobre rectificacion de areas, linderos y
medidas perimétricas no son aplicgbles al territorio de las comunidades campesinas y
nativas.

58. Como se aprecia, el reglamefito especifica que cl presente decreto legislativo no es
aplicable al dmbito de los ferritorios de los pueblos indigenas. Esta exclusion debe
entenderse que alcanza a Igs 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 situacioén generada. Es de
precisar que ello no implica que 3¢ esté frente a una inaplicacién de los alcances de
una norma de rango legal, sobreAa base de un decreto supremo. Se trata més bien de la
propia interpretacion del decréto legislativa de conformidad con la Constitucion. Asi,
1o relacionado con la delimffacion del territorio de los pueblos indigenas es ordenado
legalmente por las normgg/especificas sobre la materia. En tal sentido, este Tribunal
considera que al no erse determinado que las normas del presente decreto
legislativo sean suscepfibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, al no ser
los pueblos indigend¥ sujetos pasivos de ta norma, no resulta necesario llevar a cabo
el proceso de co a. Por lo tanto, Ia demanda debe ser desestimada por no haberse
vulnerado el depégho de consulta con el Decreto Legislativo N.° 1089.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de Formalizacidn
y Titulacion de Predios Rurales.

2. INTERPRETAR el Decreto Legislativo N.° 1089 de conformidad con el fundamento

57 de la 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

ARG RE' ATOR
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Exp. N° 0022-200%-PI/'TC

LIMA

GONZALO TUANAMA TUANAMA Y MAS
DE 5,000 CIUDADANOS

FUNDAMENTOQ 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 Formalizacién y
Titilacion de Predios Rurales, publicado en el Diario Oficial El 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
l4 Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas. Asimismo refieren
qu 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
cJomunidades nativas y el desarrollo de politicas agrarias adecuadas para los pueblos
ilhdigenas.

|

Finalmente sugieren los demandantes que ello es una interpretacidn restrictiva del
tderecho de propiedad y posesién de los pueblos indigenas contraviniendo los
articulos 13 y 14 del Convenio N° 169 de la OIT, asi como los articulos 70° y 88°
de la Constitucién Politica del Pert

El Poder Ejecutivo a través del Procurador Piblico 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 idoneas 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 promocion de la
inversion privada y la mejora de la competitividad de la produccion agropecuaria,
con la finalidad de mejorar la competitividad econdmica para aprovechar el acuerdo
de Promocién Comercial Per( — Estados Unidos. Agregan que el decreto legislativo
cuestionado no estad derogando la Ley N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y
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Desarrollo Agrario de la Selva y Ceja de Selva, no sélo porque el decreto es de
caracter temporal sino que no se estd afectando de manera alguna los derechos
fundamentales de los pueblos tndigenas.

3. La Constitucion Politica del Perti en su articulo 89° reconoce que “Las Comunidades
Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas.
Son autonomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicién
de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrative, 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)

R Es iasi que el Estado por medio de su Carta Constitucional reconoce su diversidad

' uhcultural y €tnica, por lo que en respeto al principio-derecho de dignidad de la
pedsona humana, dei cual se desprenden los otros derechos fundamentales de la
persona humana, debe tutelar diversas formas de concebir el mundo, es decir la
co‘smowsmn que tienen de lo que los rodea. Es necesario mencionar que muchos de
lop Estados y la definicidén 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 Estado,
tras largas luchas por la defensa de derechos fundamentales, se ha visto en la
obligacion no solo de respetar dichas formas de convivencia sino de buscar
mecanismos tendientes a garantizar que ¢stas comunidades subsistan, claro estd
todo dentro del marco del respeto de los derechos fundamentales.

5. 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, ete, por lo que al
existir un reconocimiento constitucional, éstos quedan facultados para reclamar
judicialmente ¢l respeto de dichos derechos. En conclusidn, et Estado, en su funcién
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 desarrolian sus integrantes.

6. 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 interpretacion 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



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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,”

7. En tal sentido queda claro que existe proteccion constitucional € internacional
respecto a la proteccion 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

eccion ante alguna medida que afecte directamente su desarrollo y vivencias. Es

/351 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 argumentacién de afectacion de
derechos, ya que es necesario que exista un agravio real y concreto expresado en un
acto lilegal que wvulnera 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 estd
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.

8. Es asi que encontramos en el proyecto en mayoria la referencia al derecho al veto,
expresando /a consulta debe ser levada a cabo “con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimienlo acerca de las medidas propuestas”, ello no
implica una condicién, 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 obligacién 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 sdlo simple
obligacion 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
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10.

11.

12

favor del Estado, puesto que por mero cumplimiento realizarfan el procedimiento
de consulta, sin que finalmente se lleve a cabo el objetivo constitucional
establecido, como es el dialogo intercultural y la funcidn 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 i) la
existencia del dialogo entre las partes, ii) cudles son las objeciones u observaciones
ante la medida a implementarse, iii) si las objeciones u observaciones son
razonables y iv) si el Estado analizd, evalud 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 observacion
hecha. Todo ello debe ser estrictamente requerido y sustentado, de manera que se

-busque la eficacia del proceso de consulta, verificandose 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.
|

En ¢onclusion no puede existir el derecho al veto en la forma como suele
consjderarse, es decir como necesario rechazo a la medida que el ente estatal
pudigera dar, porque es éste a través de sus gobiernos de turno el llamado a fijar las
polificas 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 ¢l Ejecutivo pueda con su simple expresién prohibir la ejecucién
de lo ya decidido.

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 posicion parcializada en defensa de ias comunidades nativas sino la eficacia del
procedimiento de consulta que involucra a ambas partes, las que deben actuar bajo
el principio de buena fe.

Es asi que concuerde con el proyecto en mayoria, pueste que se cuestiona una
norma que, primero, es de cardcter general, es decir no esta 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 disposicidn no es aplicable a los territorios de los pueblos indigenas,
en su Reglamento si se realiza dicha especificacion, por lo que la norma

debe de interpretarse en ese sentido.

Finalmente debo expresar que no estoy de acuerdo con [a referencia que se hace en
el proyecto en mayoria respecto a la figura de la expropiacién, puesto que no es
materia que deba ser objeto de mencién en el caso de autos
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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.
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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 dec inconstitucionalidad centra
el Decreto Legislativo N.° 1089, que regula el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacion y Titulacién de Predios Rurales, publicada en cl 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, ¢l derccho
colectivo a la territorio, la libre determinacidn de los pueblos indigenas, el respeto
de sus formas tradicionales de transmision de sus territorios y el derecho al
desarrollo de politicas agrarias adecuadas para los pucblos indigenas. Asimismo,
refiere que no se ha tomado en consideracidn la Declaracion de la Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabaje sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises independientes

2. EIl Convenio 107 de la OIT parte de la idea de que es “la promocién de mejores

condiciones sociales y economicas 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 funcidn de los miembros de las poblaciones indigenas y
sus derechos como individuos en pie de igualdad en rclacién 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 ticrra. Este reconocimiento, tiene
un caracter transitorio y se ve eclipsado por una persistente deferencia € incluso

~ . . . .. .. ., .. 1
preferencia por programas nacionales de integracion y asimilacion no coercitivas.”

3. Por el contrario, el Convenio 169, fruto de la revision del Convenio 107 de 1957,

significa un profundo cambio en la politica de la comunidad internacional referidas
sobre todo a los conceptos de la integracién y asimilacion que era parte fundamental
del Convenio 107, por tanto la idea basica se centra en superar estas concepciones
anacronicas, y plantear como idea basica el reconocimiento de las “aspiraciones de
estos pucblos a asumir ¢l control de sus propias instituciones y formas de vida y de

" Anaya, James “L.os Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional”, Trotta Madrid 2005 Pag. 90
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su desarrollo economico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
. C 2
religiones, dentro del marco del Estado en que viven;’

4. Nuestro pais conciente de la importancia de este Convenio y considerando la riqueza
cultural y vulnerabilidad de los pueblos indigenas en el Perd, aprobé mediante
Resolucion 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 Constitucion ha establecido que los
tratados internacionales de dercchos humanos forman parte de nucstro ordenamiento
juridico y ademas ostentan rango constitucional.’ por tanto el Convenio 169 de la
OIT complementa normativa ¢ interpretativamente las clausulas constitucionales
sobre pueblos indigenas.

6. A su turno, “el Comiié de Dcrechos 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 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 omisién de ninguna manera puede significar ¢l
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 expresion del autogobierno, y éste a su vez de la
autodeterminacién de los pueblos indigenas, reconoce su participacion efectiva y
libre en las csferas de decision que les afecte, es decir, tiene como objetivo asegurar
su participacion en todos los niveles en la adopcién de decisiones dentro de un
didlogo intercultural. Asi, el derecho de consulta se fundamenta en ¢l derecho a que
los pueblos indigenas establezcan libremente sus prioridades de desarrollo, a fin de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimicnto acerca de las medidas propuestas que
les afecten.

9. A este respecto, v 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 matcrialmente sca un auténtico procedimiento de didlogo y que incluso pueda

? Convenio 169, preambulo, parrafo 5.
* STC 0025-2005-PI/TC
* Anaya James, “Los Pueblos Indigenas en e! Derecho Internacional. Ed. Trotta. Madrid 2005 pag. 237.
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10.

11.

12.

13.

desembocar en un procedimiento de negociacién. Por tanto, las medidas de
desarrollo deben ser cn 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.

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 circunstancias, a fin de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento, tomando en consideracion los propios procedimientos indigenas
consuetudinarios para lo toma de decisiones, con informacién previa y necesaria.

En ¢se sentido, el Convenio 169 dc la OIT ha establecido en ¢l articulo 6 que:
*1.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pucblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus Instituciones representativas, cada vez que se
provean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamentg;

2.- Las consultas llevadas a cabo cn aplicacion de este Convenio debera efectuarse
de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr ¢l consentimiento acerca de las medidas propuestas.”

Por su lado, el articulo 15 refiere respecto a la participacion en la utilizacion,
administracidén y conservacion de los recursos naturales y en el punto 2 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 gobiemos deberéan establecer 0 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 ecmprender o autorizar cualguier programa
de prospeccidn o explotacién de los recursos existentes en sus tierras (...}

Consecuentemente, es una obligacién de ineludible cumplimiento para el Estado
consultar previa e informadamente, medianie procedimientos apropiados y a traves
de sus instituciones representativas tradicionales, a los Pueblos Indigenas cuando se
provean medidas legislativas o administrativas e incluso los programas de
prospeccion o explotacion de recursos naturales que les afecte.

Sumado a esto es necesario recordar que “un elemento fundamental del derecho
internacional de los derechos humanos (y mis propiamente de los Pueblos
Indigenas) es el deber de los estados de garantizar el goce efectivo de los derechos y
de ofrecer formas de reparacion cuando éstos han sido violados™, considerando la
situacion de vulnerabilidad y exclusion del que han sido parte en nuestro pais.

*1b. pag. 244.
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14. Por consiguiente, el Estado al suscribir el Convenio de 169 de la OIT, ha asumido la

15.

responsabilidad de reconocer, adecuar y garantizar los derechos fundamentales de
los Pueblos Indigenas, es decir, a la vez que adecua su legislacion interna,
implementa los mecanismos para su proteccion efectiva. Consiguientemente tiene la
obligacion de regular legalmente el derecho de consulta previa consulta a los
pueblos indigenas, es decir con participacion cfectiva de los representantes y de
acuerdo a sus usos v costumbres de esta ley, sin que esto signifique, que mientras no
se aprucbe esta ley este derecho carczca de eficacia.

Es en el marco de estas obligaciones y en aras de asegurar un proceso de dialogo
con los Pueblos Indigenas, el Congreso de la Republica aprobo el Dictamen del
Texto Sustitutorio de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios, en ¢l que se reconoce a los Pueblos Indigenas u Originarios
a scr consultados de forma previa e informada sobre medidas administrativas o
legislativas que afecten directamente sus derechos y que la finalidad de la consulta
es lograr un acuerdo o consentimiento a través de un didlogo intercultural que haga
efectiva su participacion y consideracion en la toma de decisiones, sefialando como
principios rectores de la Consulta a los principios de Oporfunidad (previa),
Interculturalidad, Buena Fe, Flexibilidad, Plazo razonable (que permite conocer y
reflexionar sobre las medidas que los afecte), Auwsencia de coaccion o
condicionamiento e Informacion Oportuna. Estableciendo incluso los criterios de
identificacién de los Pueblos Indigenas como son la descendencia directa de las
poblaciones originarias, estilos de vida, vinculos espirituales e historicos,
instituciones sociales y costumbres propias, y patrones culturales y modos de vida.
Asimismo, respecto a la decision final sobre la aprobacion de la medida legislativa o
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 indigenas®

La jurisdiccién constitucional y la funcién pacificadora

16.

Este Tribunal, con relacion a la Constitucién, ha tenido la ocasion de manifestar que
la jurisdiccion constitucional no actila ni puede actuar como un 6rgano neuiro, sino,
por ¢l contrario, como su principal promotor. Asi, siendo la Constitucién una norma
fundamental abierta, encuentra en ¢l Derecho Procesal Constitucional vy,
especificamente, en ¢l CPConst., un instrumento concrctizador de los valores,
principios y derechos constitucionales, dc manera tal que, en ultima instancia, estos
informan el razonamiento y la argumentacion del juez constitucional, por lo que el
principio de direccién judicial del proceso (articule IIl del Titulo Preliminar del
CPConst) se redimensiona en ¢l proceso constitucional, en la medida en que la
jurisdiccién constitucional no es simple pacificadora de intereses de contemdo y
alcancc subjetivos, sino del orden publico constitucional en conjunto’. En tal
sentido, los procesos constitucionales gozan de una dimension objetiva orientada a

b Texto Sustitutorio de la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pucblos Indigenas u Originarios.
" STC 0005-2005-CC/TC FJ 4



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 valoracion de la norma sometida a control constitucional, b) la
labor de pacificacion, pues debe solucionar controversias mediante decisiones cuyos
cfectos deben scr modulados de acuerdo a cada caso presentado, v ¢) la labor de
ordenacion, en el scntido de que tliene una cficacia de ordenacidn general con efecto
vinculante sobre los aplicadores del Derecho -cn especial sobre los Organos
jurisdiccionales-, y sobre los ciudadanos en general ?

18. Por tanto, teniendo en consideracion la funcion 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 adn si el pleno
del Congreso de la Repuiblica al aprobar ¢l Dictamen del Texto Sustitutorio de la
Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, de la
Comision de Constitucion y Reglamento, haya excluido estos términos por
considerar que no generaba consenso entre los actores y por tanto no conducia a un
clia’llogo.9 De igual mancra, en los [undamentos 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 apertura del mercado para la procura del bien comun, al abandono
de la tierras vy el uso que deberia darles el Estado, la posesion, la indemnizacion en
caso de expropiacion, ¢l esquema de apertura para la inversion, entre otros. Mds aun
considerando que la Comision de Expertos cn Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones “insta al Gobierno a que tome todas las medidas necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
parantizar la proteccidn efectiva de sus derechos de propiedad y posesion, inclusive
a través del acceso cfectivo a procedimientos adecuados para solucionar sus
reivindicaciones de tierras™'"

19. Asimismo, es necesario precisar que el procedimiento establecdico en el reglamento
de Participacion Ciudadana para la Realizacién de Actividades de Hidrocarburos,
aprobado por Decreto Supremo N.° 012-2008-EM es insuficicnte al no contener las
garantias establecidas en el 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 situacion de exclusion 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

¥ $1C N 0054-2004-A1/ TC FJ 16,

® hitp:/fwww.larepublica.pe/archive/all/larepublica/20100520/9/pagina/l 5

" Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenias y Recomendaciones. Observacion,
CEACR/R0° reunién (publicacion febrero de 2010)



20.

muchos casos incluso tendria que invertirse para superar estas asimetrias y hacer
efectivo 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 didlogo
intercultural buscando rcunir esfuerzos para lograr la implementacion apropiada de
este derecho fundamental, a fin de que los derechos y prioridades de desarrollo de
los Pueblos Indigenas sean tomadas cn consideracion dentro de un marco de didlogo
propio de un Estado Democritico y Social de Derecho, de cuya efectividad va a
depender la reduccién de la conflictividad social en el Pert que lamentablemente ha
sucedido en estos ultimos afios.

Analisis del caso concreto

21.

22,

23.

24,

En tal senudo, considerando que en el presente caso se impugna El Decreto
Legislativo N.° 1089, que declara de interés publico nacional la formalizacién y
titulacion de predios rdsticos 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 propicdad de los Pueblos Indigenas y de ser asi,
considerando que no se realizod el procedimiento de consulta previa, declarar la
inconstitucional del referido decreto y expulsarlo del ordenamiento juridico o, de lo
contrario, su conformidad constitucional.

Al respecto, en la exposicion de motivos'' del citado decreto, se establece que; “1.
declarese de interés puablico nacional la formalizacidn y titulacion de predios
risticos, tierras criazas habilitadas, asi como de Comunidades Campesinas y
Nativas, a nivel nacional y se establece un régimen temporal y extraordinario de 4
afos (...)"; pero, por otro lado, en el Decrcto Supremo N.° 032-2008-Vivienda,
Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1089, se establece en el articulo 3 que: “Los
procedimientos establecidos en cl presente Reglamento, sobre formalizacién v
titulacion de predios rdsticos y tierras eriazas habilitadas en propiedad del Estado,
de declaracion de propiedad por prescripeion adquisitiva de dominio en predios
rusticos, de reversion de predios msticos 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 d¢ precisar que en virtud del principio de
conscrvacion de la ley, es obligacion del Juez constitucional “salvar” hasta donde
sca razonablemente posible, la constituctonalidad de la ley impugnada.

Fn tal sentido, considerando que la Constitucion en ¢l articulo 89 ha establecido un
régimen especial sobre la propiedad de las tierras de las Comunidades Campesinas y

"' Este texto no fue publicado en el Diario Oficial El Peruano, fue enviado por la Presidencia del Consejo
de Ministres, mediante Oficio N.° 650-2008-DP/SCM. Nota incluida en la Exposicidn en el SPL).
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25.

26.

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 regulaciéon de los
alcances de la propiedad comunal es necesario de una Ley especial. Por tanto, el
Decreto Legislativo N.° 1089 que establece el régimen tcmporal extraordinario de
formalizacién y titulacién de predios rurales, si bien tiene alcance nacional, no ha
establecido expresamente la afectacién 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.

Por lo tanto, este Decreto Legislativo solo puede ser interpretado de forma 1al que la
formalizacion y titulacion de predios risticos y ticrras eriazas a nivel nacional, no
afecte o incida directamente en los derechos de los Pucblos Indigenas modificando
su situacién juridica, porque de lo contrario su inconstitucionalidad serfa a todas
luces evidente. s por este motivo que ¢l Decreto Supremo N.° 032-2008-Vivienda,
ha excluido a los Pueblos Indigenas de la regulacidn extraordinaria de la propiedad
de formalizacion y titulacién de predios risticos y tierras eriazas y si bien en la
exposicion de motivos hubo intencidén de regular de alguna manera la situacion
juridica de la propiedad de los Pueblos Indigenas, ha incurrido en error.

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 consideracioncs mi voto es porque sc declare INFUNDADA la demanda

de inconstitucionalidad.

S.

LANDA ARROYO




