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Caso de la Ordenanza Regional de Loreto sobre
reconocimiento de pueblos originarios e indigenas

SENTENCIA DEE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 26 dias del mes de marzo de 2019, reunido el Tribunal Constitucional, en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los sefiores magistrados Blume
Fortini, Ramos Nufiez, Sardén de Taboada, Ledesma Narvdez, Espinosa-Saldafia
Barrera y Ferrero Costa, pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del
magistrado Miranda Canales, aprobado en la sesién de Pleno del 27 de febrero de 2018.
Asimismo, se agregan los fundamentos de voto de los magistrados Sardén de Taboada y
Espinosa-Saldafia Barrera y los votos singulares de los magistrados Blume Fortini y
Ledesma Narviez.

I. ANTECEDENTES

ontra los articulos primero, segundo, tercero y cuarto de la Ordenanza Regional 014-
2017-GRL-CR, emitida por el Gobierno Regional de Loreto, publicada el 15 de
diciembre de 2017 en el Diario Oficial £/ Peruano.

Alega que la citada ordenanza afecta la competencia del Poder Ejecutivo sobre
identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas en el territorio nacional, que se
deriva del articulo 118, numerales 1 y 3, en concordancia con el articulo 2, numeral 17,
de la Constitucion. Asimismo, seflala que tal competencia encuentra sustento en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Ley de Bases de la
j Descentralizacion, la Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, la Ley de Creacién del
‘f Ministerio de Cultura y la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
[ originarios, reconocido en el Convenio 169 de la OIT (Ley de Consulta Previa).

k En defensa de la constitucionalidad de la ordenanza objetada, el Gobierno Regional de

Loreto, a través de su Procurador Piblico Regional, contesta la demanda con fecha 23

M de julio de 2018, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, por lo que
solicita que sea declarada infundada.

B. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Las partes postulan una serie de argumentos sobre la constitucionalidad de las normas
impugnadas que, a manera de resumen, se presentan a continuacion:

B-1. DEMANDA

Los argumentos expuestos en la demanda, son los siguientes:
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- _FElrdemandante sostiene que la ordenanza regional cuestionada estaria excediendo
~ sus competencias e invadiendo las que corresponden al Poder Ejecutivo en materia
de identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas. Alega que la norma im-
pugnada no supera el test de competencia.

- Sefiala que en virtud del articulo 118, numeral 3, de la Constitucién, corresponde al
Presidente de la Republica “dirigir la politica general del Gobierno”. Asimismo, en
virtud a los articulos 4 y 23 de la Ley 29158, Ley Organica del Poder Fjecutivo
(LOPE), le corresponde a éste la direccion y ejecucion de la politica general del go-
blerno que comprende las politicas publicas respecto a los derechos de los pueblos

)(- el articulo 33 del Convenio 169 de la OIT obliga al Estado peruano a
ablecer una entidad u érgano estatal responsable de las politicas publicas rela-
cmnadas con los pueblos indigenas. Como se trata de un compromiso asumido por
¢l Estado, tal entidad debe tener una competencia de alcance nacional. Asimismo,
el articulo 118, numeral 1, de la Constitucién sefiala que corresponde al Presidente
de la Republica cumplir y hacer cumplir los tratados. Una autoridad nacional per-
mite ademds que exista una politica estatal uniforme y no dispersa.

'-

En tal sentido, se alega en la demanda que es el Poder Ejecutivo, por medio del
Ministerio de Cultura, quien debe adoptar medidas necesarias para garantizar el
gjercicio del derecho a la identidad étnica y cultural reconocido en el articulo 2,
numeral 19, de la Constitucion.

—

- Por su parte, el articulo 4 de la Ley 29565, Ley de Creacién del Ministerio de Cul-
tura, establece que la “pluralidad étnica y cultural de la Nacién” es una de las areas
programaticas de accion sobre la cual dicha entidad ejerce sus competencias, fun-
ciones y atribuciones, mientras que el articulo 15 designa al Viceministro de Inter-

W\ culturalidad como la autoridad inmediata en asuntos de interculturalidad e inclusion
.de las poblaciones originarias.

El articulo 19 de la Ley 29785, Ley de Consulta Previa asigna una serie de compe-
tencias especificas al érgano técnico especializado en materia indigena del Poder
Ejecutivo. La Primera Disposicion Complementaria Final de dicha ley establece
que el Viceministerio de Interculturalidad es el “6rgano téenico especializado en
materia indigena del Poder Ejecutivo”.

- De lo anotado, el demandante sostiene que existe un marco constitucional y legal
que reconoce al Poder Ejecutivo como el ente rector en materia de politicas publi-
cas para la proteccién de los pueblos indigenas, y sefiala que este debe ser el para-
metro de control para revisar la constitucionalidad de la ordenanza. Conforme a tal
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parametro, las competencias otorgadas comprenden la identificacién y reconoci-
miento de pueblos indigenas como requisito previo para el ejercicio de las mismas.

- Por otro lado, de acuerdo con el articulo 20 de la Ley de Consulta Previa, el Vice-
ministerio de Interculturalidad es la entidad responsable de implementar, actualizar
y gestionar la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios. En atencion a ello,
mediante la Resolucién Viceministerial 0202-2012-MC se aprobé la Directiva 003-
2012-/MC, que regula el funcionamiento de la referida base.

- Esta base de datos tiene cardcter referencial, pues el reconocimiento estatal de estos
= lene cardcter constitutivo de derechos, y efectivamente asi esta estipu-

: i¢ulo 29, numeral 1, del Decreto Supremo 001-2012-MC, Reglamento
Consulta Previa. Al constituir el tnico registro de cardcter oficial de

";‘/f);' tughzacion.

articulo 10 de la Ley de Consulta Previa establece que la identificacién de los
pueblos indigenas a ser consultados “debe ser efectuada por las entidades estatales
promotoras de la medida legislativa o administrativa”, Ello, sin embargo, no debe
entenderse en el sentido de que cualquier entidad estatal pueda establecer criterios
de identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas. Se trata de una norma de
aplicacion especifica, en la cual una autoridad considera que una determinada me-
dida debe ser objeto de consulta. Debe tomarse en cuenta que el Reglamento de la
Ley de Consulta Previa establece la necesidad de llevar a cabo una consulta toman-
do como parametro de referencia la base de datos oficial.

- Sefala el demandante que, en virtud del articulo 1, literal b), del Convenio 169 de
la OIT y el articulo 7 de la Ley de Consulta Previa, el Poder Ejecutivo ha recopila-
do la informacién de dicha base de datos empleando criterios uniformes previstos a
W nivel normativo para llevar a cabo estas acciones, evitando discrepancias sobre qué
criterios tomar en cuenta o cémo deben ser aplicados. En tal sentido, cuando la or-
denanza regional cuestionada reconoce la existencia de pueblos indigenas en su
ambito territorial y les reconoce personalidad juridica se contraviene la normativa
internacional y la nacional de desarrollo constitucional, que establece criterios uni-
formes de identificacion y reconocimiento.

- Respecto a las competencias de los gobiernos regionales, el Poder Ejecutivo sostie-
ne que estos no pueden asumir competencias que no hayan sido atribuidas mediante
la Constitucion o la ley, y las competencias asignadas deben ser ejercidas de acuer-
do a las politicas nacionales. Y de conformidad con el articulo 192 de la Constitu-
cion, los gobiernos regionales no tienen la competencia expresa en materia de iden-
tificacion y reconocimiento de pueblos indigenas.
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Por su parte, la Ley 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, establece en sus
articulos 35 y 36 las competencias exclusivas y compartidas de los gobiernos re-
gionales, entre las que no figuran la competencia de identificacién y reconocimien-
to de pueblos indigenas. La Ley 27867, Ley Orgénica de Gobiernos Regionales,
precisa en sus articulos 9 y 10 las competencias exclusivas y compartidas de estos
gobiernos, y tampoco hace referencia a tal atribucion.

- El Poder Ejecutivo afirma que los gobiernos regionales solo tienen competencia
sobre las comunidades campesinas y nativas en cuestiones relativas al saneamiento
fisico-legal de la propiedad agraria, y de formulacién y ejecucién de politicas para

su inclusién, asi como sobre priorizacién y promocién dentro de su jurisdiccion,

que deben reglizarse ademas en concordancia con las normas y politicas nacionales.
petencia no guarda relacion con la identificacién y reconocimiento de

J€a el Procurador que, si bien un gobierno regional puede, durante un proceso de
consulta, determinar o individualizar cuéles son los pueblos que debieran ser con-
sultados en un caso concreto, ello no implica que sea competente para identificar y
reconocer de forma general a los pueblos indigenas, en el sentido expuesto en la or-
denanza cuestionada.

El demandante seflala que la ordenanza regional impugnada no cumple con los
principios que conforman el test de competencia. Asi, afecta el principio de unidad
porque el Gobierno Regional de Loreto no ha respetado el marco normativo sobre
identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas, afectandose con ello el prin-
cipio de lealtad y cooperacion regional. También se ha afectado el principio de
taxatividad, dado que no existe norma legal expresa que otorgue a los gobiernos re-
gionales la competencia (exclusiva o compartida) en la materia en discusién. El
principio de competencia ha sido afectado por cuanto la ordenanza regional impug-
nada contraviene normas del bloque de constitucionalidad que deben tomarse en
cuenta para determinar las competencias del Poder Ejecutivo.

- En conclusién, alega que la ordenanza impugnada debe ser declarada inconstitucio-
nal porque su articulo primero asume una competencia que corresponde al Poder
Ejecutivo en materia de identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas; su

articulo segundo es una consecuencia del anterior pues reconoce personalidad juri-
dica a los pueblos originarios e indigenas que habitan en Loreto; su articulo tercero,
s bien puede considerarse como declarativo, tiene relacion con los anteriores por
cuanto precisa los alcances del reconocimiento; y el articulo cuarto estd viciado
pues encarga la implementacion de una competencia que corresponde al Poder Eje-
cutivo.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

0 de la Ordenanza Regional de Loreto sobre
reconocimiento de pueblos originarios e indigenas

= Sobre los efectos de la sentencia, el Poder Ejecutivo solicita al Tribunal que en caso
de declarar fundada la demanda evalue declarar sin efecto todo acto administrativo
realizado por el Gobierno Regional de Loreto al amparo de la ordenanza en cues-
tion, en virtud del articulo 113 del Codigo Procesal Constitucional, en atencién a
que el presente en realidad es un conflicto de competencia pero tramitado como
proceso de inconstitucionalidad porque se origina en una norma con rango de ley,
en aplicacion del articulo 110 del citado cuerpo normativo.

B-2. CONTESTACION DE DEMANDA
Los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda, son los siguientes:

-~ El Gobierno Regional de Loreto afirma que la expedicién de la ordenanza regional
impugrada esfa amparada en el hecho de que en la Constitucion no se determina de
sa e indubitable los sectores en los cuales el gobierno nacional es
¢, mientras que el articulo 192 de la Constitucion si establece las compe-
0s gobiernos regionales. Por ello, el Gobierno Regional de Loreto emitié
eferida ordenanza en uso de sus atribuciones expresas.

Sostiene que para resolver el fondo de la presente controversia se debe tomar en
consideracion la Ley de Bases de la Descentralizacion y la Ley Orgénica de Go-
biernos Regionales, asi como el principio del efecto util y poderes implicitos, el
cual flexibiliza el principio de taxatividad.

Sefiala el demandado que es factible que los gobiernos regionales puedan realizar
aquellas competencias reglamentarias no previstas legal ni constitucionalmente que
sean consustanciales al ejercicio de las previstas expresamente, o constituyan una
directa manifestacion y exteriorizacion de los principios que rigen a los gobiernos
regionales dentro de un Estado unitario y descentralizado.

pios de dinamicidad y subsidiariedad permiten la progresion de las competencias
regionales, y que respecto al reconocimiento de pueblos indigenas y originarios
existe una competencia compartida con el gobierno nacional, lo que no afecta las
atribuciones o las politicas que este dltimo tenga o realice.

M— Alega también que, conforme a la Ley de Bases de la Descentralizacion, los princi-

C. ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS

Con fecha 3 de julio de 2018 este Tribunal Constitucional admitié como tercero a la
Coordinadora Regional de los Pueblos Indigenas San Lorenzo — Corpi San Lorenzo, y
con fecha 20 de julio de 2018 admitié como terceros a la Central Unica Nacional de
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nidas Campesinas del Perd (CUNARC-Pert), a la Organizacion Nacional de Mujeres
Indigenas, Andinas y Amazonicas del Perd (ONAMIAP), y a la Federacién de la
Nacionalidad Achuar del Pert (FENAP), con el objeto de recibir el aporte de elementos
juridicos que coadyuven a resolver la presente controversia.

Los informes presentados usan argumentos similares, cuyos aspectos mas relevantes son
los siguientes:

- Sostienen que el Poder Ejecutivo no tienen la competencia exclusiva y excluyente
para identificar y reconocer pueblos originarios o indigenas, pues esta atribucion
corresponde a los gobiernos regionales.

rticulo 33 del Convenio 169 de la OIT no se desprende una obliga-
("de establgCer una tnica instancia encargada de la proteccion de los pueblos
or el contrario, tal mandato estableceria que no hay una tnica institu-
“nga la competencia para ejecutar las obligaciones derivadas de tal con-

Sefialan que la personalidad juridica de los pueblos originarios esta reconocida en
el Pert a través de la Ley 27908, Ley de Rondas Campesinas, asi como de una lec-
tura en conjunto de la Constitucién con los diversos instrumentos internacionales de

A Derechos Humanos.

- Por otro lado, sostienen que en la Sentencia 394-2015 del Segundo Juzgado Civil

de la Corte Superior de Loreto, se resolvié que el Gobierno Regional de Loreto de-
be reconocer la personalidad juridica del Pueblo Achuar del Pastaza. No obstante, a
criterio de los representantes, en lugar que el Ministerio de Cultura coordine con los
gobiernos regionales, este ha preferido interponer dos demandas de inconstituciona-
lidad.

- Alirman que la falta de personalidad juridica para un pueblo originario implica que
este no pueda realizar ninglin tipo de accion legal, tales como participar en la politi-
ca, acceder a la justicia o, incluso, no poder inscribirse en los Registros Publicos

M/l para contar con una partida registral.

- Concluyen que el solo hecho de negar la personalidad juridica a un pueblo origina-
io contraviene los articulos 89 y 191 de la Constitucién. Asimismo, implica desco-
nocer las obligaciones internacionales voluntariamente aceptadas por el Estado pe-
ruano, tales como el Convenio 169 de la OIT, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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- Por otro lado, sostienen que el reconocimiento administrativo de la “personalidad
juridica” de comunidades, taxativamente ha sido encargado por las leyes de comu-
nidades campesinas y nativas, los reglamentos de tales leyes, y las leyes de descen-
tralizacion, a los gobiernos regionales.

- Advierten que si este Tribunal dispone que los gobiernos regionales no pueden re-
conocer la personalidad juridica de los pueblos indigenas, entonces generarian un
vacio normativo debido a que ningén ente del Estado podria realizarlo, lo cual
constituiria una politica regresiva de derechos humanos.

- Aducen, ademas, que no puede existir un supuesto conflicto de competencia entre
el Poder Ejecutivo y los gobiernos regionales debido que en el ordenamiento juridi-

A0 una regulacién expresa o taxativa que indique que este ente es compe-
greconocer la personalidad juridica de los pueblos indigenas.

&

€mbargo, arguyen que en concordancia con el literal n) del articulo 51 de la Ley
867, Ley Organica de Gobiernos Regionales, se establece que es una funcién de
stos entes la de gestionar el proceso de saneamiento fisico-legal de las comunida-
des campesinas y nativas. Ademas, sostienen que el articulo 9 de dicha ley estable-
ce que para formalizar su personeria juridica, la comunidad campesina debe ser ins-
crita por resolucion administrativa del 6rgano competente en asuntos de comunida-
des del gobierno regional.

2

En el mismo sentido, sostienen que el articulo 5.3 de la Directiva que regula la ins-
cripeion de los actos y derechos de las comunidades campesinas, aprobada median-
te la Resolucion 343-2013-SUNARP-SN, establece que para la inscripcion del pri-
mer acto de la comunidad se podra presentar la resolucién de reconocimiento expe-
dida por la Direcciéon Regional de Agricultura del gobierno regional correspondien-
te.

- Arguyen que la existencia de un ente rector en materia de promocién de derechos

de reconocer la personalidad juridica de los referidos pueblos.

I/W\ de los pueblos indigenas no significa que tenga competencia exclusiva y excluyente

- Asimismo, fundamentan que incluso cuando la Ley de Consulta Previa encarga al
Poder Ejecutivo llevar una base de datos de los pueblos indigenas reconocidos, esto
no significa que tenga competencias exclusivas y excluyentes en materia de reco-
nocimiento de la personalidad juridica de los pueblos antes mencionados.
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II. FUNDAMENTOS

A la luz de los argumentos expuestos por las partes, este Tribunal se ocupara pri-
mero de determinar las disposiciones juridicas que forman parte del bloque de
constitucionalidad, a efectos de establecer el pardmetro dentro del cual debe anali-
zarse la constitucionalidad de la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR.

En segundo lugar, se analizardn los presuntos vicios de inconstitucionalidad en
que habria incurrido el Gobierno Regional de Loreto, sobre la base de los princi-
pios constitucionales que, segin el demandante, han sido vulnerados.

§1. El Bloque de Constitucionalidad

tomando a la Constitucion, en su cardcter de norma suprema del or-
(enamiepto, como parametro.

iplerbargo, en determinadas ocasiones, el parametro de constitucionalidad pue-
de comprender a otras fuentes distintas de la Constitucién y, en concreto, a deter-
minadas fuentes con rango de ley, siempre que esa condicién sea reclamada direc-
tamente por una disposicién constitucional (Sentencia 0007-2002-Al/TC, funda-
mento 5).

En tales casos, estas fuentes asumen la condicién de “normas sobre la produccién
juridica”, en un doble sentido; por un lado, como “normas sobre la forma de la
produccion juridica”, esto es, cuando se les encarga la capacidad de condicionar el
procedimiento de elaboracion de otras fuentes que tienen su mismo rango; ¥y, por
otro, como “normas sobre el contenido de la normacién”, es decir, cuando por en-
cargo de la Constitucion pueden limitar su contenido.

A este pardmetro de control, formado por la Constitucién (en sus partes pertinen-
tes) y aquellas normas con rango de ley que derivan directamente de la misma y
tienen una relacion causal con la materia juridica subyacente al control de consti-
tucionalidad a realizarse, se le denomina bloque de constitucionalidad.

En ese orden de ideas, este Tribunal sefial que “en una hipétesis de infraccion
indirecta, el pardmetro de control, esto es, la norma de referencia a partir de la
cual el Tribunal evaluara la validez de la ley cuestionada, esta integrado por la
Constitucién, pero también por todas las leyes a las que esta confirié la capacidad

10
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de limitar a otras normas de su mismo rango” (Sentencia 0047-2004-Al/TC, fun-
damento 128).

Este 6rgano de control de la constitucion precisd, ademas, que se produce una
afectacion indirecta de la Constitucion, cuando exista una incompatibilidad entre
la norma sometida a juicio y otra norma legal a la que el propio Constituyente de-
lego:

(i) La regulacién de un requisito esencial del procedimiento de produccién
normativa.

regulacion de un contenido materialmente constitucional.

“Fa determinacion de competencias o limites de las competencias de los dis-
tintos érganos constitucionales.

Logicamente, estas normas deben a su vez ser compatibles con la Constitucin
para formar el bloque de constitucionalidad. En tales casos, las normas integradas
al pardmetro actiian como normas interpuestas, y toda norma con rango de ley que
sea incompatible con ellas sera declarada inconstitucional en un proceso de con-
trol concentrado por infraccion indirecta a la Constitucion.

Este Tribunal considera que las normas que componen el bloque de constituciona-
lidad aplicable al presente caso son aquellas que asignan competencias al Poder
Ejecutivo y a los gobiernos regionales contenidas, respectivamente, en los articu-
los 118 y 192 de la Constitucion, asi como las leyes que desarrollan dichas atribu-
ciones en las materias relevantes para resolver la presente controversia, ¥ que son:
(i) laLey 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion:

(i) laLey 27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales;

(iii) la Ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo; y,

(iv) la Ley 29565, Ley de Creacién del Ministerio de Cultura.

Por otro lado, también resulta relevante para el presente caso el Convenio 169 de
la OIT, asi como la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, emitida en concordancia

con dicho convenio.

Finalmente, se hara referencia al Decreto Legislativo 1360, Decreto Legislativo
que precisa funciones exclusivas del Ministerio de Cultura, que fue publicado en

11
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el Diario Oficial £/ Peruano con posterioridad a la fecha de interposicién de la
demanda en el presente proceso, el 22 de julio de 2018. Al dia siguiente de dicha
publicacion se presentd la contestacion de demanda.

§2. Analisis del caso

13. El demandante sefiala que los articulos primero, segundo, tercero y cuarto de la
ordenanza impugnada han sido emitidos vulnerando la competencia del Poder
Ejecutivo prevista en el bloque de constitucionalidad en materia de identificacién
y reconocimiento de pueblos indigenas u originarios, mientras que el demandado
sostiene que tal competencia no es exclusiva de tal entidad sino que es compartida
con los gobiernos regionales.

14, Las normas impugnadas sefialan lo siguiente:

rimero.- RECONOCER que en la Regién Loreto habitan pueblos originarios e

ue utilizan denominaciones como: “pueblos indigenas”, “pueblos originarios”,
inidades campesinas”, “comunidades nativas”, “rondas campesinas”, “pueblos ances-
les”, entre otros, cumpliendo los criterios establecidos en el articulo 1° del Convenio N°
169 de la OIT.

Articulo Segundo.- RECONOCER la personalidad juridica de aquellos “pueblos origina-
rios” o “pueblos indigenas” que en ejercicio de su libre determinacion, quieren ser recono-
cidos como tales.

Articulo Tercero.- DETERMINAR que dicha personalidad juridica de los pueblos indige-
nas o pueblos originarios, resulta ser similar a la naturaleza de “Ser Humano”. Es decir,
como indica el Tribunal Constitucional, se es persona por el hecho de existir, siendo este
reconocimiento un acto declarativo y no constitutivo.

Articulo Cuarto.- ENCARGAR a la Gerencia General Regional la implementacién de la
presente ordenanza regional, dando cuenta al Pleno del Consejo Regional.

15, Antes de analizar la constitucionalidad de la ordenanza impugnada, este Tribunal
desea destacar la necesidad que se adopten medidas que fomenten el adecuado re-
conocimiento e identificacion de los pueblos originarios, ello en el contexto de un

] Estado en el que conviven comunidades con distintas tradiciones, précticas y cos-
tumbres. Esta clase de declaraciones son relevantes no solo porque reivindican el
caracter ancestral de estos pueblos, sino porque les permiten titularizar distintos
derechos como puede ocurrir con el caso de la consulta previa, libre e informada,
a propiedad comunal o la aplicacién de la justicia comunal. De ahi que la adop-

cion de medidas que permitan alcanzar dicha finalidad debe ser considerada como’

una cuestion prioritaria para el Estado peruano, ya que permiten que un importan-
te nimero de personas puedan desarrollar sus proyectos de vida sin injerencias ar-
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bitrarias, sea por parte de privados como del mismo Estado. De hecho, en la ac-
tualidad el Viceministerio de Interculturalidad cuenta con una base de datos de
cenfros poblados ubicados dentro del dmbito de localidades pertenecientes a pue-
blos indigenas de la Amazonia y de Los Antes (fuente:
http://bdpi.cultura.gob.pe/busqueda-localidades), y que permite reafirmar la noto-
ria presencia de estas comunidades.

16.  En este caso, bien podria sostenerse que la ordenanza impugnada no estaria efec-

tuando ninguna declaracion especifica a efectos de reconocer o identificar a un
pueblo indigena u originario, por lo que no tendria incidencia alguna en las com-
petencias del Poder Ejecutivo. Podria afirmarse, en consecuencia, que se trataria
sunplemente de un documento que resalla el valor ancestral de estos pueblos Sin

Regional pretende asumir competencias vinculadas con la identificacién de estos
pueblos.

Ahora bien, y una vez precisado lo anterior, este Tribunal advierte que, si bien la
presente causa fue interpuesta y admitida a trdmite como un proceso de inconsti-
tucionalidad, desde una perspectiva material plantea la existencia de un conflicto
competencial, pues la controversia a solucionar consiste en determinar qué enti-
dad estatal tiene la atribucién para reconocer pueblos originarios e indigenas.

Q Conforme a lo establecido en el articulo 110 del Codigo Procesal Constitucional,
3 y a lo sefialado por este Tribunal en reiterada jurisprudencia, el proceso de incons-
titucionalidad es la via procesal idonea para analizar un conflicto de competencias
que se haya manifestado en una norma con rango de ley, como ocurre en este caso
con la ordenanza regional cuestionada.

ﬂ)m 19.  Por tanto, este Tribunal debe pronunciarse sobre a quién corresponde la compe-
tencia para identificar y reconocer pueblos indigenas u originarios en nuestro or-
denamiento juridico, conforme se deriva de la Constitucion y las normas pertinen-
tes del bloque de constitucionalidad y, en consecuencia, deberd determinarse si la
ordenanza impugnada se encuentra conforme con dichas normas.

20.  Para ello resulta relevante aplicar el test de la competencia, desarrollado por este
Tribunal en la Sentencia 0020-2005-PI/TC. De conformidad con dicho test, pri-
mero debe analizarse el principio de unidad y luego el principio de competencia.
Pero antes cabe recordar los tipos de competencias que pueden tener los organos
constitucionales:
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(i)  exclusivas, cuando son asignadas en exclusividad, aunque pueden ser a su
vez positivas si son susceptibles de ser delegadas, o negativas si ello no es
posible, en cuyo caso seran también excluyentes;

(ii) compartidas, cuando se reparten responsabilidades sobre una materia entre
dos o mds niveles de gobierno; o,

(ii1) delegadas, si un nivel de gobierno realiza una delegacion de competencias a
otro nivel distinto, conforme a ley, y se abstiene de tomar decisiones sobre
la materia o funcion delegada.

¢el principio de unidad se desprende del articulo 43 de la Constitucién,
aprece, entre otras cosas, que el Estado es uno e indivisible, pero que su
i€pn0 es descentralizado. Por otro lado, el articulo 189 de la Constitucién sefia-
ki qpfc en el territorio de la Repiiblica “se constituye y organiza el gobierno a nivel
nacional, regional y local, en los términos que establece la Constitucién y la ley,
preservando la unidad e integridad del Estado”.

De allf se deriva, a su vez, el principio de cooperacién y lealtad regional, segun el
cual los gobiernos regionales y locales no pueden dictar normas que se encuentren
en contradiccion con las politicas nacionales; deben colaborar entre si y con el
gobierno nacional; y no deben realizar actos o adoptar medidas que comprometan
las competencias o el cumplimiento de los fines constitucionales asignados a otros
entes estatales. De esta manera, el proceso de descentralizacién no degenerara en
uno de desintegracion, ni la autonomia que les ha sido reconocida se convertir4 en
autarquia o soberania interna.

El principio de unidad resulta determinante al momento de evaluar la atribucién
de competencias que no se encuentren claramente definidas normativamente.
Conforme a este principio los gobiernos regionales no tienen méds competencias
que aquellas que la Constitucién y las leyes orgénicas les hayan concedido, co-
rrespondiendo el resto de competencias al gobierno nacional bajo una cldusula de
residualidad. A esto se conoce como el principio de taxatividad, el cual se des-
prende del articulo 192 de la Constitucién, que establece cuales son las competen-
cias de los gobiernos regionales.

Ahora bien, conforme al principio de competencia los gobiernos regionales son
entes que gozan de atribuciones en el ambito de su circunscripcion territorial para
regular validamente las materias que les han sido asignadas por las normas perti-
nentes. Pero estas normas se articulan en nuestro ordenamiento juridico no solo
mediante el criterio de jerarquia, sino también mediante el criterio de competen-
cia, pues las ordenanzas son normas con rango de ley.
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No obstante, para que las ordenanzas resulten validas deben emitirse en conformi-
dad con la Constitucién y las leyes orgénicas, pero no por el rango superior de es-
tas ultimas, sino porque la Constitucién misma delega la determinacién o delimi-
tacion de las competencias de los drganos constitucionales a estas leyes, de mane-
ra que no pueden emitirse ordenanzas contrarias a ellas, pues de lo contrario in-
currian en un vicio de inconstitucionalidad indirecta.

81 bien conforme al articulo 106 de la Constitucion existe una reserva de ley orga-
arggular la estructura y funcionamiento de las entidades del Estado pre-
0nst1tuc1on ello no impide que med1ante otras leyes se atrlbuyan

En tal sentido, la validez de una ordenanza se encuentra supeditada a su compati-
bilidad con la Constitucion y las leyes que atribuyen competencias, es decir, aque-
llas que integren el bloque de constitucionalidad aplicable segtn la materia.

Adicionalmente, no deben dejarse de lado:

(1) el principio de efecto util y poderes implicitos, que establece que cada vez
que una norma confiere una competencia a los gobiernos regionales, debe
presumirse que esta contiene normas implicitas de sub competencia (que
permiten reglamentar la legislacion a emitir), sin las cuales el ejercicio de la
atribucion conferida careceria de eficacia o utilidad; y,

(i) el principio de progresividad en la asignacién de competencias y transferen-
cia de recursos, segiin el cual el proceso de descentralizacion del poder esta-
tal no es un acto acabado sino que se realiza paulatinamente. Esto tltimo
debe entenderse respecto de las competencias compartidas o de las delega-
bles, y no respecto de las competencias exclusivas del gobierno nacional.

En el presente caso, corresponde analizar primero las competencias regionales
contempladas en el articulo 192 de la Constitucion, y que son:

l. Aprobar su organizacion interna y su presupuesto.

2 Formular y aprobar el plan de desarrollo regional concertado con las municipalida-
des y la sociedad civil.

3. Administrar sus bienes y rentas.

4. Regular y otorgar las autorizaciones, licencias y derechos sobre los servicios de su

responsabilidad.

15
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S. Promover el desarrollo socioeconomico regional y ejecutar los planes y programas
correspondientes.

6. Dictar las normas inherentes a la gestion regional.

T Promover y regular actividades y/o servicios en materia de agricultura, pesqueria,

industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicacio-
nes, educacion, salud y medio ambiente, conforme a ley.

8. Fomentar la competitividad, las inversiones y el financiamiento para la ejecucion de
proyectos y obras de infraestructura de alcance e impacto regional.
9. Presentar iniciativas legislativas en materias y asuntos de su competencia.

10.  Ejercer las demés atribuciones inherentes a su funcion, conforme a ley.

30. De lo expuesto no se advierte que los gobiernos regionales tengan competencia
expresa para realizar la identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas. Re-
sulta pertinente, por tanto, verificar la atribucién de competencias en las normas
del bloque de constitucionalidad que desarrollan y complementan lo dispuesto en

el articulo 192 de la Constitucién.

ates de ambas leyes:

(e Bases de la Descentralizacion y la Ley Orgénica de Gobiernos Regio-
gulan las competencias exclusivas y compartidas de los gobiernos regiona-
#fminos bastante similares. A continuacién serén citadas las partes perti-

Ley 27783
Ley de Bases de la Descentralizacién

Ley 27867
Ley Organica de Gobiernos Regionales

Articulo 35.- Competencias exclusivas

) Planificar el desarrollo integral de su region y
ejecutar los programas socioeconomicos co-
rrespondientes.

(..

Articulo 10.- Competencias exclusivas y comparti-
das establecidas en la Constitucién Politica del
Peri y la Ley de Bases de la Descentralizacion

Los gobiernos regionales ejercen las competencias
exclusivas y compartidas que les asignan la Consti-
tucién Politica del Pert, la Ley de Bases de la Des-
centralizacion y la presente Ley, asi como las com-
petencias delegadas que acuerden entre ambos
niveles de gobierno.

I. Competencias Exclusivas

Son Competencias Exclusivas, de acuerdo al arti-
culo 35 de la Ley Orgénica de Bases de la Descen-
tralizacion N° 27783, las siguientes:

a) Planificar el desarrollo integral de su region y
ejecutar los programas socioecondmicos corres-
pondientes, en armonia con el Plan Nacional de
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(..

Desarrollo.

)

f)

(..

Articulo 36.- Competencias compartidas

¢) Promocion, gestion y regulacion de activida-

des econdmicas y productivas en su ambito y
nivel, correspondientes a los sectores agricul-
tura, pesqueria, industria, comercio, turismo,
energia, hidrocarburos, minas, transportes,
comunicaciones y medio ambiente.

o)

Difusion de la cultura y potenciacién de todas
las instituciones artisticas y culturales regiona-
les.

[Continuacion del articulo 10]

2. Competencias Compartidas

Son Competencias Compartidas, de acuerdo al
articulo 36 de la Ley Orgéanica de Bases de la Des-
centralizacién N° 27783, las siguientes:

¢) Promocion, gestion y regulacion de actividades

(.

f)

(..

economicas y productivas en su ambito y nivel,
correspondientes a los sectores agricultura, pes-
querfa, industria, comercio, turismo, energia,
hidrocarburos, minas, transportes, comunica-
ciones y medio ambiente.

)

Difusién de la cultura y potenciacién de todas
las instituciones artisticas y culturales regiona-
les.

)

32.

3.

De lo anotado se advierte que los gobiernos regionales no tienen competencia
expresa para realizar la identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas. Ello
no se puede derivar de competencias genéricas sobre desarrollo socioecondmico,
pues se trata de una facultad muy genérica, o de normas que no hacen referencia
siquiera a los pueblos indigenas. Las competencias regionales deben ser taxativas

y las referencias expresas.

Sin perjuicio de ello, cabe analizar otras normas sustantivas del bloque de consti-
tucionalidad sobre la competencia de los gobiernos regionales en materia de co-
munidades campesinas y nativas, como son las siguientes:

Ley de Bases de la Descentralizacion

Articulo 6.- Objetivos

La descentralizacion cumplird, a lo largo de su desarrollo, con los siguientes objetivos:

(.
OBJETIVOS A NIVEL SOCIAL:

(...) ¢) Incorporar la participacion de las comunidades campesinas y nativas, reconociendo
la interculturalidad, y superando toda clase de exclusién y discriminacién.

Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales

Articulo 4.- Finalidad
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Los gobiernos regionales tienen por finalidad esencial fomentar el desarrollo regional inte-
gral sostenible, promoviendo la inversién piblica y privada y el empleo y garantizar el
ejercicio pleno de los derechos y la igualdad de oportunidades de sus habitantes, de acuerdo
con los planes y programas nacionales, regionales y locales de desarrollo.

Articulo 6.- Desarrollo regional

El desarrollo regional comprende la aplicacion coherente y eficaz de las politicas e instru-
mentos de desarrollo econdémico social, poblacional, cultural y ambiental, a través de pla-
nes, programas y proyectos orientados a generar condiciones que permitan el crecimiento
econdmico armonizado con la dindmica demografica, el desarrollo social equitativo y la
conservacion de los recursos naturales y el ambiente en el territorio regional, orientado
hacia el ejercicio pleno de los derechos de hombres y mujeres e igualdad de oportunidades.

Articulo 8.- Principios rectores de las politicas y la gestién regional
La gesti ngde ]os oobiernos regionales se rige p0r los siguientes pr incipios

ado, principalmente ubicados en el &mbito rural y organizados en comunidades campe-
sinas y nativas, nutriéndose de sus perspectivas y aportes. Estas acciones también buscan
promover los derechos de grupos vulnerables, impidiendo la discriminacién por razones de
etnia, religion o género y toda otra forma de discriminacion.

Al respecto, este Tribunal debe sefialar que las normas citadas son mdas bien prin-
cipios que rigen la actuacién de los gobiernos regionales al momento en que estos
ejerzan sus atribuciones, pero no son normas que asignen competencias en si
mismas. Incluso en el supuesto negado que lo hicieran, de ellas no se advierte que
exista una competencia regional expresa para realizar la identificacién y recono-
cimiento de pueblos indigenas.

Por otro lado, el numeral 1 del articulo 33 del Convenio 169 de la OIT hace refe-
rencia a:

La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente Convenio
deberd asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados para admi-
nistrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones o
mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones.

36. Se alega que de la disposicion citada no se desprende una obligacion de establecer
una unica instancia encargada de la proteccién de los pueblos indigenas. El Tribu-
nal nota que, tal y como se ha afirmado, ciertamente de esa clausula no se deriva
el deber de reconocer a una sola autoridad, pero también lo es que el mismo con-
venio dispone que las medidas que se adopten deben tomar en cuenta las condi-
ciones de cada pais, y una de ellas es precisamente la forma en que cada Estado
decide articular la relacién entre sus distintas unidades territoriales y la forma en

18
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que aborda los niveles de descentralizacion, por lo que dicho argumento no es de
recibo.

37. Serd entonces el Estado mismo quien decida la configuracion interna de dicha
obligacién, pudiendo recurrir alternativamente a la implementacién de otras insti-
tuciones o de mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten
a los pueblos indigenas, siempre que esto asegure los medios necesarios para el
cumplimiento de dichas funciones. Pero la citada disposicién claramente no hace
referencia a niveles de gobierno o a la obligatoriedad de la participacién regional
en la configuracién de esta obligacién.

38.  Corresponde, por tanto, analizar las competencias del Poder Ejecutivo, entidad
demandante en el presente proceso. Al respecto, cabe destacar que, si bien el arti-
culo VI, nunreral 1, de la LOPE, establece que dicho ente “ejerce sus competen-

Toda funcién, actividad, competencia, proyecto, empresa o activo que no hubiera sido asig-
nado expresamente a otros niveles de gobierno corresponde al Poder Ejecutivo.

De ahi se deriva que las competencias del Poder Ejecutivo no son taxativas. Esto
quiere decir que no es necesario que sus competencias hayan sido asignadas de
forma expresa o por ley organica. Conforme se deriva de la misma LOPE, sim-
plemente basta con que una competencia no haya sido otorgada taxativamente a
otro nivel de gobierno o a otro ente estatal, mediante la Constitucién o las leyes
organicas, para que automaticamente sea una competencia del Poder Ejecutivo.

Ello es concordante con el principio de unidad del Estado en general, y con el
\( principio de taxatividad en particular, a los que ya se hizo referencia supra.

40.  Asimismo, conforme al articulo 2 de la citada ley organica, los ministerios forman
parte del Poder Ejecutivo, de manera que las competencias de este ente pueden ser
ejercidas por estos conforme a ley. Al respecto, el articulo 22, numeral 3 de la
LOPE, establece que el “4mbito de competencia y estructura basica de cada uno

/Wﬂ de los Ministerios se establece en su Ley de Organizacién y Funciones”. Pero esto
no impide, como se sefialé supra, que mediante otras leyes se atribuyan compe-
tencias referentes a determinadas actividades, funciones o servicios puiblicos.

1. En tal sentido, la competencia de reconocimiento e identificacion de pueblos indi-
genas podria recaer en diferentes ministerios o entidades del Poder Ejecutivo, de
acuerdo al criterio del legislador, o del mismo Poder Ejecutivo si actia habilitado
conforme a las reglas establecidas en el articulo 104 de la Constitucién, que regula
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la emision de decretos legislativos por parte de dicho ente con autorizacion previa
del Congreso de la Republica.

Al respecto, el Poder Ejecutivo sefiala en su demanda que, conforme al articulo 4
de la Ley 29565, Ley de Creacion del Ministerio de Cultura, la “pluralidad étnica
y cultural de la Nacién” es una de las areas programaticas de accion sobre la cual
dicha entidad ejerce sus competencias, funciones y atribuciones, mientras que el
articulo 15 de la misma ley designa al Viceministro de Interculturalidad como la
autoridad inmediata en asuntos de interculturalidad e inclusién de las poblaciones
originarias.

Ello es concordante con el articulo 19 de la Ley 29785, Ley de Consulta Previa, la
cual asigna una serie de competencias especificas al 6rgano técnico especializado
en materia indigena del Poder Ejecutivo. La Primera Disposicién Complementaria
Final de dicha ley aclara que el Viceministerio de Interculturalidad es el “6rgano
técnico especializado en materia indigena del Poder Ejecutivo”.

parte, el articulo 8 de la Ley de Creacion del Ministerio de Cultura cier-
¢conoce competencias compartidas con los gobiernos regionales, tales

Articulo 8.- Funciones compartidas

En el marco de sus competencias, el Ministerio de Cultura cumple las siguientes funciones
compartidas con los gobiernos regionales y locales:

a) Promover una cultura de respeto y acceso a los derechos culturales, libertad de creencias
y de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica.

b) Promover el registro, la investigacion, preservacion, conservacion, difusion y puesta en
valor del patrimonio cultural material e inmaterial, arqueolégico, historico y artistico, do-
cumental y bibliografico, plastico, musical, popular y tradicional, el folclor, las industrias
culturales y el patrimonio documental y bibliografico de la Naci6n con la participacion de
las organizaciones de la sociedad civil y las comunidades.

(...)

1. Con los gobiernos regionales:

a) Coordinar la promocion, difusién y puesta en valor de las manifestaciones artisticas y
culturales regionales.

(...)

f) Fomentar la afirmacion de la identidad nacional y promover el desarrollo cultural a través
del dialogo intercultural y el reconocimiento de la diversidad cultural entre los peruanos.

En dicho articulo no se advierte que exista una competencia compartida respecto
al reconocimiento e identificacion de pueblos indigenas. El literal f) del numeral 1
citado hace referencia al fomento del reconocimiento de la diversidad cultural es-
pecificamente, y no otros tipos de reconocimiento; mientras que el resto de dispo-
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/sir iones hacen referencia a aspectos promocionales. E inclusive estas competen-
S cias de fomento y promocién son compartidas con el Poder Ejecutivo.

46. Como se explico supra, las competencias de los gobiernos regionales deben ser
expresas. Recién entonces podra aplicarse el principio de efecto 1til y poderes
implicitos. Es decir, tal principio extendera capacidades regulatorias respecto de
competencias que sean indubitablemente de los gobiernos regionales, pero no
puede servir para extender competencias que no se deriven expresa e inequivoca-
mente del bloque de constitucionalidad aplicable. Y en el presente caso resulta a
todas luces evidente que la competencia que pretende tener el demandando no le

ha sido asignada por la Constitucién o por las leyes.

Cs cierto que de lo expuesto hasta aqui no se advierte que la competencia

ase controversia se reconozca expresamente a ningun ente, incluido el Po-

fJecutivo, por lo explicado supra, en nuestro ordenamiento juridico las com-
petencias no asignadas a un ente estatal de forma expresa le corresponden al Po-
der Ejecutivo por defecto. Asi, tal competencia complementa las demés que este
ente ya tiene en materia indigena.

En concordancia con ello, el articulo 20 de la Ley de Consulta Previa sefiala que
el Viceministerio de Interculturalidad es la entidad responsable de implementar,
actualizar y gestionar la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios. El
demandante alega que esta base, al constituir el Uinico registro de caracter oficial
de los pueblos ya identificados y reconocidos, se encuentra en constante actuali-
zacion.

49.  El Poder Ejecutivo afirma que esta base tiene unicamente un cardcter referencial,
\ pues no tiene cardcter constitutivo de derechos, y efectivamente asi lo establece el
\ articulo 29, numeral 1, del Decreto Supremo 001-2012-MC, Reglamento de la
Ley de Consulta Previa.

30.  Por otro lado, el artfculo 10 de la Ley de Consulta Previa, que establece que la
identificacion de los pueblos indigenas a ser consultados “debe ser efectuada por
las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa”, debe
entenderse referida a un sentido aplicativo concreto.

51. Es decir, los entes estatales (de nivel nacional, regional o local) promotores de

medidas legislativas o administrativas que puedan afectar directamente a pueblos
indigenas u originarios, deben realizar la consulta previa, lo que implica identifi-
car (determinar, individualizar, ubicar) a los pueblos potencialmente afectados

con la medida en cuestion, esto es, en el caso concreto. Pero ello no significa que
todo ente estatal susceptible de adoptar medidas que puedan afectar directamente



a pueblos indigenas u originarios tengan la competencia de realizar la identifica-
cion y reconocimiento en un sentido general y oficial, con independencia respecto
de la aplicacion de una medida concreta.

Para efectos de lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT y en la Ley de Consulta

revia;fa identificacion y el reconocimiento de los pueblos indigenas u origina-
os deben ser realizados por el Estado peruano. Esta obligacion recae en el Poder
jeculivo, que debe aplicar los criterios de identificacion y reconocimiento que se
1van de aquellas normas de manera uniforme en todo el territorio nacional.

Esto significa que serd el Poder Ejecutivo quien habra de aplicar lo dispuesto en el
articulo 7 de la Ley de Consulta Previa cuando sefiala que las comunidades cam-
pesinas o andinas y las comunidades nativas o pueblos amazdnicos pueden ser
identificados también como pueblos indigenas u ori ginarios, conforme a los crite-
rios sefialados en dicho articulo.

54. Sin embargo, ello no significa que la competencia del Poder Ejecutivo para reali-
zar la identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas u originarios se limite
a los aspectos relacionados a la consulta previa, pues dicha competencia tiene un
alcance general, en tanto no ha sido expresamente otorgada a los gobiernos regio-
nales. Sin perjuicio de ello, este Tribunal advierte que dicha conclusioén no afecta
o limita otras competencias que tengan los gobiernos regionales u otras entidades
estatales en materia indigena o de comunidades campesinas o nativas, siempre que
estas tengan reconocimiento legal y sean ejercidas de acuerdo con la Constitucién
y las leyes y en concordancia con las politicas nacionales.

55, Asimismo, respecto a lo dispuesto en sentencias del Poder Judicial sobre recono-
cimiento de pueblos indigenas cabe sefialar que, desde el dia siguiente de la publi-
cacion de la presente sentencia, esta resulta vinculante para todos los poderes
publicos, conforme lo dispone el articulo 82 del Cddigo Procesal Constitucional,
de manera que el Poder Judicial debera tomar en consideracién lo sefialado supra
respecto a la competencia del Poder Ejecutivo en materia de identificacién y reco-
nocimiento de pueblos originarios o indigenas cuando resuelva controversias que
involucren dicha materia.

-

56. Finalmente, este Tribunal no deja de advertir que el mismo Poder Ejecutivo, con

posterioridad a la fecha de interposicion de la demanda en el presente proceso, ha
emitido una norma que da una respuesta contundente a la controversia planteada
por él.
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57.  Efectivamente, el Decreto Legislativo 1360, Decreto Legislativo que precisa fun-
ciones exclusivas del Ministerio de Cultura, publicado en el Diario Oficial £/ Pe-
ruano, €l 22 de julio de 2018, sefiala lo siguiente:

Articulo 1.- Objeto
La presente norma tiene como objeto precisar las funciones exclusivas del Ministerio de
Cultura como ente rector en materia de pueblos indigenas u originarios.

Alultura y de su area programdtica de accioén sobre pluralidad étnica y cultural de la Naci6n,
que la identificacién y reconocimiento de pueblos indigenas u originarios es desarrollada
por el Viceministerio de Interculturalidad, a través de sus érganos técnicos.

Al respecto, no corresponde declarar, sin mds, la sustraccién de la materia, ya que
el Decreto Legislativo al que se ha hecho referencia no necesariamente implica
que se haya derogado la ordenanza aqui cuestionada, la cual atn se encuentra en
vigor. Por otro lado, este Tribunal no se pronunciard sobre la constitucionalidad
del Decreto Legislativo 1360 en si mismo, en tanto el presente proceso no versa
{ sobre ese asunto y aln se encuentra habilitado el plazo estipulado en el articulo

100 del Codigo Procesal Constitucional para cuestionar, en caso se estime perti-

nente, la constitucionalidad de dicha norma por razones de forma o de fondo.

59.  Por todo lo expuesto, este Tribunal concluye que corresponde declarar fundada la
demanda contra los articulos primero, segundo, tercero y cuarto de la Ordenanza
Regional 014-2017-GRL-CR, emitida por el Gobierno Regional de Loreto, por
afectar las competencias del Poder Ejecutivo en materia de identificacion y reco-
nocimiento de pueblos indigenas.

§3. Efectos de la presente sentencia

60. Como ha quedado demostrado, los articulos primero, segundo tercero y cuarto de
la ordenanza impugnada son inconstitucionales, por lo que deben ser expulsados

del ordenamiento juridico, lo que ocurrird al dfa siguiente de la publicacion de la
presente sentencia en el diario oficial, conforme a lo dispuesto en el articulo 204
de la Constitucién.

61. Por otra parte, cabe recordar lo dispuesto en el articulo 78 del Codigo Procesal
Constitucional:

La sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma impugna-
da, declarard igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por conexion o
consecuencia.
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n atencion a ello, este Tribunal advierte que los articulos quinto, sexto y sétimo
de la referida ordenanza son normas conexas que han perdido su razén de ser con
la declaracion de inconstitucionalidad decretada. Por tanto, corresponde declarar
inconstitucionales por conexidad estos articulos.

Por ofro lado, el demandante solicita a este Tribunal que en caso de declarar fun-
dada la demanda evalte declarar sin efecto todo acto administrativo realizado por
el Gobierno Regional de Loreto al amparo de la ordenanza cuestionada, en virtud
del articulo 113 del C6digo Procesal Constitucional.

ate, el recurrente sostiene que mediante la ordenanza impugnada el
Regional de Loreto no solo se ha atribuido competencias que no le co-
n, sino que a partir de su texto podrian habilitarse actos posteriores vi-
e incompetencia. En tales actos se podria reconocer como pueblos origi-
peffi0s 0 indigenas a comunidades que no cumplan con los criterios objetivos y
subjetivos establecidos en la normativa aplicable.

Sobre ello, este Tribunal recuerda que, al ser este un proceso de control abstracto
de normas, no corresponde emitir un pronunciamiento en relacién con dicha situa-
cién, sin perjuicio que las entidades interesadas activen los mecanismos corres-
pondientes ante los ¢rganos competentes.

Ademas, corresponde sefialar que si bien este Tribunal Constitucional ha sefialado
supra que en el presente caso subyace una controversia en relacién con la titulari-
dad de una competencia, debe tenerse especialmente en cuenta que el presente
proceso se ha planteado y admitido como uno de inconstitucionalidad, de manera
que para su resolucion no estd habilitada la regla contemplada en el articulo 113
del Codigo Procesal Constitucional, en tanto esta es aplicable Gnica y exclusiva-
mente a los conflictos competenciales. Asi, al ser un proceso de control abstracto
de normas, esta pretension es desestimada.

En esta misma linea, lo hasta aqui dicho no impide que lo pretendido por el Poder
Ejecutivo pueda ser reclamado posteriormente en las vias procesales pertinentes
alegando lo resuelto en la presente sentencia, que resulta vinculante para todos los
poderes pablicos desde el dia siguiente de su publicacién, conforme a lo estable-
cido en el articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional.

Finalmente, este Tribunal también desea resaltar que la declaratoria de inconstitu-
cionalidad que aqui se ha realizado no impide, desde ningun punto de vista, que
los gobiernos regionales articulen y desplieguen mecanismos a fin de poner en
conocimiento del Poder Ejecutivo qué pueblos o comunidades en su jurisdiccion
puedan eventualmente ser reconocidos como indigenas u originarios, a fin que la
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_—autoridad designada, con la informacién que se le pueda proporcionar, pueda
examinar cada caso concreto.

69. En efecto, lo que ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal se re-
laciona con la potestad de decidir, en instancia definitiva, cuél es la entidad com-
petente para el reconocimiento e identificacion de pueblos originarios e indigenas,
pero ello desde ningtin punto de vista puede excluir a los diversos actores de par-

ficipar en dicha labor. Asi, los gobiernos regionales e incluso los locales deben

contar con la posibilidad de remitir propuestas e informes al Poder Ejecutivo res-
peeto de yn eventual reconocimiento de algunas comunidades como pueblos indi-

va, por lo que cuentan con importantes aportes que realizar a este proce-
lento. Sin embargo, de ahf a que se reconozea que tengan la posibilidad de
identificar y reconocer a dichos pueblos existe una importante diferencia, pues
ello podria generar distintas discrepancias entre los niveles de gobierno, con todo
el impacto que esto puede tener para las mismas comunidades y los derechos que
puedan titularizar.

70.  Por tanto, al no ser posible atender la solicitud del demandante respecto a los efec-
tos de la sentencia, dicho extremo debe declararse infundado.

III. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Peru,

HA RESUELTO

I.  Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda por haberse afectado las compe-
tencias del Poder Ejecutivo en materia de identificacion y reconocimiento de pue-

blos indigenas y originarios, por tanto, inconstitucional la Ordenanza Regional
o 014-2017-GRL-CR, emitida por el Gobierno Regional de Loreto.
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2. Declarar INFUNDADA la demanda en lo demds que contiene.
Publiquese y notifiquese.

SS.

MIRANDA CANALES
RAMOS NUNEZ
SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRE
FERRERO COSTA

PONENTE MIRANDA CANALES

Lo que certifico:

@/@I/ .........

Flavio Redtegui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Estoy de acuerdo con el fallo y con la fundamentacion de la sentencia emitida en el
presente caso.

Sin embargo, suscribo este fundamento de voto a fin de apartarme del fundamento 15 de
dicha sentencia pues, a mi juicio, no corresponde al Tribunal Constitucional realizar
valoraciones subjetivas de las normas sometidas a su control ni, mucho menos, formular
recomendaciones o propuestas en materia de politicas publicas a través de sus
sentencias.

Es tarea de las autoridades electas por voto popular y de la sociedad civil participar
activamente en la formacidn de politicas publicas en el pais. En atencioén a la naturaleza
de sus funciones, este Tribunal Constitucional debiera mantenerse al margen de dicho
debate, siempre que ello sea posible garantizando, asi, un grado maximo de neutralidad
frente al acontecer politico que le permita realizar con mayor eficacia la actividad
jurisdiccional que le es propia.

Asimismo, considero necesario reiterar que, como expresé en el voto singular emitido
en el Expediente 01129-2012-PA/TC al cual me remito en todos sus términos, la
consulta previa, regulada por el Convenio 169 de la OIT, no puede ser considerada
como un derecho fundamental.

En efecto, sobre la base de una interpretacion conjunta de los articulos 56, 57 y 200 asi
como de la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucidn, estimo que los
tratados internacionales suscritos por el Peri — incluyendo los tratados sobre derechos
humanos — no tienen rango constitucional sino solamente legal salvo que sean
aprobados conforme al procedimiento establecido en el articulo 206 de la Constitucion.

Sin embargo, ese no fue el caso del Convenio 169 de la OIT; por tanto, no puede

considerarse que este modifique o innove en modo alguno el ordenamiento
constitucional.

Dicho tratado, por tanto, es una norma juridica con rango de ley; es decir, posee una
jerarquia equivalente al de las ordenanzas regionales o municipales.

S. 7T,

SARDON DE TABOADA /

4 Lo que certifico:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto por mis colegas magistrados. Sin embargo, deseo
hacer algunas precisiones sobre nuestra forma de Estado y el proceso de
descentralizacion territorial, a la luz de lo prescrito en nuestra Constitucion y lo
precisado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto:

1. A lo largo de nuestra historia la descentralizacion territorial en el Perd, mas que
una practica concreta seguida de manera consecuente, muchas veces ha sido,
ante todo, un discurso bien intencionado, o inclusive, aunque sea duro decirlo,
una promesa objeto de manipulacién por diversos sectores. En dicho escenario,
se aprecia como hasta la fecha continta existiendo una serie de imprecisiones y
problemas no resueltos en torno a la descentralizacion territorial, tanto es asi que
aun no existen posiciones bien definidas en diversos asuntos cuya relevancia es
insoslayable. De esta manera, y como cuestion principal, ha sido dificil
esclarecer con precision cudl es la forma de Estado peruano, forma que, por lo
demds, ha ido mutando en el tiempo, hasta llegar al modelo previsto en nuestra
Constitucion de 1993 (el cual, por cierto, ha sido objeto también de algunas
importantes reformas).

2. En relaciéon con el proceso de descentralizacidon territorial, este ha sido una
preocupacién constante para el Tribunal Constitucional, a la cual ha debido
atender de manera recurrente, por ejemplo, con ocasién de resolver conflictos de
competencias que se presentan entre los diversos niveles de gobierno (nacional,
regional y local), fricciones que, en nuestro modelo de jurisdiccion
constitucional, deben ser canalizados a través de los procesos competenciales y
los procesos de inconstitucionalidad (estos ultimos, cuando el conflicto de
competencias se sustenta en normas con rango de ley).

3. Respecto al contenido de la pretension alegada, tenemos que, y muy a despecho
de ciertos esfuerzos histéricamente seguidos en otro sentido, lamentablemente
en el Pert el ejercicio del poder a nivel territorial se ha encontrado concentrado
y centralizado en Lima, con indudables consecuencias a nivel social, politico y
economico. Esto, ciertamente, es de lamentar, pues los ciudadanos y las
autoridades de gran parte del pais en muchas ocasiones se han encontrado (y se
encuentran) alejados de muchas decisiones importantes que les involucran
directamente, y respecto a las cuales tienen importantes consideraciones que
aportar, tanto a nivel social, politico y técnico.

4. En ese marco, es claro que la descentralizacion territorial implica un
redimensionamiento completo respecto del ejercicio del poder politico. De este
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modo, la descentralizacion constituye una importante opcion para acercar el
gobierno a los ciudadanos, democratizando la toma de aquellas decisiones que,
en lineas generales, pueden ser consideradas como la de mayor relevancia en
nuestra sociedad, o también aquellas que tienden a apuntalar modelos
alternativos de desarrollo social y econdémico. Asi, y manteniéndonos en el
contexto propio de la forma de Estado unitario, la descentralizacién territorial se
presenta entonces en el Perli como una necesidad estrechamente vinculada con
la democracia y el desarrollo social, que merece una atencidén y materializacion
impostergable.

Ya en el ambito normativo, vemos que, de una lectura conjunta de los articulos
43 (el gobierno peruano es unitario y descentralizado) y 188 (sobre el proceso de
descentralizacion) de la Constitucion, la forma del Estado peruano puede ser
calificada, como también lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, de Estado
unitario y descentralizado, o, dicho con otras palabras, de un Estado que se
encuentra incursa en un proceso de descentralizacion territorial, el cual es una
politica permanente del Estado y cuyo objetivo fundamental es el desarrollo
integral del pais.

Ahora bien, nuestra forma de Estado unitario y descentralizado implica entender
que, a despecho de estas importantes cuotas de descentralizacion, en el Peru la
interpretacion a aplicar parte de los pardmetros propios de un Estado unitario, tal
como pasaré a explicar. Al respecto, y en primer lugar, respecto a la nocién de
Estado unitario, se trata de aquella forma estatal que cuenta con un centro de
gobierno tUnico o principal, desde el cual se toman las decisiones mas
importantes dentro de un Estado. En este, eventualmente, buscandose tal vez una
mejor distribucion de competencias, alguna cuota de democratizacion del
ejercicio del poder estatal o quiza el apuntalamiento de modelos de desarrollo
alternativo en alguna comunidad en especial, puede ocurrir que se concedan o
transfieran determinadas de competencias a entes descentralizados, con ciertas,
aunque usualmente acotadas, cuotas de autonomia.

La desconcentracidn, por su parte, fue descrita por Hauriou en su momento
como una técnica administrativa, la cual es sin duda diferente de la
descentralizacion. Y es que si bien la desconcentracion tiene en comun con la
descentralizacién que en ambas existe una tendencia centrifuga, que aproxima la
Administracion al administrado, sin embargo, la desconcentracion se encuentra
tan solo limitada a delegar ciertas competencias administrativas, en lo que se
constituye antes bien una “técnica de autoridad” y no una “técnica de libertad™'.
De este modo, la desconcentracion mantiene el centralismo, y si bien no supone
que toda la actividad publica se realice en el centro politico estatal, inicamente
otorga potestades administrativas y, en algunos casos testimoniales, a los niveles

HAURIOU, André. Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. Segunda edicion, Ariel,

Barcelona, 1980, p. 185,
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subnacionales de gobierno. De esta manera, en un Estado unitario con
desconcentracion no se transfieren competencias ni recursos, pues las
dindmicasde reparto y transferencia de competencias, con vocacién permanente
ademas, es patrimonio de los procesos de descentralizacion.

Ya respecto a la descentralizacion territorial, que caracteriza a nuestro Estado
unitario y descentralizado, antes que ser una técnica administrativa para
trasladar los beneficios del centro politico hacia las poblaciones periféricas
expectantes, es principalmente una forma de distribucién el poder del Estado
dentro del territorio. Mas especificamente, la descentralizacion territorial implica
la transferencia (y no solo la delegacién) de competencias, que pasan del
tradicional centro politico a las entidades subnacionales (gobiernos regionales y
locales en el caso peruano). Asi considerado, las regiones y los municipios se
erigen como ¢jes propios de desarrollo, y cuentan con plena autonomia y con
espacios propios de participacion y de decision politica.

En este sentido, el actual articulo 188 de nuestra Constitucién es muy claro
cuando sefiala que “la descentralizaciéon es una forma de organizacion
democratica y constituye una politica permanente de Estado, de caracter
obligatorio que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais.
El proceso de descentralizacion se realiza por etapas, en forma progresiva y
ordenada conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de
competencias y transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los
gobiernos regionales y locales™.

En este orden de ideas, el desarrollo integral del pais -objetivo
constitucionalmente consagrado— implica que cada espacio subnacional cuente
con las garantias suficientes para plantear sus propias lineas de desarrollo. Con
ese propdsito, cabe recordar que este Tribunal ha sefialado que “(...) nuestra
Constitucion no solo ha conferido a los gobiernos descentralizados (regional y
local) autonomia administrativa, sino también economica, y, lo que es mads
importante, autonomia politica. Esta Gltima se traduce, de un lado, en la eleccion
de sus organos por sufragio directo (articulo 191 de la Constitucion), y, de otro,
en la capacidad de dictar normas con rango de ley (articulos 192.6 y 200.4 de la
Constitucién)” (STC Exp. n.° 00020-2005-PI, f. j. 38; STC Exp. n.° 00034-
2009-PL . 1. 7).

Asi considerado, los gobiernos regionales y locales deben contar con
condiciones que les permitan decidir y generar su propio desarrollo, tanto a
partir de las politicas que adopten de manera auténoma, como también de las
relaciones que entablen con el centro y también entre ellas. La descentralizacion
territorial, entonces, queda vinculada a la posibilidad de que cada localidad
pueda gozar de autonomia, asi como de generar sus propias dinamicas de
desarrollo de acuerdo a sus propias decisiones, en un marco de subsidiariedad.
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12. Ahora, lo que he anotado hasta el momento sobre nuestra forma de Estado y
sobre el proceso de descentralizacion debe tenerse en cuenta al momento de
enfrentar conflictos competenciales como el presente. De manera mas
especifica, en lo que se refiere al llamado “test de competencia”, por ejemplo, al
cual suele hacer referencia el Tribunal Constitucional para resolver este tipo de
controversias, debemos indicar que este no puede entenderse como un test que
arrojard, indubitablemente, una respuesta correcta para cada caso. Por el
contrario, el uso de criterios como los de wnidad, cooperacién y lealtad
(nacional y regional), o taxatividad y clausula de residualidad, deberan ser
entendidos y aplicados siempre respetando nuestra forma de Estado wunitario y
descentralizado. Dicho con otros términos: y es que si bien el nuestro es un
Estado unitario (por lo cual opera a favor del gobierno nacional la cldusula de
residualidad de las competencias), estd inmerso en un proceso de
descentralizacién en el cual existen verdaderas autonomias (que en ningtn caso
deben ser minimizadas o soslayadas).

13. Asi considerado, las respuestas que brinde el Tribunal Constitucional a estas
cuestiones no pueden partir de asumir que el gobierno nacional detenta, prima
facie, algo asi como una jerarquia superior frente a los demas niveles de
gobierno, y que ello se traduzca, por ejemplo, en la primacia de las decisiones
del gobierno central, al margen o en perjuicio de las competencias
constitucionales y legales establecidas para los diversos niveles de gobierno; o
que debe entenderse que es mayor la lealtad constitucional en direccion hacia el
gobierno nacional, que hacia los gobiernos regionales o locales; o, finalmente,
que todas las decisiones importantes para nuestra comunidad deben ser de
competencia del gobierno nacional.

14. Por el contrario, debe tenerse en cuenta que lo que manda en las relaciones entre
los diversos niveles de gobierno territorial mas bien son las competencias
establecidas (expresas, aunque a veces tdcitas o implicitas), la residualidad en
los supuestos en los que las competencias que no hayan sido reguladas, asi como
el deber de colaboracion y lealtad mutua entre diversos los gobiernos, siempre,
claro esta, respetando el pardmetro de tltima ratio para la decision de conflictos
propia de un Estado unitario, independientemente de eventuales matices de
descentralizacion territorial.

S. ' e ~
) O @% (
ESPINOSA-SALDANA BARRERA O 7

Lo que certifico:

Flavio Redtegui Apaza

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI EN EL
QUE OPINA QUE CORRESPONDE DECLARAR INFUNDADA LA DEMANDA
DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTA CONTRA LA ORDENANZA
REGIONAL 014-2017-GRL-CR, POR HABER SIDO EMITIDA POR EL
GOBIERNO REGIONAL DE LORETO EN EJERCICIO DE SUS
COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES

En la sentencia de mayoria se declara fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR, Ordenanza Regional sobre
identificacidén y reconocimiento de pueblos originarios e indigenas y, como consecuencia
de tal decision, inconstitucional la referida Ordenanza Regional, emitida por el Gobierno
Regional de Loreto.

Con el respeto que me merecen mis distinguidos colegas Magistrados firmantes de la
sentencia de mayoria, mediante el presente voto singular expreso mi radical disentimiento
con la posicion que subsume dicha sentencia, por cuanto:

- Trasunta una vision centralista del pais, ajena a la logica y filosofia del Legislador
Constituyente Peruano, que ha optado por la descentralizacién como principal
instrumento de su desarrollo integral y armonico, a través basicamente de los
gobiernos regionales y locales, a los que ha otorgado autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su competencia.

- Minimiza y desconoce tanto la descentralizacion, en cuanto proceso de desarrollo
integral y arménico del pais, como el rol constitucional de los gobiernos regionales y
locales y sus competencias constitucionales, los cuales son instrumentos bésicos de
tal proceso.

- Contempla una vision limitativa y restringida de la autonomia regional, a pesar que se
trata de una autonomia politica, econémica y administrativa; y no una vision amplia
que haga posible una interpretacion coherente y arménica con lo que podria
denominarse el sistema constitucional de distribucién de competencias, ¢l cual
implica una nueva concepcién, dentro de la cual se incrementan las competencias y
atribuciones de las regiones, asi como se disminuyen y limitan las de otros entes
estatales de alcance nacional.

La fundamentacion detallada del presente voto singular se efectuara de acuerdo al siguiente
esquema:
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El caracter descentralizado del gobierno peruano y el rol de las regiones en el proceso
de descentralizacion del pais.

La descentralizacion como proceso de desarrollo integral y arménico del pais.

Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la
descentralizacion del pais. La autonomia regional y el rango de ley de las Ordenanzas
Regionales.

La garantia institucional y el bloque de constitucionalidad regional en materia de
reconocimiento de pueblos originarios e indigenas.

El resumen de los fundamentos de mi posicion.

El sentido de mi voto.

A continuacion, desarrollo dicho esquema, siguiendo la misma numeracion temética:

1.

El caricter descentralizado del gobierno peruano y el rol de las regiones en el
proceso de descentralizacion del pais.

Como ya lo tengo manifestado en oportunidades anteriores', el articulo 43° de la
Constitucion de 1993, reproduciendo el numeral 79° de la Carta de 1979, establece
que el Per(i es una repiblica democratica, social, independiente y soberana, que
conforma un Estado tnico e indivisible, cuyo gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, el cual se organiza en base a la separacion de poderes.

Esta tipificacion de la forma del Estado Peruano y, especialmente de su forma de
gobierno, en cuanto a su caracter descentralizado, a la vez que unitario y
representativo, no se encuentra en ninguna de las diez constituciones anteriores a la
de 1979 que rigieron en el Peri. En efecto, en lo que atafie a la forma del Estado
Peruano, las Constituciones de 1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y
1920 no consignaron expresamente un solo articulo en sus textos que hiciera
referencia expresa a aquella; mientras que la Constitucién de 1933 si recogié en su
articulado normas referentes a la forma del Estado Peruano. Asi, sus articulos 1° y 2°
caracterizaban al Per( como una repiblica democratica y soberana, cuyo Estado era
uno e indivisible. En lo que respecta a la forma del gobierno peruano y
contrariamente al tratamiento brindado a la forma del Estado, las Constituciones de
1823, 1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920 si consignaron articulos que
la describian con la Gnica excepcion de la Constitucion de 1933, que guardé un
marcado silencio sobre el tema. Ciertamente, las de 1823 (articulo 27°) y de 1826

! Véase, entre otros, mis comentarios contenidos en el libro colectivo “El rango de ley de las ordenanzas
municipales en |a Constitucién de 1993 (colisién normativa entre ley del Congreso y ordenanza municipal)”,
editado por la Municipalidad Metropolitana de Lima. Stampa Gréfica. Lima. 1997, pp. 2 - 63.
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(articulo 7°) establecieron que era popular y representativo; las de 1828 (articulo 7°) y
de 1834 (articulo 7°) le agregaron el caracter de consolidado en la unidad nacional; la
de 1839 (articulo 12°) le sumé las caracteristicas de responsable y alternativo; la de
1856 (articulo 41°) lo describié como democratico, representativo y basado en la
unidad; y las de 1860 (articulo 42°), de 1867 (articulo 43°) y de 1920 (articulo 68°) lo
tipificaron ademas como republicano.

Tal constatacion significa sin lugar a dudas que, a nivel de normativa constitucional, a
partir de la Constitucion de 1979 y sin perjuicio de los intentos efectuados en el
pasado, se introdujo un cambio inédito y de enorme trascendencia respecto a la
tipificacion del gobierno peruano, al introducir en la misma su caricter de
descentralizado, el cual la Carta Constitucional de 1993 ha mantenido en su precitado
articulo 43°, que fuera aprobado con el 79% de votos a favor de los sefiores miembros
del Congreso Constituyente Democratico, como lo enfatiza el doctor Carlos Torres y
Torres Lara, ex - Presidente de su Comision de Constitucion.?

No es del caso detenerse en este punto en la explicacion de las razones historicas,
sociales y politicas, entre muchas otras, que tuvo el Legislador Constituyente Peruano
para adoptar una decision de tan tremenda envergadura, pero es evidente que se tratd
de un cambio sustancial en la forma del gobierno, que apostaba por un modelo que,
sin perder sus caracteristicas de unidad y de representatividad, conllevara un ejercicio
del poder realmente descentralizado, que permitiera emprender la tarea de un
desarrollo integral, armoénico y uniforme del pais, acabando con el ancestral
centralismo, causante, en gran medida, de los males nacionales.

2.  La descentralizacion como proceso de desarrollo integral y armonico del pais.

En esta linea, en orden a la implementacion del disefio de gobierno unitario,
representativo y descentralizado concebido por el Legislador Constituyente Peruano,
la Constitucion de 1993 ha dado importantes avances que es necesario resaltar, a los
efectos del presente voto singular.

Ciertamente, en primer término, ha establecido que la descentralizacion es un
proceso, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. Vale
decir, un proceso que permita que en todo el territorio nacional se den los elementos
que posibiliten a los peruanos un nivel de vida acorde con su condicién de seres
humanos, dentro de la inspiracion humanista ratificada por la Constitucién vigente,

> TORRES Y TORRES LARA, Carlos. “La Nueva Constitucion del Perd:1993: Antecedentes, Fundamentos e
Historia Documentada.” Desarrollo y Paz. Lima. 1993, p. 466.
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que entiende que la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado, por lo que
de lo que se trata es que en cada lugar de la Republica exista acceso a la educacion, a
la cultura, a la salud, al comercio, a la industria, al esparcimiento y, en general, a
todos los elementos que trae consigo la modernidad en procura del bienestar y de la
realizacion del hombre.

En segundo lugar, ha establecido que dicho proceso implica e/ ejercicio del gobierno
de manera descentralizada y desconcentrada. Esto es, que para el desarrollo integral
del pais, sin romper el concepto unitario del gobierno peruano, deben reconocerse
Organos de gobierno distintos a los que integran la estructura del gobierno central,
con poder suficiente para enfrentar en forma auténoma la problemética de cada
localidad. Ello, sin perjuicio de la desconcentracién, que consiste en la delegacion de
funciones, atribuciones y decisiones desde el gobierno central (nivel de autoridad
superior) hacia niveles de autoridades subordinadas, de menor jerarquia funcional o
territorial, dentro del ambito de la misma persona juridica, para el mejor
cumplimiento de sus fines nacionales. En tal sentido, en la concepcion del Legislador
Constituyente, la delegacién del ejercicio del poder para lograr la ansiada
descentralizacion del pais corre por vias paralelas: por la via de la descentralizacion
propiamente dicha y por la via de la desconcentracion.

En tercer orden, ha establecido que el referido proceso se da bdsicamente a través y a
partir de los gobiernos regionales y locales, a los cuales considera instrumentos de la
descentralizacion del pais. En este punto, es importante resaltar el papel que se asigna
a los gobiernos regionales y las municipalidades como drganos del gobierno regional
y local, a los que no solamente se concibe como entidades encargadas de enfrentar y
atender los requerimientos que se presentan en sus respectivas jurisdicciones, en lo
que atafie a las necesidades locales, sino también y, principalmente, como medios de
materializar la descentralizacion del gobierno, en tanto entidades que representan a
los vecinos de su respectiva circunscripcion territorial, quienes, a través del sufragio
directo, eligen a sus autoridades y, por medio de los mecanismos de democracia
directa, participan en las tareas de su respectivo gobierno regional y local.

En cuarto lugar, ha establecido que los gobiernos regionales y las municipalidades,
para cumplir su papel de ser instrumentos y expresion de la descentralizacion, tengan
plena autonomia politica, economica y administrativa, en los asuntos de su
compelencia.

En quinto orden, ha establecido, en armonia con la referida autonomia politica,
econémica y administrativa, que los gobiernos regionales y las municipalidades

mediante sus respectivos Concejos Municipales y Consejos Regionales (equivalentes
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al Poder Legislativo en el nivel local, en los asuntos de su competencia) tienen la
Jacultad de dictar normas con rango de ley, denominadas Ordenanzas Municipales y
Ordenanzas Regionales, respectivamente.

Estos significativos avances estan consagrados en los articulos 188°, 189°, 190°, 191°
y 200° inciso 4), de la Constitucion de 1993, que establecen literalmente que “La
descentralizacion es un proceso permanente que tiene como objetivo el desarrollo
integral del pafs.”, que “El territorio de la Reptblica se divide en regiones,
departamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se ejerce el gobierno
unitario de manera descentralizada y desconcentrada.”, que “Los gobiernos regionales
tienen autonomia politica, econdémica y administrativa en los asuntos de su
competencia. Coordinan con las municipalidades sin interferir sus funciones y
atribuciones.”. Y que, al referirse al proceso de inconstitucionalidad, este “...procede
contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
(conocidas como ordenanzas regionales) y ordenanzas municipales que contravengan
la Constitucion en la forma o en el fondo.”, respectivamente.

3. Los gobiernos locales y regionales como principales instrumentos de la
descentralizacion del pais. La autonomia regional y el rango de ley de las
Ordenanzas Regionales.

Queda claro de lo expuesto hasta esta parte, la gran importancia que atribuye el
Legislador Constituyente Peruano a la descentralizacion, tanto como una de las
principales caracteristicas del gobierno peruano cuanto como proceso necesario e
imprescindible para el desarrollo integral del pais; y, dentro de este contexto, a los
gobiernos regionales y las municipalidades como instrumentos de la
descentralizacion, a los cuales ha dotado de autonomia normativa con rango de ley,
en los asuntos de su competencia, por lo que corresponde a continuacion detenerse
brevemente en el tema relacionado con la autonomia regional y, dentro de este, en el
de la facultad normativa del Consejo Regional y en el del rango de ley de las
Ordenanzas Regionales.

Siguiendo al constitucionalista espafiol Francisco Fernandez Segado®, puede
afirmarse que el concepto de autonomia es de muy dificultosa precision, si es que éste

* FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La Autonomia Municipal en la Constitucion Espafiola de 1978, Citado
por BLUME FORTINI, Ernesto, en el libro “El Rango de Ley de las Ordenanzas Municipales en la Constitucion
de 1993 (colision normativa entre ley del Congreso y ordenanza municipal)”, editado por la Municipalidad
Metropolitana de Lima. Stampa Grafica. Lima. 1997, p. 3.
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no se analiza dentro de el aqui y el ahora de cada momento historico, asi como de la
cobertura constitucional existente en tal momento histérico. En este orden, el citado
autor sostiene, siguiendo al profesor Santiago Mufioz Machado, que “... el concepto
de autonomia es dificil de precisar si no se enmarca en coordinadas concretas de
tiempo y lugar y se atiende al contexto normativo en que se emplea porque,
ciertamente, es polisémico, relativo, historicamente variable y comprendido en forma
diferente en los diversos lugares en que se utiliza.”

Sin embargo, no obstante este caracter inicial del concepto de autonomia “si se tiene
en cuenta la normativa constitucional peruana, asi como los ingredientes que el
Legislador Constituyente incorpora dentro de la autonomia asignada a las
Municipalidades (aplicable también a la autonomia de los gobiernos regionales),
resulta patente su voluntad de conformar la autonomia como un principio general de
organizacion territorial del gobierno peruano y, a la par, como el derecho de la
comunidad local a participar mediante sus propios organos en el gobiernos y la
administracion de cuantos asuntos le atafien”, al punto que, como bien apunta el
mismo Fernandez Segado, siguiendo la mas actualizada doctrina que busca la
redefinicion de la autonomia local basada en el interés respectivo como base del
principio de autonomia y, en particular a Alfonso Luciano Parejo, el verdadero objeto
de la autonomia local “...radica en el derecho al autogobierno, que significa el
derecho a la atribucion de potestades (sin precisar cudles deban ser éstas) en todos
aquellos supuestos en que se vean comprometidas o afectadas necesidades de la

comunidad local >

En este orden de ideas, la autonomia debe ser entendida en su mas amplio sentido
como la capacidad “... para ejecutar y cumplir todas las tareas de la Administracion
estatal con propia responsabilidad, y esto sin importar la posible trascendencia
supralocal de estas tareas, pues lo que determinaria la capacidad seria la afectacion
a los intereses de los ciudadanos . No cabe por consiguiente, una vision limitativa y
restringida de la autonomia tanto local como regional, maxime cuando a esta se
asignan caracteres politicos, econdmicos y administrativos, sino por el contrario una
vision amplia que, en el fondo encierra, una redefinicion de la autonomia local y
regional, que haga posible una interpretacion coherente y armonica con lo que podria
denominarse el sistema constitucional de distribucion de competencias, el cual rompe
los esquemas tradicionales e implica una nueva concepcidn, dentro de la cual, en la
medida del nuevo rol de los gobiernos regionales se incrementan las competencias y

4 Loc. Cit.
5 Loc. Cit.
& Loc. Cit.
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atribuciones de estos, asi como se disminuyen y limitan las de otros entes estatales
que antes (en el esquema centralista) las detentaba. Por ello, en opinién del
constitucionalista espafiol antes citado, la afirmacion de la autonomia “... ha de ser
entendida como un derecho de la comunidad local a participar a través de érganos
propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atafien”.”

Con relacion a este Gltimo aspecto, la intensidad de la participacion de la
municipalidad o el gobierno regional, en el ejercicio del gobierno, depende de la
relacion que se pueda dar entre los intereses locales y los supralocales, en el contexto,
como es obvio, de la atencion a los problemas emergentes de la realidad local; ya que,
por su propia naturaleza, el gobierno local y también regional ejerce poder
Ginicamente sobre su respectiva circunscripcion territorial.

Recalco que, a la luz de la normativa constitucional vigente, contenida puntualmente
en los articulos 43°, 188°, 189°, 190°, 191°, 192°, 193°, 194°, 195°, 196° y 200°, inciso
4, de la Constitucion de 1993, el Legislador Constituyente Peruano ha concebido al
Gobierno Regional como érgano con autonomia politica, econdmica y administrativa
en los asuntos de su competencia, encargado de aprobar el plan de desarrollo
regional, asi como de promover el desarrollo socioeconémico regional y dictar las
normas inherentes a la gestion regional, entre otras funciones, que es, junto con la
municipalidad, instrumento bésico de la descentralizacion del pais, en el marco de un
modelo que maximiza, revallia y repotencia al gobierno regional, al cual para el cabal
ejercicio de sus responsabilidades le ha dado funciones normativas, por intermedio de
sus Consejos Regionales, dictando ordenanzas, que son leyes regionales, de igual
rango que las leyes ordinarias que dicta el Congreso de la Republica.

Sobre la funcién normativa debe hacerse hincapié que la autonomia politica
comprende la autorregulacion; razén que llevé a consagrar expresamente en el
articulo 191° de la Carta Fundamental de 1993 que el Concejo Regional (que es una
suerte de parlamento regional integrado por el Gobernador Regional y los consejeros
regionales) tiene la facultad de legislar o normar en materia regional vy,
adicionalmente, de fiscalizar al Gobernador Regional (que es el organo ejecutivo
regional). Notese en este punto que el Legislador Constituyente crea al legislador
regional o parlamentario regional, a quien se le denomina consejero regional; y que se
trata de un legislador para quien se reservan areas sobre las que debera ejercer su
funcion normativa: los asuntos de competencia regional. Notese, igualmente, que tal
decision se cimienta también en la teoria de la reserva constitucional o reserva legal,

7 Loc. Cit.
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en cuya virtud la normacion en el ambito competencial regional queda reservada al
legislador regional.,

A contramano, tal reserva conlleva que el legislador ordinario (que dicta las leyes
propiamente dichas: el Poder Legislativo, a través del Congreso de la Republica), el
legislador delegado (que dicta decretos legislativos por delegacion del Congreso: el
Poder Ejecutivo) y el legislador infralegal (que dicta normas de inferior jerarquia que
las leyes: el Poder Ejecutivo, entre otros), han quedado privados de normar en
materias propias de las Regiones, ya que esa tarea ha sido entregada al legislador
regional, en concordancia con la autonomia politica que tienen los gobiernos
regionales.

Como esta dicho, la funcidn legislativa o normativa regional la realiza el legislador
regional via Ordenanzas Regionales, que son en puridad leyes regionales;
dispositivos o normas juridicas (en el mas estricto sentido) que regulan el dmbito
competencial regional y, en general, atienden a la necesidad normativa que presenta
la problemaética regional. Empero, también en concordancia con la autonomia
politica, que, como quedd enfatizado, conlleva a la autonormacion o autorregulacion,
el Legislador Constituyente Peruano le ha dado a la Ordenanza Regional el rango de
ley, al establecer en el articulo 200°, inciso 4), de la Constitucion, al referirse a las
normas impugnables por causal de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, que tienen rango de ley, al igual que las leyes propiamente dichas, los
decretos legislativos, los decretos de urgencia, los tratados, los reglamentos del
Congreso y las Ordenanzas Municipales.

El rango significa “...indole, clase, categorfa, calidad...”®. Por lo tanto, el rango de
ley significa indole, clase, categoria y calidad de ley. En tal sentido, si por disposicion
constitucional la Ordenanza Regional tiene rango de ley, consecuentemente tiene
indole, clase, categoria y calidad de ley; raciocinio que permite arribar a la conclusion
que la Ley del Congreso y la Ordenanza Regional (norma regional de caracter general
seglin la Constitucion) tienen igual indole, clase, categoria y calidad, diferenciandose
Gnicamente en la materia normativa que corresponde a cada una,

8 CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual.” Editorial Heliasta S.R.L., 1989,
Tomo VI, p. 10
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4. La garantia institucional y el bloque de constitucionalidad regional en materia
de reconocimiento de pueblos originarios e indigenas.

A esta altura del andlisis interesa detenerse en el principio de la garantia institucional
que promoviera el constitucionalista Carl Schmitt, a raiz de sus reflexiones en torno a
la Constitucién de Weimar del 11 de agosto de 1919, cuando sefialé que habria que
establecer la distincion entre, de una parte, “derechos fundamentales™ y, de otra parte,
“garantias institucionales”, en la idea que el Legislador Constituyente brindara lo que
podria denominarse una proteccion especial a “... instituciones que no convenia que
Jfueran entregadas a las posibles veleidades del legislador ordinario”.*

Ciertamente, el principio de la garantia institucional resguarda que el legislador
ordinario (que expresa y ejerce el poder constituido), en su tarea normativa no
desnaturalice, limite, desconozca o anule aquellas instituciones creadas por el
Legislador Constituyente (que expresa y ejerce el poder constituyente, que es el poder
originario), al cual debe estar supeditado y subordinado. En buena cuenta, se trata de
garantizar que al realizarse la tarea de reglamentacion o de implementacion normativa
de la Constitucion no se la contradiga, desnaturalice o desborde, sino, por el
contrario, quede garantizada una proteccién especial a ciertas instituciones, para que
la normacion constitucional impida su supresion en la via legislativa ordinaria.

En otras palabras, a partir de las reflexiones de Carl Schmitt que, como esta dicho
apuntaban a la concesion de una proteccion constitucional especial a las instituciones
de rango constitucional, protegiéndolas en su esencia (en su niicleo basico) frente a
los peligros que podria significar una normativa infraconstitucional que las
desnaturalizara, se fueron introduciendo en las Constituciones ulteriores a la segunda
guerra mundial una serie de mecanismos tendientes a hacer efectiva la garantia
| institucional y recogiendo a nivel doctrinario dicho principio, el cual ha sido
fortalecido y complementado por la jurisprudencia constitucional. Con relacién a esto
Gltimo, resulta ilustrativo hacer referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 32/1981, del 28 de julio de 1981, que pese a que admite que las
Constituciones pueden omitir consagrar una regulacion orgénica de las instituciones
de rango constitucional, el hecho de su propio reconocimiento y plasmacién en el
texto constitucional asegura su existencia “...a las que se considera como
componentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar
los principios constitucionales, estableciendo en ellas un micleo o reducto
indispensable por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos
arquitecturales indispensables del orden constitucional y las normaciones que las

® FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “El Sistema Constitucional Espafiol.” Dykinson, 1992, p. 1019.
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protegen son, sin duda, normaciones organizativas, pero a diferencia de lo que
sucede con las instituciones supremas del Estado, cuya regulacion organica se hace
en el propio texto constitucional, en éstas la configuracion institucional concreta se
defiere al Legislador Ordinario, al que no se fija mas limite que el del reducto
indisponible o micleo esencial de la institucion que la Constitucion garantiza” !

Se trata de instituciones basicas, cuya normacion o regulacién corresponde al
legislador ordinario, pero dentro del limite de la indisponibilidad del ntcleo o reducto
esencial consagrado en la Constitucion, por lo que la garantia institucional es
desconocida “...cuando la institucion es limitada, de tal modo que se la priva
practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para
convertirse en un simple nombre”.!!

La garantia institucional conlleva una limitaciéon en la facultad normativa del
legislador ordinario, quien debe circunscribir su accionar a la aprobacion de la
correspondiente ley de desarrollo constitucional (ley orgéanica), para, como esta dicho,
complementar, fortalecer e implementar el modelo, en el marco del nicleo o reducto
indisponible. En el caso peruano, de conformidad con el articulo 190° de la
Constitucion de 1993 el Congreso de la Republica dicta la correspondiente Ley
Organica de Gobiernos Regionales, que no es otra cosa que la ley de desarrollo
constitucional de la institucion denominada Gobierno Regional, la cual debe
complementar, fortalecer e implementar el modelo. Esto es, un Gobierno Regional
con plena autonomia politica, economica y administrativa en los asuntos de su
competencia, con facultad de dictar normas con rango de ley para la regulacion de
tales asuntos, que es instrumento basico del proceso de descentralizacion del pais, que
constituye la expresion del ejercicio descentralizado del poder y que refleja el
caracter descentralizado del gobierno peruano.

En tal sentido, el principio de la garantia institucional persigue precisamente
garantizar que la creacion del Legislador Constituyente Peruano denominado
Gobierno Regional, sea desarrollado adecuadamente por el legislador ordinario en el
plano normativo infraconstitucional, a fin de dotarlo de todos los instrumentos
normativos que permitan su cabal desarrollo y el pleno y eficiente cumplimiento de
sus fines (esto es, fortalecerlo, complementarlo e implementarlo, normativamente
hablando); pues resulta inconcebible, carente de toda logica elemental y, ademas,
totalmente inconstitucional, que quien ejerce el poder constituido dicte normas para
debilitar, maniatar y disminuir la creacion del Legislador Constituyente. Es decir,

19 |bid. p. 1021.
11 |bid. p. 1022.
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inslitamente, convertir a esa creacion denominada Gobierno Regional, que el
Legislador Constituyente concibe como un 6rgano capaz de vencer con éxito las
vallas y obsticulos que se le presenten, para cumplir con sus objetivos, en un ente
tullido. En un érgano constitucional minusvalido.

De otro lado, de acuerdo a la doctrina del Derecho Constitucional contemporaneo, la
normativa que regula un determinado dérgano, ente, entidad o institucién del Estado
de rango constitucional, conformada por el conjunto de normas contenidas en la
propia Constitucién que lo crean, establecen sus caracteristicas basicas y determinan
sus principales competencias, y la respectiva normativa infraconstitucional de primer
rango que contiene su regulacion complementaria, conformada por el conjunto de
normas contenidas en su correspondiente ley de desarrollo constitucional y en las
leyes que complementan a esta uUltima, que desarrollan con mas detalle sus
caracteristicas y competencias, asi como otros aspectos atinentes a su adecuado
funcionamiento constituyen el blogque de constitucionalidad.

Esto es, un conjunto normativo conformado por los preceptos contenidos en la misma
Constitucion y los preceptos contenidos en la ley de desarrollo constitucional y sus
complementarias, dictados dentro del marco constitucional, que determinan las
caracteristicas, competencias y atribuciones de un determinado érgano constitucional;
conjunto normativo que es considerado como un todo o bloque (por ello su
denominacion), a los efectos del andlisis de constitucionalidad. En tal sentido, el
bloque de constitucionalidad es una unidad, que comprende la sumatoria de ambas
normativas (la constitucional y la infraconstitucional de primer rango), la cual sera
comparada con la norma cuestionada para determinar su constitucionalidad o su
inconstitucionalidad, entendiendo por constitucionalidad de una norma juridica aquel
“...vinculo de armonia y concordancia plena entre la Constitucion y las demads
normas del sistema juridico que aquella disefia; tanto en cuanto al fondo como a la
forma.”!2, 0 aquella suerte de “...cordén umbilical que conecta o une los postulados
constitucionales con sus respectivos correlatos normativos, en sus respectivos niveles
de especificidad; siendo consustancial al proceso de implementacion constitucional e
imprescindible para la compatibilidad y coherencia del sistema juridico.”!3

En el Per( se ha recogido la figura del bloque de constitucionalidad en el Cédigo
Procesal Constitucional, aprobado por Ley N°® 28237, al establecer en su articulo 79°
(ubicado dentro del Titulo VI referido a las disposiciones generales de los procesos de

12 BLUME FORTINI, Ernesto. “El Control de la Constitucionalidad (Con especial referencia a Colombia y al
Peru). Ersa. Lima. 1996, p. 23.
3 | oc. Cit.
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accion popular y de inconstitucionalidad), que el Tribunal Constitucional para
apreciar la validez constitucional de las normas “...considerard, ademas de las
normas constitucionales, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan
dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o
el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.”.

Ahora bien, en lo que atafie especificamente a los drganos, entes, entidades o
instituciones del Estado Peruano de rango constitucional, consagrados en la
Constitucion de 1993, el blogue de constitucionalidad esta conformado Unicamente
por los preceptos constitucionales que los crean y regulan y por los preceptos
infraconstitucionales contenidos en su correspondiente ley de desarrollo
constitucional, denominada por el Legislador Constituyente Peruano ley organica, por
cuanto su articulo 106° establece en sus partes pertinentes que mediante “...leyes
orgénicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las entidades del Estado
previstas en la Constitucion...”, y que para “...su aprobacion o modificacion, se
requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso.”.

En el caso concreto de los Gobiernos Regionales, estamos ante 6rganos de rango
constitucional, ya que es la propia Constituciéon la que las crea, establece sus
principales caracteristicas, su composicion basica, las facultades de sus érganos de
gobierno, la forma de eleccion de sus maximas autoridades y sus competencias mas
importantes, entre otros aspectos, cuya implementacién normativa debe darse en la
Ley Organica de Gobiernos Regionales. Por consiguiente, el bloque de
constitucionalidad regional esta integrado en el Per(i por las normas sobre gobiernos
regionales contenidas en la Constitucion de 1993 y los preceptos de la Ley Organica
de Gobiernos Regionales N° 27867.

En cuanto al bloque de constitucionalidad regional en materia de reconocimiento de
pueblos originarios e indigenas, interesa destacar las siguientes normas:

“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 disposicion de sus tierras, asi como en lo econémico y
administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus
tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el
articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades
Campesinas y Nativas.” (Articulo 89° de la Constitucion).

“La descentralizacion es una forma de organizacion democratica y
constituye una politica permanente de Estado, de cardcter obligatorio, que
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tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais. El proceso
de descentralizacion se realiza por etapas, en forma progresiva y ordenada
conforme a criterios que permitan una adecuada asignacion de competencias
y transferencia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos
regionales y locales.” (Articulo 188, primer parrafo, de la Constitucion).

“El territorio de la Replblica estd integrado por regiones, departamentos,
provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el
gobierno a nivel nacional, regional y local, en los términos que establece la
Constitucion y la ley, preservando la unidad e integridad del Estado y de la
Nacion.” (Articulo 189, primer parrafo).

“Los gobiernos regionales tienen autonomia politica, econdémica vy
administrativa en los asuntos de su competencia...” (Articulo 191, primer
parrafo, primera parte).

“Los gobiernos regionales promueven el desarrollo y la economia regional,
fomentan las inversiones, actividades y servicios publicos de su
responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales y locales
de desarrollo.” (Articulo 192 de la Constitucion, primer parrafo).

Se deduce de las clausulas anteriormente glosadas, que la finalidad descentralista
como esquema dentro del que se estructura el Estado peruano, no es un simple
desideratum indicativo sino que representa sin duda alguna uno de los grandes

i objetivos de nuestro ordenamiento constitucional, el mismo que requiere ser
concretizado de manera permanente y armonica.

Siendo las cosas del modo descrito, no es extrafio que las normas integrantes de

nuestro bloque de constitucionalidad se esfuercen en fortalecer dicha vision de |
manera tal que la misma pueda resultar verificable en la realidad. Es dentro de dicha

logica que encuentra acogida una norma como la contenida en el articulo 8, numeral

4, de la Ley Organica de Gobiernos Regionales, de acuerdo con la cual:

“El Gobierno Regional desarrolla politicas y acciones integrales de gobierno
dirigidas a promover la inclusiéon econdmica, social, politica y cultural, de
jovenes personas con_discapacidad o grupos sociales tradicionalmente
excluidos v marginados del Estado, principalmente ubicados en el ambito
rural y organizados en comunidades campesinas y nativas, nutriéndose de
sus perspectivas y aportes. Estas acciones también buscan promover los
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derechos de grupos vulnerables, impidiendo la discriminacion por razones de
etnia, religion o género y toda otra forma de discriminacion”

Del mismo modo, resulta de suma importancia el articulo 6, literal ¢), de la Ley de
Bases de la Descentralizacion, norma concordante con la precitada Ley Orgénica de
Gobiernos Regionales, que lleva por rétulo “Objetivos”, en la que, acorde con la
Constitucidn, se establecen los objetivos de la descentralizacion. A saber:

“Articulo 6. Objetivos

La descentralizacion cumplird, a lo largo de su desarrollo, con los siguientes
objetivos:

(.-)

OBJETIVOS A NIVEL SOCIAL

(..)

¢) Incorporar la participacion de las comunidades campesinas y nativas,
reconociendo la interculturalidad, y superando toda clase de exclusién y
discriminacion.”

Se observa que, en armonia con el bloque de constitucionalidad regional, los gobiernos
regionales tienen competencia para desarrollar acciones integrales de gobierno
dirigidas a promover la inclusion econdmica, social, politica y cultural, de grupos
sociales tradicionalmente excluidos y marginados del Estado, como los organizados en
comunidades campesinas y nativas, reconociendo la interculturalidad e incorporando la
participacion de estas comunidades para superar toda clase de exclusion.

Esto tltimo es un objetivo de la descentralizacion, por lo que su materializaciéon pasa
primero por reconocer que en la circunscripcion de los Gobiernos Regionales habitan
pueblos originarios e indigenas y, en segundo orden, por reconocer la personeria
juridica que el propio Legislador Constituyente le ha otorgado a estos pueblos o
comunidades, promoviendo asi su inclusion social, econdmica, politica y cultural en la
region.

El resumen de los fundamentos de mi posicion.

A la luz de los fundamentos hasta aqui expuestos, si el Gobierno Regional de Loreto ha
optado por reconocer que en la Region Loreto conviven diversos pueblos originarios e
indigenas que preexisten a la formacion del Estado y por reconocer la personeria
juridica de la que estan investidos, no es porque haya asumido funciones o
competencias que no le corresponden, sino exactamente al revés: como parte de las
obligaciones que inevitablemente le corresponden a partir de lo dispuesto en la
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Constitucion y los precitados dispositivos de la Ley Organica de Gobiernos Regionales
y la Ley de Bases de la Descentralizacion. No proceder con sujecion a ello o pretender
desconocer una facultad como la descrita, seria vaciar de contenido la férmula del
Estado Constitucional Unitario Descentralizado.

Ahora bien, la participacion del Tribunal Constitucional, como supremo 6rgano de
control de la constitucionalidad, resulta sumamente importante en el estudio y en el
anélisis de las competencias constitucionalmente asignadas a las entidades de gobierno
en todos sus niveles, en cuanto garante de la primacia normativa de la Constitucién,
tarea que conlleva garantizar la plena vigencia del Estado Constitucional Unitario
Descentralizado al que todos aspiramos.

En el presente caso, se han sometido a juicio de constitucionalidad los articulos 1, 2, 3
y 4 de la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR, emitida por el Consejo Regional de
Loreto, por aparentemente colisionar la Constitucion, alegandose una aparente
indebida intervencion en el ejercicio de competencias que son exclusivas del Poder
Ejecutivo.

A este respecto, dejo constancia de mi radical oposicién con la formula que utiliza la
sentencia de mayoria para resolver casos como el presente, aplicando el llamado
“principio de taxatividad” en virtud al cual “...en nuestro ordenamiento juridico las
competencias no asignadas a un ente estatal de forma expresa le corresponden al Poder
Ejecutivo por defecto.” (ver su fundamento 38); férmula que colisiona frontalmente
con el modelo de Estado Constitucional Unitario Descentralizado al que antes me he
referido y que propugna de modo claro, expreso e indubitable nuestra Carta
Constitucional, la que, vale recalcarlo, es expresion normativa de la voluntad del
Legislador Constituyente.

Por tal motivo, el ultimo parrafo del articulo 4° de la Ley Organica del Poder
Ejecutivo, que sefiala “Toda funcion, actividad, competencia, proyecto, empresa o
activo que no hubiera sido asignado expresamente a otros niveles de gobierno
corresponde al Poder Ejecutivo.”, resulta totalmente inconstitucional, correspondiendo
desaplicarlo en ejercicio del control difuso.

Una férmula que se condice con la descentralizacién es la que atiende al principio de
subsidiariedad previsto en el articulo 4, literal f, de la ya aludida Ley de Bases de la

Descentralizacidn, que sefiala:

“Las actividades de gobierno en sus distintos niveles alcanzan mayor
eficiencia, efectividad y control de la poblaciéon si se efectian
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descentralizadamente. La subsidiariedad supone y exige que la asignacion de
competencias y funciones a cada nivel de gobierno, sea equilibrada y
adecuada a la mejor prestacion de los servicios del Estado a la comunidad.”

En ese sentido, ante la falta de norma expresa que regule la competencia en
determinado asunto, corresponde que la asuma el ente descentralizado que pueda
realizar la actividad de gobierno de modo mds efectivo, directo y eficiente. En el
presente caso, para el reconocimiento de pueblos originarios e indigenas dentro de
determinada circunscripcidn territorial, es evidente que los Gobiernos Regionales se
encuentran mejor posicionados para ejercer la competencia.

Por las razones expuestas, a mi juicio la ordenanza regional cuestionada no resulta
inconstitucional por cuanto, por un lado, el Gobierno Regional emplazado, en el
ejercicio de su autonomia politica y de sus antes mencionadas competencias, ha
decidido cumplir con un objetivo de la descentralizacion y, por otro, con la loable
finalidad de generar la inclusion de los pueblos originarios e indigenas de su region,
norma que de manera directa beneficia a la poblacién que integra estos grupos y
materializa una politica descentralizadora e inclusiva dentro del ambito de su
jurisdiccion.

6. El sentido de mi voto.

Por las razones precedentemente expuestas y explicadas, voto en contra de la sentencia
de mayoria, que adopta una posicion jurisprudencial notoriamente centralista,
lesionando la competencia regional de la Region Loreto para reconocer los pueblos
originarios e indigenas en su regioén. Ello, en mi concepto, lejos de ser coherente,
compatible y armoénico con la Constitucion, se distancia de ella, pues se aparta de los
postulados constitucionales que informan al proceso de descentralizacion en el Per(.

S
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Pasardn decenas de afios y seguira
siendo indiferente para el Gobierno
nacional el RECONOCIMIENTO formal
de los pueblos indigenas u originarios

Este caso no encierra un simple conflicto de competencias. Este es un caso en el
que se decidia la suerte del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas u originarios en el Perl y el resultado ha sido un claro debilitamiento
de tal derecho. Esto debido a que la mayoria del Tribunal Constitucional ha
declarado que solo el Poder Ejecutivo puede encargarse de 'identificar" y
"reconocer" a los pueblos indigenas u originarios que existen en el Peru.

En otras palabras, sélo el Poder Ejecutivo debera reconocer, una a una, si en
mas de 6000 localidades (caserio, centro poblado, anexos, ampliaciones,
comunidad campesina, comunidad nativa, entre otros) habita o no alguno de los
55 pueblos indigenas u originarios declarados hasta ahora en el Per(. Sin dicho
reconocimiento formal del Poder Ejecutivo es dificil, sino casi inviable, que se

\

realice la consulta previa en tales localidades.

Ciertamente se podria alegar que la consulta previa a una determinada localidad
se puede desarrollar sin que ésta se encuentre en la denominada Base de Datos
de los Pueblos Indigenas (BPDI) o incluso sin tal reconocimiento formal del
Poder Ejecutivo; sin embargo, en la practica estos pasos son trascendentales
para iniciar efectivamente el proceso de consulta previa. Una localidad que
cuente con el reconocimiento formal de que alli habita un pueblo indigena,
evidentemente tendra mas posibilidades de exigir la realizacion de un proceso
de consulta previa. ;Cuantos reconocimientos de localidades en las que habitan
pueblos indigenas ha realizado hasta la fecha el Poder Ejecutivo, con base en el
Decreto Legislativo 13607 Respuesta: ninguno.
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Por ello, considero que es inadmisible, desde todo punto de vista, que, en casi
200 afos de vida republicana, existan aln peruanos y peruanas, integrantes de
los pueblos indigenas (quechuas, aymaras o ashaninkas, entre otros), que no
logran un efectivo reconocimiento e identificacion formal por parte del Gobierno
nacional y, como consecuencia de ello, ven afectado su derecho a la consulta
previa, a la identidad étnica, a las tierras y al territorio, entre otros.

Aunque nuestra Constitucion establece en su primer articulo que la defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado, es claro, de lo actuado en el presente caso, que, por el
contrario, un Gobierno nacional centralista siempre funciona con un manifiesto
desdén, indiferencia y casi siempre postergada proteccién de los derechos
fundamentales de aquellas personas que integran los denominados pueblos
indigenas u originarios.

No existe igual reconocimiento de derechos para todos en la sociedad peruana y

menos para quienes integran los pueblos indigenas y originarios. En los tiempos

actuales, en que las sociedades y sus sistemas juridicos tienen mayor apertura

para examinar y reconocer el pluralismo y la diversidad cultural, el Estado
/ peruano va en sentido contrario, atribuyendo mas poder al Gobierno nacional y

quitando o "desmantelando" competencias de aquellos Gobiernos regionales y
municipales que estan en mejores condiciones de proteger, aunque sea en un
primer nivel, los derechos de los pueblos indigenas y nativos que se encuentran
en su circunscripcion.

jPor qué es importante el reconocimiento de los pueblos indigenas y nativos?
\5orque el reconocimiento posibilita a su vez la defensa de otros derechos (a la
no discriminacion e igualdad ante la ley, a la libre determinacion, a la identidad e
integridad cultural, a la propiedad de la tierra, el territorio y los recursos
naturales, a la participacion y a la consulta, al consentimiento, a sus propios
sistemas de justicia, a la reparacion, etc.)t. Es més, el reconocimiento tiene un
nexo importante con la identidad. Como refiere Taylor: "nuestra identidad se
moldea en parte por el reconocimiento o por la falta de éste; a menudo
tambien, por el fa/so reconocimiento de otros, y asi, un individuo o un grupo de
personas puede sufrir un verdadero dafio, una auténtica deformacion si la gente
o la sociedad que lo rodean le muestran como reflejo un cuadro limitativo, o
degradante o despreciable de si mismo... el falso reconocimiento o la falta de
reconocimiento puede causar dafo, puede ser una forma de opresion que

' DUE PROCESS OF LAW FUNDATION. Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas.
Washington, 2011,



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

aprisione a alguien en un modo de ser falso, deformado y reducido". Queda
clara asi la materializacion de binomio reconocimiento-identidad.

Pero ademas, como sostiene la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), "el
reconocimiento y la identificacion de los pueblos indigenas tienen repercusiones
en su visibilidad en las estadisticas nacionales y en los sistemas de informacion,
como asi también en la capacidad de los Estados para responder a sus
hecesidades y prioridades especificas y para monitorear el impacto de las

intervenciones".?

En ese sentido, el Estado tiene la obligacién de invertir mayores esfuerzos en
posibilitar la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas u originarios.
Si el principio de igualdad exige tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales, es justamente el caso de los pueblos indigenas y originarios, cuyos
integrantes carecen del reconocimiento formal de sus derechos, el que requiere
mayores decisiones estatales que se orienten a remover las histdricas situaciones
de desigualdad gue alin contindan afrontando.

¢Cuales serian esas decisiones estatales?, ;c6mo se podria lograr la visibilidad de
los pueblos indigenas y nativos?, ;cémo lograr su reconocimiento? En general,
es cierto que la cuota nativa en diversos procesos electorales (municipales,
regionales y nacionales) podria ayudar, aungue no siempre sea el mecanismo
decisivo para lograr una representacion politica indigena sustantiva®. Paredes
sostiene que "la condicién de la organizacion social indigena de base parece ser
mas importante en este resultado" y que "la existencia de un significativo nivel
de organizacion indigena garantiza una menor oportunidad de instrumentalizar
a los candidatos indigenas en un contexto como el peruano, de baja
institucionalizacién de los partidos">.

También se podria fomentar cuotas de empleo en entidades publicas o privadas
para trabajadores que pertenezcan a pueblos indigenas, con especial énfasis en
las regiones con mayor presencia de poblacién indigena. Deberfamos contar con
un relevante nimero de trabajadores estatales indigenas o origen indigena,
sobre todo en las regiones antes mencionadas y en el Ministerio de Cultura. En

* TAYLOR, Charles. "La politica del reconocimiento”. En: El multiculturalismo y la politica del
reconocimiento. México, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p.44.
* ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. Los derechos de los pueblos indigenas y
tribales en la prdctica: una guia sobre el Convenio 169 de la OIT, Ginebra, 2009, p.10. :
* PAREDES, Maritza. Representacion politica indigena. Un andlisis comparativo subnacional. Lima,
Jurade Nacional de Elecciones, 2015, p.113,
5 -
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el ambito publico sobre la justicia, en proporcion a la poblacién que protegen,
se deberia contar con mayores operadores (servidores, defensores publicos,
policias, fiscales y jueces) que dominen lenguas indigenas u originarias.

Otra medida podria ser la implementacion de la figura del juez ad hoc en
aquellos casos judiciales que versen sobre derechos de los pueblos indigenas y
originarios. Dicho juez serfa un miembro de alguna comunidad indigena o nativa
y su funcion seria ilustrar al tribunal sobre el contexto, las costumbres y la
cultura de la comunidad o las comunidades que se encuentran en conflicto o
controversia, teniendo derecho a votar en dicho caso. Asimismo, considero que
dicha figura del juez ad hoc deberia ser incorporada en la normativa del Tribunal
Constitucional, mas aun si se trata del Organo de Control de la Constitucidn.

Otro de esos mecanismos tendria que ser el reparto razonable de competencias

entre los Gobiernos nacional, regional o municipal, en cuanto al reconocimiento

de la existencia de los pueblos indigenas u originarios. Tales Gobiernos,
\ apoyados por organizaciones indigenas representativas, son los que, en

diferentes niveles, pueden articular mejor dicho reconocimiento. Se ha
P verificado la existencia de casos en los que algunas de las representaciones mas
activas han sido las del nivel regional. Asi, la mencionada investigadora ha
sostenido que "para el caso de Consulta Previa, son las organizaciones indigenas
( regionales las que tienen mayor protagonismo, articulan mejor la
representacion"®.

Si miramos como ha venido actuando el Poder Ejecutivo en dicha labor de
reconocimiento, sélo hace falta destacar que en la actualidad el Gobierno
nacional no ha completado la Base de Datos de Pueblos Indigenas (BDPI) y no
ha identificado si la referencial lista de miles de localidades y comunidades que
aparecen en la BDPI corresponde o no a la lista de los 55 pueblos indigenas u
originarios que habitan en aquellas. ;Y asi pretenden que esa competencia de
reconocimiento solo sea nacional? Si se espera que, uno por uno, el Gobierno
nacional reconozca como pueblo indigena u originario a las mas de 6000
localidades o comunidades existentes en el Per(, seguro que pasaran decenas
de afos, o quizas mas. Esta actitud evidencia una clara afectacion de los
derechos fundamentales de tales pueblos indigenas u originarios, la
obstaculizacion del derecho a la consulta previa y un manifiesto desinterés en el
reconocimiento formal de tales pueblos. Se dird que la consulta previa puede
desarrollarse sin el reconocimiento, pero es evidente que el punto de partida de

6 Entrevista al diario El Comercio del 26 de noviembre de 2015.

https://elcomercio.pe/luces/libros/representacion-politica-indigena-peru-246717
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la consulta previa siempre sera su reconocimiento formal.

Creo que esto va en contra de una interpretacion armonizante y equilibrada de
las disposiciones constitucionales que se encuentran comprometidas en la tarea
de reconocimiento de los pueblos indigenas y nativos. En efecto, si bien el
legislador nacional tiene la competencia para determinar al érgano que debe
encargarse de la identificacion y el reconocimiento de los pueblos indigenas u
originarios, esta competencia debe ser delimitada tomando en cuenta otros
bienes constitucionales que resultan relevantes. Uno de ellos es precisamente la
"efectiva” proteccién de los derechos de los pueblos indigenas u originarios.
Definitivamente sera mas efectivo para los mencionados pueblos que un primer
nivel de dicha identificacion y reconocimiento lo realicen los Gobiernos
regionales y un ultimo nivel lo sea el Gobierno nacional, pero de ninguna forma
que sea Unicamente el Gobierno nacional el competente para ello.

Por lo expuesto, estimo que en el presente caso debe declararse INFUNDADA |a
\ demanda presentada contra la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR del
Gobierno Regional de Loreto e interpretarse que el "reconocimiento" vy
"determinacion" que ésta pretende constituye un primer nivel de
reconocimiento, quedando el Ministerio de Cultura como 6rgano final que
define tales competencias.

Seguidamente expondré mis argumentos respecto de los siguientes apartados: i)
la justificacion, al momento de expedirse la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-
CR, sobre la existencia de una competencia compartida entre el Gobierno
nacional y los Gobiernos regionales en cuanto al reconocimiento de los pueblos
indigenas u originarios; ii) la insuficiente e ineficaz labor de reconocimiento de
los pueblos indigenas u originarios por parte del Poder Ejecutivo; v iii) la nula
actividad del Poder Ejecutivo, generadora de un estado de cosas
inconstitucional, en cuanto al reconocimiento efectivo de las localidades y
comunidades en las que habitan los pueblos indigenas u originarios.

I. La competencia compartida entre el Gobierno nacional y los Gobiernos
regionales en materia de reconocimiento de los pueblos indigenas u
originarios

1. La Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR, expedida por el Gobierno
Regional de Loreto, fue publicada en el diario oficial £/ Peruano con fecha
15 de diciembre de 2017.
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2. En dicha fecha no existia ninguna ley que de modo expreso haya
establecido que la competencia de identificacién y reconocimiento de
pueblos indigenas u originarios es desarrollada por el Gobierno Nacional.

3. La demanda de inconstitucionalidad del Poder Ejecutivo contra la
Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR fue presentada el 2 de febrero de
2018.

4. Con posterioridad a la interposicion de la demanda, la Procuraduria
Publica Especializada en Materia Constitucional informa al Tribunal
Constitucional que con fecha 22 de julio de 2018 se publico en el diario
oficial £/ Peruano el Decreto Legislativo 1360, que "precisa" las funciones
exclusivas del Ministerio de Cultura en materia de identificacién y
reconocimiento de pueblos indigenas u originarios. En efecto, el
mencionado decreto lleva la denominacion: "Decreto Legislativo que
precisa funciones exclusivas del Ministerio de Cultura" y en su articulo 2
establece lo siguiente:

2.1 Precisese, en el marco de desarrollo de las funciones exclusivas del
Ministerio de Cultura y de su area programética de accidn sobre
pluralidad étnica y cultural de la Nacién, que la identificacién y
reconocimiento de pueblos indigenas u originarios es desarrollada por el
Viceministerio de Interculturalidad, a través de sus 6rganos técnicos.

2.2 Asimismo, precisese que en el marco de los procedimientos
administrativos de reconocimiento de comunidades campesinas vy
comunidades nativas por parte de los gobiernos regionales, de
corresponder, el Ministerio de Cultura emitira los lineamientos que
\ coadyuven al reconocimiento de comunidades pertenecientes a pueblos
indigenas u originarios.

5. Lo expuesto minimamente acredita que recién el 22 de julio de 2018, con
la publicacion del Decreto Legislativo 1360, quedd claro en el
ordenamiento juridico peruano que la competencia para identificar y
reconocer pueblos indigenas u originarios le corresponde del modo
"exclusivo" al Gobierno Nacional, de modo tal que el 15 de diciembre de
2017, cuando se expidid la cuestionada Ordenanza Regional 014-2017-
GRL-CR, no existia la prohibicidn para ejercer tal competencia.

6. Ahora, cabe preguntarse si el marco competencial vigente al momento de
dictarse la cuestionada Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR le permitia
regular la competencia para reconocer pueblos originarios o indigenas.
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Sobre el particular, considero que la respuesta es afirmativa, que la
identificacion y reconocimiento de los pueblos indigenas era una
competencia compartida entre el Poder Ejecutivo y los Gobiernos
Regionales.

7. Como ha indicado este Tribunal en el Expediente 00042-2004-Al/TC, “la
Constitucion de 1993 ha reconocido a la persona humana como miembro
de un Estado multicultural y poliétnico; de ahi gue no desconozca la
existencia de pueblos y culturas originarios y ancestrales del Perd” (FJ 1).
Asimismo, en el Expediente 00022-2009-Al/TC, se establecié que “no
solo no desconoce, sino quela Constitucién obliga a su tutela y
proteccion. Asi, lo especifico y complejo de la proteccién de los grupos
minoritarios  étnicos ha significado que se planteen medidas
constitucionales especificas para su defensa” (FJ 3).

8. Bajo dicha premisa, estimo que la determinacién de a qué nivel de
gobierno le corresponde la competencia de identificacion y
reconocimiento de los pueblos indigenas en el territorio nacional debe
responder también al conjunto de principios, reglas y valores
constitucionales establecidos en materia de proteccién de los grupos
minoritarios etnicos de la que previamente se ha hecho mencién.

9. En el presente caso, la conclusion de la mayoria de mis colegas
Magistrados, plasmada basicamente en el FJ 47 de la sentencia, refiere
que:

Si bien es cierto que de lo expuesto hasta aqui no se advierte que la
competencia materia de controversia se reconozca expresamente a
ningun ente, incluido el Poder Ejecutivo (---), en nuestro
ordenamiento juridico las competencias no asignadas a un ente
estatal de forma expresa le corresponden al Poder Ejecutivo por
defecto. Asi, tal competencia complementa las demds que este ente
ya tiene en materia indigena.

10.Sin embargo, la conclusién anterior tendria asidero constitucional siempre
y cuando, de conformidad con el articulo 79 del Cédigo Procesal
Constitucional, este Tribunal, ademas de las normas constitucionales, en
el analisis de la validez de las disposiciones sometidas a control
constitucional, hubiese considerado en el presente caso todas las leyes
que, dentro del marco constitucional se hubieran dictado para determinar
la competencia objeto de controversia.
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12.

14.

15.

13.

En mi opinion ello no ha ocurrido por cuanto la mayoria de mis colegas
Magistrados ha obviado analizar lo dispuesto en la Ley 29565, de
creacion del Ministerio de Cultura, en cuyo capitulo III se detallan las
funciones exclusivas y compartidas del citado ministerio, las cuales, leidas
en consonancia con lo dispuesto en el articulo 8, inciso 4, de la Ley 27867,
Organica de Gobiernos Regionales, llevarian a concluir que la
identificaciébn y  reconocimiento de los pueblos indigenas era una
competencia compartida entre el Poder Ejecutivo y los Gobiernos
Regionales.

En efecto, en el articulo 8, inciso 1, literal "F" , de la Ley 29565, se
establece que “en el marco de sus competencias, el Ministerio de
Cultura cumple las siguientes funciones compartidas con los Gobiernos
regionales: f) Fomentar la afirmacién de la identidad nacional y promover
el desarrollo cultural a través del dialogo intercultural y e/ reconocimiento
de la diversidad cultural entre los peruanos'

Al respecto, me pregunto lo siguiente: ;acaso la identificacién vy
reconocimiento de los pueblos originarios no forma parte del mas
general reconocimiento de la diversidad cultural entre los peruanos? La
respuesta es evidentemente afirmativa. Es mas, para reforzar esta
conclusion, considero pertinente hacer mencién de lo dispuesto en el
articulo 8, inciso 4, de la Ley 27867, Organica de Gobiernos Regionales:

El Gobierno Regional desarrolla politicas y acciones integrales de
gobierno dirigidas a promover la inclusién () politica y cultural, de
(1) grupos sociales tradicionalmente excluidos y marginados del
Estado, principalmente ubicados en el ambito rural y organizados en
comunidades campesinas y nativas, nutriéndose de sus perspectivas y
aportes. Estas acciones también buscan promover los derechos de
grupos vulnerables, impidiendo la discriminacién por razones de etnia
() y toda otra forma de discriminacién.

La identificacion y reconocimiento de los pueblos indigenas constituye
una de estas acciones integrales a las que alude el citado articulo 8, inciso
4, de la Ley 27867, Organica de los Gobiernos Regionales, que, en
principio, pueden ser catalogadas como una de las més basicas e
importantes con miras al ejercicio de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas.

Pero la mayoria de mis colegas Magistrados, lejos de compartir esta
lectura integradora del texto constitucional con las citadas disposiciones
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16.

17.

18,

19,

20.

legales, afirma en el fundamento 34 de la sentencia, sin mayor
Justificacion, que este "principio" de inclusién, recogido en el articulo 8,
inciso 4, de la Ley 27867 solo rige al momento en que los Gobiernos
regionales ejercen sus atribuciones, sin llegar por ello a asignar
competencias.

No obstante, discrepo de dicha afirmacion porque, a mi criterio,
comprenderlo asi anula en la practica dicho principio. jAcaso los
principios se interpretan en funcion de las reglas, sean estas
competenciales o del tipo que fueren? Claro que no. Antes bien, sabido
es que son las reglas las que se aplican e, incluso, interpretan y
reinterpretan a la luz de los principios que les sirven de fundamento.

Siendo ello asi, no tiene sentido que un Gobierno regional pueda realizar
acciones integrales sobre la inclusion de pueblos indigenas, como lo
dispone el articulo 8, inciso 4, de la Ley 27867, Organica de Gobiernos
Regionales, si le estd completamente vedado desempefiar un rol directo y
tangible en la identificacion y el reconocimiento de los pueblos indigenas,
como lo establece la sentencia de la mayoria al sehalar que ésta es una
competencia exclusiva del Ejecutivo.

Debo ser enfatica en sostener que no se puede aplicar, sin mas, la
clausula de residualidad a favor del Ejecutivo en el presente caso, porque
ello implica desconocer lo establecido en el articulo 8, inciso 1, literal
“F" , de la Ley 29565, de creacion del Ministerio de Cultura, leido en
consonancia con el articulo 8 de la Ley 27867, Orgénica de Gobiernos
Regionales.

Del analisis de las normas constitucionales pertinentes asi como de las
normas conformantes del bloque de constitucionalidad en el presente
caso (la Ley de creaciéon del Ministerio de Cultura y la Ley Orgénica de
Gobiernos Regionales) se infiere que la materia sobre la que versan las
disposiciones impugnadas, es decir, la identificacion y reconocimiento de
los pueblos indigenas era una competencia de naturaleza compartida; a
saber, una competencia cuyo ejercicio debe ser realizado de manera
coordinada entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos Regionales.

Al respecto, tal y como se indicd en el Expediente 00024-2007-P1/TC,
fundamento 19:

(--©) en una competencia compartida se le encarga a dos o mas
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niveles de gobierno la regulacion de una materia; se trata esta
competencia entonces del &mbito de la realidad sobre el cual recaera
la facultad normativa conjunta de ambos niveles de gobierno,
pero asignandose a cada uno de ellos una funcién constitucional
especifica. Por ejemplo, mientras que al Gobierno Nacional se suele
encargar la funcion de planificacion de la politica sobre un
determinado sector, a los Gobiernos Regionales y Locales les
corresponde la  ejecucién de tal politica, debiendo ademas
fiscalizar su cumplimiento.

21.En virtud de lo anterior, considero que este Tribunal, en lugar de concluir,

22,

23.

como lo ha hecho en la sentencia, que el reconocimiento e identificacion
de los pueblos indigenas es una competencia exclusiva del Poder
Ejecutivo -independientemente de lo previsto en el aludido Decreto
Legislativo 1360- debié tener en consideracion las disposiciones del
blogue de constitucionalidad que resultaban pertinentes, tal y como se ha
indicado  supra, determinando que se trataba de una competencia
compartida. Por ello, la Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR, al
momento de ser expedida, resultaba conforme a la Norma Fundamental,
por lo que no correspondia expulsarla del ordenamiento juridico.

No me son ajenos los efectos que genera el mencionado Decreto
Legislativo 1360, que, a partir del 22 de julio de 2018, recién ha
establecido como competencia "exclusiva" del Gobierno nacional la
identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas y originarios, de
modo tal que recién a partir de dicha fecha tal competencia debe ser
gjercida exclusivamente por el Gobierno nacional, no pudiendo
desconocerse los efectos producidos por la Ordenanza Regional 014-
2017-GRL-CR hasta dicha fecha.

Finalmente, estimo que maéas alld de lo establecido en el Decreto
Legislativo 1360, existe en el bloque de constitucionalidad del presente
caso (Constitucion, Ley de creacion del Ministerio de Cultura y la Ley
Organica de Gobiernos Regionales) una indudable obligaciéon de los
Gobiernos Regionales de coadyuvar en la proteccion de los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas y nativas, mas alin cuando,
como es de publico conocimiento, el Gobierno nacional no es el érgano
que tiene mayor proximidad con tales comunidades.

II. La insuficiente e ineficaz labor de reconocimiento de los pueblos
indigenas u originarios por parte del Poder Ejecutivo
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25,

24

26.

Histéricamente los pueblos indigenas han sido victimas de
discriminacion, hecho que no ha permitido el ejercicio efectivo de todos
sus derechos o el reconocimiento pleno de su ciudadania’. Desde nuestra
independencia se expidieron normas como el decreto supremo del 27 de
agosto de 1821, dictado por el general San Martin, que si bien abolia el
tributo indigena y declaraba a los indios ciudadanos del Perd, no lo hacia
"desde un didlogo intercultural, sino desde una perspectiva
asimilacionista y en desmedro de la identidad, respecto de la culturay, en

general, de los derechos de los pueblos indigenas"®.

Precisamente, un dialogo intercultural, en el marco de un Estado
democratico y social de Derecho, presupone la deliberacién, con igual
libertad, entre participantes de diferentes e igualmente valiosas culturas,
situacion que claramente no se ha producido a lo largo de nuestra
historia respecto de los pueblos indigenas que forman parte del Peru
republicano, a diferencia de las interesantes experiencias de otros paises
de la region como Ecuador, Bolivia, México o Colombia, cada uno con
diferentes matices y grados de desarrollo.

Dicho diadlogo intercultural no se ha producido en el Perl porque, ya sea
en el ambito del poder constituyente o en el ambito legislativo, entre
otros, los pueblos indigenas no han podido materializar con efectividad
su derecho a la igual participacion en la formulacion de las politicas
publicas que inciden en sus derechos fundamentales, como tampoco han
contado con un nivel significativo de representatividad, pese a su
numeroso componente poblacional y necesidad de tutela especial.

.Un procedimiento democratico es el que fundamenta la legitimidad del

Derecho®. Si en el procedimiento democratico que conduce a la
expedicion de normas sobre pueblos indigenas no participan de modo
efectivo sus principales destinatarios, ni se produce un dialogo
intercultural, son evidentes los problemas de legitimidad que hasta ahora
se puede apreciar. Sobre la importancia de la participacion individual y
grupal para el reconocimiento de su identidad, Habermas sostiene lo
siguiente:

7 SALMON, Elizabeth (Coord.) La consulta previa, libre e informada en el Perii. La inclusion del interés
indigena en el mundo de los derechos humanos. PUCP, IDEHPUCP y Konrad Adenauer Stiftung, Lima,
2012, p.83.

8 Ibid

" HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Madrid, Trotta, 4* edicion, 2005, p.218.
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29,

30.

La identidad de un grupo se refiere a las situaciones en las que los
miembros pueden decir enfaticamente «nosotros», no es una
identidad del yo en formato ampliado, sino que constituye el
complemento de la identidad del yo. Pues segun nos apropiemos de
las tradiciones y formas de vida en las que hemos crecido,
prosiguiendolas de forma selectiva, de ello dependerd el cémo
quiénes nos reconocemos en esas tradiciones culturales, el quiénes
somos y quiénes queremos ser como ciudadanos.’®

En el caso de los pueblos indigenas u originarios se presenta un supuesto
anémalo pues si revisamos la Constitucion resulta que formalmente todos
-incluso ellos- tenemos reconocidos nuestros derechos fundamentales,
pero si apreciamos la realidad peruana, ya sea en el &mbito politico, social
y cultural, resulta que dichos pueblos indigenas u originarios tienen los
derechos que el Gobierno nacional o la mayoria dominante dice o
permite que tengan. Visto este panorama, mas que derechos
fundamentales pareciera que dichos pueblos, o sélo algunos de ellos,
tienen unas volubles e inestables concesiones fundamentales.

En tal sentido, es importante diferenciar el reconocimiento de otras
culturas -como aquellas de los pueblos indigenas y originarios- respecto
de lo que puedan significar las politicas de asimilacién. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha sostenido que el "concepto de asimilacion
esta construido sobre percepciones que observan que otras culturas
minoritarias son 'menos avanzadas', y como consecuencia de ello estarian
irremediablemente destinadas a perder su identidad en un proceso de
'superacion cultural’, al ser absorbidas por la sociedad dominante" y que,
"por el contrario, una visién que pretenda la integracién considerando las
diferencias culturales o que plantee estrategias de tolerancia por
ciudadanias diferenciadas, es mas respetuosa de las realidades e
identidad cultural y étnica de los pueblos indigenas". En consecuencia, "la
premisa de la que se parte es que deben dejarse atras perspectivas que
situaban a los pueblos indigenas como culturas de menor desarrollo y
valia y pasar a reconocerlas como iguales, con el mismo valor y

legitimidad que la llamada cultura dominante"*.

Para que los derechos fundamentales de los pueblos indigenas u
originarios, o de sus integrantes, se puedan proteger efectivamente, y
para que estos pueblos o personas pueden identificarse o

"% 1bid p.228.
"' Expediente 01126-2011-PHC/TC FJ 15.
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autoidentificarse como tales es indispensable su reconocimiento.
Ciertamente la Norma Fundamental contiene importante normas para
reconocer los derechos. Asi, cabe resaltar "el articulo 2, inciso 19, de la
Constitucion, que establece el derecho a la identidad étnica y cultural, el
articulo 89, que establece que, ademéas del castellano, también son
idiomas oficiales el quechua, el aimara y las demas lenguas aborigenes en
las zonas donde predominen. Por su parte, el articulo 89 reconoce la
autonomia organizativa, econémica y administrativa a las comunidades
nativas, asi como la libre disposicién de sus tierras, reiterandose de igual
forma la obligacion del Estado de respetar su identidad cultural. A su vez,
el articulo 149, permite que las comunidades nativas y campesinas
puedan aplicar su derecho consuetudinario, ejercitando funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, siempre que no vulneren
derechos fundamentales. De otro lado, se ha determinado que las tierras
de las comunidades no son materia de prescripcién, 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 Constitucién incorpora,

“tales como la dignidad de la persona humana (articulo 1 de la
Constitucion), la forma democratica de Gobierno (articulo 43) y la
economia social de mercado (articulo 58).Es relevante mencionar
también que el articulo 191 dela Constitucion prescribe que la ley
establecera porcentajes minimos para hacer accesible la representacion
de género, comunidades campesinas y nativas, y pueblos originarios en
los Consejos Regionales y Concejos Municipales. Con ello, los pueblos
indigenas -término utilizado en el Derecho internacional- han sido
proveidos con herramientas legales que buscan proteger su existencia y
su cosmovision..."*2,

31.En dicha labor de reconocimiento, mas alla del ambito normativo antes

referido, es imperativa la identificacion formal por parte del Gobierno
nacional (Ministerio de Cultura), no sélo de los pueblos indigenas u
originarios, sino también de las localidades o comunidades donde
habitan tales pueblos.

32. Sobre la identificacion formal de los pueblos indigenas y nativos, la Base

de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios (BDPI) a cargo del
Viceministerio de Interculturalidad ha elaborado la siguiente lista de 55

" Expediente 00022-2009-A1/TC FJ 4.
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pueblos indigenas u originarios que existen en el Perd (Ver Cuadro 1),*
los cuales habitan en diferentes localidades o comunidades. Esta lista es
transcrita a continuacién para efectos de una mayor visibilidad sobre su
existencia:

Anexo 1

Lista de pueblos indigenas u originarios

N° Pueblo Otras Lengua Tipo de Regiones
denominaciones pueblo
1 Achuar Achual, Achuare, Achuar Amazbnico Loreto
Achuale
2 Aimara Aymara, Aru Aimara Andino
3 Amahuaca Amunvaka, Yora Amahuaca Amazénico
4 Arabela Tapueyocuaca, Arabela Amazobnico Loreto
Chiripuno
] Ashaninka Campa ashaninka Ashaninka Amazonico | Ayacucho,
Cusco,
= Huanuco,
Junin,
Loreto,
Pasco, Ucayali,
Madre de Dios
6 Asheninka Ashaninka del Gran | Asheninka Amazénico Pasco, Ucayali
Pajonal
7 Awajun Aguaruna, Aents Awajln Amazonico | Amazonas,
Cajamarca,
Loreto,
San Martin,
Ucayali
8 Bora Booraa, Miamuna, Miranya Bora Amazbnico
\ Miranha,
9 Kapanawa Nuguencaibo, Kapanawa Amazonico Loreto
Buskipani
10 Cashinahua Huni kuin, Cashinahua Amazonico Ucayali
caxinahua,
kachinahua
11 Chamicuro Camikodlo, Chamicuro Amazonico Loreto
Chamicolos
12 Chapra Shapra Kandozi-chapra | Amazénico | Loreto
13 Chitonahua Yora, Murunahua Yaminahua Amazénico Ucayali
14 Ese Eja Ese'ejja, Huarayo, Esegja Amazonico | Madre de Dios
Tiatinagua
18 Harakbut Amarakaeri, Harakbut Amazbnico Cusco, Madre
wachipaeri, arasaeri, de Dios
Kisamberi, Pukirieri,

" http://bdpi.cultura.gob.pe/pueblos-indigenas
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Toyoeri,
sapiteri

16 kitu Iito, iquito, Ikitu Amazonico Loreto
Amacacore,
Quiturran

17 [Aapari Inapari, Inamari, IRapari Amazonico Madre de Dios
kushitireni

18 Isconahua Isconawa, Iskonawa Amazobnico Ucayali
iskobakebo

19 Jagaru Aimara tupino, Jagaru Andino Lima
aimara central, Aru

20 Jibaro Jibaro del rio Achuar Amazonico Loreto
Corrientes, Shiwiar,
Siwaro

21 Kakataibo Uni, unibo Kakataibo Amazonico Huénuco,

22 Kakinte Poyenisati Kakinte Amazonico Cusco, Junin

23 Kandozi Candoshi, Chapra, Kandozi-Chapra | Amazonico Loreto
Chapara, Murato

24 Kichwa Quichua, Inga, Quechua Amazonico Loreto, Madre
Lamas, de Dios, San
Santarrosinos Martin

25 Kukama Cocama cocamilla, Kukama Amazénico Loreto

Kukamiria Xibitaona kukamiria

26 Madija Culina, Madiha, Madija Amazonico | Ucayall
Kolina

27 Maijuna QOrejon, Maijiki Maijiki Amazénico Loreto

28 Marinahua Onocoin, Yora Sharanahua Amazénicc | Ucayali

29 Mashco Piro Mashco, Piro Yine Amazdnico Madre de Dios,
Mashco Ucayali

30 Mastanahua Matsanahua, Yora Sharanahua Amazonico | Ucayali

31 Matses Mayoruna Matses Amazénico Loreto

32 Matsigenka Machiguenga, Matsigenka Amazonico Cusco, Madre
Matsiguenga, de Dios, Ucayali
Machiganga,
Matsiganga

33 Muniche Munichi Muniche Amazénico Loreto

34 Murui-muinani Huitoto Murui-muinant Amazénico Loreto

35 Nahua Yora Nahua Amazonico Ucayali

36 Nanti Matsigenka Nanti Amazénico | Cusco

37 Nomatsigenga Nomachiguenga, Nomatsigenga Amazonico | Junin
Aliri

38 QOcaina Dukaiya, Dyo'xaiya | Ocaina Amazonico | Loreto

39 Omagua Omagua yetg, Omagua Amazoénico Loreto
ariana, pariana,
umawa

40 Quechuas Los pueblos Quechua Andino Ancash,
quechuas no tienen Apurimac,
ofras Arequipa,
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denominaciones, Ayacucho,
mas si un conjunto Cajamarca,
de identidades, Cusco,
entre Huancavelica,
las que se Huéanuco, Junin,
encuentran: Lambayeque,
Chopccas, Huancas, Lima,
Chankas, Huaylas, Moguegua,
g'eros, Cafaris, Pasco, Puno
Kana
41 Resigaro Resigero Resigaro Amazonico Loreto
42 Secoya Aido pai Secoya Amazénico | Loreto
43 Sharanahua Oicoin, Yora Sharanahua Amazonico | Ucayali
44 Shawi Chayawita, Campo- | Shawi Amazénico | Loreto, San
piyapi, Martin
Tshahui
45 Shipibo-konibo Shipibo, Joni, Shipibo-konibo Amazonico Huanuco,
Chioeo-conivo Loreto, Madre
de Dios, Ucayali
46 Shiwilu Jebero, Xebero, Shiwilu Amazénico Loreto
Shiwila
47 Tikuna Ticuna, Duuxugu Ticuna Amazénico Loreto
2 48 Urarina ltucali, kacha edze, | Urarina Amazonico Loreto
Iltukale
49 Uro Uru Uro (lengua Andino Puno
extinta)
50 Vacacoha Aushiri, a'ewa, Awshira (lengua | Amazonico Loreto
awshira, abijira, extinta)
abishira
51 Wampis Huambiza, Shuar- Wampis Amazoénico | Amazonas,
Huampis Loreto
52 Yagua Yihamwo, Nihamwo | Yagua Amazdnico | Loreto
53 Yaminahua Yuminahua, Yaminahua Amazonico Ucayali
Jjamimawa, Yora
54 Yanesha Amuesha, Amage, | Yanesha Amazonico Huanuco, Junin,
Amuexia Pasco
55 Yine Piro, Pira, | Yine Amazonico | Cusco, Loreto,
Simirinche, Madre de Dios,
Chotaquiro Ucayali

Fuente: BDPL Viceministerio de Interculturalidad. Ministerio de Cultura

33.Si bien dicha lista constituye un avance del Gobierno nacional, aunque
pueda resultar incompleta, cabe precisar, tal como lo reconoce la

Coordinadora Nacional

de Derechos Humanos en el

Informe sobre

cumplimiento de las obligaciones del Estado peruano del Convenio 169
de la OIT, elaborado en octubre de 2018, que "hasta el dia de hoy, no
existe informacion oficial, actualizada sobre cuantas son, con exactitud,
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34,

33,

36.

37

las comunidades campesinas y nativas en el Per("¥.

En dicho informe se refiere también que "no existe informacion publica
sobre la frecuencia y la forma en que se hace la actualizacién de la BDPI
[Base de Datos de los Pueblos Indigenas] por parte del Viceministerio de
Interculturalidad”, por lo que se carece de certeza del contenido, y
ademas que existen "tres fuentes de registro de comunidades [BDP]
Direccion General de Saneamiento de la Propiedad Agraria y Catastro
Rural, y Direcciones Regionales Agrarias] que no cuentan con una fluida
coordinacién, generando informacion deficiente"®,

Asimismo, en este informe se sostiene que '"de acuerdo con la
informacién estatal, dentro de la BDPI existen aproximadamente mas de
3000 comunidades campesinas y nativas; pero si revisamos otras fuentes
como la del Instituto de Bien Comin (IBC) y del Centro Peruano de
Estudios Sociales (CEPES), encontramos que los datos oficiales no
coinciden, y que hay comunidades que no figuran en la BDPI
(aproximadamente 3500)". lo que supone "excluir a las comunidades de
sus derechos comunes, como el derecho de consulta previa, pues pese a
que la propia Resolucion Ministerial 202-2012-MC que regula la BDPI,
indica que esta no tiene caracter constitutivo de derechos y es

referencial”, "en la practica, se trata de la primera fuente de verificacién
publica para ser identificado y reconocido o no como pueblo indigena"*®,

Por otra parte, en autos obra el escrito presentado con fecha 11 de
febrero de 2019 por la Procuraduria Publica especializada en materia
constitucional, al cual se adjunta informaciéon proporcionada por el
Ministerio de Cultura a través del Informe 004-2019-DLL/DGPI/VMI/MC.

.En dicho informe aparece un cuadro (Ver Anexo 2) en el que se consigna

expresamente que existen 230 localidades "sin tipo identificado" en
Loreto:

Anexo 2

" GRUPO DE TRABAJO SOBRE PUEBLOS INDIGENAS DE LA COORDINADORA NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS. [Informe Alternativo 2018, Cumplimiento de las obligaciones del Estado
peruano del Convenio 169 de la OIT. Lima, octubre de 2019, p. 7.

Y Ibid

' Ibid. pp. 7-8.



N*® de localidades pertenecientes a pueblos indigenas u
originarios en Loreto

N° de comunidades nativas 1128

N° de comunidades campesinas pertenecientes a 4
pueblos indigenas u originarios

N°® de localidades sin tipo identificado por las DRA 230

| N°® de centros poblados censales en Loreto

Ubicados dentro del &mbito de localidades identificadas 1 564
como parte de un pueblo indigena u originario en Loreto ‘

38.También se aprecia que de un total de 1362 localidades pertenecientes a
pueblos indigenas u originarios en Loreto han sido "reconocidas" 1132

localidades, mientras que 230 localidades ain no han sido reconocidas
(Ver Anexo 3):

Anexo 3

|N° de localidades pertenecientes a pueblos indigenas u
loriginarios en Loreto -

N°® de localidades reconocidas 1132

N° de localidades no reconocidas 230

N° de localidades tituladas 593

N° de localidades no tituladas 769

N° de localidades georeferenciadas 678

N° de localidades no georeferenciadas 684

N° de |localidades que cuentan con centro poblado

. = 1305

censal identificado

N° de localidades que no cuentan con centro poblado 57
censal identificado

39.Finalmente, conviene mencionar que en un estudio sobre la consulta
previa en el Peri se sostiene que "el VI [Viceministerio de
Interculturalidad] y su pequefia oficina de la DCP [Direccién de Consulta
Previa] siguen siendo relativamente débiles frente a poderosas
contrapartes tales como los ministerios de Economia y Finanzas, y de
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ori

40.

a

41

42

Energia y Minas"’, y que dicho Viceministerio tiene una "limitada

capacidad de negociacién"'®. También se refiere que "los criticos al
proceso, asociados a organizaciones indigenas y a ONG de derechos
humanos, han abogado por la creacién de un ministerio separado
dedicado a asuntos indigenas, dado que el Ministerio de Cultura destina
la mayor parte de sus recursos a otros temas" y se evidencia "la ausencia

casi total de profesionales y personal de origen indigena dentro de este

organismo".*?

En suma, es evidente la falta de reconocimiento formal de todas las
comunidades o localidades en las que habitan los pueblos indigenas u
originarios en el Pert, como también lo es la responsabilidad funcional
del Estado peruano y en especial el Poder Ejecutivo en la vulneracién
sistematica y generalizada de los derechos de tales pueblos y de sus
integrantes, en tanto se mantenga la referida falta de reconocimiento.
Con tal actuacion deficiente en algunos casos o falta de actuacion en
otros, se acredita que el Poder Ejecutivo vulnera el Convenio 169 de la
OIT, asi como los articulos 2.19, 89, 149, 191, entre otros, de la
Constitucion.

nula actividad del Poder Ejecutivo generadora de un estado de cosas
stitucional en cuanto a la falta de un reconocimiento efectivo de las

localidades y comunidades en las que habitan los pueblos indigenas u
narios

.Corresponde ahora evaluar la posibilidad de declarar un estado de cosas
inconstitucional respecto de la falta de un reconocimiento efectivo de los
pueblos indigenas u originarios. Dicha técnica busca extender los
alcances de un especifico supuesto a todos aquellos casos en los que de
la realizacion de un acto u omisién se haya derivado o generado una
violacion generalizada de derechos fundamentales de distintas personas.

.Con lo expuesto en los paragrafos anteriores del presente voto, se ha
identificado una actuacion pasiva, ineficaz y de injustificada concentracién
de competencias del Poder Ejecutivo que deviene en una falta de
formalizacién del reconocimiento e identificacion de las localidades

'7 SANBORN, Cynthia, HURTADO, Verénica y RAMIREZ, Tania. La Consulta Previa en el Peri.
Avances y retos. Documento de Investigacién 6, Lima, Universidad del Pacifico, 2016, p.52.

* Ibid
Y Ibid. pp. 52-53.
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43.

44,

45,

(caserio, centro poblado, anexos, ampliaciones, comunidad campesina,
comunidad nativa, entre otros) en las que habitan los pueblos indigenas u
originarios en el Per.

Si bien se aprecian algunos avances en la labor del Viceministerio de
Interculturalidad en cuanto al reconocimiento de las mencionadas
localidades y comunidades, este trabajo es alin demasiado insuficiente y
ademas se ha convertido en una especie de "cuello de botella" que
obstaculiza y hace casi imposible el reconocimiento formal de tales
localidades y comunidades.

Una muestra de la situacion cadtica que genera el Poder Ejecutivo es el
caso del pueblo Achuar del Pastaza, representado por la Federacion de la
Nacionalidad Achuar del Peri (FENAP), que en documentacion que
aparece en el cuaderno del Tribunal Constitucional refiere lo siguiente: el
Ministerio de Cultura "ha negado que tiene competencia para reconocer
la personalidad juridica de pueblos, en el proceso de amparo. Esto
mediante Oficio 406-201-VMI/MC. El Ministerio de Cultura cuando el
Pueblo Achuar del Pastaza le solicité emitir un informe favorable para que
se le reconozca como pueblo originario y se le titule su territorio integral,
la entonces Viceministra de Interculturalidad..., actual Ministra de Cultura,
refiere que 'Los gobiernos Regionales son los encargados de reconocer a
las comunidades nativas y campesinas, mientras que el Ministerio de
Cultura reconoce la existencia de Pueblos Indigenas en aislamiento o
contacto inicial, por tanto no esta dentro de sus competencias conocer ni
resolver lo planteado por la Federacion de la Nacionalidad Achuar del
Per (FENAP) ™.

Hoy, existe el Decreto Legislativo 1360, publicado el 22 de julio de 2018,
que "precisa" las funciones exclusivas del Ministerio de Cultura en materia
de identificacion y reconocimiento de pueblos indigenas u originarios. Si
consideramos que existen mas de 6000 localidades pertenecientes a
pueblos indigenas y que al dia de hoy el Poder Ejecutivo no ha
reconocido a ninguna localidad como pueblo indigena u originario con
base en el Decreto Legislativo 1360, entonces es seguro, al paso que
vamos, que pasaran decenas de afos para lograr tal reconocimiento
formal. Ello definitivamente debilitara el ejercicio de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, en especial el derecho a la
consulta previa.
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46.Por tanto, estimo que corresponde declarar un estado de cosas
inconstitucional en cuanto a la falta de un reconocimiento efectivo del
Poder Ejecutivo respecto de las localidades y comunidades en las que
habitan los pueblos indigenas u originarios. Consiguientemente, se debe
ordenar a dicho poder del Estado que adopte las medidas necesarias para
corregir tal estado de cosas en el plazo de 3 afos, entendiéndose que un
primer nivel de reconocimiento lo constituyen los Gobiernos Regionales y
que el reconocimiento final lo realiza el Ministerio de Cultura. De no
hacerlo en dicho plazo, se podrian adoptar las medidas que se estime
necesarias para tal efecto en la etapa de supervision de cumplimiento de
sentencias del Tribunal Constitucional.

Por todo lo expuesto, considero que se debe declarar INFUNDADA |a
demanda interpuesta por el Poder Ejecutivo contra la Ordenanza Regional 014-
2017-GRL-CR 'y que esta deba interpretarse en el sentido de que el
‘reconocimiento” y "determinacion" que se pretende constituye un primer nivel
de reconocimiento, quedando habilitado el Ministerio de Cultura para actuar
como organo final que define tales competencias.

LEDESMA NARVAEZ

Lo que certifico:

— .
....... //'?z(/
Flavio Redtegui Apaza

Secretario Relator
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