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“Nuestro juzgado constitucional aprecia que, si bien por parte
del Ministerio de Cultura hay una preocupacion por atender la
problematica de los pueblos indigenas u originarios, lo cierto es que
ese esfuerzo resulta insuficiente no solo por la poca o inexistente
participacion de sus representantes en cargos directivos que
incidan directamente en la toma decisiones sobre temas que les
conciernen, sino también por el limitado y/o restringido acceso
que los representantes de los pueblos indigenas u originarios tienen
para llegar a ocupar esos cargos directivos, como por ejemplo, la
falta de estudios, entre otros.

jQuién mejor que los mismos integrantes de los pueblos indigenas
u originarios para adoptar decisiones transcendentales en la
proteccion de sus derechos!

En la medida que haya mds participacion de representantes
de los pueblos indigenas u originarios, la posibilidad de que se
materialicen conflictos sociales disminuye en proporcion a la
representacion que los pueblos tengan, sobre todo porque se van
a sentir verdaderamente representados y escuchados no por un
funcionario que ni siquiera conoce su realidad, sino por alguien
que pertenece, vive y conoce a su comunidad mas o igual que ellos.
Y aunque los argumentos de esta sentencia podrian aspirar a
ser solo un ideal, el hecho que los puestos de directores de linea
estén ocupados por personas con un curriculum importante, con
estudios en el extranjero y demds calificaciones, lo que en principio
no tendria nada de malo, es necesario tener en cuenta que si un
representante de los pueblos indigenas u originarios no llega a
ocupar esos cargos es precisamente porque existen barreras que

impiden acceder a los mismos.
Entonces, si existe norma convencional, constitucional y legal
que permite y garantiza plenamente la participacion de los
pueblos indigenas u originarios en asuntos que les conciernen, es
responsabilidad del Estado, en este caso del Ministerio de Cultura,
establecer los medios mads efectivos para que esa participacion
se materialice en la misma medida y a todos los niveles que
otros sectores de la poblacion, precisamente para la adopcion
de decisiones en entidades puiblicas responsables de politicas y
programas que les conciernen, como es el caso del Ministerio

de Cultura. “

Considerandos 27 al 31 de la Sentencia del 4to Juzgado
Constitucional de Lima del Expediente N°04614-2019-0-
1801-JR-DC-04
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Introduccion

Los pueblos indigenas desde la independencia del Pert no han
tenido una presencia importante en el aparato estatal, incluso no fue hasta
la Constitucién de 1920 en que por primera vez se les menciona como un
colectivo que merece proteccion constitucional. Sin duda, ello evito que
tuvieran una presencia importante en los ministerios y el Congreso, lo que
por largo tiempo invisibilizo sus derechos y posibilité que se les marginara
de las politicas publicas pese a que la Constitucion de 1933 y de 1979 les fue
reconociendo un mayor protagonismo en la sociedad peruana. El adveni-
miento de la Constituciéon de 1993 no mejoro sus derechos ni pudo hacer
frente a la contrarreforma agraria que desde los 80s se habia iniciado con
el fin de recuperar tierras indigenas ancestrales para hacerlas parte de la
economia nacional.

Un punto gravitante en la historia de la legislacion indigena sin duda fue la
segunda reforma agraria que no solo devolveria territorios ancestrales a los
pueblos indigenas, sino que crearia mecanismos de proteccion considerando
las diferencias étnicas que existian entre la poblaciéon que habitaba el ande
y la selva, pero ademas a poblaciones en aislamiento voluntario y contacto
inicial. Sin embargo, poco pudo hacer para revertir el fraccionamiento de
los pueblos indigenas mediante la creacion de “comunidades indigenas” que
solo fueron cambiadas de categoria por comunidad campesina y comunidad
nativa, mas no considerando que cada una de estas colectividades pertenecian
a un pueblo indigena.

n
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Cincuenta afios mas tarde, es dificil cambiar esta regulacién que no refleja
la estructura social indigena originaria que ha sido permutada por el modelo
de comunidades clasico occidental que podriamos decir es muy dificil de
revertir. No obstante, ello no impide que las comunidades se hayan agrupado
para autoidentificarse como un pueblo como ha sido el caso del Gobierno
Autonomo Territorial de la Nacion Wampis o que hayan tomado el camino de
conformar una federacion indigena regional que a su vez integre junto con
otras una organizacion indigena nacional, este ha sido el caso de la Confe-
deracion Nacional Agraria — CNA y de la Asociacion Interétnica para la Selva
Peruana - AIDESEP.

También las mujeres indigenas se han organizado como lo demuestra la
Organizacion Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazonicas del Pert
- ONAMIAP y la Federacion Nacional de Mujeres Campesinas, Artesanas,
Indigenas, Nativas y Asalariadas del Pert ~ FENMUCARINAP lo que evidencia
que a nivel de sociedad civil los intereses de estas poblaciones se encuen-
tran debidamente representados, no siendo el mismo caso a nivel del Poder
Ejecutivo donde brilla por su ausencia los espacios en que se permite que
los pueblos indigenas puedan decidir sobre los asuntos que les incumben.

En el 2017, Antolin Huascar Flores, presidente de la CNA por entonces, toca
la puerta de IDLADS Pert para manifestar su preocupacion por la falta de
presencia de representantes de pueblos indigenas en el Ministerio de Cultura,
el Servicio Nacional de Areas Nacionales Protegidas por el Estado - SERNANP,
el Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para inversiones sostenibles
- SENACE vy el Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental - OEFA,
entidades estatales que si bien resolvian asuntos socioambientales que impac-
taban en la realidad de los pueblos indigenas, no tenian en su puestos de alta
direccion ni consejos directivos a representantes de pueblos indigenas, lo que
los hacia carecer de legitimidad cuando promovian medidas administrativas
y politicas publicas que afectaban a poblaciones originarias.

Asi las cosas, decidimos embarcarnos con la Confederacion Nacional Agraria
- CNA en la lucha por una representacion efectiva de los pueblos indigenas
en el Viceministerio de Interculturalidad asi como en los consejos directivos
de SERNANP, SENACE y OEFA lo que conllevo a que interpusiéramos accio-



Introduccién

nes de cumplimiento para efectivizar el derecho a la participacion indigena
en entidades publicas del Poder Ejecutivo, muchas de las cuales terminaron
de manera exitosa en primera instancia pero fueron apeladas y revocadas,
razén por la cual seguimos batallando porque el Poder Judicial ordene al
Poder Ejecutivo, en cabeza de las entidades antes mencionadas, cumpla con
permitir que sus organismos de direccion que adoptan decisiones que afectan
a pueblos indigenas cuenten con representacion de estos.

Finalmente, el presente texto tiene por objetivo difundir las pretensiones
y fundamentos de la Confederacion Nacional Agraria - CNA para que se
consideren representantes de pueblos indigenas en entidades publicas que
resuelven asuntos indigenas. Sin duda, el camino para el reconocimiento del
derecho a la participacion indigena es atn largo y complicado puesto que
debe luchar contra la marginacion, la discriminacion y el racismo, por lo
que no nos debe sorprender que hayan sido jueces superiores los que hayan
revocado sentencias favorables a los pueblos indigenas que deben librar su
batalla final ante el Tribunal Constitucional, en donde no existe tampoco una
representacion de pueblos indigenas pese a que estos constituyen la cuarta
parte de la poblacion peruana.

Lima, 26 de diciembre de 2024

IDLADS Pert
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La participacion de la
poblacion originaria en las
instituciones del Estado que
involucra asuntos indigenas

La Constitucion Politica de 1993, a diferencia de los casos de
Ecuador y Bolivia, no reconoce la condicién de Estado plurinacional al Peri
sino solamente la de Estado-Nacion, lo que a la postre traera una invisibiliza-
cion de la problematica de los pueblos indigenas que, a pesar de ser la cuarta
parte de la poblacion peruana, carecen de representacion en el Congreso, el
Poder Ejecutivo, la Defensoria del Pueblo y el Poder Judicial, instancias en
las cuales no se puede implementar un enfoque de interculturalidad sin los
pueblos indigenas.

Un especial interés es el caso del Ministerio de Cultura, que tiene una politi-
ca publica similar al despotismo ilustrado, puesto que implementa medidas
supuestamente en beneficio de pueblos indigenas, pero sin que estos formen
parte de la entidad que los planifica y decide, lo que hace recordar la frase
aquella de “todo por el pueblo, pero sin el pueblo”. Esto se vio mucho mas
nitidamente en el estado de emergencia sanitaria en 2020, cuando recibieron
atencion aproximadamente tres meses después que el resto de las poblaciones.
En ese sentido, urge que las poblaciones indigenas en el Pert participen en
las entidades publicas dedicadas a su proteccion y en cargos publicos para
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efectos de poder moldear al Estado para que pueda atender las necesidades
de estas poblaciones originarias.

La lucha por la representacion indigena en el Poder Legislativo y Ejecutivo
se viene enfrentando desde las organizaciones indigenas.

16
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14/12/2020).



1. Accién de amparo por la cuota
indigena en los organos de linea del
Ministerio de Cultura (Expediente N°
04614-2019-0-1801-JR-DC-04)

El Tribunal Constitucional -Tc sefiala que los “tratados interna-
cionales sobre derechos humanos no s6lo conforman nuestro ordenamiento,
sino que, ademas, ostentan rango constitucional” (STC N.° 0025-2005-P1/
TC, Fundamento 33). De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio N.°
169 mediante Resolucion Legislativa N.° 26253, publicada el 5 de diciembre de
1993, su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita
el articulo 55 de la Constitucion, siendo ademas obligatoria su aplicacion por
todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, el tratado internacional
viene a complementar -normativa e interpretativamente- las clausulas cons-
titucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos
fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus
integrantes.' Ello constituye un hito significativo en el fortalecimiento de
los Derechos Indigenas, pues aunque doctrinariamente no habia duda de
que el Convenio 169 de la OIT tenia rango constitucional y que era parte de
los llamados Tratados Internacionales de Derechos Humanos, el que lo haya

1 Fundamento 31 de la STC N.° 03343-2007-PA/TC
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determinado de manera categorica el TC acaba de una vez con cualquier
incertidumbre sobre el tema a futuro y no sélo ello sino que lo convierte en
un instrumento juridico al que se puede apelar como fundamento a nivel de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos pues lo hemos hecho parte
de nuestra “Constitucion Dogmatica”

El articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT senala que el Estado debe “esta-
blecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan par-
ticipar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en (...) organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan”” En consecuencia, el Estado Peruano tiene la obligacion de
incorporar en sus instituciones electivas y organismos administrativos que
traten sobre asuntos que conciernen a los pueblos indigenas.

La Autoridad Nacional del Agua- ANA es el ente rector y la maxima autoridad
técnico-normativa del Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos.
Entre sus funciones se encuentran las siguientes:?

1. Elaborar la politica y estrategia nacional de los recursos hidricos y
el plan nacional de gestion de los recursos hidricos, conduciendo,
supervisando y evaluando su ejecucion, los que deberan ser aproba-
dos por decreto supremo, refrendado por el presidente del Consejo
de Ministros;

2. establecer los lineamientos para la formulacion y actualizacion
de los planes de gestion de los recursos hidricos de las cuencas,
aprobarlos y supervisar su implementacion;

3. proponer normas legales en materia de su competencia, asi como
dictar normas y establecer procedimientos para asegurar la gestion
integral y sostenible de los recursos hidricos;

4. elaborar el método y determinar el valor de las retribuciones econo-
micas por el derecho de uso de agua y por el vertimiento de aguas
residuales en fuentes naturales de agua, valores que deben ser

2 Articulo 14 y 15 de la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338.
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aprobados por decreto supremo; asi como, aprobar las tarifas por
uso de la infraestructura hidraulica, propuestas por los operadores
hidraulicos;

aprobar, previo estudio técnico, reservas de agua por un tiempo
determinado cuando asi lo requiera el interés de la Naciéon y, como
ultimo recurso, el trasvase de agua de cuenca;

declarar, previo estudio técnico, el agotamiento de las fuentes na-
turales de agua, zonas de veda y zonas de proteccion, asi como los
estados de emergencia por escasez, superavit hidrico, contaminacion
de las fuentes naturales de agua o cualquier conflicto relacionado
con la gestion sostenible de los recursos hidricos, dictando las
medidas pertinentes;

otorgar, modificar y extinguir, previo estudio técnico, derechos de
uso de agua, asi como aprobar la implementacion, modificaciéon y
extincion de servidumbres de uso de agua, a través de los 6rganos
desconcentrados de la Autoridad Nacional,

conducir, organizar y administrar el Sistema Nacional de Informa-
cion de Recursos Hidricos, el Registro Administrativo de Derechos
de Agua, el Registro Nacional de Organizaciones de Usuarios y los
demas que correspondan;

emitir opinion técnica previa vinculante para el otorgamiento de
autorizaciones de extraccion de material de acarreo en los cauces
naturales de agua;

supervisar y evaluar las actividades, impacto y cumplimiento de los
objetivos del Sistema Nacional de Gestion de los Recursos Hidricos;

emitir opinidn técnica vinculante respecto a la disponibilidad de los
recursos hidricos para la viabilidad de proyectos de infraestructura
hidraulica que involucren su utilizacion;

ejercer jurisdiccion administrativa exclusiva en materia de aguas,
desarrollando acciones de administracion, fiscalizacion, control y
vigilancia, para asegurar la preservacion y conservacion de las fuen-
tes naturales de agua, de los bienes naturales asociados a estas y de

19
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la infraestructura hidraulica, ejerciendo para tal efecto, la facultad
sancionadora y coactiva;

13. establecer los parametros de eficiencia aplicables al aprovechamiento
de dichos recursos, en concordancia con la politica nacional del
ambiente;

14. reforzar las acciones para una gestion integrada del agua en las
cuencas menos favorecidas y la preservacion del recurso en las
cabeceras de cuencas;

15. aprobar la demarcacion territorial de las cuencas hidrograficas.

El Consejo Directivo de ANA es el 6rgano de maxima jerarquia institucional
y sus acuerdos son vinculantes para todos los sectores que lo integran. No
tiene participacion ni injerencia en las decisiones de los 6rganos resolutivos
de la institucion.

Su gestion es integrada, multisectorial y articula con instituciones publicas,
privadas, nacionales e internacionales para coadyuvar en la toma de decisio-
nes nacionales respecto al recurso hidrico. Su funcién principal es planificar
las acciones, politicas y estrategia nacional para asegurar la conservacion,
proteccion, preservacion y uso adecuado de los Recursos Hidricos en el pais.
En el citado 6rgano se ha incorporado dos representantes de pueblos indi-
genas (uno andino, otro amazonico) conforme se aprecia en el articulo 19 de
la Ley de Recursos Hidricos, Ley N° 29338 dando cumplimiento al derecho
de participacion indigena en 6rganos estatales en atencién a lo previsto en
el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.



Accidn de amparo por la cuota indigena en los drganos de linea del Ministerio de Cultura (Expediente N° 04614-2019-0-1801-JR-DC-04)

SUBCAPITULO | DE LA LEY DE RECURSOS HIDRICOS Articulo 202.- Funciones del Consejo Directive

CONSEJO DIRECTIVO Son funciones del Consejo Directivo las siguientes:

Articulo 192.- Conformacién del Consejo Directivo 1. Planificar, dirigir y supervisar la administracién general y la marcha

El Consejo Directivo es la méxima instancia de la Autoridad Nacional. de la Autoridad Macional, liderando a nivel nacional |z gestién

Estd conformado por los siguientes miembros: integrada y multisectorial del uso del agua de acuerdo con lo
dispuesto por la presente Ley,

1. Un [1) representante del Ministerio de Agricultura, quien asume la 2. aprobar las politicas, planes y estrateglas institucionales;

presidencia del Consejo Directivo. 3. aprobar el presupuesto, el plan operativo anual, la memeria anual,

2. Un [1) rapresentante del Ministerio del Ambiente. el balance general y los estados financieros de la Autoridad Naclonal.

3. Un (1) representante del Ministerio de Vivienda, Construccién y 4, otras que determine el Reglamento.

Saneamiento.

4. Un (1) representante del Ministerio de Energia y Minas.

5. Un (1) representante de los sectores piblicos productivos,

6. Un (1) representante de los sectores pablicos de salud y de
saneamiento.

7. Un (1) representante de los gobiernos regionales, elegido entre los
presidentes regionales.

8. Un (1) representante de las municipalidades rurales.

9. Un (1) representante de las organizaciones de usuarios agrarios y
uno (1) de los no agrarios.

10. Un {1} repr de las

11. Un (1) representante de las comunidades nativas.

12. Un {1) representante de la Autoridad Maritima Nacional.

La designacidn de los representantes enunciados en los numerales 1),
2), 3), 4), 5), 6) y12) se efectia mediante resolucidn suprema
expedida por la Presidencia del Consejo de Ministros, y deben ser
funcionarios del mds alto nivel con rango de director general o
similar.

Lasor i repr enlos 9), 10)
y 11), asi como los gobiernos regionales y las municipalidades rurales,
acreditan sus representantes ante la Presidencia del Consejo de
Ministros, para su nombramiento mediante resolucién suprema,

La Autoridad Nacional Forestal y de Fauna Silvestre es el Servicio Nacional
Forestal y de Fauna Silvestre (SERFOR) es un organismo putblico técnico es-
pecializado, con personeria juridica de derecho publico interno, como pliego
presupuestal adscrito al Ministerio de Agricultura. El SERFOR es la autoridad
nacional forestal y de fauna silvestre. El SERFOR es el ente rector del Sistema
Nacional de Gestion Forestal y de Fauna Silvestre (SINAFOR) y se constituye
en su autoridad técnico-normativa a nivel nacional, encargada de dictar las
normas y establecer los procedimientos relacionados a su ambito. Coordina
su operacion técnica y es responsable de su correcto funcionamiento.?

Por otra parte, el 6rgano maximo del Servicio Nacional Forestal y de Fauna
Silvestre (SERFOR) es el Consejo Directivo, responsable de establecer los obje-
tivos, la politica y direccion institucional en materia forestal y fauna silvestre.
Asimismo, se encarga de aprobar el Plan Estratégico Institucional, participa en
el cumplimiento de la Politica Nacional Forestal y de Fauna Silvestre, aprue-

3 Articulo 13 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 29763
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ba las propuestas de estrategias, politicas y agendas nacionales. Convoca al
proceso de concurso de méritos para seleccionar al Director Ejecutivo.

El articulo 15 de la Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 29763 establece
que en el Consejo Directivo del Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre
(SERFOR) se considera cuatro (04) representantes de pueblos indigenas en la
entidad que vela por el aprovechamiento y conservacion de bosques, flora,
fauna y diversidad biologica fuera de areas naturales protegidas en donde
justamente se ubican los pueblos indigenas.

Articulo 15. Consejo Directivo del Servicio
Nacional Forestal y de Fauna Silvestre
(SERFOR)

El Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre
(SERFOR) esta dirigido por un consejo directive
integrado por los siguientes doce representantes:

+ Uno del Ministerio de Agricultura, quien lo
preside.

+ Tres de los gobiernos nacional, regional y local.

« Cuatro de las comunidades, necesariamente,
uno de las comunidades campesinas de la
costa, uno de las comunidades campesinas
de la sierra y dos de las comunidades nativas
de la selva.

+ Cuatro de otras organizaciones de la sociedad
civil.

Estos miembros son propuestos por sus repre-

sentados y reconocidos por resolucién minis-

terial del sector para un periodo de hasta cinco

afos prorrogables y perciben dieta.

El SERFOR tiene un director ejecutivo seleccio-
nado mediante concurso de méritos, nombrado
por un periodo de cinco afos renovables, me-
diante resolucién suprema refrendada por el
Ministro de Agricultura a propuesta del consejo
directivo.

El reglamento del SERFOR define los mecanismos
que resulten pertinentes para esta representacion.

Fuente: Ley Forestal y de Fauna Silvestre, Ley N° 29763

1.1. La ausencia de representacion indigena en el Viceministerio de
Interculturalidad y sus direcciones de linea

En el 2001, el Decreto Supremo N° 111-2001-PCM, crea la Comisién Nacional

de los Pueblos Andinos y Amazo6nicos-CONAPA, que de acuerdo a su articulo

2 tiene por finalidad promover, coordinar, dirigir, ejecutar, supervisar y eva-

luar las politicas, programas y proyectos correspondientes a las poblaciones
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comprendidas, dentro del marco de las normas y principios establecidos en
los Tratados Internacionales sobre la materia de los que sea parte el Pert.
Para este efecto, la Comision realizara toda clase de actos, asi como las coor-
dinaciones multisectoriales a que hubiere lugar, a través de la Presidencia
del Consejo de Ministros.

De acuerdo al articulo 3 del mencionado decreto supremo, la CONAPA esta-
ra conformada por veintitin (21) miembros, los cuales seran nombrados por
Resolucion Suprema refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros.
En dicha Resolucion Suprema se nombrara a quien ejercera la Presidencia de
la Comision. Los Ministerios de Salud, Educacion, Energia y Minas, Agricul-
tura, Justicia, Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales
Internacionales (MITINCI) y Promocion de la Mujer y Desarrollo Humano
(PROMUDEH) acreditaran un representante cada uno ante el Presidente
del Consejo de Ministros, en un plazo no mayor a los 15 dias de dictado este
Decreto.

Los trece (13) miembros restantes de la Comision, seran designados de la
siguiente manera:

- Cinco (5) entre reconocidos estudiosos de la problematica de los
pueblos indigenas, andinos y amazoénicos.

- Ocho (8) elegidos libre y democraticamente entre los integrantes
de los pueblos indigenas, andinos y amazonicos.

Posteriormente, en el 2005, mediante Ley del Instituto Nacional de Desarrollo
de Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperuanos, Ley N°28495, establece en
su articulo 1 que crea el INDEPA, y en su articulo 2 lo define como el orga-
nismo rector de las politicas nacionales encargado de proponer y supervisar
el cumplimiento de las politicas nacionales, asi como de coordinar con los
Gobiernos Regionales la ejecucion de los proyectos y programas dirigidos a la
promocion, defensa, investigacion y afirmacion de los derechos y desarrollo
con identidad de los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuano.

Las funciones del INDEPA se establecen el articulo 4 de la mencionada Ley
que indican que sus funciones especificas son:

23



La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

a. Formular y aprobar la politica, programas y proyectos de alcance
nacional para el desarrollo integral de los Pueblos Andinos, Ama-
zoOnicos y Afroperuano.

b. Planificar, programar y coordinar con los Gobiernos Regionales y
Locales las actividades de desarrollo integral de los Pueblos Andinos,
Amazoénicos y Afroperuano.

c. Coordinar con los Gobiernos Regionales la ejecucion de los pro-
gramas y proyectos de alcance regional, para el desarrollo de los
Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperuano, en concordancia con
el articulo 45 de la Ley Organica de Gobiernos Regionales.

d. Concertar, articular y coordinar las acciones de apoyo, fomento,
consulta popular, capacitacion, asistencia técnica, y otros, de las
entidades publicas y privadas, a favor de los Pueblos Andinos, Ama-
zo6nicos y Afroperuano.

e. Coordinar con los Gobiernos Regionales las acciones pertinentes

24 para la proteccion a la diversidad biolégica peruana y los conoci-
mientos colectivos de los pueblos indigenas, a la que se refiere la

Ley N° 28216, Ley de Proteccion al Acceso a la Diversidad Biologica

Peruana y los Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas.

f. Promover y asesorar a los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afrope-
ruano en las materias de su competencia.

g. Elaborar y mantener actualizada la estadistica de Pueblos Andinos,
Amazoénicos y Afroperuano, basandose en los Registros Publicos, y
de aquellos que se encuentran en proceso de reconocimiento. h.
Estudiar los usos y costumbres de los Pueblos Andinos, Amazonicos
y Afroperuano como fuente de derecho buscando su reconocimiento
formal.

i. Canalizar los recursos financieros destinados para el INDEPA, con
la finalidad de desarrollar los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afro-
peruano.

j. Coordinar con el Proyecto Especial de Titulacion de Tierras y Ca-
tastro Rural (PTT), a efecto de culminar con el proceso de sanea-
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miento fisico legal territorial de los Pueblos Andinos, Amazénicos
y Afroperuano.

k. Las demas que la ley le asigne. Estas funciones se realizan dentro
del marco de la Constitucion Politica del Estado y los principios
establecidos en los tratados internacionales sobre pueblos indigenas
y afroperuanos.

El articulo 5 de la Ley de INDEPA establece que para su funcionamiento
contara con los siguientes 6rganos: a) Consejo Directivo b) Presidencia Eje-
cutiva c) Secretaria Técnica. El desarrollo de la organizacion y estructura
administrativa del INDEPA se establece en el Reglamento de Organizacion y
Funciones correspondiente.

Asimismo, el articulo 6 de la mencionada Ley, que el Consejo Directivo es el
organo maximo del INDEPA y est4 conformado por veintitrés (23) miembros:

- El Presidente Ejecutivo del INDEPA, quien lo preside;

- Un representante del Ministerio de Justicia; 25
- Un representante del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social;
- Un representante del Ministerio de Educacion;

- Un representante del Ministerio de Agricultura;

- Un representante del Ministerio de Salud;

- Un representante del Ministerio de Energia y Minas;

- Un representante del Ministerio de Relaciones Exteriores;

- Un representante del Ministerio de la Produccién;

- Un representante del CONAM;

- Un representante del INRENA;

- Un representante del CND;

- Un representante de los Gobiernos Regionales;

- Un representante de los Gobiernos Locales Provinciales;

- Cuatro (4) representantes de los Pueblos Andinos;

- Tres (3) representantes de los Pueblos Amazonicos; vy,

- Dos (2) representantes del Pueblo Afroperuano.
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Los representantes de los ministerios contaran con reconocida experiencia
y competencia profesional en el tema. Los integrantes del Consejo Directivo
que representan a los Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuano son ele-
gidos al interior de sus respectivos pueblos, de acuerdo a sus procedimien-
tos tradicionales y a las reglas que establece el reglamento. Los miembros
del Consejo Directivo son acreditados mediante resolucion suprema de la
Presidencia del Consejo de Ministros. Posteriormente, el 25 de septiembre
de 2010, mediante Decreto Supremo N° 001-2010-MC, se fusiona el INDEPA
al Ministerio de Cultura, sin consulta previa ni participacion indigena. Y
mas adelante, el Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Cultura, Decreto Supremo N° 005-2013-MC, contempla al Viceministerio de
Interculturalidad que no cuenta con ningn representante de los pueblos
indigenas elegido democraticamente.

Se observa de manera nitida y absoluta que la institucionalidad indigena ha
retrocedido al privarlos de contar con una representacion legitima en el ente
rector de politicas publicas de pueblos indigenas con capacidad de decidir sus
propias prioridades, plan de vida y futuro. Ello atenta contra los numerales
b y c del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT que sefiala: “el Estado debe
establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion, y a todos los niveles en la adopcioén de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de poli-
ticas y programas que les conciernan” Asimismo, exige al “Estado establecer
los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin” Y ello si se estaba logrando con la creacion del INDEPA, que era un
organo con autonomia y con la presencia de nueve (09) representantes in-
digenas en su Consejo Directivo donde se designaba o removia al Secretario
Técnico de la entidad que era el funcionario ejecutivo de la entidad.

El Viceministerio de Interculturalidad cuenta con una serie de Direcciones
que tampoco cuentan con ninguna representacion de los pueblos indigenas
elegidos desde sus bases organizacionales.
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D ho Vil ini ial de Interculturalidad
18. D de Ci Inter

18.1. Direccion de Politicas Indigenas

18.2. Direccién de Politicas para la poblacion afroperuana

18.3. Direccién de Diversidad Cultural y eliminacion de la discriminacién racial
19. Direccién General de D de los P i

19.1. Direccién de Consulta Previa

19.2. Direccién de Lenguas Indigenas

19.3. Direccion de PIACI

Fuente: ROF del MINCU, DS N° 005-2013-MC.

1.2. Organizaciones indigenas exigen la efectivizacion de su derecho
de participar en la adopcion de decisiones en organismos admi-
nistrativos responsables de politicas y programas que les con-
ciernen en el Viceministerio de Interculturalidad

El 19 de octubre del 2010, la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos

se pronuncio respecto a la creacion de INDEPA y su posterior fusion con el

Viceministerio de Interculturalidad. Sobre ello, explica que el INDEPA solo

significoé un avance formal pues no garantiz6 los derechos colectivos de los

pueblos indigenas, peor atn al fusionarse pues perdié autonomia funcional

y su caracter transectorial.

En setiembre del 2011, Alicia Abanto, actual adjunta al Defensor del Pueblo para
el Medio Ambiente, Servicios Pablicos y Pueblos Indigenas, elaboré un articulo
en el cual desarroll6 el nacimiento de INDEPA, su accidentado tratamiento
entre las entidades del Poder Ejecutivo y los retos en la representatividad
del Ministerio de Cultura como nuevo ente “rector” de la institucionalidad
indigena.

En abril del 2013, la ONG Derecho, Ambiente y Recursos Naturales elabor6 el
Informe “Andlisis, Recomendaciones y Propuestas Técnicas para el Fortaleci-
miento de la Institucionalidad Indigena en el Pert” a cargo de Aida Gamboa
Balbin, en el cual sefial6 la necesidad de fortalecer la institucionalidad indigena
que se encuentra debilitada debido a la desaparicién de INDEPA.

En febrero del 2015, la Organizacion Nacional de Mujeres Indigenas Andinas
y Amazonicas del Pert se pronunci6é por “una auténtica representatividad y
participacion politica de los pueblos y de las mujeres indigenas”, lo que revela
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la falta de representacion de los pueblos indigenas en organismos decisores
de politicas y programas que conciernen a pueblos indigenas.

El 23 de noviembre del 2017 se hizo publico la Declaracion del Cusco del Pacto
de Unidad, documento firmado el 20 de octubre del 2017, donde estuvieron
presentes la Confederaciéon Campesina del Pert (CCP), la Confederacion
Nacional Agraria (CNA), la Central Unica Nacional de Rondas Campesinas del
Per1 (CUNARCP), la Federacion Nacional de Mujeres Campesinas, Artesanas,
Indigenas, Nativas y Asalariadas del Pert (FENMUCARINAP), la Organizacion
Nacional de Mujeres Indigenas Andinas y Amazoénicas del Pert (ONAMIAP) y la
Uni6on Nacional de Comunidades Aymaras (UNCA) y evidenciaron dos temas
claves para el futuro de los pueblos indigenas: la necesidad de una auténtica
institucionalidad indigena -la que existe no funciona-, como asegurar la te-
nencia de la tierra y la efectivizacion del derecho a la consulta previa.

El Pacto de Unidad en la Declaracion de Cusco en su punto 1.2. “EXIGE una
nueva institucionalidad indigena que cuente con representacion efectiva de
los pueblos indigenas en instancias decisoras y la restitucion del Instituto Na-
cional de Desarrollo de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuano (INDEPA)
puesto que el actual Viceministerio de Interculturalidad no nos representa
ni protege en nuestros derechos colectivos indigenas”

El Viceministerio de Interculturalidad hace oidos sordos a las exigencias de
las organizaciones indigenas del Pacto de Unidad tales como:
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INAFN (W18
geery 59O
el ONAMIAP
-Pacto de Unidad -
Camino a la libre determinacion de nwesiros pueblos
DECLARACION DEL CUSCO
En la ciudad de Cusco, a los veinte dias del mes de octubre de 2017, reunidos en el auditorio del Centro
CONAFOVICER, las y los rep de las organizaciones repi ivas de Indij
Originarios Campesinos de la region Cusco: Federacion Agraria Revolucionaria Tapac Amaru del Cusco —
FARTAC, Fe ion Depar = del Cusco —FDCC, Federacion Interprovincial de Defensa

Territorial y Ambiental de Cotabambas, Chumbivilcas, Espinar y Paruro - FIDTA-CCHEP, Federacion de
Mujeres Campesinas de Anta - FEMCA, FENMUCARINAP-Cusco, CUNARC-Cusco; y los representantes de
las organizaciones integrantes del Pacto de Unidad de Organizaciones Indigenas del Perd: CCP, CNA,
CUNARCP, FENMUCARIMAP y ONAMIAP, acordamos las siguientes exigencias que buscan preservar la
seguridad juridica de territorios y el respeto a los di h

de los blos organizados en coml

Y]

1, EXIGIMOS al Ministerio de Cultura la ampliacidn de la Base de Datos de Pueblos Indigenas
Originarios Campesinos, para que incorpore informacion detallada de cada Pueblo organizado
en Comunidad Campesina de nuestro pais, incluyendo la referida al estado de la titularidad de

sus territorios.
2. EXIGIMOS una nueva institucionalidad indigena que cuente con representacién efectiva de los
Pueblos eni i i y la restitucion del Instituto Nacional de Desarrollo de

Pueblos Andinos, Amazdnicos y Afroperuano —INDEPA puesto que el actual Viceministerio de
Interculturalidad no nos representa ni protege en nuestros derechos colectivos indigenas.

3. EXIGIMOS al Poder Legislative apruebe una ley de tierras y territorios que garantice el
reconocimiento y titulacion integral de los territorios de los Pueblos Indigenas Originarios
Campesinos en el marco del Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI).

4, EXIGIMOS al Poder Legislativo el archivo definitiva del Proyecto de Ley 1718/2017-PE, nueva
“Ley del despojo”, por amenazar la propiedad de las tierras y territorios de los Pueblos

en Com C: y de los agricultores familiares de todo el pais.

5. EXIGIMOS al Poder Ej absoluto p a la propi territorial de los Pueblos
Originarios organizados en Comunidades Campesinas y Comunidades Nativas durante la
ejecucion del PTRT3 y otros pr de lacién, gara do que la titulacidn de predios
individuales no wulnere la integridad de sus territorios, y se realice con un enfoque de
interculturalidad y género.

6. EXIGIMOS al Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo el respeto al derecho a la consulta previa
cuando formulen leyes y decretos legislativos que afectan derechos territoriales de los Pueblos

Ind Origi C i normas sobre clasificacion de tierras indigenas,
servidumbres, reglamentos de proteccion i ¥ ios de impacto
7. EXIGIMOS al Poder L el archivo o del Proyecto de Ley 773/2016-CR, que

vulnera el ejercicio del derecho a la justicia propia de los Pueblos Indigenas Originarios y
pretende someterla a la justicia ordinaria, restringiendo competencias a los Pueblos Indigenas
organizados en Comunidad Campesina y Rondas Campesinas.

Cusco, 20 de octubre de 2017

Esta falta de representacion indigena en el Viceministerio de Intercultura-
lidad ha ocasionado que incluso él mismo bloquee la efectivizacion de de-
rechos indigenas como ocurrié cuando dicha entidad ingreso a un proceso
de amparo para enfrentarse a la Comunidad Campesina de Arborada y para
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decirle que no tenia derecho a la consulta previa de la concesion minera y
su EIA, ademas de derribar los estdndares de la consulta previa fijados por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Acerta-
damente, la Defensoria del Pueblo ha dicho que es un hecho irrefutable que
uno de los momentos de la consulta previa en el sector minero es el proceso
de evaluacion de impacto ambiental.

Serie Informes de Adjuntia — Informe N° 006-2016-DP/AMASPPLMA

Al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Ministerio de Defensa, Ministerio de
Energia y Minas, Ministerio de la Produccién, Ministerio de Vivienda, Construccién y

Saneamiento, Ministerio de Agricultura y Riego, Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo, Ministerio de Salud y al Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las
Inversiones Sostenibles

34. REALIZAR el proceso de consulta previa de aquellas medidas administrativas que
impliquen afectaciones directas a los derechos colectivos de los pueblos indigenas, sobre
su existencia fisica, identidad cultural y calidad de vida o desarrollo, en el marco del
proceso de evaluacion de impacto ambiental.

Fuente: Defensoria del Pueblo.

Enlace: http:/www.actualidadambiental.pe/wp-content/uploads/2017/02/Balance-de-la-

evaluaci%C3%B3n-de-impacto-ambiental-en-el-Per%C3%BA.pdf

El Ministerio de Cultura incluso interpuso acciones de inconstitucionalidad
contra dos ordenanzas regionales que reconocen a pueblos indigenas, ex-
pedidas por los gobiernos de Cajamarca y Loreto, sin previamente convocar
a los pueblos indigenas afectados y consultar en el “Grupo de Trabajo de
naturaleza permanente, encargado de coordinar, proponer y dar seguimiento
a las politicas publicas que involucran a los pueblos indigenas y/o requieren
un enfoque de interculturalidad”. El argumento para negarse a dar cuenta de
dichas acciones es que forman parte de una estrategia juridica y que en este
sentido son de caracter confidencial. La respuesta se efectu6 a un pedido
del Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Coordinadora Nacional
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de Derechos Humanos (CNDDHH) amparado en la Ley 27806, Ley de Trans-
parencia y Acceso a la Informacién y Publica.*

El proceso de inconstitucionalidad iniciado por la Procuradoria Especializa-
da en Materia Constitucional en defensa del Ministerio de Cultura buscaba
declarar la inconstitucionalidad de dos ordenanzas regionales:

La Ordenanza Regional 014-2017-GRL-CR de Loreto reconoce que
en dicha region habitan pueblos originarios e indigenas, que utilizan

” oW ” W

denominaciones como: “pueblos indigenas”, “pueblos originarios”, “co-
munidades campesinas’, “comunidades nativas”, “rondas campesinas”,
“pueblos ancestrales”, entre otros. En su articulo segundo reconoce
la personalidad juridica de aquellos “pueblos originarios” o “pueblos
indigenas” que en ejercicio de su libre determinacion, quieren ser re-

conocidos como tales.

La Ordenanza Regional 010-2016-GR.CAJ-CR del gobierno de Cajamarca
reconoce que en dicha region habitan pueblos originarios e indigenas

que preexisten a la formacion del Estado y que utilizan diversas deno-
minaciones. En su segundo parrafo reconoce la personalidad juridica
de aquellos “pueblos originarios” o “pueblos indigenas” que en ejercicio
de su libre determinacion, quieren ser reconocidos como tales y que
por diversas razones, han sido reconocidos de manera fragmentada en
“comunidades” o bajo otras categorias juridicas.

En junio del 2018, se firmo el Pacto de Unidad de Organizaciones Indigenas del
Pert con la presencia de los lideres y las lideresas de las organizaciones que
lo conforman: la Confederacion Campesina del Pert1 (CCP), la Confederacion
Nacional Agraria (CNA), la Organizacién Nacional de Mujeres Indigenas Andinas
y Amazonicas del Pertt (ONAMIAP), la Federacion Nacional de Mujeres Campe-
sinas, Artesanas, Indigenas, Nativas y Asalariadas del Pert (FENMUCARINAP),
la Central Unica Nacional de Rondas Campesinas del Perti (CUNARCP) y la
Union Nacional de Comunidades Aymaras del Pert (UNCA). En este acuerdo

4 Mincu evade informar sobre accion constitucional contra ordenanzas. Enlace: https: /www.
servindi.org /actualidad-noticias /01/06 /2018 /cultura-evade-informar-sobre-acciones-con-
tra-ordenanzas-regionales (Consultado el 14 de diciembre de 2018)
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se demanda que el Estado peruano fortalezca la institucionalidad indigena
estatal con la participacion efectiva de las organizaciones representativas
de nuestros pueblos, revierta los procesos regresivos impuestos contra el
ejercicio de nuestro derecho a la participacion e implemente un organismo
de representacion con rango ministerial.

1.3. El “Grupo de Trabajo de naturaleza permanente, encargado de
coordinar, proponer y dar seguimiento a las politicas publicas
que involucran a los pueblos indigenas y/o requieren un enfoque
de interculturalidad” No forma parte de los 6rganos decisores del
Viceministerio de Interculturalidad ni aprueba programas ni poli-
ticas indigenas

El “Grupo de Trabajo de naturaleza permanente, encargado de coordinar,

proponer y dar seguimiento a las politicas publicas que involucran a los

pueblos indigenas y/o requieren un enfoque de interculturalidad” - Grupo

de Trabajo de Politicas Indigenas - GTPI, creado mediante Resoluciéon Mi-

nisterial N° 403-2014-MC modificado por la R.M. N° 357-2018-MC del 11 de

septiembre de 2018, que en su articulo 1-A establece: “el Grupo de Trabajo
de Politicas Indigenas es la instancia de proposicion, coordinacion, participa-
cion, evaluacion y sequimiento de los compromisos asumidos entre el Poder

Ejecutivo 'y los pueblos indigenas u originarios a través de sus organizaciones

indigenas nacionales, presidida y coordinada a través de el /la Viceministro/a
de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, o su representante”.

Recordemos que el articulo 28 del Decreto Supremo N° 054-2018-PCM se
aprueban los Lineamientos de Organizacion del Estado que regulan los prin-
cipios, criterios y reglas que definen el disefio, estructura, organizacion vy
funcionamiento de las entidades del Estado, modificado por el Decreto Supremo
N° 131-2018-PCM, establece que “los grupos de trabajo son un tipo de 6rgano
colegiado sin personeria juridica ni administracion propia, que se crean para
cumplir funciones distintas a las de seguimiento, fiscalizacion, propuesta o
emision de informes técnicos, tales como la elaboracion de propuestas nor-
mativas, instrumentos, entre otros productos especificos. Sus conclusiones
carecen de efectos juridicos sobre terceros.”
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Esta instancia administrativa “Grupo de Trabajo” no es una instancia decisora
ni le permite participar en igual medida que otros sectores de la poblacion,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en un organismo admi-
nistrativo responsable de politicas y programas que les conciernen, lo que si
existio en el caso de los fenecidos CONAPA e INDEPA donde eran parte del
Consejo Directivo, una instancia decisora.

El articulo 3-A de la mencionada norma insiste en la existencia de “Subgrupos
de trabajo tematicos” sin capacidad decisora o de aprobacién de politicas
como si tenian los consejos directivos de INDEPA y CONAPA, cumplen un
rol solo “propositivo” mas no “decisor” en sus términos: “los subgrupos de
trabajo tematicos estan conformados por representantes que designen las
organizaciones indigenas que integran el Grupo de Trabajo, y representantes
de las direcciones de linea del Viceministerio de Interculturalidad?” Ni siquiera
sera necesario que en las reuniones estén presentes los directores de linea
pues estos estan delegando a sus representantes que, como se sabe, no tienen
poder decisor con lo cual no ocupan ningin érgano decisor de sus politicas
y programas que los conciernen como pueblos indigenas.

En la practica los pueblos indigenas no deciden sus politicas ni ejercen su
libre autodeterminacion puesto que estan supeditados a pasar por un inter-
mediario (“el portero”) que impide un dialogo directo y en pie de igualdad con
autoridades del Estado y el propio Presidente de la Reptblica. En el fondo, la
vision de los pueblos indigenas sera filtrada por un tercero no indigena (re-
presentante del director de linea), a su vez el director de linea sera otro filtro,
el Viceministro de Interculturalidad otro filtro y el Ministro de Cultura el filtro
final que seria el 6rgano decisor del sector cultura que defina sus politicas y
programas de manera efectiva, lo que contrasta con una real participacion
indigena en 6rganos estatales que definen asuntos que conciernen a los pue-
blos indigenas como si ocurri6 en el Consejo Directivo de INDEPA y CONAPA.

Por ello resulta solo una formalidad incorporar los pueblos indigenas en
un grupo de trabajo que es incapaz de aprobar en su seno politicas o pro-
gramas o siquiera proponer directores de linea o al futuro Viceministro de
Interculturalidad. Las organizaciones de los pueblos indigenas han pasado
de un 6rgano decisor a un 6rgano de asesoramiento o consultivo, impedido
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a aprobar politicas ptiblicas que le conciernen tal como se observa en su
articulo 2° de la Resoluciéon Ministerial N° 403-2014-MC, modificada por la
Resolucion Ministerial N° 403-2014-MC que sefiala el Grupo de Trabajo a que
se refiere el articulo precedente estara integrado por:

El/la Viceministro/a de Interculturalidad o su representante, quien
lo presidira.

El/la Director/a General de la Direccién General de Ciudadania
Intercultural o su representante.

El/la Director/a de la Direccion de Politicas Indigenas o su repre-
sentante.

El/la Presidente/a de la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la
Selva Peruana (AIDESEP) o su representante.

El/la Presidente/a de la Confederacion Campesina del Pert (CCP)
0 su representante.

El/la Presidente/a de la Confederacion Nacional Agraria (CNA) o
su representante.

El/la Presidente/a de la Confederacion de Nacionalidades Amazo6-
nicas del Perti (CONAP) o su representante.

El/la Presidente/a de la Federacion Nacional de Mujeres Campesinas,
Artesanas, Indigenas, Nativas y Asalariadas del Pert (FENMUCARI-
NAP) o su representante.

El/la Presidente/a de la Organizacién Nacional de Mujeres Indigenas
Andinas y Amazoénicas del Pert (ONAMIAP) o su representante.

El/la Presidente/a de la Union Nacional de Comunidades Aymaras
(UNCA) o su representante.

En ese sentido, se viene vulnerando el derecho a la participacion indigena
en organos del Estado que establecen los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adop-
cion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan”.
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El Estado peruano, desde su etapa republicana, tiene un problema estructural
que consiste en que carece de representacion de pueblos andinos, amazo-
nicos y afrodescendientes en sus diferentes sectores. Esto nos ha impedido
incorporar en las politicas publicas un enfoque intercultural de desarrollo y
cerrar las brechas de servicios estatales que existen entre las diferentes cul-
turas originarias que habitan el pais, y aquellos peruanos que recibieron una
educacion occidental bajo la cual la naturaleza es un recurso y no un sujeto
con el que te relacionas para poder realizarte como individuo y colectividad.

El Ministerio de Cultura es la autoridad rectora de politicas ptblicas de pue-
blos indigenas; sin embargo, desde su creacion tanto el viceministerio de
interculturalidad como las direcciones de linea han sufrido la ausencia de
representantes originarios propuestos por los pueblos indigenas, lo que ha
impedido que esta poblacion vulnerable se sienta representada e identifica-
da con dicho sector, especialmente porque en muchas ocasiones ha estado
de espaldas a las necesidades de estas colectividades como en los casos de
consulta previa de servicios ptblicos o en la implementacion de politicas de
salud para atender la pandemia de la COVID-19.

Esto motivo que el 08 de agosto del 2019, la Confederacion Nacional Agraria
con el apoyo de IDLADS, presentara una demanda de amparo contra el Mi-
nisterio de Cultura® con el propésito de que las autoridades de alta direccioén
del sector Cultura sean propuestas por organizaciones representativas de los
pueblos indigenas andinos, amazonicos y afrodescendientes. Ello al amparo
del articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT, que sefala “establecer los medios
a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremen-
te, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y
a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan’, asi como el articulo 18 de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU en
aplicacion del principio de prohibicion de regresividad y progresividad de
derechos humanos al amparo del articulo 26 de la Convencion Americana

5  Expediente judicial N° 04614-2019-0-1801-JR-DC-04.
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sobre Derechos Humanos y del articulo del 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

La demanda fue admitida el 19 de octubre de 2019 por el Cuarto Juzgado
Constitucional de Lima y en su contestacion de demanda el MINCU sostie-
ne que el derecho a la libre autodeterminaciéon comprende: a) determinar
libremente su condicion politica y perseguir libremente su desarrollo eco-
nomico, social y cultural; b) autogobernarse en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales y c) disponer de medios para financiar
sus funciones auténomas.

No obstante, dicho derecho se queda sin contenido cuando la autoridad en-
cargada de formular, dirigir, coordinar, implementar, supervisar y evaluar las
politicas nacionales y sectoriales sobre interculturalidad y pueblos indigenas
(VMI) se rehtisa a asignar un puesto decisor a algiin representante escogido
legitimamente por los mismos pueblos indigenas. Historicamente, los pueblos
indigenas han lidiado con conflictos legales y sociales para poder perseguir
libremente su desarrollo econémico, social y cultural ya que poco o nada
importa el autogobierno de los pueblos ni las decisiones tomadas interna-
mente cuando el Estado se determina a realizar la construccion o expansion
de proyectos extractivos o de infraestructura sobre sus tierras ancestrales.

En la actualidad, el Viceministerio de Interculturalidad es el rector de todas
las etapas del proceso de Consulta Previa y cumple la funcion de segunda
instancia en caso de denegarse un pedido de Consulta, por lo que las deci-
siones tomadas si inciden directamente en el desarrollo econémico, social
y cultural de los pueblos indigenas, limitando su libre autodeterminacion.

Segun la Procuraduria del MINCU, este derecho fundamental comprende:
a) el derecho a decidir su propio desarrollo; b) el respeto a sus formas de
organizacion; c) el derecho a ser escuchados y consultados en forma previa a
toda acciéon o medida que se adopte y que pueda afectarles y d) el derecho a
participar en la formulacion, disefio, ejecucion, monitoreo y evaluacion de
los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local
que pueda afectarles.
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Sobre ello, el MINCU considera que el ntcleo esencial de este derecho no
reconoce la obligacion de reservar cargos de direccion a representantes

indigenas en los organismos administrativos responsables de politicas y
programas que les conciernan, como el VMI y sus direcciones.

Sino es posible que los pueblos indigenas accedan al VMI ni a sus Direcciones,
;como sera posible respetar su derecho a participar en la (i) formulacion,
(ii) ejecucion, (iii) monitoreo y (iv) evaluacion de los planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional, regional o local que pueda afectarles?

MINCU considera que respetar la subsistencia de los pueblos indigenas es
suficiente para garantizar su derecho a la identidad étnica; sin embargo, se
niega a permitir el acceso de estos pueblos a sus cargos de Direccion.

La procuraduria del MINCU cita el fundamento N° 43 de las sentencias N°
00025-2005-PI/TC y N° 00026-2005-PI/TC (acumuladas) para sefalar el
contenido esencial de este derecho; sin embargo, omite citar lo desarrollado
por el Tribunal Constitucional en otros fundamentos de la misma Resolucion:

“42. Para entender el contenido de este derecho a menester esclarecer
su naturaleza. El derecho de acceso a la funcién publica constituye

un derecho de participacion. Constituye asi manifestacion del status
activae civitatis. No se trata de un derecho de defensa o de libertad,
tampoco se trata de un derecho de proteccion o de prestaciéon porque
no posibilita el acceso a bienes protegidos por los derechos econ6-
micos, sociales y culturales. El derecho de acceso a la funcion pablica
pertenece al ambito de derechos que implican una intervencion en
la cosa pblica de las personas en tanto miembros de una comunidad
politica. En tal sentido, el bien protegido por este derecho funda-

mental es la intervencion o participacion en la funcién publica. Por

ello, el contenido por antonomasia de este derecho es la facultad de
acceder o intervenir en la gestion de la cosa publica, esto es, en el
ejercicio de una funcién publica” (Subrayado nuestro)

Del mismo modo, sobre el extremo de “las condiciones iguales de acceso”, el
MINCU interpreta esto como un impedimento para la participacion indigena
en los cargos de Direccion; sin embargo, el Tribunal Constitucional sefiala
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explicitamente que dicho mandato de igualdad en realidad significa la pro-
hibicion de establecer discriminaciones en motivos de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién econémica, o de “cualquier otra indole”
(fundamento 55, STC N° 00025-2005-P1/TC y N° 00026-2005-P1/TC).

Asi también sefala que es posible la intervencion en la igualdad consistente
en la introduccion de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma
siempre que este se encuentre orientado a la consecucion de un fin y que no
se encuentre proscrito por la Constitucion (fundamento 66, STC N° 00025-
2005-PI/TC y N° 00026-2005-P1/TC).

La finalidad del tratamiento diferenciado comprende dos aspectos: objetivo
y fin (fundamento 74, STC N° 00025-2005-PI/TC y N° 00026-2005-P1/TC).

El objetivo es el estado de cosas o situacion juridica que el legislador
pretende conformar a través del tratamiento diferenciado: la efectiva
participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones de
los 6rganos administrativos responsables de politicas y programas

que les conciernen.

La finalidad o fin viene a ser el derecho, principio o bien juridico cuya
realizacion u optimizacion se logra con la conformacion del objetivo.
La finalidad justifica normativamente la legitimidad del objetivo
del tratamiento diferenciado: el derecho de los pueblos indigenas
a participar, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacioén, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan,

derecho con rango constitucional reconocido en el articulo 6.1.b
del Convenio 169 de la OIT.

En este extremo es necesario comprender que los pueblos indigenas no
cuentan con el mismo acceso a la educacion basica y superior que los demas
ciudadanos; sin embargo, su conocimiento ancestral y cultura permiten que
la exigencia de grados académicos o estudios especificos sea suplida por su
experiencia vivencial.
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Sobre la imposibilidad de acceder a la funcion publica del Viceministerio
de Interculturalidad y sus Direcciones.

El Viceministerio de Interculturalidad (VMI) cuenta con dos Direcciones
Generales que a su vez se dividen en 3 Direcciones, respectivamente:

Dir. Politicas Indigenas

Direccion General de Dir. Politicas para Poblacion
Ciudadania Intercultural Afroperuana

Dir. Diversidad Cultural
y Eliminacion de la

Discriminacion Racial
Viceministerio de

Interculturalidad

Dir. de Consulta Previa

Direccion General de
Derechos de los Pueblos Dir. Lenguas Indigenas
Indigenas

Dir. Pueblos Indigenas en
Aislamiento y/o Contacto
Inicial -PIACI

Actualmente, todos los directores son escogidos o propuestos discrecio-
nalmente por su superior jerarquico; el viceministro es nombrado por el
presidente de la Republica con el refrendo del Ministro de Cultura y los di-
rectores son designados por la Direccién General de Recursos Humanos del
Ministerio de Cultura. En ese sentido, no es posible acceder a estos cargos
publicos mediante un concurso publico, como lo propone la procuraduria.

La Organizacion Internacional del Trabajo, a proposito de la elaboracion de
un manual para la comprensién del Convenio 169, reconocié que los pueblos
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indigenas enfrentan barreras y desventajas en el mercado del trabajo, pues
tienen acceso limitado a la educacion y la formacién profesional y sus co-
nocimientos tradicionales y aptitudes no son necesariamente valorizadas o
solicitadas®.

Por ende, en caso de existir concurso publico para estos cargos, el requisito
minimo solicitado en el perfil seria Bachiller universitario o Titulado universi-
tario, desconociendo la realidad y precariedad de la formacion profesional en
las zonas indigenas y desmereciendo la sabiduria ancestral de sus pobladores
por no ajustarse al concepto de “educaciéon” occidental.

A pesar de que la designacion del viceministro y demas directores son facul-
tades del presidente de la Reputblica y de los funcionarios del Ministerio de
Cultura, el Tribunal Constitucional ya ha determinado que el rango consti-
tucional de los tratados internacionales, como el Convenio 169, implica que
se encuentren dotados de fuerza activa y pasiva propia (fundamento 33, STC
N° 00025-2005-PI/TC y N° 00026-2005-P1/TC):

fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado nues-
tro ordenamiento juridico incorporando a éste, en tanto derecho
vigente, los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier
condicion, sino a titulo de derechos de rango constitucional: el

derecho constitucional de los pueblos indigenas a participar, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion,

y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan.

fuerza pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas

provenientes de fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas no
pueden ser modificadas ni contradichas por normas infraconstitucio-
nales e, incluso, por una reforma de la Constitucion que suprimiera
un derecho reconocido por un tratado o que afectara su contenido
protegido. Los tratados sobre derechos humanos representan en

6  OIT (2013). Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntiim. 169): Manual
para los mandantes tripartitos de la OIT. Ginebra. p. 5
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tal sentido limites materiales de la propia potestad de reforma de la
Constitucion. En lo que concierne al caso, importa resaltar su fuerza
de resistencia frente a las normas de rango legal. Estas no pueden
ser contrarias a los derechos enunciados en los tratados sobre de-
rechos humanos. Si estos derechos detentan rango constitucional,
el legislador esta vedado de establecer estipulaciones contrarias a
los mismos: La Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo y la

Ley N° 27594, Ley que regula la participacion del Poder Ejecutivo en

el nombramiento v designacion de funcionarios publicos no pueden

contravenir el Convenio 169 de la OIT.

Debido a ello, corresponde al Ministro de Cultura y a sus funcionarios evitar
refrendar o designar cargos de Direccioén en temas indigenas a personas
externas a las propias comunidades, en respeto y garantia del Convenio 169

de la OIT.
Analisis de vulneracion de derechos invocados 4]
. Derechos o . o
Acto lesivo Nucleo esencial segin ..
. fundamentales Vulneracion
denunciado . el MINCU
invocados

La ausencia
de represen-
tacion indi-
gena en el
VMl y en las
Direcciones
que adoptan
decisiones
concernien-
tes a los
pueblos in-
digenas vy
son respon-
sables de
programas
que les con-
ciernen

A la autonomia
o autodetermi-
nacion

a) Determinar libremente
su condicién politica
y perseguir libremente
su desarrollo econémi-
co, social y cultural;

b) Autogobernarse en
las cuestiones re-
lacionadas con sus
asuntos internos y lo-
cales

c) Disponer de medios
para financiar sus fun-
ciones autbnomas

Se le menoscaba el con-
tenido cuando la entidad
rectora de todas las eta-
pas del proceso de Con-
sulta Previa y encargada
de formular politicas,
programas y proyectos
que promuevan la inter-
culturalidad se rehlsa a
asignar un puesto decisor
a un representante de los
pueblos indigenas.
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étnica y cultural

propio desarrollo

b) El respeto a sus formas
de organizacion

c) El derecho a ser escu-
chados y consultados
en forma previa a toda
accion o medida que
se adopte y que pueda
afectarles

d) El derecho a partici-
par en la formulacion,
disefio,  ejecucion,
monitoreo y evalua-
cion de los planes,
programas y pro-
yectos de desarrollo
nacional, regional o
local que pueda afec-
tarles

. Derechos 2 . 2
Acto lesivo Nucleo esencial segin ..
. fundamentales Vulneracion
denunciado . el MINCU
invocados
A la identidad | a) El derecho a decidir su | Se le vacia de contenido

cuando se le dificulta el
acceso a los cargos pu-
blicos que toman las de-
cisiones sobre su propio
desarrollo. Asimismo,
se reduce su derecho de
participacion en la formu-
lacién, disefo, ejecucion
y evaluaciéon cuando se
les otorga voz sin voto en
la revision de planes, pro-
gramas y proyectos que
les afecta.

Al acceso a car-
gos publicos o
a la funcién pu-
blica

a) Acceder o ingresar a la
funcién publica

b) Ejercerla plenamente

c) Ascender en la funcion
publica

d) Condiciones iguales de
acceso

Aunque nuestra preten-
si6n pueda parecer con-
traria a las condiciones
iguales de acceso, el Tri-
bunal Constitucional ha
reconocido la viabilidad
de tratamiento diferen-
ciado cuando se tiene
un objetivo, como la
efectiva participacion de
los pueblos indigenas y
un fin, como el derecho
contenido en el articulo
6.1.b del Convenio 169
de la OIT.

Una vez reconocido el valor constitucional del derecho contenido en este
articulo, debemos identificar correctamente su denominaciéon como “derecho

de los pueblos indigenas a participar libremente, por lo menos en la misma
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medida que otros sectores de la poblacion, vy a todos los niveles en la adop-

cion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan’,

debido a que atribuirle el apelativo de “derecho a la participacién de los pue-

blos indigenas en los asuntos que le conciernen” resulta muy limitativo de las
facultades reconocidas por el articulo 6.1.b del Convenio 169.

De igual manera, interpretar este derecho bajo jurisprudencia comparada
sin contextualizar su Constitucién Politica o su legislacion indigena interna
confunde el contenido de este derecho con otra institucion que ya existe en
nuestro pais: participacion ciudadana.

El derecho a la participacion reconocido en el Convenio 169 no se equipara al
derecho a la participacion general de Colombia o el derecho a la participacion
ciudadana de Pert, pues la propia Organizacion Internacional del Trabajo
seflala que este Convenio pretende contribuir al didlogo entre los gobiernos,
las organizaciones indigenas y las organizaciones no gubernamentales’; por
ende, no seria posible extrapolar un derecho tan general de un Convenio
creado exclusivamente para promover el respeto por las culturas, las formas
de vida, las tradiciones y el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas
y tribales®.

A nuestro entender, la maxima autoridad responsable de la interpretacion
del Convenio 169 es el organismo que lo creo; la OIT: organizacion supra-
nacional cuya jurisdiccion abarca varios paises latinoamericanos como Pert
y Colombia. En ese sentido, la OIT elaboré una Guia sobre el Convenio N°
169 con el objetivo principal de aportar una herramienta practica para la
implementacién de los derechos de los pueblos indigenas sobre la base de
experiencias, buenas practicas y lecciones aprendidas®.

Respecto a las disposiciones sobre consulta y participacion (como el articulo
6.1.b), la Guia sefala que deben leerse en forma conjunta con aquellas refe-

7 OIT (2007). Guia para la aplicacion del Convenio ntiim. 169 de la OIT. Ginebra. p. 7
Ibidem. p. 8
OIT (2009). Los derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el
Convenio Num. 169 de la OIT. Ginebra. p. 5
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ridas a las medidas coordinadas y sistematicas tendientes a implementar los
derechos de los pueblos indigenas'®; ademas:

“El objetivo principal de las disposiciones de estos articulos es garanti-
zar que los pueblos indigenas puedan tener una participacion efectiva

en todos los niveles de la toma de decisiones en los drganos politicos,

legislativos y administrativos y en los procesos que puedan afectarles

directamente. (...) Al interrelacionar los principios de consulta y par-
ticipacion, la consulta no implica sélo el derecho de reaccionar sino,

también el derecho de proponer; los pueblos indigenas tienen derecho
a decidir cudles son sus propias prioridades para el proceso de desa-

rrollo y, en consecuencia, a ejercer control sobre su propio desarrollo

economico, social y cultural™ (Subrayado nuestro)

Es incongruente que se asegure la participacion de los pueblos indigenas
en el proceso de toma de decisiones por parte de las entidades estatales
cuando se les considera, en términos de la procuraduria, “actores externos
a la institucion publica”. Sucintamente, se limita la participacion indigena a la
expresion de “aportes y consideraciones” y se condiciona su ejercicio a que
las decisiones tomadas sean sobre “asuntos que les conciernan” directamente.

La procuraduria del MINCU sefala explicitamente que “la CNA no puede pre-
tender que el Estado le otorgue a la representacion indigena un privilegio por
su sola condicion, cuando no ha demostrado que otro sector goce de idéntico
beneficio™.

En este acapite es necesario recordar que el Ministerio de la Mujer, desde su
creacion en 1996, ha sido encabezado Gnicamente por mujeres por su sola
condicion de ser mujeres, independientemente de sus altas competencias
profesionales o politicas. De igual manera, el Viceministerio de la Mujer
siempre ha recaido en los hombros de una mujer designada por el presidente
de la Republica por recomendacioén y con refrendo de la titular del sector.

10  Ibidem. p. 59
11 Ibidem. p. 60
12 Punto 32.2 de la Contestacion del MINCU
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A pesar de no existir restriccion legal alguna con respecto al género del titular
de este sector, historicamente se ha repetido la designacion de mujeres bajo
la concepcion logica de que su experiencia y vivencia como mujer genera
suficiente empatia y legitimidad para asumir el cargo y representar a las
mujeres de todo el pais.

Bajo la misma perspectiva, lo legitimo en un cargo de representacion inter-
cultural es la designacion de una persona que haya nacido, crecido y conocido
el seno de las poblaciones indigenas, lo cual permita utilizar las cualidades de
su experiencia y cosmovision en la toma de decisiones interculturales; pues
el Estado se encuentra acostumbrado a dialogar con los pueblos mediante la
intermediacion y traduccion de terceros occidentales (antropo6logos, socitlo-
gos) sin darles oportunidad a las propias comunidades de participar realmente
en la formulacion de las decisiones que afectaran sus culturas y territorios.

El MINCU senala que los casos ejemplificados en el escrito de demanda no
son los idoneos por dos razones:

(i) Su direccion esta a cargo de un Organo Colegiado, mientras que
MINCU se organiza en viceministerios y direcciones. Sin embargo,
lo solicitado mediante la presente demanda no se traduce obliga-

toriamente en la participacion indigena en un érgano colegiado

sino en la participacion indigena en la toma de decisiones, por lo

que la designacion de un representante de los pueblos indigenas,

en cualquiera de las direcciones referentes de estas poblaciones en

el VMI, revestira sus decisiones de legitimidad.

(ii) ANA y SERFOR cuentan con ley formal autoritativa. No obstante, la

Ley N° 29565, Ley de creacion del Ministerio de Cultura sefala que

los 6rganos de linea (como las direcciones generales y sus unidades

organicas) se crean mediante decreto supremo por lo que la facultad

de establecer la organizacién vy funciones del MINCU recae en si

mismo.

La procuraduria del MINCU senala que el Viceministerio de Interculturalidad
cuenta con mecanismos o espacios institucionalizados en los cuales se in-
corporan a representantes de organizaciones indigenas, cuyas opiniones se

45



La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

toman en cuenta en la deliberacion y adopcion de las respectivas decisiones.
Empero, los mecanismos de participacion ciudadana, son una institucion
diferente a la participacion indigena cuyas opiniones o aportes no influyen
en las decisiones concretas sobre sus territorios ancestrales o culturas:

""Mecanismos
especificos Facultades ¥ temas Consecuencia real
participacion" evaluados en cada de estos grupos de
teados por sesién trabajo

46

Con estos “mecanismos especificos de participacion” el MINCU considera
garantizada la participacion de representantes de organizaciones indigenas
en las decisiones tomadas por su sector; sin embargo, los grupos de trabajo
y comisiones de los cuales forman parte los pueblos indigenas solo tienen
facultades propositivas: realizan aportes y comentarios que MINCU puede o
no considerar. Debido a ello, en octubre del 2019, la Organizaciéon Nacional de
Mujeres Indigenas Andinas y Amazonicas del Pertt (ONAMIAP), miembro del
Grupo de Trabajo de Politicas Indigenas (GTPI), public6 una nota de prensa
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cuestionando y reclamando el uso de su nombre institucional en la realizacion
de la XXIII Sesion Ordinaria del Grupo de Trabajo de Politicas Indigenas, sesion
de la que no formaron parte y en la cual se dio a entender su participacion
con el fin de legitimar las politicas vulneratorias por parte del Estado.

AT
(\é*?:} Caminando hacia el Buen Vivir
$

ONAMIAP

ONAMIAP esta evaluando su participacion dentro del GTPI

H indo su partic TPl

ONAMIAP esté evaluando su participacién dentro del GTPI

Por @admin, En Incidenci GTPl

ledaa e

Ministerio de Cultura desarrollé la XXIII Sesién
del Grupo de Trabajo de Politicas Indigenas

Nota de Prensa 47

En la XXIII Sesion Ordinaria del Grupo de Trabajo de Politicas Indigenas
(GTPI) se presentaron los avances en el disefio conjunto de la Politica
Nacional de Pueblos Indigenas u Originarios

Fuente: http:

Es justamente por esta realidad que se declar6 fundada la demanda el 30
de diciembre del 2021 y se ordeno6 al Ministerio de Cultura que efectivice
la participacion de los pueblos indigenas u originarios en el Viceministerio
de Interculturalidad y las direcciones de linea para lo cual “debera emitir
un reglamento especial que permita de forma transparente designar en los
cargos de direccion a representantes propuestos por las organizaciones re-
presentativas nacionales de los pueblos indigenas u originarios”
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CONDUCCION: NELLY QUITO
AWSAYNINCHIS, LA VOZ DE LOS PUEBLOS DEL CAMPO
 TOEEEEET

La problematica de la institucionalidad indigena y ambiental en el Peri

FUENTE: Canal de YouTube de Idlads Peru. Recuperado de https:/www.youtube.com/
watch?v=tMjlv7L 5tt4 (consultado: 18/02/22).

1.4. Apelacion del MINCU y Recurso de Agravio de la CNA

Sin embargo, el Ministerio de Cultura apeld la sentencia el 28 de enero del
2022 y en la segunda instancia, la Segunda Sala Constitucional de Lima revoco
la sentencia el 1 de diciembre del 2022 sin considerar el respeto al derecho
de participacion indigena, razon por la cual la CNA interpuso un recurso de
agravio constitucional el 12 de abril del 2023, el que fue concedido el 18 de
abril del 2023 y actualmente se esta a la espera de que el Tribunal Consti-
tucional resuelva fijar fecha de audiencia y determinar en Gltima instancia
si los pueblos indigenas tienen derecho a ser parte del Poder Ejecutivo en
entidades publicas que resuelven asuntos que los involucran.

El recurso de agravio constitucional interpuesto advierte que resolucion
impugnada comete un error en la interpretacion de la pretension de la or-
ganizacion indigena pues establece una equivalencia entre participacion
ciudadana y participacion indigena que son dos figuras completamente dis-
tintas pues mientras en la primera solo se da derecho a voz en la segunda se
permite ser parte del 6rgano decisor. Y eso se debe a que omite verificar que
el derecho constitucional vulnerado es tanto la participaciéon indigena como
la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas, siendo errado aplicar
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para este caso una jurisprudencia relacionada a una accién de cumplimiento
de consulta previa (STC 05427-2009-PC/TC) donde se hace la distinciéon con
la participacion ciudadana, mas no se aborda la participacion indigena en
el contexto de acceso a cargos publicos, relacionados a asuntos indigenas,
en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos. La idea de la Corte
Superior sobre la participacion indigena asi aparece sesgada como se aprecia
en el considerando 6.2 de la resolucion cuestionada:

Asuntos en controversia segun la

ol . Pretensiones de la Demanda
resolucion cuestionada

“6.2 Bajo ese contexto, y considerando los | Se efectivicen el derecho de participacion indi-
argumentos expuestos por la parte ape- | gena en 6rganos estatales en el Ministerio de
lante, y los fundamentos de la demanda, | Cultura previsto en el articulo 6.1.b del Conve-
debemos sefalar que este 6rgano revisor | nio 169 de la OIT que seiala “establecer los
entiende que el debate se centra en deter- | medios a través de los cuales los pueblos in-
minar lo siguiente: teresados puedan participar libremente, por
Si conforme a lo establecido en el articulo | o menos en la misma medida que otros sec-
6.1.b del Convenio 169 de la OIT y la inter- | tores de la poblacién, y a todos los niveles en
pretacion que hace el TC vinculado a ello, | 1a_adopcién de decisiones en instituciones 49
en el expediente STC 05427-2009-PC/TC, | electivas y organismos administrativos y de
se exige que para que se respete la parti- | otra indole responsables de politicas y progra-
cipacién indigena efectiva es necesario la | mas que les conciernan” asi como el articulo 18
asignaci(’)n de cargos a los representantes de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
indigenas. Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU
Si es necesario y posible conforme a nues- | €" aplicacion del principio de prohibicion de
tro ordenamiento juridico, que el Ministerio | fegresividad y progresividad de derechos hu-
de Cultura emita un reglamento especial | Manos al amparo del articulo 26° de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y del
articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Dere-

que permita de forma transparente desig-
nar en los cargos de direccion a represen-
tantes propuestos por las organizaciones chos Econdémicos Sociales y Culturales.
representativas nacionales de los pueblos | En ese sentido, solicitamos se ordene al Minis-
indigenas u originarios, dentro del rango de | terio de Cultura que efectivice la participacién
Viceministro y Directores. indigena en el Viceministerio de Intercultura-
Si existen barreras legales o facticas que | lidad y las direcciones de linea, asignando
impiden que los representantes de pueblos | dichos cargos a representantes indigenas
indigenas puedan acceder a la participa- | Rropuestos por las organizaciones represen-
cién en latoma de decisiones en beneficios | tativas nacionales indigenas campesinas, na-
de sus intereses, por lo que es necesario | tivas y afrodescendientes.

ordenar inaplicar toda norma, en el sector | Finalmente, se solicita se inaplique en el sector
cultura, que contravenga el Convenio OIT cultura toda norma que contravenga el articulo
169, articulo 6.1.b.” 6.1.b del Convenio 169 de la OIT en aplicacion
del control de convencionalidad.

Elaboracién propia de IDLADS
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La Sala no considera ni siquiera hace mencion que las organizaciones indi-
genas habia historicamente sido parte del Consejo Directivo de entidades
gubernamentales que decidian asuntos indigenas como CONAPA e INDEPA
y que el avance en la participaciéon indigena y representacion en instancias
gubernamentales no puede retroceder sino solo aumentar al amparo prin-
cipio de prohibicion de regresividad y progresividad de derechos humanos
al amparo del articulo 26° de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y del articulo del 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales.

Por otra parte, la sala sostiene en su considerando 6.3 de su fallo lo siguiente:

“Bajo las premisas de debate expuestas a dilucidar, sobre el punto “V”,
debemos senialar que analizando lo requlado en el articulo 6.1 b del
Convenio OIT 169 y la sentencia del TC, traida a colacion por el Juez
de primera instancia, vinculada al tema debatido. Convenio OIT 169
Articulo 6 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los go-
50 biernos deberan: (...) b) establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles
en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan. (...) STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62y 6,
Sentencia del 30 junio 2010 Ademds, téngase en cuenta lo sefialado
por el TC: “Al respecto, este Tribunal aprecia que, entre el derecho a
la consulta previa y el derecho a la participacion ciudadana, existen
notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Ast pues, mientras
que el derecho a la consulta garantiza que la opinion de los pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decision que
pueda afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible
la libre intervencién de las personas en el ambito politico, econémico,
social y cultural de la nacion. Es por esto que el propio Convenio 169
regula por separado este tiltimo derecho en sus articulos 6°, inciso b), y
7°". “Por lo demds, debe advertirse que ninguna de las normas senaladas
en el cuadro adjunto se refiere especificamente a la problemadtica de
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los pueblos indigenas como grupo humano participante en los mencio-
nados talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier”
poblacion afectada. Tal situacién, a criterio de este Tribunal, no se
condice con el espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien
exige la adopcion de normas especiales que tomen en cuenta aquellas
particularidades que caracterizan a los pueblos indigenas en tanto
grupo humano diferenciado”

En el texto transcrito de la resolucién queda constancia expresa que la Sala
esta confundiendo el derecho de participacion ciudadana con el derecho de
participacion indigena en la adopcion de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos vinculados a asuntos indigenas, como seria el
Viceministerio de Interculturalidad y sus direcciones de linea. Por lo que
partiendo de una premisa equivocada razonan que el Convenio 169 de la OIT
no otorga el derecho de los pueblos indigenas de tener representantes en
entidades publicas que velan por sus derechos colectivos. En palabras de los
jueces superiores:?

“Tenemos que, en primer lugar, que, del Tratado Internacional acotado,
NO se desprende por ningin lado que en dicha norma supranacional

se estuviese ordenando a los paises suscriptores (como es el Peri) que

deban darle un cargo directivo o posicién de direccion a los integrantes
de los pueblos indigenas para con ello evidenciar o asequrar su derecho

de participacién, sino que lo que se acuerda es que los gobiernos que
suscriben el Convenio, deben asegurarse que los miembros de los pue-
blos indigenas puedan tener igualdad de condiciones como cualquier
otro ciudadano, para participar en la toma de decisiones que ejecuta
el Gobierno y sobre todo que involucran intervencion en la esfera de
los intereses que le conciernen especialmente.”

Sin duda lo prudente era acudir a la Guia sobre el Convenio 169 de la OIT
que sefala: “El objetivo principal de las disposiciones de estos articulos es
garantizar que los pueblos indigenas puedan tener una participacion efec-

13 Considerando 6.3 del fallo cuestionado
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tiva en todos los niveles de la toma de decisiones en los érganos politicos,
legislativos y administrativos que puedan afectarles directamente. Segtn los
términos del Convenio, la consulta se considera una forma clave de dialogo que
sirve para armonizar los intereses contrapuestos y evitar, asi como también
resolver, conflictos. Al interrelacionar los principios de consulta y participa-
cion, la consulta no implica s6lo el derecho de reaccionar sino, también el
derecho de proponer: los pueblos indigenas, tienen derecho a decidir cuales
son sus propias prioridades para el proceso de desarrollo y, en consecuencia,
a ejercer control sobre su propio desarrollo econémico, social y cultural.™
En ese sentido, el derecho de participacion indigena implica que represen-
tantes de los pueblos indigenas puedan integrar y acceder a cargos publicos
donde se discuten y debaten asuntos indigenas, y no conformarse con dar
sus comentarios u opiniones desde afuera o desde espacios de participacion
ciudadana sin capacidad de decision sobre asuntos indigenas. Valgan verdades
la decision de desaparecer el INDEPA y la creacion del MINCU, sin presencia
de un consejo directivo compuesto por pueblos indigenas, fue sin consulta
previa ni consentimiento libre, informado y previo de los pueblos indigenas.

Esta exclusion de lo indigena de la estructura estatal es defendida por los
jueces superiores de la siguiente forma: “Es decir que no se debe aparejar,
igualar o tomar como simil, al término “participar libremente en la adopcion
de decisiones” y el término “asignar cargos directivos para la adopcion de deci-
siones”, puesto que de acuerdo con la norma internacional, no se exige que para

que se efectivice la participacion de los integrantes de los pueblos indigenas

se le tenga que asignar cargos directivos necesariamente, ya que solo se exige

que se asegure su participacion, la cual evidentemente puede darse de distintas

formas, ya sea esta de una manera directa (miembro de la mesa de trabajo o
equipo del Ministerio de Cultura que analiza la decisién a tomar) o indirecta

14 OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Con-
venio 169 de la OIT. Programa para Promover el Convenio 169 de la OIT, Departamento de
Normas Internacionales del Trabajo. 2009.p.59-60. Enlace: https: /www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents /publication /wcms_126163.
pdf
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(participar en la sesiones de trabajo dando opiniones para ser tomadas en
cuenta al momento de decidir).”®

Vacilan los jueces superiores al restringir derechos colectivos de los pueblos
indigenas en 6rganos estatales donde se discute su futuro, haciendo pasar
el derecho a la participacién indigena y la libre autodeterminacion como
participacion ciudadana general donde a penas si se toma la palabra, se es-
cucha, pero no se decide nada de fondo sobre un asunto de interés general.
Omite dolosamente mencionar el otro instrumento internacional, que se
exige se cumpla y deja clara la pretension, el articulo 18 de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU que
sefiala: “Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion

de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto

de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios pro-
cedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de
adopcion de decisiones.”

Para que no quede duda, de la correcta interpretacion del articulo 6.1.b del
Convenio 169 de la OIT, valgamonos de la Guia sobre el Convenio 169 de la OIT,
cuando se comenta la aplicacién de esta norma en todo el planeta, citemos
los ejemplos que resaltan:’

Australia: Establecimiento de un Organo Nacional de Representacion
Indigena En 2008, el Comisionado para la Justicia Social de los Abo-
rigenes y los Habitantes de las Islas del Estrecho Torres, Tom Calma,
elaboré un informe que delineaba las principales consideraciones a
tener en cuenta para el desarrollo de un nuevo Organo Nacional de
Representacion Indigena en Australia. El informe identifica los diversos
y multiples aspectos que es necesario considerar para el establecimiento
de un nuevo 6rgano representativo, pero no propone un modelo para el

15  Considerando 6.3 del fallo cuestionado

16 OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el
Convenio 169 de la OIT. Programa para Promover el Convenio 169 de la OIT, Departamento
de Normas Internacionales del Trabajo. 2009.p.69. Enlace: https: //www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents/publication /wcms_126163.
pdf
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organo propiamente dicho, debido a que las decisiones deben tomarse

en consulta con los pueblos indigenas de Australia. Teniendo en cuenta

la aplicacion general de las consideraciones del Comisionado Calma, se

presenta a continuacidon una sintesis abarcaria de las mismas:

Principios que deben respaldar a un Organo Nacional de Re-
presentacion Indigena: ¢ Legitimidad y credibilidad tanto ante
el gobierno como ante los pueblos indigenas; * Responsabilidad
“bilateral”: ante el Gobierno y los pueblos indigenas;
Transparencia y responsabilidad en sus operaciones, en la eleccion
o los mecanismos para determinar la aceptaciéon de miembros,
en los mecanismos de formulacion de politicas y en los procesos
financieros;

Verdadera representatividad de los diversos sistemas de gobierno
indigena (garantizando la participacion de los diferentes grupos
de los pueblos indigenas, propietarios tradicionales, jovenes y
mujeres, por ejemplo);

Coherencia y “conexion” en su estructura, en la que exista una
clara relacion entre el 6rgano nacional y las instituciones indige-
nas cumbre, las organizaciones de prestacion de servicios y otros
mecanismos de representacion; e

Independencia y solidez en la defensa y el andlisis de los temas.”

“Algunas alternativas para la constitucion de la estructura nacional

pueden incluir las siguientes:

La estructura nacional podria estar formada por delegados desig-
nados por las sedes regionales y del Estado o Territorio del érgano,
o constituirse mediante un modelo de eleccion directa en el ambito
nacional;

Podria ser una organizacion que requiriera una afiliacion, por
medio de la cual las comunidades, organizaciones o individuos
puedan asociarse al 6rgano;
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e Podria involucrar en sus actividades a los 6rganos indigenas
cumbre, a drganos indigenas regionales o del Estado o Territorio
y/0 a organizaciones indigenas de prestacion de servicios;

e Podria asignar cargos para formar parte de un consejo nacional
o0 ejecutivo de representantes para determinados sectores de la
comunidad indigena,;

e Podria estar presidido por un panel de eminencias indigenas
elegidas mediante un proceso de seleccion por mérito; o

e Podria ser una combinacion de los métodos anteriores.”"”

La participacion indigena en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de po-
liticas y programas que les conciernan, de ninguna manera, es equivalente
a la participacion ciudadana que da lugar a grupos de trabajo o comisiones
multisectoriales donde los pueblos indigenas no tienen poder ni capacidad
de decision sobre asuntos de interés general de los pueblos indigenas. En
ese orden de ideas, la Gnica forma de concretarlo en el Pert es permitiendo
que sean representantes de los propios pueblos indigenas quienes asuman
cargos de direccion en el Viceministerio de Interculturalidad, para lo cual
era adecuado generar las condiciones para que puedan acceder de manera
transparente y participativa a dichas instancias como lo estableci6 acerta-
damente la sentencia de primera instancia.

Es un grave error de la segunda instancia confundir la participacion ciudadana
con la participacion indigena y afirmar que: “De igual manera, conforme a lo
dicho por el TC en la sentencia mencionada, apreciamos que lo que razona el
organo especializado de la interpretacion de la Constitucion no es establecer
que la unica manera de resguardar la participacion de los representantes de
los pueblos indigenas, sea otorgandoles cargos Directivos, sino que lo entiende
que es que el Estado debe emitir normas especiales que permitan que se tomen

17 OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Con-
venio 169 de la OIT. Programa para Promover el Convenio 169 de la OIT, Departamento de
Normas Internacionales del Trabajo. 2009.p.70. Enlace: https: //www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents/publication /wcms_126163.pdf
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en cuenta las opiniones de dichos grupos indigenas, es que un asunto distinto;
lo que significa que el TC en ningin momento estd diciendo que el Estado debe

aseqgurar cargos Directivos para que se crea que existe una efectiva participa-

cion de los integrantes de los pueblos indigenas, sino que la obligacion que tiene

el Estado es permitir que la opinién de los pueblos indigenas sea escuchado y

tomado en cuenta al momento de se tome una decision dentro del ambito de
su incumbencia.”'® No entendemos como para fundamentar una sentencia
sobre participacion indigena, se puede acudir a una sentencia que se refiere
participacion ciudadana, derecho que no contempla la capacidad de repre-
sentacién ni decision de los titulares del derecho sino simplemente permitir
la libertad de opinién y pensamiento, mas no de representacioén politica y
de toma de decision, que es lo que se reclama en la demanda interpuesta.

Los jueces superiores persisten en el error cuando apelando a una inter-
pretacion literal y no sistematica dicen lo siguiente: “ “6.4 Bajo lo analizado,
esta Sala Superior comprende que articulo 6.1 b del Convenio OIT 169, que es el
principal sustento de la parte demandante, no reviste ser un idéneo sustento
juridico que respalde la pretension que intenta conseguir, en la medida de que

conforme a la pretension antes esbozada, lo que pretende la parte demandante
es que bajo el articulo 6.1 b del Convenio OIT 169, se le “asigne” (otorgue) car-

gos Directivos o Viceministro dentro del Ministerio de Cultura, como si esta

fuera una obligacion necesaria y exigible que debe realizar el Estado, cuando

en realidad esta no es la finalidad de la norma que indica; en consecuencia, ya
desde aqui, su demanda no tiene sustento juridico.” Una busqueda minima en
los documentos de la OIT les hubiera permitido darse cuenta que si existe
la obligacion del Estado suscriptor de concretar la presencia efectiva en los
organos del Estado de representacion indigena, basta con hacer una revision
elemental a la Guia para aplicacion practica del Convenio 169 de la OIT. "

18  Considerando 6.3 del fallo cuestionado

19  Ver: OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el
Convenio 169 de la OIT. Programa para Promover el Convenio 169 de la OIT, Departamento
de Normas Internacionales del Trabajo. 2009.p.70. Enlace: https: //www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents /publication /wcms_126163.
pdf
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tribales en la practica: una guia sobre el
Convenio nim. 169 de la OIT

"El mundo no puede seguir ignorando a los pueblos indigenas. El mundo debe aceptar la realidad
de que los pueblos indigenas han sobrevivido las peores formas de colonizacion, las peores
condiciones de pobreza. Y a pesar de ello, seguimos aqui!" Victoria Tauli-Corpuz, Presidenta del Foro
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La resolucion cuestionada que nos agravia sustenta su decision en un es-
tado cosas inconstitucionales, el cual justifica, pues sefiala que al ser una
prerrogativa del Poder Ejecutivo, nombrar al Viceministro de Intercultura-
lidad y las direcciones de linea de este sub sector, no es posible atender la
demanda pues ello seria interferir con una de las funciones de este poder,
sin reparar que no existe facultad de los érganos del Estado, fuera del con-
trol de convencionalidad y constitucionalidad, y esta probado, porque es
un hecho notorio conocido por los jueces superiores y la Procuraduria del
Estado, que no existen mecanismos de acceso a los pueblos indigenas en el
sector cultura, que les permita participar en la adopcién de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos donde se deciden sus
derechos colectivos, al punto que no han ocupado ni una sola vez, un solo
lider indigena, el puesto de director de linea del Viceministerio de Intercul-
turalidad y el actual Viceministerio de Interculturalidad es dirigido por una
persona que no es indigena ni representa a las organizaciones indigenas ni
ha sido propuesta por ellas. A mayor abundamiento veamos los argumentos
formales de los jueces superiores para sacar nuestras propias conclusiones: 2

20 Considerando 6.5 del fallo cuestionado
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“6.5 Asimismo, respecto al punto ii), en el entendido que la parte de-
mandante lo que pretende conseguir es que mediante mandato judicial
ordenarle al Estado para que le asigne cargos ejecutivos en la Direccion
y Viceministerio de Interculturalidad, debemos senialar que conforme
a la interpretacién sistemadtica del numeral 7 del articulo 1 con el ar-
ticulo 3 de la Ley N° 27594 -Ley que Regula la participacion del Poder
Ejecutivo en el nombramiento y designacion de funcionarios publicos,
se entiende que el cargo de “Viceministro” es un cargo de “Confianza”
en la modalidad de Alto Funcionario, que se obtiene por decision del
Presidente de la Reptiblica y el Ministro de Sector, lo que implica que en
este caso para ser elegido Viceministro del Viceministerio de Intercul-
turalidad, se necesita de la aprobacién del Presidente de la Reptblica
y del Ministerio de Cultura, siendo una prerrogativa de sus funciones
por ser altos funcionarios que eligen a otros altos funcionarios, por lo
que solo se necesita la voluntad de dichos sujetos.
ARTICULO 1.- Forma de nombramiento de Altos Funcionarios

58 Mediante Resolucion Suprema, debidamente rubricada, el Presidente de
la Republica: (...) Nombra a los Viceministros de Estado y a los Secretarios
Generales de la Presidencia del Consejo de Ministros y del Ministerio
de Relaciones Exteriores. La Resolucion Suprema es refrendada por el
Titular del Sector correspondiente.
ARTICULO 3.- Funcionarios con cargo de confianza
La designacién de funcionarios en cargo de confianza distintos a los
comprendidos en el Articulo 1 de esta Ley se efectiia mediante Resolucion
Ministerial o del Titular de la Entidad correspondiente.”
“De igual manera, apreciamos que conforme a la Ley N° 29565 - Ley de
creacion del Ministerio de Cultura, se estableci6 que el Viceministerio
de Interculturalidad se encuentra conformado por la Direccion General
de Ciudadania Intercultural, que su vez se compone por la Direccion de
Politicas Indigenas, Direccion de Politicas para Poblacion Afroperuana,
y Direccion de Diversidad Cultural y Eliminacion de la Discrimina-
cién Racial; y por la Direccion General de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, que a su vez se compone de la Direccion de Cultura Previa,
Direccion de Lenguas Indigenas y Direccion de Pueblos Indigenas en
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Aislamiento y/o contado inicial -PIACI, de lo se desprende que cada
area se encuentra dirigida o a cargo del puesto de Director, quien es
el encargado de dirigir cada Direccion. En ese escenario, es menester
senialar que conforme a la Resoluciéon Ministerial N° 412-2019-MC,
el cargo de Director/a de cada Direccién del Ministerio de Cultura
es considerado un cargo de confianza, el cual es elegido mediante la
emision de una resolucion Ministerial, que requiere voluntad de asi
hacerlo por Disposicién unica del Ministro de Cultura.”

En conclusion, los jueces de segunda instancia defienden el estado de las
cosas inconstitucionales en que nos encontramos y que impide que los pue-
blos indigenas puedan contar con una participacion indigena efectiva en un
organo estatal que se supone lo representa pero donde no existe ningtin
alto funcionario que sea indigena casi tan intolerable como aceptar que el
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables sea dirigido por un hombre
y sus direcciones también, y no por mujeres como de ordinario y por sentido
comun ocurre.

La constatacion del estado de cosas inconstitucionales por falta de participa-
cion indigena en el Estado, consistente en la inexistencia de reglas de juego
que permitan a los pueblos indigenas ser parte de la autoridad estatal, que los
protege y proponer que sus representantes, lo integren, se hace patente y es
corroborado directamente por los propios jueces superiores de la sentencia
cuestionada, de esta forma:

“6.6 Bajo esas reglas de designacién y eleccion de Viceministro del
Viceministerio de Interculturalidad y de los Directores de las diversas
Direcciones del Viceministerio de Interculturalidad, vemos que el siste-
ma para la asignacion de dichos cargos ejecutivos obedece a la voluntad
absoluta de altos funcionarios, como son el Presidente de la Reptiblica
y el Ministro de Cultura, el cual es una atribucion especial del Poder
Ejecutivo que tiene sustento en el articulo 118 de nuestra Constitucion,
en cuanto a lo referido a la establecer la Politica General del Gobierno,

21  Considerandos 6.6 y 6.7 del fallo cuestionado
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al poder que se le delega a cada ministro conforme el articulo 119 de
nuestra Carta Magna.

Constitucion Politica del Pertl. Atribuciones del Presidente de la Repu-
blica Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Repiblica:

(...) 3. Dirigir la politica general del Gobierno. Direccion y gestion de los
Servicios Publicos Articulo 119.- La direccion y la gestion de los servicios
publicos estan confiadas al Consejo de Ministros; y a cada ministro en
los asuntos que competen a la cartera a su cargo.”

“6.7 Por lo tanto, resulta un despropésito y extralimitacion exigir al
Poder Ejecutivo -Ministerio de Cultura, que via reglamento establezca
alguna forma que asegure el otorgamiento de cargos en los puestos de
Viceministro y Directores del Viceministerio de Interculturalidad del
Ministerio de Cultura, cuando ello es una facultad exclusiva del Poder
Ejecutivo, que se encuentra establecido en la Ley y tiene sustento y
concordancia con lo regulado en nuestra Constitucion.”

Justamente esta estructura de eleccion de los funcionarios del Ministerio de
Cultura es lo que se esta cuestionando porque no es intercultural, sino que
perpetua la discriminacion, racismo y marginacion de los representantes de los
pueblos indigenas. Aqui los jueces superiores omiten hacer una interpretacion
sistematica, convencional y constitucional, limitandose aplicar la facultad del
Presidente de la Republica y el Ministro de Cultura como un poder sin limites
ni control y esto contraviene la naturaleza de un Estado Constitucional y De-
mocratica pues toda prerrogativa no es arbitraria ni ilimitada sino que debe
velar por el respeto de los derechos constitucionales de los ciudadanos como
en este caso seria la participacion indigena efectiva en el Viceministerio de
Interculturalidad que se supone los va proteger pero que sin embargo no los
hace parte de su estructura de alta direccion y los margina y discrimina, toda
una paradoja, que nos lleva al estado de cosas inconstitucionales.

No obstante conocedor del sistema de eleccion de autoridades en el sector cultura
y de la ausencia de partidos politicos o bancada en el Congreso o cuota indigena
en el Estado, los jueces superiores dicen lo siguiente: >

22 Considerandos 6.8 al 6.10 del fallo cuestionado
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“6.8

“6.9

Finalmente, sobre el punto iii), es necesario sefialar que tanto la
parte demandante y como acepta el Juzgado, ellos creen que existe

barreras legales o facticas que impiden que los representantes de

pueblos indigenas puedan acceder a la participacion en la toma

de decisiones en beneficios de sus intereses, a lo que debemos

manifestar que lo dicho por la parte demandante y aceptado por
el Juez es solo un argumento sin sustento real, en la medida de

que la parte demandante ni el mismo Juzgado ha precisado o de-
tallado cual es norma o hecho concreto que le impida o le hubiese

impedido a los representantes de los pueblos indigenas acceder

en un momento a asumir un cargo de Viceministro o Director de

la Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura,

por su condicion de tal, de ser un grupo reducido y diferenciado.”
Por el contrario, esta Sala Superior encuentra que el Ministerio de
Cultura mediante el Decreto Supremo N° 005-2021-MC ha crea-
do una comision multisectorial que comprende la participacion
efectiva e inmediata en cargos de conformacion de esa comision a
representantes de diversas agrupaciones indigenas y amazonicas,
por lo que se esta cumpliendo la finalidad del consagrado articulo
6.1 b del Convenio OIT 169

“6.10 Asimismo, es de destacar que si bien esa sabido que los integrantes

de los pueblos indigenas y amazonicos no cuentan con estudios

académicos, esto en la realidad no ha sido un impedimento para

que en muchas oportunidades alcancen un puesto Directivo o

Viceministerial en el gobierno de turno, pues bien vivimos en

un pais democrdtico, en el que se elige a nuestros representantes

mediante una eleccion popular, el cual a su vez elige luego a los
representantes y altos funcionarios de cada sector Ministerial,

como el sector de Cultura, por lo que existe la total posibilidad

de que dichos integrantes de los grupos indigenas y amazonicos
puedan acceder a ocupar un cargo cuando ellos se lo propongan
e intenten acceder al cargo, tanto mds si tenemos que el mds alto
funcionario del sector ministerial, conforme al articulo 1242 de
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nuestra Constitucion, no necesita tener ningun tipo de estudios,
y solo necesita ser peruano de nacimiento, con ejercicio de sus
derechos civiles, y con 25 anos de edad, por lo que se descarta que
exista un real obstdculo para que los miembros del de los pueblos
indigenas y amazdnicos se sientan discriminados o que nunca
pueda alcanzar un puesto dentro del Poder Ejecutivo — Ministerio
de Cultura.”

El colegiado flagrantemente desconoce lo que un hecho notorio a todos los
peruanos conocido, la discriminacion, la marginacion y el racismo que afecta
a nuestro pais. Recordemos que, en el Per(, la cuarta parte de los peruanos
se autoreconoce como parte de un pueblo indigena, siendo las 6 lenguas in-
digenas mas habladas del pais: el quechua con 3 805 531 personas, el aimara
como 450 010 personas, el ashaninka con 73 567 personas, el awajin con 56
584, el shipibo-konibo con 34 152 personas y el shawi con 17 241 personas
de acuerdo al XII Censo Nacional de Poblacion y VII de Vivienda (INEI 2017).
Sin lugar a dudas, estas poblaciones histéricamente han sido excluidas y
discriminadas por no contar con una representacion en instancias politicas
o estatales que velen por sus intereses y derechos colectivos basta con ob-
servar que los lugares donde se produjeron las tltimas protestas por falta
de representacion contra el gobierno entre diciembre 2022 a febrero 2023
coinciden con los departamentos donde hablan quechua mas del 50% de la
poblacién habla como son Apurimac (69,9%), Puno (68,9%), Huancavelica
(64,5%) y Ayacucho (62,7%).

Ciertamente, la identidad étnica y cultural es aceptada por la sociedad cuan-
do se relaciona aspectos culturales, artisticos o simbolicos, siendo motivo
como de “orgullo nacional” que una artista, que canta en quechua, gane un
premio internacional como Milena Warthon, en Vifia del Mar (2023), pero en
paralelo, ese mismo Estado, puede estar gaseando en protestas sociales, a
mujeres aimaras que protestan porque no se sienten representadas por los
politicos de turno, y para colmo, se les discrimina y critica por su costumbre
ancestral de realizar sus actividades con sus hijos en sus espaldas, compa-
randolas con animales.
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El ministro de Educacién Oscar Becerra advirtié que
denunciara a las madres que “llevan a nifios a las marchas de
protestas porque los ‘exponen al peligro y no respetan los
derechos humanos de los menores de edad”. Estas
declaraciones las dio hoy, en Piura, tras inaugurar la institucion
educativa Rosa Suarez Rafael.
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Existe una folclorizacién de la identidad étnica y cultural que solo se acepta
cuando se relaciona al arte tales como el canto, el cine, comida y festividades,
pero se rechaza sus consecuencias en su aplicacion en derechos civiles y
politicos. En otras palabras, la ciudadania indigena o lo indigena en el campo
politico no es aceptado por una parte de la sociedad y los gobiernos de turno,
que consideran que con la atencion de demandas sociales debe bastar para que
se sientan parte del Estado a los pueblos indigenas, negandoles la posibilidad
de expresar sus opiniones politicas, manifestarse en protestas o desarrollar su
libertad de expresion critica por no sentirse representados por los politicos
de turno. Y esto se puede leer en paralelo con la discriminaciéon que sufren
la poblacion quechua y aimara que de acuerdo al Ministerio de Cultura es
percibida por el 59% de los peruanos y peruanas como muy discriminada
siendo la principal causa su forma de hablar, vestimenta o lengua que habla.®

Esta realidad es absolutamente negada por el colegiado que sostiene que no
existen barreras legales ni facticas que impidan que los representantes de
pueblos indigenas puedan acceder a la participacion en la toma de decisio-

23 Ministerio de Cultura (2018).I Encuesta nacional: Percepciones y actitudes sobre diversidad
cultural y discriminacion étnico-racional. Lima.MINCU.
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nes en beneficios de sus intereses lo cual es evidentemente falso, que mayor
prueba que en la historia de la gestion del Viceministerio de Interculturalidad
no exista un solo director de linea que sea o haya sido indigena o la evidencia
actual que el actual Viceministerio de Interculturalidad no esta ocupado por
un indigena. El reclamo que hacen los jueces superiores de la norma legal y
el hecho concreto por el que no es posible que los pueblos indigenas tengan
una presencia real en el Ministerio de Cultura se responde facticamente por
razones de discriminacion, exclusion, marginacion y racismo, asi como por-
que no existe voluntad politica de que los pueblos indigenas formen parte de
la estructura del Estado ni se les proteja como se ha podido apreciar en las
protestas sociales de diciembre 2022 y enero-febrero del 2023 asi como para
encontrar a los asesinos de sus 20 lideres indigenas en abril 2023.

Martes

S/ 1.50

HASTA AHORA NO HAY CULPABLES > 23

Estos son los 20 lideres ES

POLITICA 35

indigenas asesinados :.::;-:.;;g
con total impunidad R

pres
Ge sueido e trabo,adores
para favorecer su imagen.

POLITICA >6
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ahora, no hay responsables en Puerto Bermudez (Pasco) SRS 12
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El tiempo pasa y un afo después, en julio de 2024, y ya son 34 los lideres indi-
genas asesinos sin que hasta la fecha se hayan condenado a los responsables
en la mayoria de casos, siendo el estado de impunidad un sintoma comun en

este tipo de delitos.

La Republica

MAFIAS ASESINAN CON TOTAL IMPUNIDAD - 5

El lider indigena
n.’ 34 asesinado

= Después de 24 dias de haber — |SaACAMA era integrante de la

sido reportada la desaparicion del Federacién Nativa de Comunidades
dirigente Mariano Isacama Kakataibo (Fenacoka). “Fue

Feliciano, su cuerpo fue encontrado cruelmente asesinado. El Gobierno
cerca del rfo Yurac, en el distrito de no hizo nada para buscar a Mariano”,
Padre Abad, en la region Ucayali. afirmé el dirigente Herlin Odicio.

Irénicamente, el propio colegiado ha establecido que es la actuacion del Poder
Ejecutivo de no considerar histéricamente a los miembros de los pueblos
indigenas al nombrar a altos funcionarios en el Ministerio de Cultura es en
concreto el acto violatorio del derecho a participacion indigena de los pue-
blos indigenas en 6rganos decisorios del Viceministerio de Interculturalidad
debido a una interpretacion sesgada de las facultades del Ejecutivo fuera del
control constitucional y convencional. Sin embargo, luego asevera que: “6.11
Cabe agregar que el proceso constitucional de amparo, de acuerdo con el articulo
1 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, tiene una naturaleza reparadora,
por lo que es necesario que exista la trasgresion concreta de un derecho consti-
tucional o al menos una amenaza al mismo, por lo que no es posible pretender
que mediante esta decision judicial se ordene inaplicar “toda norma” que se
oponga al Convenio OIT 169, cuando previamente ni siquiera se ha encontrado,
al menos una norma nacional, que contravenga dicha norma supranacional,
o al menos se precise cual es esa “barrera que impiden acceder a los cargos” y
es ahi donde se detecta que el mandato judicial dado por el juzgado carece de
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una motivacion suficiente.”? Lo cierto, es que son las normas del Ejecutivo
citadas por el propio colegiado para justificar que tiene libertad para elegir
discrecionalmente a los altos funcionarios del MINCU sin rendir cuentas a
nadie ni considerar la interculturalidad las normas que contravienen el derecho
a la participacion indigena en el ente que vela por sus derechos colectivos.
Estas normas son barreras infranqueables hasta la fecha para que exista una
real representacion indigena en la estructura del MINCU.

Mas contradictorio resulta que el propio colegiado acepte la marginacion y
exclusion de los pueblos indigenas de los puestos de alta direccion del MIN-
CU y no ampare la demanda por violacion a la participacion indigena, en sus
palabras: “6.12 De igual manera, es oportuno seiialar que esta Sala Superior

entiende y acepta el hecho de que no es comiin encontrar que representantes

de los pueblos indigenas o amazonicos integren la plana directiva del Sector

Cultura o de otra cartera similar, pero entiende también, que el camino para
mejorar la condicion de ejercicio de participacion efectiva de sus represen-
tantes de dichos pueblos, no es el asequramiento de la asignacion de cargos
directivos o altos mandos Ministeriales a cargo de ellos mismos, puesto que ello
implicaria imponer e interferir indirectamente sobre la politica de gobierno

que establezca el Estado, que es una medida altamente invasiva e impositiva

para el Poder Ejecutivo, cuando ya existen normas legales y medidas legales que

tomado el Estado durante estos ultimos aiios para proteger y tener en cuenta
las opiniones de estos grupos peruanos, (...).”* Sin duda, lo primero que llama
la atencidn es que se acepte el estado de cosas inconstitucionales en cuanto
representacion de los pueblos indigenas en el MINCU y considere que revertir
esta situacion al amparo el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que sefiala
“establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en institu-
ciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan. No es cierto que este control de

24  Considerandos 6.11 del fallo cuestionado
25 Considerandos 6.12 del fallo cuestionado
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convencionalidad de la facultad del Ejecutivo es una interferencia a la poli-
tica del gobierno o una medida altamente invasiva pues esta justificada en el
marco de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado peruano.

1.5. Sentencia de primera instancia de institucionalidad indigena en
el Ministerio de Cultura

Republica del Peru - Poder Judicial - Corte Superior de
Justicia de Lima. Juzgado Constitucional 4.° de Lima.

Expediente n.° 04614-2019. (Periodo estado de emergencia por COVID-19).

Demandante : CNA, Confederacion Nacional Agraria.

Demandado : 1.)-Ministerio de Cultura: Viceministerio de Interculturalidad.
2.)-Procurador publico del Ministerio de Cultura.

Via procesal : Constitucional: Amparo.

Temas : identidad cultural, participacion politica, igualdad, obligacion

de Estados de efectivizar los tratados internacionales, incluir
a los pueblos indigenas en 6rganos de gobierno y politicas
publicas, Convenio 169 OIT articulo 6.1.b.========

fundada.

Resolucién n.° 06- Lima, 30 diciembre 2021. Sentencia.

l.- Fundamentos.
Resumen del tramite procesal.-

1.) Enla via del proceso constitucional, una persona juridica demanda a una entidad
estatal, por violacion a los derechos constitucionales: libre autodeterminacion,
identidad étnica y cultural, etc.

2.) El Procurador del Demandado contesta y se opone a lo solicitado.

3.) Luego de revisar en este acto de sentenciar los documentos del expediente
judicial: demanda, contestacion, escritos posteriores, etc. y sus respectivos
anexos, pasamos a resolver.

4.) Dejamos constancia que debido a la carga procesal excesiva el juzgado estuvo
en los hechos impedido de atender este caso en los plazos legales y con todas
las exigencias de la funcién jurisdiccional-.

67



68

La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

5)

Pandemia COVID-19: El Juzgado aplica un Plan de accién que busca transitar
desde el tramite de expedientes exclusivamente presencial a un sistema de
trabajo digitalizado: Para ello, cada abogado debe cumplir su obligacion legal
de sefalar una Casilla Electronica SINOE, correo electronico Gmail, y teléfono
celular, ingresar todo escrito por la MPE Mesa de Partes Electronica del Poder
Judicial (https://casillas.pj.gob.pe/), y usar los canales electrénicos El Juez Te
Escucha, Mddulo de Atencion al Usuario MAU virtual, etc., para reclamo o en-
trevista. En consecuencia, notificaremos conforme lo establece el NCPConst.,
art. 11.%

Analisis del caso.

6.)

26

27

28

La Demandante es una entidad gremial que afirma representar a productores
agrarios y pueblos originarios y solicita que el Ministerio de Cultura inaplique
toda norma que contravenga la siguiente norma del derecho internacional de
los derechos humanos:

Convenio 169 de la OIT Organizacion Internacional del Trabajo, articulo
6.1.b.

Dicha inaplicacion debe ejecutarse en concordancia con otras normas como:

Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, articulo 18,7

Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 26, y

El NCPConst., establece: Articulo 11. Notificaciones Todas las resoluciones se notifican a la
casilla electronica. Si por alguna circunstancia razonable, al demandante no le es posible fijar
la casilla electronica, podra optar por otros medios telematicos o si prefiere se le notificara a
su direccion domiciliaria. El plazo se inicia a partir de los dos dias posteriores a la notificacion
en la casilla electronica o medio telematico por el que se opto; o desde el dia siguiente de su
notificacion en la direccién domiciliaria.

Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU,
aprobada en Asamblea General el 13-9-2007. Articulo 18. Los pueblos indigenas tienen derecho
a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos,
asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.
Convencion Americana de Derechos Humanos. Capitulo 111, DERECHOS ECONOMICOS, SOCIA-
LES' Y CULTURALES. Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacioén internacional,
especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.
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8.)

9)

10.)
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo
212

En consecuencia, la Amparista pide que se efectivice la participacion indigena en
el Viceministerio de Interculturalidad y las Direcciones de Linea del Ministerio de
Cultura del Pert, asignando cargos a representantes indigenas propuestos por
las organizaciones representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas
y afrodescendientes, pues se debe garantizar la participacion en el contexto
de acceso a cargos publicos vinculados a programas y politicas indigenas y
el derecho de los pueblos indigenas a participar libremente en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan.

La norma del Convenio 169 - Convenio sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, 1989, que es objeto de la presente demanda de
cumplimiento (que se transcribira literalmente mas abajo) regula la obligacion
del Estado en establecer los medios efectivos de participacion de los pueblos
interesados en los niveles administrativos y politicos de asuntos que les afecten.

En la contestacion, la Entidad Demandada sefiala que lo pretendido por la
Demandante no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la participacion. Sostiene que el derecho recogido en el Convenio de la
OIT 169 (C169), articulo 6.1.b, no reconoce como unas de sus manifestaciones
algun derecho a tomar decisiones, sino a intervenir en el proceso de formacion
de decisiones, ya que se trataria de una participaciéon como actor externo y no
dentro de la estructura del aparato estatal.

Refiere que el propio tenor del articulo invocado por la Demandante reconoce
el derecho a participar libremente en la adopcién de decisiones en organismos
administrativos responsables de politicas y programas que les conciernan, por
el contrario, no se reconoce pues algun derecho a decidir (directamente) sobre
politicas y programas que les conciernan. Afirma que para el cumplimiento de
sus funciones el Viceministerio de Interculturalidad ciertamente cuenta con
mecanismos y espacios institucionalizados en los cuales se incorporan a repre-
sentantes de organizaciones indigenas, cuyas opiniones se toman en cuenta
en la deliberacion y adopcion de las respectivas decisiones.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 16 diciembre 1966, Entrada en vigor: 3 enero 1976. Articulo 2.
1). Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especial-
mente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.
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Analisis de la controversia convencional y constitucional

1.)

12.)

13.)

14.)

15.)

30

EI C169, Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes
del 27 junio 1989, que entrd en vigor en el Peru el 02 febrero 1995, norma que
se pide cumplir, establece lo siguiente: “Articulo 6: 1. Al aplicar las disposicio-
nes del presente Convenio, los gobiernos deberan: b) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan”.

La Constitucién Politica del Perd de 1993 establece que: “Articulo 2.- Toda per-
sona tiene derecho: 17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econémica, social y cultural de la Nacion. (.)".

En Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado que: “El Convenio 169 de la OIT fue
aprobado mediante Resolucion Legislativa n.° 26253, ratificado el 17 enero 1994
y comunicado a la OIT a través del depdsito de ratificacién con fecha 02 febrero
1994.Y conforme a lo establecido en el articulo 38.3 del referido Convenio, este
entré en vigor doce meses después de la fecha en que nuestro pais registré la
ratificacion. Esto es, desde el 02 febrero 1995, el Convenio 169 de la OIT es de
cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento”.®

Dado el caracter de norma convencional y constitucional es claro que el Convenio
169 de la OIT esta plenamente vigente en nuestro pais.

Ahora bien, lo que solicita la parte Demandante es que se cumpla especifica-
mente el articulo 6.1.b del mencionado convenio, en relacion con los pueblos
indigenas u originarios del Perd dentro del Ministerio de Cultura, esto es, la
participacion en la adopcién de decisiones sobre politicas y programas que les
conciernan; sin embargo, el Ministerio de Cultura sefiala que la participacion
de los pueblos indigenas u originarios esta plenamente garantizada en los
distintos grupos de trabajo que conforman los mecanismos de participacion
especificos en el sector cultura, tales como: GTPI, Grupo de trabajo de politicas
indigenas, Grupo de trabajo para el afio internacional de las lenguas, Comisién
multisectorial encargada de la politica nacional de lenguas originarias, Comisién
multisectorial encargada del reconocimiento de los PIACI y establecimientos de
reservas indigenas, (PIACI: Pueblos Indigenas en Aislamiento y no Contactados)
Formulacién del reglamento del decreto legislativo n.° 1374, Grupo de trabajo
encargado de proponer al titular del Ministerio de Cultura medidas urgentes de

STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 23, Sentencia del 17 marzo 2011, caso 8099 ciudadanos
¢/ Congreso de la Republica.
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proteccion de los derechos de los PIACI que habitan y se desplazan en areas
que no se encuentran comprendidas en reservas indigenas y territoriales, entre
otros.

16.) Al respecto es necesario precisar que conforme la Ley n.° 29565, Ley de creacion
del Ministerio de Cultura, publicada el 22 julio 2010, se establece entre otros, lo
siguiente:

Art. 3.- Sector Cultura: El sector cultura considera en su desenvolvimiento a
todas las manifestaciones culturales del pais que reflejan la diversidad pluri-
cultural y multiétnica.

Art. 4.- Areas programaticas de accién Las areas programaticas de accion
sobre las cuales el Ministerio de Cultura ejerce sus competencias, funciones y
atribuciones para el logro de los objetivos y metas del Estado son las siguientes:
d) Pluralidad étnica y cultural de la Nacion.

Art. 5.- Competencias exclusivas El Ministerio de Cultura es el organismo rector
en materia de cultura y ejerce competencia, exclusiva y excluyente, respecto de
otros niveles de gobierno en todo el territorio nacional, en: h) La promocion de la
participacion activa de las diversas organizaciones u organismos de la sociedad
peruana en la formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de los planes
y programas nacionales en materia cultural. 71

Art. 7.- Funciones exclusivas El Ministerio de Cultura cumple las siguientes
funciones exclusivas respecto de otros niveles de gobierno:

e) Propiciar la participacion de la poblacion, las organizaciones de la sociedad civil
y las comunidades en la gestion de proteccion, conservacion y promocion de las
expresiones artisticas, las industrias culturales y el Patrimonio Cultural Material
e Inmaterial de la Nacién, propiciando el fortalecimiento de la identidad nacional.

k) Planificar, concertar, articular y coordinar con los niveles de gobierno que co-
rresponda las actividades de fomento, asistencia técnica, apoyo y consulta popular
para el desarrollo integral de los pueblos andinos, amazonicos y afroperuano.

1) Coordinar acciones para culminar con el proceso de saneamiento fisico legal
territorial de los pueblos andinos, amazénicos y afroperuano, dentro del marco
de la Constitucion Politica del Pert y los tratados internacionales sobre pueblos
indigenas.

Art. 15.- Del Viceministro de Interculturalidad

El Viceministro de Interculturalidad es la autoridad inmediata al Ministro en asuntos
de Interculturalidad e Inclusion de las Poblaciones Originarias. Es nombrado por re-
solucion suprema y representa al Ministro de Cultura en los actos y gestiones que le
sean encomendados. Por encargo de dicho Ministro, ejerce las siguientes funciones:
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17.)

18.)

a) Promover y garantizar el sentido de la igualdad social y respeto a los
derechos de los pueblos del pais de conformidad con el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

b)  Formular politicas de inclusion de las diversas expresiones culturales de
nuestros pueblos y generar mecanismos para difundir una practica inter-
cultural en el conjunto de la sociedad peruana, sustentada en una cultura
de paz y solidaridad. Se recogen todos los conocimientos ancestrales en
ciencia y tecnologia.

c) Proponer mecanismos para evitar cualquier tipo de exclusion o discrimi-
nacion de los diferentes pueblos del pais, asegurando la construccién de
una identidad nacional.

d) Coordinar, orientar y supervisar las actividades que cumplen los 6érganos
del Ministerio de Cultura, los organismos publicos y demas entidades co-
rrespondientes al sector, para promover la construccion de politicas que
permitan conocernos mejor y que reconozcamos las diversas culturas que
existen en nuestro pais y que su respeto y valoraciéon permitan construir
una ciudadania intercultural. e) Formular, ejecutar y supervisar politicas
y normas que promuevan practicas vigilantes para evitar expresiones de
discriminacién contra los ciudadanos y pueblos del pais.

En lineas generales apreciamos, pues, que la normativa que crea el Ministerio
de Cultura promueve y garantiza el sentido de la igualdad social y respeto a los
derechos de los pueblos del pais de conformidad con el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es mas, el Poder Ejecutivo ya desde el afio 2000, mediante la Resolucién Mi-
nisterial n.° 159-2000-PROMUDEH, publicada el 22 julio 2000, que aprueba la
Directiva para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de
los pueblos indigenas, comunidades campesinas y nativas ha definido conceptos
de vital importancia tales como:

IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL

Es el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que iden-
tifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa. El
respeto a la identidad étnica y cultural de los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas, comprende:

a. Elderecho a decidir sobre su propio desarrollo.

b.  Elrespeto a sus formas de organizacion.

c. Elderecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accion
o medida que se adopte y que pueda afectarles.
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d.  El derecho a participar en la formulacion, disefio, ejecucion, monitoreo y
evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional,
regional o local que pueda afectarles.

e. Elderecho a no ser discriminados por razones de indole étnico - cultural.
f. El derecho a expresarse en su propia lengua.

g. Elrespeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico.

h.  El respeto a sus estilos de vida.

i El respeto a sus costumbres y tradiciones, y cosmovision. El derecho al
reconocimiento, revaloracion y respeto de sus conocimientos tradicionales
y practicas ancestrales.

j El respeto a sus bienes, trabajo y ambiente en que viven.

k.  El derecho a que se reconozcan y valoren las actividades econémicas
que son relevantes para el mantenimiento de su cultura. I. El respeto a las
tierras que comparten en comunidad.

m. Elrespeto a sus formas tradicionales de resolucién de conflictos, siempre
que no vulneren los derechos humanos enunciados por los instrumentos
juridicos internacionales. n. El derecho a que se respete su condicién de
aislamiento voluntario, en los casos en que asi proceda.

PUEBLOS INDIGENAS

Segun lo establecido por el Convenio n.° 169 de la OIT aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estableci-
miento de las actuales fronteras estatales, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas o parte de ellas. La conciencia y consenso colectivo sobre su identidad
indigena debera considerarse como un criterio fundamental para la determinacion
de los grupos a quienes debe aplicarse la presente Directiva.

COMUNIDADES CAMPESINAS Acorde con lo establecido por la Ley n.° 24656,
Ley General de Comunidades Campesinas, son organizaciones de interés
publico, con existencia legal y personeria juridica, integradas por familias que
habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos ancestrales,
sociales, econémicos y culturales, expresados en la propiedad comunal de la
tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno democratico y el desarrollo
de actividades multisectoriales, cuyos fines se orientan a la realizaciéon plena
de sus miembros y del pais.

COMUNIDADES NATIVAS

Segun lo establece el Decreto Ley n.° 22175, Ley de Comunidades Nativas y
de Desarrollo Agrario de Selva y Ceja de Selva, tienen su origen en los grupos
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19.)

20.)

21.)

22)

23

31

tribales de la Selva y Ceja de Selva y estan constituidas por conjuntos de fa-
milias vinculadas por los siguientes elementos principales: Idioma o dialecto,
caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comun y permanente de
un mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso.

En dicho contexto, es claro que el Estado peruano en virtud de la norma conven-
cional, constitucional y legal reconoce a los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas el derecho a participar en la formulacién, disefio, ejecu-
cion, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional, regional o local que pueda afectarles.

Ademas, téngase en cuenta lo sefalado por el TC: “Al respecto, este Tribunal
aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la participacion
ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Asi pues,
mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de los pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decisién que pueda
afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre inter-
vencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural de la
nacion. Es por esto que el propio Convenio 169 regula por separado este Ultimo
derecho en sus articulos 6°, inciso b), y 7°”. “Por lo demas, debe advertirse que
ninguna de las normas sefialadas en el cuadro adjunto se refiere especificamente
a la problematica de los pueblos indigenas como grupo humano participante en
los mencionados talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier”
poblacion afectada. Tal situacion, a criterio de este Tribunal, no se condice con el
espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien exige la adopcion de normas
especiales que tomen en cuenta aquellas particularidades que caracterizan a
los pueblos indigenas en tanto grupo humano diferenciado”.?!

En tal sentido, si el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre
intervencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural
de la nacién, tanto mas la participacion de los pueblos indigenas u originarios
de nuestro pais en asuntos que les conciernen.

Y es que independientemente de los grupos de trabajo y/o comisiones que el
Ministerio de Cultura crea o conforma, donde pueden intervenir representantes
de los pueblos indigenas u originarios, es necesario garantizar un rol mas pro-
tagonico y activo de estas comunidades.

Como se ha podido apreciar en la ley de creacion del Ministerio de Cultura existe
el viceministerio de interculturalidad del cual dependen otros 6rganos de linea:

STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62 y 6, Sentencia del 30 junio 2010, caso AIDESEP,
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva ¢/ Ministerio de Energia y Minas.
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DESPACHO VICEMINISTERIAL
DE INTERCULTURALIDAD

Direccion General de Direccion General de Derechos
Ciudadania Intercultural de los Pueblos Indigenas
| |
— Dir. Politicas Indigenas — Dir. Consulta Previa

Dir. Politicas para Poblacion Dir. Lenguas Indigenas

Afroperuana
Dir. Diversidad Cultural y Dir. Pueblos Indigenas en
—— Eliminacion de la Discriminacion — Aislamiento y/o Contado
Racial Inicial-PIACI
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24.) De hecho, el pedido especifico de los Demandantes es que los pueblos indigenas
u originarios puedan participar real y activamente en ese viceministerio y en sus
érganos de linea.

25.) Ahora bien, en cuanto a la intensidad de esa participacion en el sector cultura,
debemos precisar que recientemente el Ministerio de cultura mediante Decreto
Supremo n.° 005-2021-MC, publicado el 26 marzo 2021, ha creado la Comision
Multisectorial de naturaleza permanente encargada de proponer, realizar el se-
guimiento y fiscalizar la implementacién de las medidas y acciones estratégicas
para el desarrollo integral de los pueblos indigenas u originarios en el pais, cuyos
integrantes que la conforman, entre otros, son:

- El/la Presidente/a de la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva
Peruana (AIDESEP).

- El/la Presidente/a de la Confederacion Campesina del Peru (CCP).

- El/la Presidente/a de la Confederacion Nacional Agraria (CNA).

- El/la Presidente/a de la Confederacion de Nacionalidades Amazénicas del
Pert (CONAP). -El/la Presidente/a de la Federacion Nacional de Mujeres
Campesinas, Artesanas, Indigenas, Nativas y Asalariadas del Perd (FEN-
MUCARINAP).
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- El/la Presidente/a de la Organizacién Nacional de Mujeres Indigenas An-
dinas y Amazonicas del Peri (ONAMIAP). -El/la Presidente/a de la Unidn
Nacional de Comunidades Aymaras (UNCA).

26.) La Comision Multisectorial tiene las siguientes funciones:

27.)

28.)

29.)

a) Emitirinformes técnicos que propongan y recomienden el disefio e imple-
mentacion de medidas y acciones estratégicas para garantizar la atencion
integral de los pueblos indigenas u originarios y sus derechos colectivos.

b) Realizar seguimiento a las medidas y acciones estratégicas derivadas de
espacios de dialogo con pueblos indigenas u originarios; asi como, de
aquellas implementadas por entidades del Poder Ejecutivo en materia de
pueblos indigenas u originarios.

c) Fiscalizar la implementacion de las medidas y acciones estratégicas im-
plementadas con enfoque intercultural.

d) Emitir informes técnicos que contengan propuestas de constitucion de
espacios de didlogo multisectoriales e intergubernamentales con organi-
zaciones representativas de pueblos indigenas u originarios.

e) Realizar el seguimiento sobre los resultados y compromisos generados
en espacios de dialogo con pueblos indigenas u originarios, que sean
priorizados por la Comisiéon Multisectorial.

f)  Elaborar informes técnicos anuales, en el marco de las medidas y acciones
priorizadas por la Comision Multisectorial, orientadas a la atencion integral
de los pueblos indigenas u originarios y sus derechos colectivos.

Nuestro juzgado constitucional aprecia que, si bien por parte del Ministerio de
Cultura hay una preocupacion por atender la problematica de los pueblos indi-
genas u originarios, lo cierto es que ese esfuerzo resulta insuficiente no solo por
la poca o inexistente participacion de sus representantes en cargos directivos
que incidan directamente en la toma decisiones sobre temas que les concier-
nen, sino también por el limitado y/o restringido acceso que los representantes
de los pueblos indigenas u originarios tienen para llegar a ocupar esos cargos
directivos, como por ejemplo, la falta de estudios, entre otros.

jQuién mejor que los mismos integrantes de los pueblos indigenas u originarios
para adoptar decisiones transcendentales en la proteccion de sus derechos!

En la medida que haya mas participacion de representantes de los pueblos
indigenas u originarios, la posibilidad de que se materialicen conflictos sociales
disminuye en proporcién a la representacion que los pueblos tengan, sobre todo
porque se van a sentir verdaderamente representados y escuchados no por un
funcionario que ni siquiera conoce su realidad, sino por alguien que pertenece,
vive y conoce a su comunidad mas o igual que ellos.
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Y aunque los argumentos de esta sentencia podrian aspirar a ser solo un ideal, el
hecho que los puestos de directores de linea estén ocupados por personas con
un curriculum importante, con estudios en el extranjero y demas calificaciones,
lo que en principio no tendria nada de malo, es necesario tener en cuenta que
si un representante de los pueblos indigenas u originarios no llega a ocupar
es0s cargos es precisamente porque existen barreras que impiden acceder a
los mismos.

Entonces, si existe norma convencional, constitucional y legal que permite y
garantiza plenamente la participacion de los pueblos indigenas u originarios
en asuntos que les conciernen, es responsabilidad del Estado, en este caso
del Ministerio de Cultura, establecer los medios mas efectivos para que esa
participacion se materialice en la misma medida y a todos los niveles que otros
sectores de la poblacion, precisamente para la adopcién de decisiones en
entidades publicas responsables de politicas y programas que les conciernen,
como es el caso del Ministerio de Cultura.

En consecuencia, ordenamos al Ministerio de Cultura que efectivice la parti-
cipacioén de los pueblos indigenas u originarios en el Viceministerio de Inter-
culturalidad y las direcciones de linea, para ello debera emitir un reglamento
especial que permita de forma transparente designar en los cargos de direccion
a representantes propuestos por las organizaciones representativas nacionales
de los pueblos indigenas u originarios.

Consideramos que la entidad Demandada ha tenido motivos razonables para
litigar, por lo que queda exonerada del pago de costos. ACTO PROCESAL
01,648-2021. Cooperacioén auxiliar de M. Meléndez, Asistente de juez (Trabajo
Mixto - Remoto).

Decision:
1.) Declaramos fundada la demanda de amparo.

2.) Declaramos inaplicable toda norma, en el sector cultura, que contravenga
el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.

3.) Ordenamos al Ministerio de Cultura que efectivice la participacion de los
pueblos indigenas u originarios en el Viceministerio de Interculturalidad y
las direcciones de linea, para ello debera emitir un reglamento especial
que permita de forma transparente designar en los cargos de direccion a
representantes propuestos por las organizaciones representativas nacio-
nales de los pueblos indigenas u originarios. Este mandato se dicta bajo
apercibimiento de que su incumplimiento, conllevara la aplicacion de parte
del juzgado de las medidas coercitivas previstas en el Cédigo Procesal
Constitucional, art. 27.

4.) Exoneramos del pago de costos a la entidad Demandada.

17
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1.6. Sentencia de segunda instancia de institucionalidad indigena en
el Ministerio de Cultura

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

SEGUNDA SALA CONSTITUCIONAL

RESOLUCION N° 12
Lima, 01 de diciembre del 2022

l. VISTOS

Habiéndose analizado y debatido la causa, conforme lo prescriben los Articulos 131°
y 133° de la Ley Organica del Poder Judicial, este colegiado integrado por los se-
fores Jueces Superiores: Vilchez Davila, Saavedra Choque -quien interviene como
ponente- y Romero Roca, emiten la siguiente decision judicial:

Il. ASUNTO

. Es materia de evaluacion la sentencia contenida en la Resolucion N° 06 de fe-
cha 30 de diciembre del 2021 (hoja 202 a 211), mediante la cual el 4° Juzgado
78 Constitucional declaré y ordend lo siguiente:

§  Declar6 fundada la demanda de amparo

§ Declaré Inaplicable toda norma, en el sector cultura, que contravenga el
Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.

§  Ordend al Ministerio de Cultura que efectivice la participacion de los pue-
blos indigenas u originarios en el Viceministerio de Interculturalidad y
las direcciones de linea, para ello debera emitir un reglamento especial
que permita de forma transparente designar en los cargos de direccion a
representantes propuestos por las organizaciones representativas nacio-
nales de los pueblos indigenas u originarios. Este mandato se dicta bajo
apercibimiento de que su incumplimiento, conllevara la aplicacién de parte
del juzgado de las medidas coercitivas previstas en el codigo procesal
constitucional, art 27.

ll. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA

. El Ministerio de Cultura interpone recurso de apelacién contra la sentencia
(hoja 214 a 221) y sostiene que lo pretendido por la parte demandan-
te escapa del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
identidad, debido a que ello solo comprende el derecho que posee todo
miembro perteneciente a un grupo étnico a ser respetado en todos los
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sentidos, pero no implica que tenga que ser elegido de manera necesaria
en un cargo representativo.

Agrega que el juzgado ha declarado fundada la demanda, sin valorar que
no existen razones objetivas que acrediten de manera indubitable como
es que se vulnero el derecho de libre autodeterminacion, identidad étnica
y cultural, tanto mas si se evidencia que el Ministerio de Cultura garantiza
la participacion de representantes de organizaciones indigenas en las
decisiones vinculadas a las funciones que cumple a través de diversos
espacios institucionalizados, por lo que no existe ninguna vulneracién a
los derechos de la parte demandante.

ANTECEDENTE DE LO ACTUADO EN EL PROCESO

La parte demandante “La Confederacion Nacional Agraria — CNA” interpone
demanda de amparo (hoja 26 a 45) contra el Ministerio de Cultura, bajo la
siguiente pretension:

§

“Se efectivice el derecho de participacion indigena en 6rgano estata-
les en el Ministerio de Cultura previsto en el articulo 6.1.b del Convenio
169 de la OIT que sefala : “establecer los medios a través de los cuales
los pueblos interesados puedan participar libremente, por los menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en
la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos admi-
nistrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan” asi como el articulo 17 de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU en aplicacion
del principio de prohibicion de regresividad y progresividad de derechos
humanos al amparo del articulo 26° de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y del articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

En ese sentido, solicitamos se orden al Ministerio de Cultura que efec-
tive la participacion indigena en el Viceministerio de Interculturalidad
y las direcciones de linea, asignando dichos cargos a representantes
indigenas propuestos por las organizaciones representativas nacio-
nales, indigenas campesinas, nativas y afrodescendientes.
Finalmente, se inaplique en el sector Cultura, toda norma que con-
travenga el articulo 6.1 del convenio 169 de la OIT en aplicacién del
control de convencionalidad”. [Lo resaltado es nuestro]

4.2. Eljuzgado constitucional decidié admitir la demanda de amparo bajo los términos
que expresoé la demandante, a través de la Resolucion N° 01 de fecha 28 de
octubre del 2019 (hoja 46), y es por ello que el Procurador Publico del Ministerio
de Cultura contesté la demanda (hoja 53 a 176).

79
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4.3. Es asi, que el Juzgado expidié la sentencia, la cual ha sido apelada por la parte

V.

demandada, y concedida mediante Resolucion N° 07 de fecha 27 de enero del
2022, por lo que es momento de resolver ello.

CONSIDERANDO

De los fines de los procesos constitucionales

5.1.

5.2.

El articulo Il del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Constitucional — Ley
N° 31307%, establece que son fines esenciales de los procesos constitucionales
garantizar la vigencia efectiva de los derechos constitucionales reconocidos por
la Constitucion y los tratados de derechos humanos, asi como los principios de
supremacia de la Constitucion y fuerza normativa.

En el proceso de amparo no se declaran ni constituyen derechos constitucio-
nales a favor de ninguna de las partes, ni se discuten cuestiones atinentes a
la titularidad de estos, lo que, si sucede en los procesos ordinarios, sino que
mas bien el proceso de amparo tiene por finalidad restablecer el ejercicio de
un derecho constitucional (finalidad restitutoria), si acaso result6 lesionado y
siempre y cuando la lesion no se haya convertido en irreparable. En ese sentido,
el proceso de amparo cumple una funcion strictu sensu restitutoria.

De la limitacion al momento de absolver el grado

5.3.

VL.
6.1

32

Asimismo, se debe precisar que la reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitu-
cional ha sefialado que es “aplicable a toda la actividad recursiva, le impone al
superior o Tribunal de alzada la limitacion de solo referirse al tema del cuestio-
namiento a través de un medio impugnatorio, es decir el superior que resuelve
la alzada no podria ir mas alla de lo impugnado por cualquiera de las partes.”
(ver Fundamento 4 de la STC 04937-2015-PHC/TC).

Analisis del Caso

De la revision de sentencia apelada, vemos que el Juzgado para sustentar su
decision, considera esencialmente que conforme a lo regulado en el articulo 6.1.b
del Convenio 169 de la OIT y la interpretacion del TC vinculado a ello, no solo
basta la participacion de los integrantes de los pueblos indigenas en las mesas
de trabajo, mediante sus opiniones, sino que es necesario que dicha participa-
cion se efectivice mediante el otorgamiento u ocupacion de dichos integrantes
en los cargos directivos a fin de se que ellos mismos puedan tomar las mejores
decisiones en aras de proteger sus derechos, y que si hasta el momento dichos

Ley N° 31307, que en su Primera Disposicion Complementaria Final prescribe: “Las normas
procesales previstas por el presente codigo son de aplicacion inmediata, incluso a los procesos
en tramite (...)”
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integrantes de los pueblos indigenas no ocupan cargos directivos, ello se debe
a que existen barreras que lo impiden.

“En dicho contexto, es claro que el Estado peruano en virtud de la norma
convencional, constitucional y legal reconoce a los Pueblos Indige-
nas, Comunidades Campesinas y Nativas el derecho a participar en la
formulacioén, disefio, ejecuciéon, monitoreo y evaluacion de los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que

pueda afectarles.

Ademas, téngase en cuenta lo sefialado por el TC:

“Al respecto, este Tribunal aprecia que, entre el derecho a la consulta previa
y el derecho a la participacion ciudadana, existen notorias diferencias que
no pueden ser soslayadas. Asi pues, mientras que el derecho a la consulta
garantiza que la opinion de los pueblos indigenas sea tomada en cuenta
antes de adoptarse una decision que pueda afectarles, el derecho a la
participacion ciudadana hace posible la libre intervencion de las personas
en el ambito politico, econdmico, social y cultural de la nacién. Es por esto
que el propio Convenio 169 regula por separado este ultimo derecho en
sus articulos 6°, inciso b), y 7°”. 81
“Por lo demas, debe advertirse que ninguna de las normas sefialadas
en el cuadro adjunto se refiere especificamente a la problematica de los
pueblos indigenas como grupo humano participante en los mencionados
talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier” poblacion
afectada. Tal situacion, a criterio de este Tribunal, no se condice con el
espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien exige la adopcién
de normas especiales que tomen en cuenta aquellas particularidades que
caracterizan a los pueblos indigenas en tanto grupo humano diferencia-
do”. STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62 y 6, Sentencia del 30 junio
2010, caso AIDESEP, Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva c/
Ministerio de Energia y Minas.

En tal sentido, si el derecho a la participacion ciudadana hace posible la
libre intervencion de las personas en el ambito politico, econdmico, social
y cultural de la nacién, tanto mas la participacion de los pueblos indigenas
u originarios de nuestro pais en asuntos que les conciernen.

Y es que independientemente de los grupos de trabajo y/o comisiones
que el Ministerio de Cultura crea o conforma, donde pueden intervenir
representantes de los pueblos indigenas u originarios, es necesario
garantizar un rol mas protagonico y activo de estas comunidades

(--)
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Como se ha podido apreciar en la ley de creacion del Ministerio de Cultura
existe el viceministerio de interculturalidad del cual dependen otros 6rganos
de linea De hecho, el pedido especifico de los Demandantes es que los
pueblos indigenas u originarios puedan participar real y activamente en
ese viceministerio y en sus 6rganos de linea.

(--)

Nuestro juzgado constitucional aprecia que, si bien por parte del Ministerio
de Cultura hay una preocupacion por atender la problematica de los pueblos
indigenas u originarios, lo cierto es que ese esfuerzo resulta insuficiente
no solo por la poca o inexistente participacion de sus representantes
en cargos directivos que incidan directamente en la toma decisiones
sobre temas que les conciernen, sino también por el limitado y/o res-
tringido acceso que los representantes de los pueblos indigenas u
originarios tienen para llegar a ocupar esos cargos directivos, como
por ejemplo, la falta de estudios, entre otros. jQuién mejor que los
mismos integrantes de los pueblos indigenas u originarios para adoptar
decisiones transcendentales en la proteccion de sus derechos!

En la medida que haya mas participacion de representantes de los pueblos
indigenas u originarios, la posibilidad de que se materialicen conflictos so-
ciales disminuye en proporcion a la representacion que los pueblos tengan,
sobre todo porque se van a sentir verdaderamente representados y escu-
chados no por un funcionario que ni siquiera conoce su realidad, sino por
alguien que pertenece, vive y conoce a su comunidad mas o igual que ellos.

Y aunque los argumentos de esta sentencia podrian aspirar a ser solo
un ideal, el hecho que los puestos de directores de linea estén ocupados
por personas con un curriculum importante, con estudios en el extranjero
y demas calificaciones, lo que en principio no tendria nada de malo, es
necesario tener en cuenta que si un representante de los pueblos

indigenas u originarios no llega a ocupar esos cargos es precisa-

mente porque existen barreras que impiden acceder a los mismos”

[Lo resaltado es nuestro]

6.2 Bajo ese contexto, y considerando los argumentos expuestos por la parte ape-
lante, y los fundamentos de la demanda, debemos sefialar que este érgano
revisor entiende que el debate se centra en determinar lo siguiente:

Si conforme a lo establecido en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la
OIT y la interpretacion que hace el TC vinculado a ello, en el expediente
STC 05427-2009-PC/TC, se exige que para que se respete la participacion
indigena efectiva es necesario la asignacion de cargos a los representantes
indigenas.
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ii.  Siesnecesarioy posible conforme a nuestro ordenamiento juridico, que el
Ministerio de Cultura emita un reglamento especial que permita de forma
transparente designar en los cargos de direccién a representantes pro-
puestos por las organizaciones representativas nacionales de los pueblos
indigenas u originarios, dentro del rango de Viceministro y Directores.

iii. Siexisten barreras legales o facticas que impiden que los representantes
de pueblos indigenas puedan acceder a la participacion en la toma de
decisiones en beneficios de sus intereses, por lo que es necesario ordenar
inaplicar toda norma, en el sector cultura, que contravenga el Convenio
OIT 169, articulo 6.1.b.

6.3 Bajo las premisas de debate expuestas a dilucidar, sobre el punto “i", debemos
sefalar que analizando lo regulado en el articulo 6.1 b del Convenio OIT 169 y
la sentencia del TC, traida a colacién por el Juez de primera instancia, vinculada
al tema debatido.

Convenio OIT 169

Articulo 6 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

(--)

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesa-
dos puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan.

(--)
STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62 y 6, Sentencia del 30 junio 2010

Ademas, téngase en cuenta lo sefialado por el TC:

83

“Al respecto, este Tribunal aprecia que, entre el derecho a la consulta previa
y el derecho a la participacion ciudadana, existen notorias diferencias que
no pueden ser soslayadas. Asi pues, mientras que el derecho a la consulta
garantiza que la opinién de los pueblos indigenas sea tomada en cuenta
antes de adoptarse una decision que pueda afectarles, el derecho a la
participacion ciudadana hace posible la libre intervencion de las personas
en el ambito politico, econdmico, social y cultural de la nacién. Es por esto
que el propio Convenio 169 regula por separado este ultimo derecho en
sus articulos 6°, inciso b), y 7°”.

“Por lo demas, debe advertirse que ninguna de las normas sefialadas
en el cuadro adjunto se refiere especificamente a la problematica de los
pueblos indigenas como grupo humano participante en los mencionados
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6.4

talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier” poblacién
afectada. Tal situacion, a criterio de este Tribunal, no se condice con el
espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien exige la adopcidén
de normas especiales que tomen en cuenta aquellas particularidades
que caracterizan a los pueblos indigenas en tanto grupo humano
diferenciado” [Lo resaltado es nuestro]

Tenemos que en primer lugar, que del Tratado Internacional acotado, NO se
desprende por ningun lado que en dicha norma supranacional se estuviese or-
denando a los paises suscriptores (como es el Peru) que deban darle un cargo
directivo o posicion de direccion a los integrantes de los pueblos 6 indigenas para
con ello evidenciar o asegurar su derecho de participacion, sino que lo que se
acuerda es que los gobiernos que suscriben el Convenio, deben asegurarse que
los miembros de los pueblos indigenas puedan tener igualdad de condiciones
como cualquier otro ciudadano, para participar en la toma de decisiones que
ejecuta el Gobierno y sobre todo que involucran intervencion en la esfera de los
intereses que le conciernen especialmente.

Es decir que no se debe aparejar, igualar o tomar como simil, al término “par-
ticipar libremente en la adopcion de decisiones” y el término “asignar cargos
directivos para la adopcion de decisiones”, puesto que de acuerdo con la norma
internacional, no se exige que para que se efectivice la participacion de los
integrantes de los pueblos indigenas se le tenga que asignar cargos directivos
necesariamente, ya que solo se exige que se asegure su participacion, la cual
evidentemente puede darse de distintas formas, ya sea esta de una manera
directa (miembro de la mesa de trabajo o equipo del Ministerio de Cultura que
analiza la decisién a tomar) o indirecta (participar en la sesiones de trabajo dando
opiniones para ser tomadas en cuenta al momento de decidir)

De igual manera, conforme a lo dicho por el TC en la sentencia mencionada,
apreciamos que lo que razona el 6rgano especializado de la interpretacion de la
Constitucion no es establecer que la Unica manera de resguardar la participacion
de los representantes de los pueblos indigenas, sea otorgandoles cargos Direc-
tivos, sino que lo entiende que es que el Estado debe emitir normas especiales
que permitan que se tomen en cuenta las opiniones de dichos grupos indigenas,
es que un asunto distinto; lo que significa que el TC en ningin momento esta
diciendo que el Estado debe asegurar cargos Directivos para que se crea que
existe una efectiva participacion de los integrantes de los pueblos indigenas,
sino que la obligacidn que tiene el Estado es permitir que la opiniéon de los
pueblos indigenas sea escuchado y tomado en cuenta al momento de se tome
una decision dentro del ambito de su incumbencia.

Bajo lo analizado, esta Sala Superior comprende que articulo 6.1 b del Convenio
OIT 169, que es el principal sustento de la parte demandante, no reviste ser un
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idéneo sustento juridico que respalde la pretension que intenta conseguir, en
la medida de que conforme a la pretensién antes esbozada, lo que pretende
la parte demandante es que bajo el articulo 6.1 b del Convenio OIT 169, se
le “asigne” (otorgue) cargos Directivos o Viceministro dentro del Ministerio de
Cultura, como si esta fuera una obligacion necesaria y exigible que debe realizar
el Estado, cuando en realidad esta no es la finalidad de la norma que indica; en
consecuencia, ya desde aqui, su demanda no tiene sustento juridico.

Asimismo, respecto al punto ii), en el entendido que la parte demandante lo que
pretende conseguir es que mediante mandato judicial ordenarle al Estado para
que le asigne cargos ejecutivos en la Direccion y Viceministerio de Interculturali-
dad, debemos sefalar que conforme a la interpretacion sistematica del numeral 7
del articulo 1 con el articulo 3 de la Ley N° 27594 —Ley que Regula la participacion
del Poder Ejecutivo en el nombramiento y designacion de funcionarios publicos,
se entiende que el cargo de “Viceministro” es un cargo de “Confianza” en
la modalidad de Alto Funcionario, que se obtiene por decision del Presidente
de la Republica y el Ministro de Sector, lo que implica que en este caso para
ser elegido Viceministro del Viceministerio de Interculturalidad, se necesita de
la aprobacion del Presidente de la Republica y del Ministerio de Cultura, siendo
una prerrogativa de sus funciones por ser altos funcionarios que eligen a otros
altos funcionarios, por lo que solo se necesita la voluntad de dichos sujetos.

ARTICULO 1.- Forma de nombramiento de Altos Funcionarios Mediante Reso-
lucion Suprema, debidamente rubricada, el Presidente de la Republica:

(--)

Nombra a los Viceministros de Estado y a los Secretarios Generales de
la Presidencia del Consejo de Ministros y del Ministerio de Relaciones
Exteriores. La Resolucién Suprema es refrendada por el Titular del Sector
correspondiente.

ARTICULO 3.- Funcionarios con cargo de confianza La designacion de
funcionarios en cargo de confianza distintos a los comprendidos en el
Articulo 1 de esta Ley se efectua mediante Resolucion Ministerial o del
Titular de la Entidad correspondiente.

De igual manera, apreciamos que conforme a la Ley N° 29565 — Ley de creacion
del Ministerio de Cultura, se establecio que el Viceministerio de Interculturalidad
se encuentra conformado por la Direccion General de Ciudadania Intercultural,
que su vez se compone por la Direccion de Politicas Indigenas, Direccion de
Politicas para Poblacion Afroperuana, y Direccién de Diversidad Cultural y Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial; y por la Direccién General de los Derechos
de los Pueblos Indigenas, que a su vez se compone de la Direccion de Cultura
Previa, Direccién de Lenguas Indigenas y Direccidon de Pueblos Indigenas en
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6.6

6.7

6.8

Aislamiento y/o contado inicial -PIACI, de lo se desprende que cada area se
encuentra dirigida o a cargo del puesto de Director, quien es el encargado de
dirigir cada Direccién. En ese escenario, es menester sefialar que conforme
a la Resolucion Ministerial N° 412-2019-MC, el cargo de Director/a de cada
Direccion del Ministerio de Cultura es considerado un cargo de confianza, el
cual es elegido mediante la emision de una resolucion Ministerial, que requiere
voluntad de asi hacerlo por Disposicion tnica del Ministro de Cultura.

Bajo esas reglas de designacion y eleccion de Viceministro del Viceministerio
de Interculturalidad y de los Directores de las diversas Direcciones del Vice-
ministerio de Interculturalidad, vemos que el sistema para la asignacion de
dichos cargos ejecutivos obedece a la voluntad absoluta de altos funcionarios,
como son el Presidente de la Republica y el Ministro de Cultura, el cual es una
atribucion especial del Poder Ejecutivo que tiene sustento en el articulo 118 de
nuestra Constitucion, en cuanto a lo referido a la establecer la Politica General
del Gobierno, al poder que se le delega a cada ministro conforme el articulo 119
de nuestra Carta Magna.

(...) 3. Dirigir la politica general del Gobierno. Direccion y gestion de los
Servicios Publicos

Articulo 119.- La direccion y la gestidon de los servicios publicos estan
confiadas al Consejo de Ministros; y a cada ministro en los asuntos que
competen a la cartera a su cargo

Por lo tanto, resulta un despropdsito y extralimitacion exigir al Poder Ejecutivo
-Ministerio de Cultura, que via reglamento establezca alguna forma que ase-
gure el otorgamiento de cargos en los puestos de viceministro y Directores del
Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, cuando ello es una
facultad exclusiva del Poder Ejecutivo, que se encuentra establecido en la Ley
y tiene sustento y concordancia con lo regulado en nuestra Constitucion.

Finalmente, sobre el punto iii), es necesario sefialar que tanto la parte demandante
y como acepta el Juzgado, ellos creen que existe barreras legales o facticas
que impiden que los representantes de pueblos indigenas puedan acceder a
la participacion en la toma de decisiones en beneficios de sus intereses, a lo
que debemos manifestar que lo dicho por la parte demandante y aceptado por
el Juez es solo un argumento sin sustento real, en la medida de que la parte
demandante ni el mismo Juzgado ha precisado o detallado cual es norma o
hecho concreto que le impida o le hubiese impedido a los representantes de los
pueblos indigenas acceder en un momento a asumir un cargo de Viceministro
o Director de la Viceministerio de Interculturalidad del Ministerio de Cultura, por
su condicion de tal, de ser un grupo reducido y diferenciado.
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6.9 Por el contrario, esta Sala Superior encuentra que el Ministerio de Cultura median-
te el Decreto Supremo N° 005-2021-MC ha cread o una comisién multisectorial
que comprende la participacion efectiva e inmediata en cargos de conformacion
de esa comision a representantes de diversas agrupaciones indigenas y ama-
zbnicas, por lo que se esta cumpliendo la finalidad del consagrado articulo 6.1
b del Convenio OIT 169.

6.10 Asimismo, es de destacar que si bien esa sabido que los integrantes de los
pueblos indigenas y amazonicos no cuentan con estudios académicos, esto
en la realidad no ha sido un impedimento para que en muchas oportunidades
alcancen un puesto Directivo o Viceministerial en el gobierno de turno, pues bien
vivimos en un pais democratico, en el que se elige a nuestros representantes
mediante una eleccion popular, el cual a su vez elige luego a los representantes
y altos funcionarios de cada sector Ministerial, como el sector de Cultura, por lo
que existe la total posibilidad de que dichos integrantes de los grupos indigenas
y amazoénicos puedan acceder a ocupar un cargo cuando ellos se lo propongan
e intenten acceder al cargo, tanto mas si tenemos que el mas alto funcionario del
sector ministerial, conforme al articulo 1243 de nuestra Constitucion, no necesita
tener ningun tipo de estudios, y solo necesita ser peruano de nacimiento, con
ejercicio de sus derechos civiles, y con 25 afios de edad, por lo que se descarta
que exista un real obstaculo para que los miembros del de los pueblos indigenas 87
y amazodnicos se sientan discriminados o que nunca pueda alcanzar un puesto
dentro del Poder Ejecutivo — Ministerio de Cultura.

6.11 Cabe agregar que el proceso constitucional de amparo, de acuerdo con el articulo
1 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, tiene una naturaleza reparadora,
por lo que es necesario que exista la trasgresion concreta de un derecho cons-
titucional o al menos una amenaza al mismo, por lo que no es posible pretender
que mediante esta decision judicial se ordene inaplicar “toda norma” que se
oponga al Convenio OIT 169, cuando previamente ni siquiera se ha encontrado,
al menos una norma nacional, que contravenga dicha norma supranacional, o
al menos se precise cual es esa “barrera que impiden acceder a los cargos” y
es ahi donde se detecta que el mandato judicial dado por el juzgado carece de
una motivacion suficiente.

6.12 De igual manera, es oportuno sefalar que esta Sala Superior entiende y acepta
el hecho de que no es comun encontrar que representantes de los pueblos
indigenas 0 amazénicos integren la plana directiva del Sector Cultura o de otra

33 Requisitos para ser Ministro de Estado

Articulo 124.- Para ser Ministro de Estado, se requiere ser peruano por nacimiento, ciudadano en
ejercicio y haber cumplido veinticinco afios de edad. Los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional pueden ser ministros.
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cartera similar, pero entiende también, que el camino para mejorar la condicion
de ejercicio de participacion efectiva de sus representantes de dichos pueblos,
no es el aseguramiento de la asignacion de cargos directivos o altos mandos
Ministeriales a cargo de ellos mismos, puesto que ello implicaria imponer e
interferir indirectamente sobre la politica de gobierno que establezca el Estado,
que es una medida altamente invasiva e impositiva para el Poder Ejecutivo,
cuando ya existen normas legales y medidas legales que tomado el Estado
durante estos ultimos afos para proteger y tener en cuenta las opiniones de
estos grupos peruanos, como es Ley General de Comunidades Campesinas - Ley
24656 (afo 1987) y su reglamento (afo 1991); la Ley de Comunidades Nativas
y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva - Decreto Ley 22175
(afio 1978), y su reglamento (afo 1979), la Ley para la Proteccion de Pueblos
Indigenas u Originarios en Situacion de Aislamiento y Situacion de Contacto
Inicial - Ley 28736 (afio 2006) y su reglamento (afio 2007)., Ley del Derecho
a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocido en el
Convenio 169 OIT, la Ley 29785 (afio 2011) y su reglamento (afio 2012)., y Ley
que establece el Régimen de Proteccién de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas Vinculados a los Recursos Bioldgicos - Ley 27811 (afio 2002);
las diversas Direcciones del Ministerio de Cultura y las diversas Comisiones
Multisectoriales que abordan temas y opiniones de los pueblos indigenas.

6.13 Por todo lo expuesto, y en aplicacién del articulo 2003 del cédigo procesal civil,

VIL.

34

aplicado supletoriamente a este proceso de amparo, se concluye que la parte
demandante no ha probado tener sustento juridico y factico que respalde lo que
pretende, por lo que la demanda debe ser declarada INFUNDADA.

DECISION:

Por los fundamentos expuestos, este Colegiado, con la autoridad que le confiere
el articulo 138° de la Constitucion Politica del Peru y la Ley, impartiendo justicia
en nombre de la Nacién, resolvieron:

§ REVOCAR la sentencia contenida en la resolucion N° 06 del 3 0 de diciem-
bre del 2021, mediante la cual el juzgado declaré fundada la demanda de
amparo, declaré Inaplicable toda norma, en el sector cultura, que contra-
venga el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b; y ordené al Ministerio de Cultura
que efectivice la participacién de los pueblos indigenas u originarios en
el Viceministerio de Interculturalidad y las direcciones de linea, para ello
debera emitir un reglamento especial que permita de forma transparente

“Improbanza de la pretension”

Articulo 200.- Si la parte no acredita con medios probatorios los hechos que ha afirmado en su

demanda o reconvencion, estos no se tendran por verdaderos y su demanda sera declarada
infundada’’
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designar en los cargos de direccion a representantes propuestos por las
organizaciones representativas nacionales de los pueblos indigenas u
originarios; y REFORMANDOLA se declara INFUNDADA la demanda
en todos sus extremos.

En los seguidos por CONFEDERACION NACIONAL AGRARIA — CNA contra el
MINISTERIO DE CULTURA, sobre Proceso de Amparo.
VILCHEZ DAVILA

SAAVEDRA CHOQUE
ROMERO ROCA
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2. Accién de amparo por la cuota
indigena en el Consejo Directivo
de SERNANP (Expediente N°
6717-2019-0-1801-JR-DC-04)

Las areas naturales protegidas por el Estado son espacios geo-
graficos que albergan muestras representativas de diversidad biologica que
no solo son importantes para el pais sino ademas para el mundo, por lo que
es fundamental que las normas nacionales se preocupen por garantizar su
existencia a perpetuidad en armonia con las poblaciones rurales e indigenas.
Lamentablemente, el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas carece
de interculturalidad, puesto que el Consejo Directivo del Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado no contempla la participacion de
las poblaciones indigenas que habitan las areas naturales protegidas, lo que
genera conflictos en la gestion y administracion de estos espacios, especial-
mente porque se superponen a territorios indigenas ancestrales.

El Numeral 2 del Segunda Disposiciéon Complementaria Final del Decreto
Legislativo No 1013, crea el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas
por el Estado-SERNANP, como organismo putblico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego
presupuestal adscrito al Ministerio del Ambiente. Indica que es el ente rector
del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE)
y se constituye en su autoridad técnico normativa. Sus funciones basicas son
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las siguientes: a) Dirigir el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por
el Estado (SINANPE) y asegurar su funcionamiento como sistema unitario;
b) Aprobar las normas y establecer los criterios técnicos y administrativos,
asi como los procedimientos para el establecimiento y gestion de las Areas
Naturales Protegidas; c) Orientar y apoyar la gestion de las areas naturales
protegidas cuya administracion esta a cargo de los gobiernos regionales y
locales y los propietarios de predios reconocidos como areas de conservacion
privada; d) Establecer los mecanismos de fiscalizacién y control y las infrac-
ciones y sanciones administrativas correspondientes; y ejercer la potestad
sancionadora en los casos de incumplimiento, aplicando las sanciones de amo-
nestacion, multa, comiso, inmovilizacion, clausura o suspension, de acuerdo
al procedimiento que se apruebe para tal efecto; e) Asegurar la coordinacion
interinstitucional entre las entidades del gobierno nacional, los gobiernos
regionales y los gobiernos locales que acttan, intervienen o participan, di-
recta o indirectamente, en la gestion de las areas naturales protegidas; f)
Emitir opinién previa vinculante a la autorizacién de actividades orientadas
al aprovechamiento de recursos naturales o a la habilitacion de infraestruc-
tura en el caso de las areas naturales protegidas de administracién nacional;
@) Emitir opinion sobre los proyectos normativos referidos a instrumentos
de gestion ambiental, considerando las necesidades y objetivos de las areas
naturales protegidas.

En su norma de creacion no se indica como estaria conformado su Consejo
Directivo que recién es regulado por sus articulos 6 y 7 del Reglamento de
Organizaciéon y Funciones del Servicio Nacional de Areas Protegidas por el
Estado - SERNANP, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2008-MINAM
que actualmente indica que el Consejo Directivo estd conformado por cinco
(5) miembros: a) El Jefe del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegi-
das-Sernanp, quien lo preside asi como b) cuatro consejeros designado por el
Ministro del Ambiente-MINAM. En el mismo no se contempla la participacién
de pueblos indigenas a pesar que las reservas comunales y las areas naturales
protegidas estan habitadas principalmente por comunidades campesinas y
nativas.
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0.1 ALTA DIRECCION
01.1 Consejo Directivo

Articulo 6.- Del Consejo Directivo
Es el érgano de mas alto nivel jerarquico del SERNANP; tiene a su cargo el
establecimiento de las politicas y la direccidn general del SERNANP.

Articulo 7.- Conformacion del Consejo Directivo
El Consejo Directivo esta conformado por los siguientes miembros:

a) El Jefe del SERNANP quien lo presidira

b) Cuatro consejeros designados en mérito a sus calificaciones profesionales y
reconocida trayectoria en sus campos de trabajo, con sdlida experiencia en
temas relacionados con Areas Naturales Protegidas, gestién participativa,
turismo, patrimonio cultural e interculturalidad y recursos naturales.

Los miembros del Consejo Directivo se regiran por lo establecido en el presente
reglamento y por el Reglamento Interno del Consejo y s6lo podran ser removidos por
falta grave, debidamente comprobada o en razén a la culminacién del cargo publico
para el caso del Jefe del SERNANP.

Los miembros del Consejo Directivo, indicado en el inciso b) del presente articulo,
son designados por Resclucion Suprema con refrendo del Ministro del Ambiente,
ejercen su cargo por un periodo de tres (03) afios prorrogables y perciben dieta.

No podran ser elegidos como miembros del Consejo Directivo quienes hayan sido
inhabilitados para el ejercicio de la funcién publica.

Fuente: Reglamento Interno del Consejo Directivo del Servicio Nacional de Areas Naturales
Protegidas por el Estado-Sernanp.

CAPITULO I
DEL CONSEJO DIRECTIVO

Articulo 3°.- Miembros del Consejo Directivo
El Consejo Directivo esta conformado por cinco (5) miembros:

a) El Jefe del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas - SERNANP, quien
lo preside.
b)  Cuatro Consejeros, que lo integran.

Articulo 4°.- Designacién de los miembros del Consejo Directivo

Los Consejeros son designados por Resolucién Suprema con refrendo del Ministro del
Ambiente, en mérito a sus calificaciones profesionales y reconocida trayectoria en sus
campos de trabajo, con sélida experiencia en temas relacionados con Areas Naturales
Protegidas, gestion participativa, turismo patrimonio cultural e interculturalidad y
recursos naturales.

El ejercicio del cargo de Consejero es por tres (3) afios prorrogables.

Fuente: Reglamento de Organizacion y Funciones del Servicio Nacional de Areas Protegidas por el
Estado — SERNANP, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2008-MINAM.
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Advirtamos que el articulo 31 de la Ley de Areas Naturales Protegidas, Ley N°
26834, que senala: “la administracion del area protegida dara una atenciéon
prioritaria a asegurar los usos tradicionales y los sistemas de vida de las co-
munidades nativas y campesinas ancestrales que habitan las Areas Naturales
Protegidas y su entorno, respetando su libre determinacion, en la medida
que dichos usos resulten compatibles con los fines de las mismas. El Estado
promueve la participaciéon de dichas comunidades en el establecimiento y
la consecucion de los fines y objetivos de las Areas Naturales Protegidas. En
ese sentido, se aprecia que las competencias del SERNANP se extiende sobre
derechos de los pueblos indigenas y futuros programas para respetar sus usos
ancestrales en el interior de areas naturales protegidas por lo que deberian
formar parte del Consejo Directivo del mismo para efectos de efectivizar su
derecho de participacion indigena en entes estatales previsto en el articulo
6 del Convenio 169 de la OIT.

El articulo 1.3 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas, se-
fiala que en la administracion de las Areas Naturales Protegidas considera
la importancia de la presencia del ser humano, sus procesos sociales, sus
necesidades de manera individual y colectiva, asi como el respeto a los usos
tradicionales de las comunidades campesinas o nativas en el ambito del Area
Natural Protegida, en armonia con sus objetivos y fines de creacion.

El articulo 9 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas reconoce,
protege y promociona los valores y practicas sociales, culturales, religiosas,
espirituales y econdmicas propias de las comunidades campesinas y nativas,
tal como lo estable el “Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes” de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT,
en particular segtin lo sefialado en su Parte IX y en armonia con los objetivos
de creacion de las Areas Naturales Protegidas.

El articulo 89.1 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas esta-
blece que el Estado reconoce los derechos adquiridos, tales como propiedad
y posesion entre otros, de las poblaciones locales incluidos los asentamientos
de pescadores artesanales y las comunidades campesinas o nativas, que habi-
tan en las Areas Naturales Protegidas con anterioridad a su establecimiento.
En el caso de las comunidades campesinas o nativas vinculadas a un Area
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Natural Protegida, se debe considerar esta situacion en la evaluacion del
otorgamiento de derechos para el uso de los recursos naturales con base a
la legislacion de la materia y los Convenios Internacionales que al respecto
haya suscrito el Estado, en particular reconociéndose los conocimientos
colectivos de las mismas.

El articulo 89.2 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas es-
tablece que el acceso y uso de las comunidades campesinas o nativas de
los recursos naturales ubicados en un Area Natural Protegida, implica la
posibilidad de aprovechar las especies de flora y fauna silvestre permitidas,
asi como sus productos o sub-productos, con fines de subsistencia. Para tal
efecto se determina en cada caso los alcances del concepto de subsistencia en
coordinacion con los beneficiarios. En ningtin caso pueden ser comprendidas
especies de flora y fauna en vias de extincion.

El articulo 166 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas esta-
blece que cuando se involucren conocimientos tradicionales se requiere el
consentimiento expreso de las comunidades nativas o campesinas, realizado
en base a procesos transparentes de consulta de acuerdo a los procedimientos
establecidos en el “Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes” de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT y
los previstos en la legislacion especifica de la materia.

El articulo 169 del Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas es-
tablece que, para el desarrollo de investigaciones antropologicas, se debe
contar con la opinién previa de especialistas de universidades nacionales
a fin de determinar la importancia, pertinencia y factibilidad de realizarlas.
Ademas, dependiendo del lugar elegido para la investigacion, es necesario
se solicite la conformidad de las Comunidades Nativas o Campesinas para la
visita o permanencia de los investigadores.

Estas disposiciones demuestran que el SERNANP tiene competencias so-
bre medidas que afectan a poblaciones indigenas por lo que corresponde
considerar el ejercicio de la participacion indigena en en 6rganos estatales
previsto en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que sefiala “establecer
los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
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libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacidn, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan.

El 29 de noviembre de 2019, la Confederacion Nacional Agraria, con el apoyo
del IDLADS, interpuso una demanda de amparo contra el Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas por el Estado®, con el objeto de que se incorporara
al consejo directivo de esta entidad a representantes de pueblos indigenas,
andinos, amazonicos y afroperuanos al amparo del articulo 6.1.b del Convenio
169 de la OIT, que recomienda “establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan’, asi como
el articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la ONU en aplicacion del principio de prohibicion
de regresividad y progresividad de derechos humanos al amparo del articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del articulo del
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

La demanda fue admitida el 17 de febrero de 2020 por el Cuarto Juzgado
Constitucional de Lima y las demandadas presentaron sus contestaciones en
enero del 2021. Apenas fuimos notificados, en marzo del 2021 absolvimos las
contestaciones y excepciones y solicitamos que el expediente sea resuelto a
la brevedad. En octubre del 2021 el juzgado inform6 que el caso se encuentra
listo para sentencia, pero que sera emitida conforme a la programacion en
despacho por antigiiedad del proceso y complejidad del caso.

El 28 de setiembre del 2022 el juzgado emitié sentencia declarando fundada
la demanda y por tanto ordenan al Ministerio del Ambiente y al SERNANP que
efectivicen la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporan-
do al Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones
representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendien-

35 Expediente judicial N° 06717-2019-0-1801-JR-DC-04.
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tes, para ello deberan emitir un reglamento especial que permita de forma
transparente designar en los cargos de direccion a representantes propuestos
por las organizaciones representativas nacionales de los pueblos indigenas
u originarios”

El 28 de octubre del 2022, el SERNANP apela la sentencia y pone en evidencia
la afectacién del derecho de participacion indigena en el Consejo Directivo
del Sernanp cuando sefialan que “ni la ley del Poder Ejecutivo ni el reglamento
del Sernanp no contempla de manera expresa la presencia de miembros de
comunidades campesinas, nativas y pueblos indigenas”, en consecuencia, sea
acreditado que el Estado peruano viene violando la obligacion internacional
prevista en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que constituye un de-
recho constitucional de los pueblos indigenas al ser un tratado de derechos
humanos que forma parte de la Constitucion.

Apelacion de Sernanp y MINAM evidencia

Lo A Fundamento 35 de la STC N° 05427-2009-PC/TC
afectacion de la participacion indigena

Ia Ley Organica del Poder Ejecutivo - Ley N 29158, al regular los aspectos concernientes a

los Organismos Técnicos Especializados como lo es el SERNANP, se ha limitado a sefialar que

los mismos “Estén dirigidos por un Consejo Directivo”

Por su parte el Reglamento de Organizacién y Funciones del SERNANP en su articulo 7

establece como esta conformado el Consejo Directivo y por cuantos miembros.

Es importante resaltar que filalley)dél Poder jecutivo i el reglamento) del SERNANP 0!

contemplan de manera expresa la presencia de miembros de comunidades campesinas,
nativas y/o pueblos indigenas.
No es rep de una idad indi;

sino de una asociacion que trabaja para el Sernanp

Tampoco considera que se ha sefialado en la contestacion de demanda que mediante
Resolucién Suprema N* 009-2020-MINAM de fecha 22 de diciembre de 2020, BISERNANPIHa!
Tayori

Ia Asociacin de de Reservas Comunales

del Perti (ANECAP). Lider indigena que tiene més de diez (10) afios de experiencia en dreas

naturales protegidas. Lo que demuestra evidente falta de motivacién ena sentencia

Tribunal encuentra que la obligacion del Estado de
adoptar medidas de derecho interno para efectivizar
los derechos establecidos en un tratado de derechos
humanos no es un deber cuya fuente tenga que
buscarse en un articulo expreso de ese mismo tratado.
En primer lugar, porque seria errado sostener que un
tratado de derechos humanos directamente aplicable y
vinculante para un Estado Parte tolera al mismo tiempo
su inoperancia fruto de la no regulacién a nivel interno
de los derechos en él reconocidos. Y en segundo lugar,
porque una interpretacion distinta implicaria desconocer
que los tratados de derechos humanos deben
interpretarse no sélo de bue fe y atendiendo a su objeto
y propésito (articulo 31 de la Convencion de Viena), sino
también en atencién al principio pro homine, es decir,
prefiriendo la interpretacién que mejor favorezca a la
proteccion de los derechos humanos por aquél
reconocidos.

Ciertamente, esto no puede ser superado por la sola designacion del presidente
de la Asociaciéon Nacional de Ejecutores de Contratos de Administracion de
Reservas Comunales del Pert (ANECAP) como miembro del Consejo Directivo
del Sernanp, que es representante de una ONG, mas no de una comunidad
nativa o campesina, que encima de todo, ni siquiera ha sido propuesta por
organizaciones indigenas nacionales por lo que careceria de representacion
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de los pueblos indigenas demandantes. En ese sentido, el ordenamiento juri-
dico constitucional no puede tolerar que mediante normas internas se evada
el cumplimiento de obligaciones internacionales derivadas de un tratado de
derechos humanos como el Convenio 169 de la OIT.

Diferencia entre Participacion ciudadana
y participacion indigena

Comité de Gestion de ANP Ed Consejo Directivo de Sernanp

31) Nuestro juzgado constitucional advierte que, si bien por parte del

13) Sostienen que todas las organizaciones indigenas pueden ser parte Ministerio del Ambiente y el SERNANP hay una preocupacién por

de la gestién de las Areas Naturales Protegidas no solo a través del
Consejo Directivo del SERNANP sino a partir de los Comités de
Gestion. quienes consolidan su involucramiento en el territorio y en
la toma de decisiones.

14.) Afirman que la existencia de espacios de participacion constituye
un reflejo de la preocupacion y el interés — que se plasma en acciones
concretas en materia de gestion de las Areas Naturales Protegidas —
que mantiene el SERNANP por la plena vigencia y ejercicio de los
derechos i i i alas i indigenas,
lo cual va inclusive mas alld de la asignacion de representacién a
nivel de su Consejo Directivo.

28) Y es que, independientemente de los espacios de participacion
wvoluntaria, en los Comités de Gestion (CdG) y las Comisiones
Ejecutivas que el Ministerio del Ambiente y ¢l SERNANP crean o
conforman, donde pueden intervenir representantes de los pueblos
indigenas u originarios, es necesario garantizar un rol mis
protagbnico y activo de estas comunidades.

atender la problemtica de los pueblos indigenas u originarios, lo
cierto es que ese esfuerzo resulta insuficiente no solo por la poca o
inexi: icipacion de sus en cargos directivos
que incidan directamente en la toma decisiones sobre temas que les
conciernen, sino también por el limitado y/o restringido acceso que
los representantes de los pueblos indigenas u originarios tienen para
llegar a ocupar esos cargos directivos, como por cjemplo, la falta de
estudios, entre otros.

32) Quién mejor que los mismos integrantes de los pucblos indigenas
u originarios para adoptar decisiones transcendentales en la
proteccion de sus derechos!

36) En consccuencia, ordenamos al Ministerio del Ambiente y al
SERNANP que efectivice la participacién de los pueblos indigenias u
originarios incorporando al Consejo Directivo del SERNANP a
cuatro micmbros e i i ional
indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, para ello deberin
emitir un reglamento especial que permita de forma transparente

designar en los cargos de dircccion a representantes propuestos por
las izaci i i de ' los. -pueblos
indigenas u originarios.

La Procuraduria del Sernanp y MINAM de manera conjunta sostienen que la
participacion ciudadana ambiental que brinda el Comité de Gestion de las
areas naturales protegidas es una forma de cumplir con el derecho a la parti-
cipacion indigena cuando se sabe que en este espacio no se deciden politicas
ni se toman decisiones que puedan repercutir en los pueblos indigenas sino
solamente se hace seguimiento a las decisiones ya adoptadas en el Consejo
Directivo del SERNANP. En otros terminas, basta comparar las funciones del
Comité de Gestion de un area natural protegida con el Consejo Directivo del
Sernanp para darse cuenta que en el tltima se puede efectivizar la participa-
cion indigena y en el primero no es posible hacerlo.
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Articulo 9°.- Funciones del Conse]o Directivo
El Consejo Directivo tiene las siguientes funciones:

a) Asegurar el funcionamiento del Sistema Necional de Areas Naturales Protegidas
por el Estado - SINANPE, como un sistema unitario.
Emiir_opinién vinculante sobre lineamientos ara la gestin de las Areas
- - Naturales Protegidas y proponer su aprobacién a la instancia correspondiente
Diferencia entre Establecer Ios mecanismos de fiscalzacien y contrl y las infracciones
sanciones administrativas correspondientes; y ejercer la potestad sancionadora
. = - - en los casos de incumplimiento, apiicando las sanciones de amonestacion,
Part|c|pac|o|1 ciudadana mull, comiso, nmovilzeckn, cBusura o Suspensidn, de scuerdo ol
procedimiento que se apruebe para tal efecio.
- s = H z Proponer al Ministerio del Ambiente la politica nacional en materia de Areas
y participacion indigena Natrals Prsgas, 5o pare 6 a poltis nacoral 3l ambiens on un
enfoque de desarrollo sostenible, en el marco del sistema nacional de gestion
ambiental que rige la materia.
€) Dar conformidad, segun los i en su reglamento y la
idad de la materia, a los expedientes técnicos para la creacién de
nuevas Areas Naiurales Prolegidas de administracion nacional y regional,
encargando la elaboracion ce la propuesta de noma correspondiente a la
| o Presidencia del Consejo Directivo del SERNANP para su tramitacion.
Articulo 6°.- Del Consejo Directivo Dar conformidad, segin los procedimientos establecidos en su reglamento y la
Es el ¢rgano de més alto nivel jerarquico del SERNANP; tiene a su cargo el normatividad ce |z materia, a los expedientes resitantes de procescs de
establecimiento de las politicas y la direccion general del SERNANP. categorizacién de zonas reservadas, encargando la elaboracion de la norma
carespandients a la Presidencia Ejecutiva para su tramitacion,

=

o

&

01.1 Consejo Directivo

=

Articulo 7°.- Conformacién del Consejo Directivo g) Dar conformidad a las propuestas de estrategias, politicas, programas y agendas
nacionales u otros en relacion @ las Areas Nzturales Protegidas, puestas a
El Conssjo Directivo esta conformado por los siguientes miembros: consideracion del Consejo, por la Presidencia del Consejo Directvo del
SERNANP.
a) El Jefe del SERNANP quien o presidira h) Proponer al Ministerio del Ambiente la Estrategia Nacional de las Areas
b) Cuatro consejeros designados en mérito a sus calificaciones profesionales y Natureles Protegidas o Plan Drector, el tramite correspondiente para su
reconocida trayectoria en sus campos de trabajo, con sbida experiencia en aprobacién mediante Decreto Supremo del Ministerio del Ambiente.

temas relacionados con Areas Naturales Protegidas, gestion participativa, IEm“i'OPt::‘éﬂ(wev'ia vinculante, en lvlsa':mmlgsdesu mg:e!:mi:, ;espequde
: onad tercuturaicay jos expadientes técnicos que Sustentan las propuestas de declaracion &

urismo, patimonid cufural e ¥ recursos naiurales. inscipcion de Sitos de Patimonio Mundial Natural o Mixto y de reconocimiento

de Reservas de Ia Biosfera y encargar a la Presidencia del Consejo Directvo del

SERNANP, si comesponde, su rais anie la UNESCO

‘Aprobar la Memoria Anual dol SERNANP.

K) Aprobar el Flan Estratégico Institucional del SERNANP propuesto por a
Presidencia del Consejo Directivo
) Emitir opinién técnica en materia de su competencia de oficio, 0\a' pedido,de

parte.
m) Las demés furciones que le sean asignadas por nomma exprésa:

Fuente: ROF del SERNANP

Adviértase que en el propio articulo 7 del ROF del SERNANP se establece que
dentro de la eleccién de los consejeros del Sernanp debe considerarse el
enfoque de interculturalidad por lo tanto debe considerarse que si quisiera
el MINAM y SERNANP podria nombrar a representantes de pueblos indigenas
de la selva, sierra y costa como se peticiona en observancia del articulo 6.1.b
del Convenio 169 de la OIT. En ese sentido, una interpretacion convencional
y constitucional del ROF del SERNANP debe dar lugar a permitir que se re-
glamente el ingreso de 4 representantes de pueblos indigenas en el Consejo
Directivo sin necesidad de inaplicarlo sino dandole una interpretacion acorde
con las obligaciones internacionales en derechos humanos del Estado Peruano.

Es importante advertir que ni las facultades del Congreso ni las del Poder
Ejecutivo son ilimitadas ni pueden ser ejercida de manera abusiva inobser-
vando obligaciones internacionales como se ha venido haciendo al ponerse en
vigencia el articulo 7 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Servicio
Nacional de Areas Protegidas por el Estado - SERNANP sin considerarse la
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participacion indigena consagrada en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la
OIT, que es un tratado de derechos humanos.

Corresponde al Poder Judicial controlar la convencionalidad y constitucio-
nalidad de los actos del Poder Ejecutivo en el nombramiento de miembros
del Consejo Directivo del OEFA y verificar si respeta la participacion indigena
especialmente advirtiendo que estamos hablando la observancia estricta de
un Tratado de Derechos Humanos como el Convenio 169 de la OIT.

Y es que la justicia constitucional no puede tolerar que mediante una norma
de derecho interno se burle e incumpla una obligacién internacional espe-
cialmente cuando se trata de derechos humanos. Advirtamos que el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados se establece que
“una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.” En consecuencia, el MINAM
y el SERNANP deben permitir el ingreso de representantes de pueblos indi-
genas en el Consejo Directivo de SERNANP.

Lamentablemente, el 21 de agosto del 2023, la Primera Sala Constitucional
de Lima declar6 nula la sentencia y ordenaron al a-quo emitir un nuevo pro-
nunciamiento con una debida motivacion.

2.1. Sentencia de primera instancia sobre institucionalidad indigena
en el SERNANP

Cuarto Juzgado Constitucional de Lima.

Expediente n.° 06717-2019. (Periodo estado de emergencia por COVID-19). Deman-
dante: CNA, Confederacion Nacional Agraria.

Demandado : 1.)-SERNANP, Servicio Nacional de Areas Naturales Pro-
tegidas por el Estado. 2.)-MINAM, Ministerio del Ambiente.
3.)-Procurador publico del MINAM.

Via procesal : Constitucional: Amparo.

Temas : identidad cultural, participacion politica, igualdad, obligacion
de Estados de efectivizar los tratados internacionales, incluir
a los pueblos indigenas en 6rganos de gobierno y politicas
publicas, incorporar 4 miembros al Consejo Ejecutivo del
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Sumilla : La demanda es fundada.

Resolucion n.° 09- Lima, 28 setiembre 2022.

Sentencia

l.- Fundamentos.

Resumen del tramite procesal.-

1)

2)

3)

4)

6.)

En la via del proceso constitucional, una persona juridica demanda a dos enti-
dades estatales, por violacién a los derechos constitucionales: libre autodeter-
minacion, identidad étnica y cultural, participacion, etc.

Los Demandados han contestado: 1.)se oponen a lo solicitado, 2.)plantean
nulidad de resolucién admisoria.

Luego de revisar en este acto de sentenciar los documentos del expediente
judicial: demanda, contestacion, escritos posteriores y sus respectivos anexos,
pasamos a resolver.

Dejamos constancia que debido a la carga procesal excesiva el juzgado estuvo
en los hechos impedido de atender este caso en los plazos legales y con todas
las exigencias de la funcién jurisdiccional-.

Por economia procesal, resolvemos en un solo acto nulidad de resolucion ad-
misoria y sentencia.

Pandemia COVID-19: El Juzgado aplica un Plan de accién que busca transi-
tar desde el tramite de expedientes exclusivamente presencial a un sistema
de trabajo digitalizado: Para ello, cada abogado debe cumplir su obligacion
legal de sefalar una Casilla Electrénica SINOE, correo electrénico Gmail, y
teléfono celular, ingresar todo escrito por la MPE Mesa de Partes Electronica
del Poder Judicial (https://casillas.pj.gob.pe/), y usar los canales electrénicos
El Juez Te Escucha, Modulo de Atencidon al Usuario MAU virtual, etc., para
reclamo o entrevista. En consecuencia, notificaremos conforme lo establece el
NCPConst., art. 11, solo por casilla electronica. Asimismo, invocamos usar las
demas herramientas tecnoldgicas que el Poder Judicial ha puesto al servicio
de los ciudadanos, entre otras la que permite el acceso total a las resoluciones
que dictan los 6rganos jurisdiccionales de la Corte de Lima (por lo menos los
Juzgados Constitucionales), pagina web “Consulta de Expedientes Judiciales”
(https://cej.pj.gob.pe)

Analisis del caso.

7)

Nulidad de Resolucién Admisoria: Las entidades Demandadas sefialan, por
un lado, que existe una indebida acumulacion de pretensiones, y, por otro lado,
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8.)

36

37

38

que la resolucién admisoria no esta debidamente motivada. Al respecto debemos
precisar, en primer lugar, que las Demandadas no han sefalado en que consistiria
la indebida acumulacién de pretensiones que refieren, pues basicamente en la
demanda se esta pidiendo aplicar control de convencionalidad, pretension que
corresponde ser tramitada por juzgados constitucionales como el nuestro, en
segundo lugar, el juzgado en la resolucién admisoria ha sefialado con claridad
el petitorio de la demanda, las normas que lo sustentan y los hechos, por lo
que la resolucion admisoria tiene la debida motivacion que el caso requiere; por
tanto, la nulidad de la resolucién admisoria es improcedente.

En cuanto al fondo, la Demandante es una entidad gremial que afirma represen-
tar a productores agrarios y pueblos originarios, y solicita que el Ministerio del
Ambiente y el SERNANP inapliquen toda norma que contravenga la siguiente
norma del derecho internacional de los derechos humanos:

-  Convenio 169 de la OIT Organizacion Internacional del Trabajo, articulo
6.1.b.

Dicha inaplicacion debe ejecutarse en concordancia con otras normas como:

- Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, articulo 18,%

-  Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 26,%" y

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo
2.1.38

Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU,
aprobada en Asamblea General el 13-9-2007. Articulo 18. Los pueblos indigenas tienen derecho
a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos,
asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.
Convencion Americana de Derechos Humanos. Capitulo 111, DERECHOS ECONOMICOS, SOCIA-
LESY CULTURALES. Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 16 diciembre 1966, Entrada en vigor: 3 enero 1976. Articulo 2.
1). Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especial-
mente economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
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En consecuencia, la Amparista pide incorporar al Consejo Directivo del SERNANP
a cuatro miembros de organizaciones representativas nacionales indigenas,
campesinas, nativas y afrodescendientes.

Sostiene que se debe garantizar la participacion en el contexto de acceso a
cargos publicos vinculados a programas y politicas indigenas, campesinas,
nativas y afrodescendientes, y el derecho de los pueblos originarios a participar
libremente en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan.

La norma del Convenio 169 - Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, 1989, que es objeto de la presente demanda de amparo
(que se transcribira literalmente mas abajo) regula la obligacién del Estado en
establecer los medios efectivos de participacion de los pueblos interesados en
los niveles administrativos y politicos de asuntos que les afecten.

Las entidades Demandadas al contestar sefialan que el SERNANP plantea toda
una estrategia de gestion participativa en el Sistema Nacional de Areas Natu-
rales Protegidas por el Estado, lo cual guarda plena armonia con la disposiciéon
establecida en el Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT, siendo una muestra
tangible de la armonizacion entre el marco normativo interno y el internacional en
materia de derechos de las poblaciones indigenas y el ejercicio de los mismos.

Sostienen que todas las organizaciones indigenas pueden ser parte de la ges-
tion de las Areas Naturales Protegidas no solo a través del Consejo Directivo
del SERNANP sino a partir de los Comités de Gestion, quienes consolidan su
involucramiento en el territorio y en la toma de decisiones.

Afirman que la existencia de espacios de participacion constituye un reflejo de
la preocupacion y el interés — que se plasma en acciones concretas en materia
de gestién de las Areas Naturales Protegidas — que mantiene el SERNANP por
la plena vigencia y ejercicio de los derechos reconocidos internacionalmente
a las poblaciones indigenas, lo cual va inclusive mas alla de la asignacion de
representacion a nivel de su Consejo Directivo.

Anadlisis de la controversia convencional y constitucional

15.)

EI C169, Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes
del 27 junio 1989, que entrod en vigor en el Peru el 02 febrero 1995, norma que
se pide cumplir, establece lo siguiente: “Articulo 6: 1. Al aplicar las disposicio-
nes del presente Convenio, los gobiernos deberan: b) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por

progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos
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17.)

18.)

19.)

20.)

39

lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan”.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 establece que:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: 17. A participar, en forma individual
0 asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion. (.)".

En Tribunal Constitucional (TC) ha sefalado que: “El Convenio 169 de la OIT fue
aprobado mediante Resolucion Legislativa n.° 26253, ratificado el 17 enero 1994
y comunicado a la OIT a través del depdsito de ratificacion con fecha 02 febrero
1994.Y conforme a lo establecido en el articulo 38.3 del referido Convenio, este
entrd en vigor doce meses después de la fecha en que nuestro pais registro la
ratificacion. Esto es, desde el 02 febrero 1995, el Convenio 169 de la OIT es de
cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento”.>®

Dado el caracter de norma convencional y constitucional es claro que el Convenio
169 de la OIT esta plenamente vigente en nuestro pais.

Ahora bien, lo que solicita la parte Demandante es que se cumpla especificamente
el articulo 6.1.b del mencionado convenio, en relacion con los pueblos indigenas
u originarios del Peru dentro del Ministerio del Ambiente y el SERNANP, esto es,
la participacion en la adopcion de decisiones sobre politicas y programas que
les conciernan; sin embargo, el Ministerio del Ambiente y el SERNANP sefialan
que la participacién de los pueblos indigenas u originarios esta plenamente
garantizada dado que el SERNANP en su estructura de gestion del territorio en
cada Area Natural Protegida cuenta con 6rganos desconcentrados denomina-
dos Jefaturas de Areas Naturales Protegidas, las mismas que para su gestién
poseen un espacio de participacion voluntaria, la cual congrega a instituciones
publicas y privadas, organizaciones indigenas, sociedad civil y la poblacion local
organizada, denominado Comité de Gestion (CdG), el mismo que se encuentra
reconocido tanto en la Ley n.° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas, como
en su reglamento.

Refieren que ese espacio, por sus propias caracteristicas, promueve mayores
niveles de participacion e involucramiento de los actores relevantes en las Areas
Naturales Protegidas; ademas, afirman que actualmente en el Sistema Nacional
de Areas Naturales Protegidas por el Estado — SINANPE, a través de los Comités
de Gestion, se tiene la participacion de mas de 68 Comunidades Nativas, 76
Comunidades Campesinas, 91 Organizaciones Indigenas, de las cuales 38 son

STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 23, Sentencia del 17 marzo 2011, caso 8099 ciudadanos
vs. Congreso de la Republica.
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miembros de las Comisiones Ejecutivas de dichos Comités de Gestion, ademas
de tener 10 Ejecutores de Contratos de Administracion con quienes se gestiona
de manera compartida las 10 Reservas Comunales del Peru.

Al respecto es necesario precisar que conforme al Decreto Legislativo n.° 1013,
Ley de creacion del Ministerio del Ambiente, publicado el 14 mayo 2008, se
establece entre otros, lo siguiente:

Articulo 2.- Creacion y naturaleza juridica del Ministerio del Ambiente

2.1 Créase el Ministerio del Ambiente como organismo del Poder Ejecutivo,
cuya funcién general es disefar, establecer, ejecutar y supervisar la politica
nacional y sectorial ambiental, asumiendo la rectoria con respecto a ella. 2.2 El
Ministerio del Ambiente es una persona juridica de derecho publico y constituye
un pliego presupuestal.

Articulo 3.- Objeto y objetivos especificos del Ministerio del Ambiente

3.1 El objeto del Ministerio del Ambiente es la conservacion del ambiente, de
modo tal que se propicie y asegure el uso sostenible, responsable, racional y
ético de los recursos naturales y del medio que los sustenta, que permita con-
tribuir al desarrollo integral social, econdmico y cultural de la persona humana,
en permanente armonia con su entorno, y asi asegurar a las presentes y futuras
generaciones el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el
desarrollo de la vida. 3.2 Son objetivos especificos del Ministerio del Ambiente:
a) Asegurar el cumplimiento del mandato constitucional sobre la conservacion
y el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad biolégica y las areas
naturales protegidas y el desarrollo sostenible de la Amazonia. b) Asegurar
la prevencién de la degradacion del ambiente y de los recursos naturales y
revertir los procesos negativos que los afectan. c) Promover la participacion
ciudadana en los procesos de toma de decisiones para el desarrollo sostenible.
d) Contribuir a la competitividad del pais a través de un desempefio ambiental
eficiente. e) Incorporar los principios de desarrollo sostenible en las politicas y
programas nacionales. f) Los objetivos de sus organismos publicos adscritos,
definidos por las respectivas normas de creacién y otras complementarias.
Articulo 5.- Sector ambiental

5.1 El sector ambiental comprende el Sistema Nacional de Gestién Ambiental
como sistema funcional, el que integra al Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental, al Sistema Nacional de Informacion Ambiental y al Sistema
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado; asi como la gestién de
los recursos naturales, en el ambito de su competencia, de la biodiversidad, del
cambio climatico, del manejo de los suelos y de los demas ambitos tematicos
que se establecen por ley. 5.2 El sector ambiental esta integrado por el Ministerio
del Ambiente y las entidades de su @mbito organico.
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Articulo 7.- Funciones Especificas

El Ministerio del Ambiente cumple las siguientes funciones especificamente
vinculadas al ejercicio de sus competencias: o) Promover la participacion ciu-
dadana en los procesos de toma de decisiones para el desarrollo sostenible y
fomentar una cultura ambiental nacional. SEGUNDA DISPOSICION COMPLE-
MENTARIA FINAL. - CREACION DE ORGANISMOS PUBLICOS ADSCRITOS
AL MINISTERIO DEL AMBIENTE

2. Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado

Créase el Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado, como
organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho
publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal adscrito al Ministerio del
Ambiente. Es el ente rector del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas
por el Estado (SINANPE) y se constituye en su autoridad técnico-normativa. Sus
funciones basicas son las siguientes: a) Dirigir el Sistema Nacional de Areas
Naturales Protegidas por el Estado (SINANPE) y asegurar su funcionamiento
como sistema unitario. b) Aprobar las normas y establecer los criterios técnicos
y administrativos, asi como los procedimientos para el establecimiento y gestion
de las Areas Naturales Protegidas. ¢) Orientar y apoyar la gestion de las areas
naturales protegidas cuya administracion esta a cargo de los gobiernos regionales
y locales y los propietarios de predios reconocidos como areas de conservacion
privada. d) Establecer los mecanismos de fiscalizacion y control y las infracciones
y sanciones administrativas correspondientes; y ejercer la potestad sancionadora
en los casos de incumplimiento, aplicando las sanciones de amonestacion, multa,
comiso, inmovilizacion, clausura o suspension, de acuerdo al procedimiento que
se apruebe para tal efecto. e) Asegurar la coordinacion interinstitucional entre
las entidades del gobierno nacional, los gobiernos regionales y los gobiernos
locales que actuan, intervienen o participan, directa o indirectamente, en la
gestion de las areas naturales protegidas. f) Emitir opinion previa vinculante a la
autorizacion de actividades orientadas al aprovechamiento de recursos naturales
o ala habilitacion de infraestructura en el caso de las areas naturales protegidas
de administracion nacional. g) Emitir opinion sobre los proyectos normativos
referidos a instrumentos de gestion ambiental, considerando las necesidades y
objetivos de las areas naturales protegidas.

Asimismo, conforme la Ley n.° 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas, pu-
blicada el 4 julio 1997, se establece lo siguiente: Articulo 31.- La administracion
del area protegida dara una atencion prioritaria a asegurar los usos tradicionales
y los sistemas de vida de las comunidades nativas y campesinas ancestrales
que habitan las Areas Naturales Protegidas y su entorno, respetando su libre
determinacion, en la medida que dichos usos resulten compatibles con los fines
de las mismas. El Estado promueve la participacion de dichas comunidades en el
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establecimiento y la consecucion de los fines y objetivos de las Areas Naturales
Protegidas.

En lineas generales apreciamos, pues, que la normativa que crea el Ministerio
del Ambiente y el SERNANP promueven y garantizan el sentido de la igualdad
social y respeto a los derechos de los pueblos del pais de conformidad con el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es mas, el Poder Ejecutivo desde el afio 2000, mediante la Resolucion Ministerial
n.° 159-2000-PROMUDEH, publicada el 22 julio 2000, que aprueba la Directiva
para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los pueblos
indigenas, comunidades campesinas y nativas ha definido conceptos de vital
importancia tales como:

IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL

Es el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que iden-
tifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa. El
respeto a la identidad étnica y cultural de los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas, comprende:

a. Elderecho a decidir sobre su propio desarrollo.
b.  Elrespeto a sus formas de organizacion.

c. Elderecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accién
o0 medida que se adopte y que pueda afectarles. d. El derecho a participar
en la formulacion, disefio, ejecucion, monitoreo y evaluacion de los planes,
programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que pueda
afectarles.

El derecho a no ser discriminados por razones de indole étnico - cultural.
El derecho a expresarse en su propia lengua.

El respeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico.

Sae ~ o

El respeto a sus estilos de vida.

i El respeto a sus costumbres y tradiciones, y cosmovision. El derecho al
reconocimiento, revaloracién y respeto de sus conocimientos tradicionales
y practicas ancestrales.

j- El respeto a sus bienes, trabajo y ambiente en que viven.

k. Elderecho a que se reconozcan y valoren las actividades econdmicas que
son relevantes para el mantenimiento de su cultura.

. El respeto a las tierras que comparten en comunidad.

m. Elrespeto a sus formas tradicionales de resolucién de conflictos, siempre
que no vulneren los derechos humanos enunciados por los instrumentos
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juridicos internacionales. n. El derecho a que se respete su condicién de
aislamiento voluntario, en los casos en que asi proceda.

PUEBLOS INDIGENAS

Segun lo establecido por el Convenio n.° 169 de la OIT aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estableci-
miento de las actuales fronteras estatales, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas o parte de ellas. La conciencia y consenso colectivo sobre su identidad
indigena debera considerarse como un criterio fundamental para la determinacion
de los grupos a quienes debe aplicarse la presente Directiva.

COMUNIDADES CAMPESINAS

Acorde con lo establecido por la Ley n.° 24656, Ley General de Comunidades
Campesinas, son organizaciones de interés publico, con existencia legal y per-
soneria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados
territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econdmicos y culturales,
expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda
mutua, el gobierno democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales,
cuyos fines se orientan a la realizacion plena de sus miembros y del pais.

COMUNIDADES NATIVAS

Segun lo establece el Decreto Ley n.° 22175, Ley de Comunidades Nativas y
de Desarrollo Agrario de Selva y Ceja de Selva, tienen su origen en los grupos
tribales de la Selva y Ceja de Selva y estan constituidas por conjuntos de fa-
milias vinculadas por los siguientes elementos principales: Idioma o dialecto,
caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comuin y permanente de
un mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso.

En dicho contexto, es claro que el Estado peruano en virtud de la norma conven-
cional, constitucional y legal reconoce a los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas el derecho a participar en la formulacién, disefio, ejecu-
cion, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional, regional o local que pueda afectarles.

Ademas, téngase en cuenta lo sefalado por el TC: “Al respecto, este Tribunal
aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la participacion
ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Asi pues,
mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinion de los pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decisién que pueda
afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre inter-
vencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural de la
nacion. Es por esto que el propio Convenio 169 regula por separado este ultimo
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derecho en sus articulos 6°, inciso b), y 7°”. “Por lo demas, debe advertirse que
ninguna de las normas sefialadas en el cuadro adjunto se refiere especificamente
a la problematica de los pueblos indigenas como grupo humano participante en
los mencionados talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier”
poblaciéon afectada. Tal situacion, a criterio de este Tribunal, no se condice con el
espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien exige la adopcién de normas
especiales que tomen en cuenta aquellas particularidades que caracterizan a
los pueblos indigenas en tanto grupo humano diferenciado”.*

En tal sentido, si el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre
intervencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural
de la nacién, tanto mas la participacion de los pueblos indigenas u originarios
de nuestro pais en asuntos que les conciernen.

Y es que, independientemente de los espacios de participacion voluntaria, en
los Comités de Gestion (CdG) y las Comisiones Ejecutivas que el Ministerio del
Ambiente y el SERNANP crean o conforman, donde pueden intervenir repre-
sentantes de los pueblos indigenas u originarios, es necesario garantizar un rol
mas protagonico y activo de estas comunidades.

Como se aprecia en la ley de creacion del Ministerio del Ambiente existe el SER-
NANP, el cual conforme al Decreto Supremo n.° 006- 2008-MINAM, Reglamento
de Organizacién y Funciones del Servicio Nacional de Areas Protegidas por el
Estado - SERNANP, publicado el 15 noviembre 2008, tiene dentro de la Alta
Direccion al Consejo Directivo, donde se establece lo siguiente:

Articulo 6.- Del Consejo Directivo

Es el 6rgano de mas alto nivel jerarquico del SERNANP; tiene a su cargo el
establecimiento de las politicas y la direccion general del SERNANP.

Articulo 7.- Conformacion del Consejo Directivo

El Consejo Directivo esta conformado por los siguientes miembros:

a) El Jefe del SERNANP quien lo presidira

b) Cuatro consejeros designados en mérito a sus calificaciones profesionales
y reconocida trayectoria en sus campos de trabajo, con sélida experiencia en
temas relacionados con Areas Naturales Protegidas, gestion participativa, turis-
mo, patrimonio cultural e interculturalidad y recursos naturales. Los miembros
del Consejo Directivo se regiran por lo establecido en el presente reglamento
y por el Reglamento Interno del Consejo y sélo podran ser removidos por falta

STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62 y 6, Sentencia del 30 junio 2010, caso AIDESEP,
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva vs. Ministerio de Energia y Minas.
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grave, debidamente comprobada o en razén a la culminacion del cargo publico
para el caso del Jefe del SERNANP.

Los miembros del Consejo Directivo, indicado en el inciso b) del presente articulo,
son designados por Resolucion Suprema con refrendo del Ministro del Ambiente,
ejercen su cargo por un periodo de tres (03) afios prorrogables y perciben dieta.
No podran ser elegidos como miembros del Consejo Directivo quienes hayan
sido inhabilitados para el ejercicio de la funcién publica.

De hecho, el pedido especifico de la parte Demandante es que los pueblos indi-
genas u originarios puedan participar real y activamente en el Consejo Directivo
del SERNANP.

Nuestro juzgado constitucional advierte que, si bien por parte del Ministerio del
Ambiente y el SERNANP hay una preocupacion por atender la problematica de
los pueblos indigenas u originarios, lo cierto es que ese esfuerzo resulta insufi-
ciente no solo por la poca o inexistente participacion de sus representantes en
cargos directivos que incidan directamente en la toma decisiones sobre temas
que les conciernen, sino también por el limitado y/o restringido acceso que los
representantes de los pueblos indigenas u originarios tienen para llegar a ocupar
esos cargos directivos, como por ejemplo, la falta de estudios, entre otros.

jQuién mejor que los mismos integrantes de los pueblos indigenas u originarios
para adoptar decisiones transcendentales en la proteccion de sus derechos!

En la medida que haya mas participacion de representantes de los pueblos
indigenas u originarios, la posibilidad de que se materialicen conflictos sociales
disminuye en proporcién a la representacion que los pueblos tengan, sobre todo
porque se van a sentir verdaderamente representados y escuchados no por un
funcionario que ni siquiera conoce su realidad, sino por alguien que pertenece,
vive y conoce a su comunidad mas o igual que ellos.

Y aunque los argumentos de esta sentencia podrian aspirar a ser solo un ideal, el
hecho que los puestos de directores de linea estén ocupados por personas con
un curriculum importante, con estudios en el extranjero y demas calificaciones,
lo que en principio no tendria nada de malo, es necesario tener en cuenta que
si un representante de los pueblos indigenas u originarios no llega a ocupar
€s0s cargos es precisamente porque existen barreras que impiden acceder a
los mismos.

Entonces, si existe norma convencional, constitucional y legal que permite y
garantiza plenamente la participacion de los pueblos indigenas u originarios en
asuntos que les conciernen, es responsabilidad del Estado, en este caso del
Ministerio del Ambiente y el SERNANP, establecer los medios mas efectivos
para que esa participacion se materialice en la misma medida y a todos los
niveles que otros sectores de la poblacion, precisamente para la adopcion de
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decisiones en entidades publicas responsables de politicas y programas que
les conciernen, como es el caso del Ministerio del Ambiente y el SERNANP; por
tanto, la demanda debe ser estimada.

En consecuencia, ordenamos al Ministerio del Ambiente y al SERNANP que
efectivice la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporando
al Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones repre-
sentativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, para
ello deberan emitir un reglamento especial que permita de forma transparente
designar en los cargos de direccion a representantes propuestos por las orga-
nizaciones representativas nacionales de los pueblos indigenas u originarios.

Consideramos que las entidades Demandadas han tenido motivos razonables
para litigar, por lo que quedan exoneradas del pago de costos. ACTO PROCESAL
01,127-2022. Cooperacién auxiliar de M. Meléndez, Asistente de juez (Trabajo
Mixto - Remoto). Py.16-9

Decision:
1.) Declaramos fundada la demanda de amparo.

2.) Declaramos inaplicable toda norma, en el sector del ambiente, que con-
travenga el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.

3.) Ordenamos al Ministerio del Ambiente y al SERNANP que efectivicen
la participacién de los pueblos indigenas u originarios incorporando al
Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones
representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescen-
dientes, para ello deberan emitir un reglamento especial que permita de
forma transparente designar en los cargos de direccion a representantes
propuestos por las organizaciones representativas nacionales de los pue-
blos indigenas u originarios. Este mandato se dicta bajo apercibimiento,
ante su incumplimiento, de aplicar las medidas coercitivas previstas en el
Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, art. 27.

4.) Declaramos improcedente la nulidad de la resolucion admisoria.

5.) Exoneramos del pago de costos a las entidades Demandadas.

m
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2.2. Sentencia de segunda instancia sobre institucionalidad indigena
en el SERNANP

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

PRIMERA SALA CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE : 06717-2019-0-1801-JR-DC-04

Materia : Accion de Amparo

Demandante : Confederacion Nacional Agraria (CNA)

Demandado : Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado

-SERNANP Ministerio del Ambiente

RESOLUCION N° 05
Lima, veintiuno de agosto de dos mil veintitrés.

Habiéndose debatido la presente causa, y sometida a votacion en la forma establecida
por el articulo 133° de la Ley Organica del Poder Judicial, este Colegiado integrado
por los Sefores: Ordonez Alcantara, Cueva Chauca, y Torres Tasso, quien interviene
como ponente, emite la siguiente decision judicial:

VISTOS:

A. Materia de Apelacion.

Es materia de grado la Sentencia contenida en la Resoluciéon N° 09, de fecha 28 de
setiembre de 2022, obrante de fojas 179 a 189, que declara: 1) fundada la demanda
de amparo, 2) inaplicable toda norma, en el sector del ambiente, que contravenga el
Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.; Ordenamos al Ministerio del Ambiente y el SERNANP
que efectivicen la participacién de los pueblos indigenas u originarios incorporados al
Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones representativas
nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, para ello deberan
emitir un reglamento especial que permita de forma transparente designar en los
cargos de direccion a representes propuestos por las organizaciones representativas
nacionales de los pueblos indigenas u originarios. Mandato que se dicta bajo aper-
cibimiento, en caso de incumplimiento de aplicar las medidas coercitivas previstas
en el articulo 27° del Nuevo Cadigo Procesal Constitucional; y 4) improcedente la
nulidad de la resoluciéon admisoria.

B. Agravios

El Procurador del Ministerio del ambiente y el Servicio Nacional de Areas Naturales
y Protegidas por el Estado SERNANP, mediante escritos de fojas 196 a 207, y fojas
209 a 220, formulan apelacion de la sentencia, bajo los mismos argumentos: i) res-
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pecto a la nulidad del auto admisorio de la demanda, sefialan que existe una indebida
acumulacion de pretensiones que transgreden las normas procesales que regulan la
acumulacion de pretensiones; ii) la apelada se limita a sefialar que no se ha precisado
en que consistiria la indebida acumulacion de pretensiones, y que basicamente en la
demanda se esta pidiendo aplicar control de la convencionalidad; iii) el demandante no
ha establecido si sus pretensiones son subordinadas, alternativas o accesorias, ello
se debiod advertir al calificar la demanda; iv) el auto admisorio carece de motivacién
al no haber advertido la indebida acumulacién de pretensiones.

En cuanto al pronunciamiento de fondo, alegan: i) que respecto a la segunda deci-
sion de la sentencia que dispone “declaramos inaplicable toda norma, en el sector
ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b”, no tiene motivacion
alguna la sentencia respecto a dicha decision, pues solo en el numeral 8 se limita
a sefalar que se solicita que el Ministerio del Ambiente y el SERNANP inapliquen
toda norma que contravenga el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT y que dicha
inaplicacion debe ejecutarse en concordancia con otras normas; ii) la sentencia va mas
alla de lo peticionado en la demanda (inaplicacion de toda norma que contravenga el
articulo 6.1.b del Convenido 169 OIT en aplicacion del control de convencionalidad),
no ha sido solicitado “toda norma, en el sector ambiente”; iii) las pretensiones de la
demanda no estan dirigidas al sector ambiental como asi lo ha resuelto el juzgado,
solo esta dirigida contra el SERNANP, por lo que consideran que el pronunciamiento
es extrapetita, sin motivacion alguna; iv) para la interpretacion legal del literal b) del
numeral 1 del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, se debe tomar en cuenta otras
disposiciones que también forman parte del Convenio, puesto que no pueden ser
analizadas aisladamente, sino que debe interpretarse conforme a lo sefialado por
el Convenio 169 de la OIT que consagra el derecho de participacion de los pueblos
indigenas, esto es, que puedan participar en iguales oportunidades y condiciones
que el resto de la poblacion, siendo el deber del Estado implementar medidas que
permitan promover la participacion de las personas pertenecientes a los pueblos
indigenas, por lo menos en la misma medida que otras personas de sectores de la
poblacion, en la formulacién y aplicacién de leyes y politicas que les conciernen; v)
el a quo no ha tenido en cuenta que el SERNANP plantea toda estrategia de gestién
participativa en el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado,
que se condice con la disposicion en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.
Tampoco se ha considerado lo sefialado en la contestacion de la demanda, que
mediante Resolucion Suprema N° 009-2020-MINAM de fecha 27 de diciembre de
2020, el SERNANP ha designado como miembro del Consejo Directivo al SR. Fermin
Chimatani Tayori Presidente de la Asociacion Nacional de Ejecutores de Contrato de
Administracion de Reservas Comunales el Peru (ANECAP), lider indigena que tiene
mas de diez afios de experiencia en areas naturales protegidas; vi) la apelada no
ha considerado que el Consejo Directivo del SERNANP conforme al articulo 7° del
D.S. N° 006-2008-MINAM, Reglamento de Organizacién y Funciones del Servicio
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Nacional de Areas Protegidas por el Estado esta conformada por 5 miembros, el
Jefe de SERNAMP, quien lo preside y cuatro consejeros designados en mérito a sus
calificaciones profesionales y reconocida trayectoria en sus campos de trabajo, con
solida experiencia en temas relacionados con Areas Naturales Protegidas, gestion
participativa, turismo, patrimonio cultural e interculturalidad y recursos naturales, a
pesar de ello el a-quo ha resuelto que debe incorporarse al Consejo Directivo cuatro
miembros mas, lo que hace que su decision carezca de motivacién en cuanto a la
proporcionalidad y razonabilidad, lo que afecta su derecho al debido proceso; vii) el
juez incurre en error al declarar improcedente la nulidad de la resolucién admisoria y
fundada la demanda de amparo, la que debe ser revocada y reformandose se declare
infundada la demanda.

CONSIDERANDO

Primero: Objeto de la apelacion.- Que, el recurso de apelacion tiene por objeto que
el érgano jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte o tercero legitimado la
resolucién que le produzca agravio, con el propdsito de que sea anulado o revocado,
total o parcialmente, para lo cual quien interpone la apelacion debe fundamentarla,
indicando el error de hecho o de derecho incurrido en la resolucion, precisando la
naturaleza del agravio y sustentando su pretension impugnatoria, conforme lo prevén
los articulos 364° y 366° del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria en virtud de
lo previsto por el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
debiendo repararse que este recurso pretende que el superior en grado “revise la
providencia” del inferior en grado, y corrija sus errores, de existir estos*'.

Segundo: Acto lesivo y proceso constitucional.- Que, conforme a lo dispuesto
por el Articulo 200° de la Constitucion Politica y articulos 1° del Cédigo Procesal
Constitucional, los procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por finali-
dad proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior
a la violacion o amenaza de violacién de un derecho constitucional, o disponiendo
el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo. Notese que este
tipo de procesos, garantizan que se reprima el acto lesivo que interviene el ejercicio
de los derechos, siendo definido este como “aquella conducta (acciéon u omision)
proveniente de cualquier autoridad, funcionario o persona, que amenaza o vulnera
derechos fundamentales™? . En sintesis, estos procesos buscan tutelar y proteger la
dignidad del ser humano, lo que “implica que este tiene un plexo de derechos que

41  DEVIS ECHANDIA, Hernando (1985) Teoria general del proceso, Buenos Aires, Universidad,
p.637

42 ETO CRUZ, Gerardo (2013), Tratado del proceso constitucional de amparo, Lima, Gaceta
Juridica, T.1, p.254
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forman parte de su propio ser. Que no le pueden ser arrebatados ni, so capa de
reglamentarlos, desconocidos™® .

Tercero: Pretension de los demandantes.- Mediante escrito de folios 29 a 44, los
demandantes interponen demanda de amparo por afectacion al derecho a la libre
autodeterminacion, a la identidad étnica y cultural, al acceso a cargos publicos y el
derecho de los pueblos indigenas, a participar libremente en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que le concierne en el Consejo Directivo de SERNANAP,
a fin de que se garantice el derecho de participacion indigena en 6rganos estatales
en el Ministerio del Ambiente conforme a lo previsto en el articulo 6.1.b del Convenio
169 de la OIT, por lo cual solicitan se ordene se incorpore en el Consejo Directivo de
SERNANP adscrito al MINEN cuatro miembros de organizaciones representativas
nacionales indigenas, campesinas nativas y afrodescendientes, al amparo del articulo
18° de la Declaracion de las Naciones Unidad sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU, articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y del articulo 2.1 del Pacto Internacional de derechos Econémicos Sociales
y Culturales, asi como se inaplique toda norma que contravenga el articulo 6.1.b del
Convenio 169 de la OIT en aplicacién del control de convencionalidad.

Cuarto: Términos de la Sentencia.- Mediante la recurrida el a-quo ha declarado
fundada la demanda de amparo por cuanto estando a que el Convenio 169 de la OIT
esta plenamente vigente en nuestro pais, y lo solicitado por los demandantes es que
el Ministerio del Ambiente y el SERNANP cumplan con lo dispuesto en el articulo 6.1.b
del citado convenio, con respecto a los pueblos indigenas u originarios del Peru, esto
es, la participacion en la adopcion de decisiones sobre politicas y programas que les
conciernan. Que conforme a la Ley 26834 Ley de Areas Naturales y Protegidas, en
su articulo 31 se establece lo siguiente: la administraciéon del area protegida dara una
atencion prioritaria a asegurar los usos tradicionales y los sistemas de vida en las
comunidades nativas y campesinas ancestrales que habitan en las Areas Naturales
Protegidas y su entono, respetando su libre determinacién en la medida que dichos
usos resulten compatibles con los fines de las mismas. El Estado promueve la parti-
cipacion de dichas comunidades en el establecimiento y la consecucién de los fines
y objetivos de las Areas Naturales y Protegidas. En lineas generales conforme a las
normativas citadas que crean el Ministerio del Ambiente y el SERNANP promueven y
garantizan el sentido de igualdad y respeto a los derechos de los pueblos del pais de
conformidad con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos Indigenas,
es mas el Poder Ejecutivo mediante Resolucién Ministerial N° 159- 2000-PROMUDH
publicada el 22 de julio de 2000 aprobé la Directiva para promover y asegurar el respeto

43 BOREA ODRIA, Alberto (2016) Manual de la Constitucion, Lima, El Btho, p.58.
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a la identidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, comunidades campesinas y
nativas y ha definido conceptos de vital importancia como la identidad étnica cultural,
de los Pueblos Indigenas, Comunidades Campesinas, y Comunidades Nativas. Queda
claro que en virtud de la norma convencional, constitucional y legal reconoce a los
Pueblos Indigenas, Comunidades Campesinas, y Comunidades Nativas el derecho
a participar en la formulacién, disefio y ejecucién, monitoreo y evaluacion de los
planes, programas y proyectos de desarrollo nacional, regional o local que puedan
afectarlos. Si el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre intervencién
de las personas en el ambito politico, econdmico, social y cultural de la nacion, tanto
mas, la participacion de los pueblos indigenas u originarios del pais en asuntos que
le conciernen, ello independientemente de los espacios de participacion voluntaria,
en los Comités de Gestion (CdG) y las Comisiones Ejecutivas que el Ministerio del
Ambiente y el SERNANP crean o conformen, donde pueden intervenir representan-
tes de los pueblos indigenas u originarios, sin embargo, es necesario garantizar un
rol mas protagonico y activo de estas comunidades. Afade, el a-quo que conforme
al articulos 6° del ROF del SERNANP aprobado por el D.S. N° 006-2008-MI NAM,
establece que el Consejo Directivo, es el érgano de alto nivel jerarquico, tiene a su
cargo el establecimiento de las politicas y la direcciéon general del SERNANP, y en el
articulo 7° establece la conformacion del Consejo Directivo (el cual estd conformado
por el Jefe del SERNANP y cuatro consejeros), si bien por parte del Ministerio del
Ambiente y el SERNANP hay una preocupacién por atender la problematica de los
pueblos indigenas u originarios lo cierto es que los esfuerzos resultan insuficientes no
solo por la poca o inexistente participacion de sus representantes en cargos directivos
que incidan directamente en la toma de decisiones sobre temas que les conciernen,
pues quien mejor que los mismos integrantes de los pueblos indigenas u originarios
parea adoptar decisiones trascendentales en la proteccion de sus derechos. En tanto
haya participacion de los representantes de los pueblos indigenas u originarios, la
posibilidad de que se materialicen conflictos sociales disminuira en proporcion a la
representacion que los pueblos tengan, sobre todo porque se van a sentir verdade-
ramente representados y escuchados no por un funcionario que ni siquiera conoce
su realidad, sino por alguien que pertenece, vive y conoce su comunidad mas o igual
que ellos. Considera el a-quo que existe norma convencional, constitucional y legal
que permite y garantiza plenamente la participacion de los pueblos indigenas u ori-
ginarios en asuntos que les conciernen, siendo responsabilidad del Estado, en este
caso del Ministerio del Ambiente y el SERNANP, establecer los medios mas efectivos
para que esa participacion se materialice en la misma medida y a todos los niveles
que otros sectores de la poblacién, precisamente para la adopcién de decisiones en
entidades publicas responsables de politicas y programas que les conciernen, como
es el caso del Ministerio del Ambiente y el SERNANP; por ello considera que debe
efectivizarse la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporando al
Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones represen-
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tativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, para ello
deberan emitir un reglamento especial que permita de forma transparente designar
en los cargos de direccion a representantes propuestos por las organizaciones re-
presentativas nacionales de los pueblos indigenas u originarios, por lo que concluye
estimando la demanda.

Quinto: Objeto de analisis.- Es materia de analisis determinar si la sentencia apelada
se encuentra o no arreglada a derecho y al mérito de lo actuado.

Sexto: Previamente se debe resolver la nulidad del auto admisorio.- La nulidad
de actos procesales se sanciona por causa establecida en la ley, sin embargo puede
declararse cuando se ha afectado la forma establecida, ademas, quien solicite la
nulidad de un acto procesal debe acreditar estar perjudicado con el acto procesal
viciado y precisar la defensa que no pudo realizar como consecuencia del acto pro-
cesal cuestionado, conforme lo establece el articulo 174 del Cédigo Procesal Civil.

En el presente caso se advierte que tanto el Ministerio del Ambiente como el Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado -SERNANP, solicitan la nuli-
dad de oficio del auto admisorio de la demanda, bajo el argumento que la demanda
promovida incurre en indebida acumulacién de pretensiones, y de otro lado, el auto
admisorio no se encuentra debidamente motivada. Sobre el particular corresponde
sefalar que el pedido de nulidad no expone los supuestos vicios incurridos en la
resolucion cuestionada que la invalidarian, apreciandose mas bien que los deman-
dados estan cuestionado la decision del juzgado de admitir a tramite la demanda de
amparo promovida por la Confederacion Nacional Agraria, pues discrepan de dicha
decision, ello no constituye causal de nulidad, por lo que en aplicacion del articulo
175.2 del Codigo Procesal Civil de aplicacion supletoria, el pedido de nulidad debe
ser desestimado.

Sétimo: Quinto: Sobre la tutela procesal efectiva.- Constituye una garantia del servi-
cio de justicia la tutela jurisdiccional efectiva y especialmente el derecho de defensa
de los justiciables con arreglo a un debido proceso legal, como se puede inferir de
lo dispuesto en los incisos 3) y 14) del articulo 139° de la Constitucién Politica del
Estado, articulo 7° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
articulo primero del Titulo Preliminar y tercero del Cédigo Procesal Civil.

Sexto: Sobre el derecho a la motivacion.- La motivacion judicial de las resolucio-
nes judiciales se halla consagrada en el articulo 139.5 de la Constitucién Politica del
Estado, el cual tiene como finalidad principal permitir el acceso de los justiciables
al razonamiento légico juridico empleado por las instancias de mérito para justificar
sus decisiones jurisdiccionales y asi puedan ejercer adecuadamente su derecho de
defensa, cuestionando de ser el caso, el contenido y la decision asumida.

Asimismo, la motivacion no se agota con la sola fundamentacion factica y juridica,
sino que se requiere ademas que la argumentacion que sustenta la misma debe ser
congruente y ldgica, a fin de conocer los motivos que han provocado la persuasién
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y certeza representada en la decision. Caso contrario se presentaria la afectacion al
derecho constitucional a motivar las decisiones judiciales.

El Tribunal Constitucional en la STC N° 04295-2007-PHC/TC, fundamento 5e, ha
precisado que el contenido del derecho constitucional a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, ha establecido que éste “(...) obliga a los érganos judiciales a
resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en que
vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacion
o alteracién del debate procesal (incongruencia activa). (...)El incumplimiento total
de dicha obligacién, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la
decisién del marco del debate judicial generando indefension, constituye vulneracion
del derecho a la tutela judicial y también del derecho a la motivacion de la sentencia
(incongruencia omisiva).

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en la STC No.
8123-2005-PHC/TC al sefalar lo siguiente: “uno de los contenidos esenciales del
derecho al debido proceso es el derecho de obtener de los 6rganos judiciales una
respuesta razonada, motivada y congruente con las pretensiones oportunamente
deducidas por las partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que la deci-
siones judiciales sean motivadas en proporcién a los términos del inciso 5 del articulo
139 de la Constitucién, garantiza que los jueces, cualquiera que sea la instancia a
la que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir
una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se
haga con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de facilitar
un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables. En suma, garantiza
que el razonamiento empleado guarde relacion y sea suficiente y proporcionada con
los hechos que al juez penal corresponde resolver”. (subrayado agregado).

Por tanto, la motivacién de las resoluciones judiciales constituye un deber para los
magistrados, tal como lo establece el articulo 50.6 del Cédigo Procesal Civil y dicho
deber importa que los magistrados sefialen en forma expresa los fundamentos facti-
cos y juridicos que sustentan su decision, respetando los principios de jerarquia de
normas y de congruencia procesal.

Sétimo.- Consideraciones del Colegiado.- En el presente caso la Confederacion
Nacional Agraria, interpone demanda de amparo a fin de que: i) se efectivice el derecho
de participacion indigena en érganos estatales del Ministerio del Ambiente conforme a
lo previsto en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que sefala: “Establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion y a otros los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos adminis-
trativos, y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan”,
en consecuencia se incorpore en el Consejo Directivo de SERNANP adscrito al MINAN
cuatro miembros de organizaciones representativas nacionales indigenas, campesinas,
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nativas y afrodescendientes: uno de las Comunidades campesinas de la costas, uno
de las comunidades campesinas de la sierra, uno de las comunidades campesinas de
la selva y uno de los pueblos indigenas afrodescendientes, al amparo del articulo 18°
de la Declaracion de Naciones Unidas, sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
de la ONU en aplicacion del principio de prohibicion de regresividad y progresividad
de derechos humanos al amparo del articulo 26° de la Convencién Americana sobre
derechos Humanos y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de derechos Econdmicos
y Sociales y Culturales; y ii) se inaplique toda norma que contravenga el articulo 6.1.b.
del Convenio 169 de la OIT en aplicacion del control de convencionalidad.

De la sentencia materia de examen se aprecia que el a-quo ha declarado fundada
la demanda de amparo y ha ordenado al Ministerio del Ambiente y al SERNANP
efectivicen la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporando al
Consejo Directivo de SERNANP a cuatro miembros de organizaciones representati-
vas nacionales, indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes; y ha declarado
inaplicable toda norma en el sector ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169,
articulo 6.1.b.

Al respecto de la apelada se advierte que no obstante citar el aquo el articulo 7°
del D.S. N° 006-2008-MINM Reglamento de Organizacién y Funciones del Servicio
Nacional de Areas Protegidas por el Estado, que establece que esta conformada por
cinco miembros, el jefe del SENANP quien lo preside y cuatro consejeros designados,
no ha justificado motivadamente porque debe incorporarse cuatro miembros mas al
Consejo Directivo, pues no ha desarrollado las razones que le hacen arribar a dicha
decision, aunado a que no se pronunciando sobre la designacion mediante Resolucion
Suprema N° 009- 2020-MINAM de fecha 22 de diciembre de 2020, del ciudadano
Fermin Chimatari Tayori (Presidente de la Asociacion Nacional de Ejecutores de
Contratos de Administracion de Reservas Comunales del Perti) como miembro del
Consejo Directivo del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado
-SERNANP. Asi como no hay un analisis respecto a la inaplicacién de toda norma que
se oponga al articulo 6.1.b de la Convenio 169 de la OIT. En ese sentido, la sentencia
apelada contiene una motivacion insuficiente, toda vez que el a-quo, al resolver la
controversia ha omitido justificar su decision porque debe designarse en el directorio
a cuatro miembros mas. Ademas, no se considerado que en el directorio del Consejo
Directivo del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado -SER-
NANP, se ha incorporado como miembro del directorio al Presidente de la Asociacion
Nacional de Ejecutores de Contratos de Administracion de Reservas Comunales del
Peru), con lo cual los miembros del directorio serian ocho, que se contrapone a lo
establecido en el Reglamento de Organizacion y Funciones del Servicio Nacional de
Areas Protegidas por el Estado, aprobado por el D.S. N° 006-2008-MINM.

En consecuencia, habiéndose afectado el derecho al debido proceso y el derecho
a la debida motivacion y congruencia de las resoluciones judiciales, el a-quo ha in-
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currido en la causal de nulidad prevista en el articulo 122° del Cédigo Procesal Civil
de aplicacion supletoria, por tanto, el a-quo debe emitir un nuevo pronunciamiento
debidamente motivado sobre el fondo del asunto.

DECISION

Por estas consideraciones, la Primera Sala Constitucional Superior de Lima, con
la autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Peru y la Ley Organica del
Poder Judicial, resuelve:

1)

CONFIRMAR la sentencia contenida en la Resolucion N° 09, de fecha 28 de
setiembre de 2022, obrante de fojas 179 a 189, en el extremo que declara im-
procedente la nulidad del auto admisorio de la demanda.

Declarar NULA la sentencia contenida en la Resolucion N° 09, de fecha 28
de setiembre de 2022, en el extr emo que declara 1) fundada la demanda de
amparo, 2) inaplicable toda norma, en el sector del ambiente, que contravenga
el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.; Ordenamos al Ministerio del Ambiente y
el SERNANP que efectivicen la participacion de los pueblos indigenas u origi-
narios incorporados al Consejo Directivo del SERNANP a cuatro miembros de
organizaciones representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y
afrodescendientes, para ello deberan emitir un reglamento especial que per-
mita de forma transparente designar en los cargos de direccion a representes
propuestos por las organizaciones representativas nacionales de los pueblos
indigenas u originarios. Mandato que se dicta bajo apercibimiento, en caso de
incumplimiento de aplicar las medidas coercitivas previstas en el articulo 27°
del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional; y ORDENARON al a-quo emitir un
nuevo pronunciamiento en estricta observancia de lo expuesto precedentemente.
Notificandose y los devolvieron.

En los seguidos Confederacion Nacional Agraria -CNA, contra Ministerio del Ambiente
y Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - SERNANP, sobre
amparo. Notificandose. - SS.

ORDONEZ ALCANTARA

CUEVA CHAUCA
TORRES TASSO



3. Accién de amparo por la cuota indigena en
el Consejo Directivo del OEFA (Expediente N°
06267-2019-0-1801-JR-DC-04)

El Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental tiene
por finalidad asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental por to-
das las personas, asi como supervisar y garantizar normas politicas, planes,
estrategias, programas y acciones destinados a coadyuvar la existencia de
ecosistemas saludables, viables y funcionales, y al aprovechamiento sosteni-
ble de recursos naturales*. En ese sentido, el OEFA es el ente rector de este
sistema, que si bien viene desarrollando sus funciones con regularidad, tiene
una deficiencia estructural al no contemplar en su Consejo Directivo la parti-
cipacion de representantes de pueblos indigenas, especialmente por cuanto
estos son los principales afectados por las infracciones ambientales derivadas
de actividades mineras, hidrocarburiferas, eléctricas, agricolas, etc. que se
consuman usualmente en territorios ancestrales de estas poblaciones y que
interfieren en la relacién espiritual que tienen estos con su medio ambiente.

El Numeral 1 del Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Le-
gislativo N° 1013, crea el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental
como organismo publico técnico especializado, con personeria juridica de

44  Cfr. Articulo 3 de la Ley de Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley N°
29325.
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derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal, adscrito
al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el
control y la sancion en materia ambiental que corresponda.

El OEFA es competente para fiscalizar actividades extractivas e industriales
que afectan los territorios y ambiente de los pueblos indigenas tales como
la actividad minera, petrolera, gasifera, eléctrica, industrial, etc. Adviértase
que los principales conflictos socio ambientales se generan por infracciones
medioambientales que impactan en el ambiente y la salud de los pueblos
indigenas como se puede observar de manera palmaria en los derrames de
petréleo en la Amazonia Peruana.

Recordemos que en el 2016 se ha registrado la mayor cantidad de derrames
de petréleo de la Gltima década en la selva peruana. Un recuento de las fugas
ocurridas en la infraestructura del Oleoducto la hace el diario la Reptblica:*

Chiriaco (Amazonas): el 25 de enero pasado se report6 el primer derrame
de petroéleo del ano en el distrito de Imaza, provincia de Bagua. La fuga
fue detectada a la altura del kilometro 440 del ramal norte del Oleoducto
Norperuano. La petrolera estatal explico que la fuga se produjo por un
desplazamiento del terreno donde se ubicaba el ducto, que finalmente
lo afectd. Se intent6 contener el crudo con la instalacién de un sistema
de barreras; sin embargo, la contencion cedi6 ante las fuertes lluvias
y el petroleo se extendio6 por la zona. Se estimé 150 barriles vertidos
que afectaron a una poblacion de casi 5.000 personas e impact6 areas
agricolas en la zona.

Morona (Loreto): Una semana después (3 de febrero) otro derrame de
petroéleo ocurriria en la provincia de Datem del Marafnon. Se derrama-
ron cerca de 2.000 barriles debido a una falla en el kildbmetro 206 del
ramal norte. En aquella ocasion, el petroleo llego hasta el rio Mayuriaga
y Morona, afluentes del rio Maranon y afect6 cerca de 150 familias.

45 Derrames de petroleo: van 10 en el transcurso del afio. Enlace: https: //elcomercio.pe /peru/
derrames-petroleo-10-transcurso-ano-274290 (Consultado el 13 de diciembre de 2018)
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Piura: reportado el 8 de marzo en el litoral de la provincia de Talara. El
Instituto de Defensa Civil (Indeci) estim6 en aquella ocasion unos 200
barriles derramados de un ducto de tuberia que conecta Punta Lobos
y Bateria Primavera.

Barranca (Loreto): el derrame se registro a la altura del kilometro 213
del Tramo I del Oleoducto, en el distrito de Barranca ubicado en la
provincia de Datem del Maranon. Se vertieron cerca de 600 barriles
que afectaron a los 950 residentes de la zona. El incidente se dio debi-
do a un bombeo de crudo por parte de la empresa estatal, pese a que
las operaciones en el ducto estaban restringidas después del tltimo
derrame ocurrido en febrero.

Nieva (Amazonas): la fuga ocurri6 a la altura del kilémetro 365 del
tramo II del Oleoducto, en la quebrada de Uchichiango, ubicada en el
distrito de Nieva, provincia de Condorcanqui. En esta ocasion, tanto
Petro-Pert como el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambien-
tal (OEFA) sefialaron que la fuga habria sido provocada por terceros.
Se detectd un corte de 25 centimetros en la tuberia.

Urarinas (Loreto): En esta localidad se han registrado cuatro de los
cinco altimos derrames. Segan la empresa, todos fueron causados por
un dafio mecanico producido por terceros.

21 de agosto de 2016: Es el derrame mas grande producido en lo que va
del afio. Se registraron dos fugas que vertieron a la selva aproximada-
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mente 4.000 barriles de crudo. El OEFA observo cortes en la superficie
del tubo de entre 6cm y 17 cm de longitud. La poblacién afectada per-
tenecia a la localidad de Nueva Alianza, ubicada a 10 kilometros de la
zona del derrame.

25 de septiembre de 2016: ocurri6 a la altura del kilometro 67 del tramo
I del Oleoducto, cerca de la comunidad de Monterrico. No se lleg6 a
estimar la cantidad de crudo derramado.

6 de julio y 14 de octubre 2016: Derrame registrado en el kilometro 83
del oleoducto, ubicado cerca de la comunidad 6 de julio y reportado
el 14 de octubre. Las comunidades indigenas acataron una huelga en
senal de protesta.

Pronunciamiento: “Derrame de Petréleo pone en riesgo la vida de
los Pueblos Indigenas” [:1>>>
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Peruana

En o que va del ana, dos de de proporciones han afectade 13 selva norte del Per. L3 respuesta por
parte del Estado paruano ha sido insuficients v ha tardado varias semanas. 58 exige una evaluacion real @ imparcial de los danos
¥ apoyo a as cerca de 8 mil familias afectadas. L3 empresa Petropart, asi como af Ministerio de Energla y Minas, niegan 1a
afectacion y declaran gue todo est3 bajo control

PRONUNCIAMIENTO

Derrames de petrdleo en la Amazonia ponen en riesgo la vida de los pueblos indigenas
iExigimas soluciones efectivas y no palabrerial

Fuente: http:/www.aidesep.org.pe/noticias/pronunciamiento-derrame-de-petroleo-pone-en-
riesgo-la-vida-de-los-pueblos-indigenas
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En ese contexto, resulta necesario efectivizar el derecho de participacion
indigena en 6rganos estatales previsto en el articulo 6.1.b del Convenio 169
de la OIT que sefala “establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan” En este
caso, significara la incorporacion de un representante de pueblos indigenas
amazonico y otro representante de pueblos indigenas andinos en el Consejo
Directivo del OEFA para efectos de participar en los programas y politicas
que desde el OEFA se implementan para hacer frente a los incumplimientos
ambientales que afectan a los pueblos indigenas en mineria e hidrocarbu-
ros especialmente y en el disefio de las medidas preventivas, cautelares y
correctivas que dictan sus 6rganos de supervision y fiscalizacion ambiental.

Recordemos que el Decreto Legislativo 1013 que crea el OEFA no establece
cual sera la composicion de su consejo directivo sino su reglamento de orga-
nizacion y funciones aprobado por el Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM,
en su articulo 8 y 9 conforme se aprecia a continuacion:
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SUBCAPITULO |
CONSEJO DIRECTIVO

Articulo 8.- Consejo Directivo

El Consejo Directivo es el maximo rgano del OEFA, responsable de aprobar la politica
institucional, en concordancia con las politicas y planes del sector. Esta integrado por
cinco (5) miembros, uno de los cuales lo preside.

Articulo 9.- Funciones del Consejo Directivo

Son funciones del Consejo Directivo:

a)  Apraobar la politica institucional y el proyecto del Presupuesto Institucional.

b)  Aprobar el Plan Estratégico Institucional (PEI), alineado a la Politica Sectorial.

c)  Aprobar los proyectos del Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) y del
Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA).

d)  Aprobar la creacién o desactivacién de las Oficinas Desconcentradas, sobre la base
de criterios geograficos, presencia de conflictos socicambientales, cantidad de
administrados, EFA bajo competencia del OEFA y/o impacto econdémico de las
actividades fiscalizables, entre otros, conforme a los lineamientos que para dicho
efecto apruebe a propuesta de la Presidencia del Consejo Directivo.

e)  Aprobar el Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (PLANEFA).

f) Establecer el nimero y la conformacion de Salas Especializadas del Tribunal de
Fiscalizacion Ambiental.

g) Aprobar las normas que regulan el ejercicio de las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacion, sancién y aplicacién de incentivos a cargo del OEFA, asi
como los instrumentos normativos, operativos, técnicos requeridos para el ejercicio
de dichas funciones.

h)  Aprobar los instrumentos que tipifiqguen las conductas infractoras en materia
ambiental, que establezcan la escala de sanciones correspondiente, y la
metodologia para el calculo de multas.

]26 D] Aprobar las normas de obligatoric cumplimiento necesarias para el gjercicio de la
funcién supervisora de las EFA.

j Establecer normas, criterios y procedimientos especificos para la calificacién y
clasificacion de terceros que pueden ejecutar las funciones de fiscalizacion
ambiental y los procedimientos para la contratacidn, designacion y ejecucion de sus
labores.

Aprobar la Memoria Anual y los Estados Financieros del OEFA.

Aprobar el Reglamento Interno de Funcionamiento del Consejo Directivo y del
Tribunal de Fiscalizacién Ambiental.

Aprobar el Reglamento del Régimen de Contratacién de Terceros Evaluadores,
Supervisores y Fiscalizadores, el cual contendr los criterios y procedimientos para
la calificacién, clasificacion, contratacion, designacion y ejecucién contractual de los
terceros evaluadores, supervisores y fiscalizadores.

Emitir resoluciones en el ambito de su competencia.

Ejercer las demas funciones establecidas en la normativa vigente sobre la materia.

Fuente: Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM

Los representantes de los pueblos indigenas serian elegidos dentro de los
postulantes propuestos al ministro del Ambiente por las organizaciones
indigenas amazonicas y andinas sin requerir transitar por un proceso de
seleccion profesional pues su cargo seria por eleccion, no concurso publico
como lo son los dos miembros designados por el MINAM en el articulo 10 del
Reglamento de Organizacion y Funciones.
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Articulo 10.- Nivel jerarquico, conformacion y periodo de designacion de los

miembros del Consejo Directivo

a)  Los miembros del Consejo Directivo son designados mediante Resolucion Suprema
refrendada por el Ministro del Ambiente y se conforma de la siguiente manera:

1) Dos (2) miembros designados a propuesta del MINAM, uno de los cuales lo
preside y tiene voto dirimente.

2) Tres (3) miembros designados dentro de los elegidos mediante concurso
publico.

b)  Eiperiodo de designacidn en el cargo de miembro del Consejo Directivo es de cinco
(5) afios, pudiendo ser ampliada su designacion hasta por un periedo adicional. El
cargo de miembro del Consejo Directive es indelegable.

¢}  Corresponde a elfla Presidentefa del Consejo Directivo percibir una compensacion
mensual, dada la naturaleza ejecutiva de sus funciones.

d) Cuando un miembro del Consejo Directivo vaca en sus funciones antes de la
culminacién de su periodo de designacion, el/la reemplazante debe ser designado/a
mediante concurso publico, solo para completar dicho periodo, sin perjuicio que
pueda ser designado/a por un periodo adicional.

La designacién de los miembros del Consejo Directivo se realiza con treinta (30)
dias calendario de anticipacién al vencimiento del periodo de designacion de los
miembros del Consejo Directivo salientes.

€) El periodo de designacion de los nuevos miembros del Consejo Directivo se
computa desde el dia siguiente de la fecha del vencimiento del periodo de
designacion de los miembros salientes.

Fuente: Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM

En un pais cuya tercera parte de la poblacién es indigena y afectada por
actividades extractivas como los derrames de petroleo y relaves mineros
resulta imperativo efectivizar la participacion indigena en los 6rganos admi-
nistrativos gubernamentales como el Consejo Directivo de OEFA siguiendo
también lo establecido por el articulo 39.A de la Ley 27444, modificada por
el Decreto Legislativo N° 1452, que estableci6 el enfoque intercultural: “las
autoridades administrativas deben actuar aplicando un enfoque intercultu-
ral, coadyuvando a la generacion de un servicio con pertinencia cultural, lo
que implica la adaptacién de los procesos que sean necesarios en funcion a
las caracteristicas geograficas, ambientales, socioecondmicas, lingtisticas y
culturales de los administrados a quienes se destina dicho servicio”

3.1. Lanegativa de OEFA a incorporar representantes indigenas en su
Consejo Directivo

El 16 de setiembre Gltimo remitimos a OEFA una Carta solicitando formalmente
la incorporaciéon de miembros de organizaciones representativas nacionales
indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes en su Consejo Directivo;
al amparo del articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, del articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y del articulo 2.1. del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

127



128

La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

Lamentablemente, el 2 de octubre nos negaron la solicitud mediante el Ofi-
cio N° 00435-2019-OEFA /GEG, argumentando que no resulta “legalmente
viable” y adjuntando el Informe N° 00354-2019-OEFA /OAJ para sustentar
que, segun el literal d) del articulo 11 del Reglamento de Organizaciones y
Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM,
para postular al cargo de miembro del Consejo Directivo, se debe cumplir
con los siguientes requisitos:

a) Ser peruano/a de nacimiento

b) Contar con experiencia profesional mayor de diez (10) anos, de
preferencia en material de competencia del OEFA.

c) Contar con reconocida trayectoria y experiencia en cargos direc-
tivos, para lo cual deberd demostrar diez (10) afios de experiencia
en cargos de gestion o asesoria en entidades con competencias
vinculadas a las funciones del OEFA.

d) Acreditar como minimo grado académico de maestria.

e) No encontrarse inhabilitado para contratar con el Estado.

Lo cual resulta discriminatorio y carece de interculturalidad pues exige que
los representantes indigenas y campesinos, quienes sufren de trabas buro-
craticas para acceder a cargos en la administracién publica y deficiencias en
los servicios de alimentacion y educacion brindados por el Estado, tengan
experiencia profesional mayor a 10 afios en competencias o entidades vin-
culadas a OEFA y el grado académico minimo de maestria.

Debido a ello, el 7 de octubre enviamos nuestra apelacion, mediante la Carta
N° 072-2019-CNA/CNE para agotar la via administrativa correspondiente;
sin embargo, mediante Carta N° 00039-2019-OEFA /GEG, recepcionada el
23 de octubre, la Gerenta General de OEFA nos respondi6 que ni el Oficio N°
00435-2019-OEFA /GEG ni el Informe N° 00354-2019-OEFA /OAJ constituian
actos administrativos; por ende, no correspondia su impugnacion.

La denegacion de OEFA gener6 gran decepcion en las comunidades, lo que
motivo un reclamo publico y conjunto a través de nuestra pagina institucional
y de la pagina institucional de la Organizacion Nacional de Mujeres Indigenas
Andinas y Amazonicas del Pera (ONAMIAP)
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[Homicns | prensi |

OEFA DENIEGA EL DERECHO A LA
CUOTA INDIGENA EN SU CONSEJO
DIRECTIVO

CNA 21/10/2019

=)
* INADA PARA LOS PUEBLOS

SIN LOS PUEBLOS!
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Fuente: https: .cna.org.
IwAR3e5VuoDajQjeUtxaUplnhbY5ph3Sp8KhDIkW2MOMcWpfKnAFJQMqw6bQ4

ONAMIAP exige que OEFA respete nuestro derecho a la
participaciéon como pueblos indigenas

28 octubre. 2019. Por @admin. En Derechos Incidencia ONAMIAP al dia, OEFA

OEFA NO RESPETA NUESTRO

DERECHO A LA PARTICIPACION
C P iGENAS

Fuente: http:/onamiap.org/2019/10/onamiap-exige-que-oefa-respete-nuestro-derecho-a-la-

participacion-como-pueblos-indigenas/?fbclid=IwAR2F5WoZIIHIduMVyxW20jPmNZNMEbTK-
dR00SaPeuX00c0ClsjnGhToJfs




130

La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

Es debido a ello que recurrimos a la instancia jurisdiccional constitucional,
pues OEFA nos ha dejado en claro que nuestro derecho no puede ser prote-
gido en instancia administrativa y mucho menos en un proceso contencioso
administrativo.

El 4 de noviembre de 2019, la Confederacién Nacional Agraria, con el apoyo
del IDLADS, interpuso una demanda de amparo contra el OEFA* con el objeto
de que se incorpore a representantes de pueblos indigenas, andinos, amazo-
nicos y afrodescendientes en el Consejo Directivo, al amparo del articulo 6.1.b
del Convenio 169 de la OIT, que recomienda “establecer los medios a través
de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan”, asi como el articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU en aplicacion del
principio de prohibicion de regresividad y progresividad de derechos huma-
nos al amparo del articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y del articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales.

La demanda se admiti6 el 17 de febrero de 2020 y las entidades demandadas
presentaron sus contestaciones y excepciones en febrero y marzo de 2021, lo
que fue absuelto inmediatamente. En octubre del 2021 el juzgado inform6 que
el caso se encuentra listo para sentencia, pero que sera emitida conforme a la
programacion en despacho por antigiedad del proceso y complejidad del caso.

El1 30 de setiembre del 2022, el juzgado emiti6 sentencia declarando fundada
la demanda en los siguientes términos: “Ordenamos al Ministerio del Am-
biente y al OEFA que efectivicen la participacion de los pueblos indigenas u
originarios incorporando al Consejo Directivo del OEFA a cuatro miembros
de organizaciones representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas
y afrodescendientes, teniendo en cuenta que el Ministerio del Ambiente se
encarga de designar a dos miembros, debera contemplar los mecanismos

46  Expediente N° 06267-2019-0-1801-JR-DC-04. Cuarto Juzgado Constitucional de Lima.
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mas efectivos para incorporar a los pueblos indigenas u originarios y en el
caso de los tres miembros restantes por concurso publico deberan emitir un
reglamento especial que permita de forma transparente permitir el acceso en
los cargos de direccién a representantes propuestos por las organizaciones
representativas nacionales de los pueblos indigenas u originarios”

El 28 de octubre del 2022, el MINAM y el OEFA apelan la sentencia por con-
siderar que el amparo no es la via idonea para efectivizar el derecho de par-
ticipacion indigena sin considerar que el Tribunal ha interpretado el inciso 2
del articulo 200 de la Constitucion admitiendo ciertos supuestos de amparo
contra normas, al considerar que lo contrario (declarar siempre y sin matices
la improcedencia de los amparos contra normas) podria generar situaciones
de desproteccion de los derechos fundamentales en aquellos casos en que las
normas legales transgredan directamente derechos constitucionales (como
si se tratasen de auténticos actos).*’ Efectivamente, en el presente caso, no
se esta cuestionando la norma en abstracto sino se evidencia como en el
caso de los demandantes vulnera su derecho de participacion indigena im-
pidiendo que puedan ser parte del Consejo Directivo del OEFA por parte del
MINAM y el OEFA ambos responsables del nombramiento de los consejeros
respectivamente por lo que se les emplaza a los dos con la misma pretension.

El Tribunal Constitucional ha diferenciado entre normas heteroaplicativas
y normas autoaplicativas (cfr. STC Exp. N° 4677-2004-PA/TC, ff. jj. 3 y 4) de
la siguiente forma: Norma heteroaplicativa: es aquella cuya aplicabilidad no
depende de su sola vigencia, sino de la verificacion de un evento posterior, sin
cuya existencia la norma carecera indefectiblemente de eficacia. Son normas
de eficacia condicionada, bien sujeta a la realizacion de algn acto posterior
de aplicacion o una eventual regulacion legislativa. Norma autoaplicativa
(también autoejecutiva, operativa o de eficacia inmediata): * es aquella cuya
aplicacion resulta inmediata e incondicionada una vez que han entrado en

47  Fundamento 16 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
48 Fundamento 25 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA/TC
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vigencia. Expresado de otro modo, son normas que no requieren actos de
desarrollo o ejecucion para desplegar sus efectos. *°

Con otras palabras, puede decirse que las normas heteroaplicativas carecen
de eficacia directa frente a las personas o las entidades que se encuentran
sometidas a su regulacion, pues requieren necesariamente contar con re-
glamentacion y/o actos de implementacién o aplicacion. Por su parte, las
normas autoaplicativas en la practica funcionan como actos: es decir, son
“normas creadoras de situaciones juridicas inmediatas, sin la necesidad de
actos concretos de aplicacion” (STC Exp. N° 014732009-PA/TC, {. j. 2), que
afectan “directamente derechos subjetivos constitucionales” (STC Exp. N°
01535-2006-PA/TC, {. j. 34)*

El Tribunal Constitucional ha explicitado dos supuestos en los que procede
el “amparo contra normas” (STC Exp. N. °© 04363-2009-PA/TC, f. j. 3):%

1 Cuando la norma constituye en si misma un acto (normativo) lesivo
de derechos fundamentales.

2. También cuando el contenido inconstitucional de una norma inme-
diatamente aplicable representa una amenaza cierta e inminente a
los derechos fundamentales.® En este ultimo caso, valga precisar, no
se pone en duda el caracter autoaplicativo o autoejecutivo de la nor-
ma, sino la forma en la que se produce o producira la afectacion. En
efecto, en este supuesto no se evidencia una afectacion concreta, sino
una afectacion en ciernes; es decir, una amenaza cierta y de inminente
ocurrencia (proxima, inexorable), que el paso del tiempo o actos futuros
concretarian. > En este tltimo caso, los jueces solo podran admitir a
tramite demandas de amparos contra normas legales que constituyan
una amenaza, si tienen certeza respecto a la existencia de un futuro

49  Fundamento 25 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA/TC
50 Fundamento 26 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
51  Fundamento 27 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA/TC
52  Fundamento 27 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
53  Fundamento 28 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA/TC
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dafio que se deba al caracter autoejecutivo de la norma cuestionada,
dafio que se producira de manera cercana, efectiva e ineludible. >

Es posible cuestionar una norma legal a través de un proceso de amparo. Asi,
el Tribunal Constitucional establece que:* “La procedencia de este instru-
mento procesal [el amparo contra normas] esta supeditada a que la norma
legal a la cual se le imputa el agravio sobre un derecho fundamental se trate
de una norma autoaplicativa, operativa o denominada también de eficacia
inmediata, esto es, aquella cuya aplicabilidad no se encuentre sujeta a la rea-
lizacion de algin acto posterior o a una eventual reglamentacion legislativa,
en la medida que adquiere su eficacia plena en el mismo momento que entra
en vigencia” * Por consiguiente, podemos verificar que el amparo esta bien
interpuesto pues el articulo 8 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién
y Fiscalizacion Ambiental, Ley No 29325, el articulo 11 del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OEFA que se cuestionan tienen eficacia inme-
diata y son obstaculos insalvables para permitir la participaciéon indigena en
el Consejo Directivo del OEFA impidiendo que el Pert: cumpla una obligacion
internacional alegando derecho interno en clara violacion a la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados.

“[E]n tal caso y siempre que estas normas afecten directamente derechos
subjetivos constitucionales, el amparo si podra prosperar, no sélo porque de
optarse por una interpretacion literal del inciso 2 del articulo 200 de la Cons-
titucion Politica del Estado se dejaria en absoluta indefension al particular
afectado por un acto legislativo arbitrario; sino ademas porque tratandose
de una limitacion del derecho de acceso a la justicia constitucional, éste no
puede interpretarse en forma extensiva, sino con una orientacion estricta-
mente restrictiva, esto es, en el sentido mas favorable a la plena efectividad
del derecho a obtener una decision judicial que se pronuncie respecto de la
pretension” (RTC Exp. N° 00615-2011-PA /TC, f. j. 6-7, resaltado nuestro). ¥ Por

54 Fundamento 29 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
55 Fundamento 16 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
56 Fundamento 16 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
57 Fundamento 16 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
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tanto, al no poderse dejar en estado de indefension absoluta a las comunidades
nativas frente a un acto legislativo que desconoce el derecho de participacion
indigena en el Consejo Directivo del OEFA como lo son el articulo 8 de la Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizaciéon Ambiental, Ley No 29325,
el articulo 11 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA que no
establece ninguna salvaguarda a favor de los pueblos indigenas que bajo esas
reglas de juego jamas accederan hacer miembros del mencionado ente.

El Tribunal Constitucional precisa que lo que corresponde analizar a los jueces
constitucionales cuando se encuentren frente una demanda de amparo contra
normas es si la disposicion legal cuestionada es autoaplicativa (es decir, si se
trata de una “norma-acto”) y, una vez determinado ello, si la lesion o amenaza
alegada incide en el contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado.* En ese orden, se puede verificar en el presente caso que el articulo
8 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley
N°29325, el articulo 11 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA
cuestionados tal como estan redactadas no permiten la efectivizacion del
derecho de participacion indigena en el Consejo Directivo del OEFA. Por otra
parte, la vigencia de estas normas afecta el derecho de participacién indigena
y libre autodeterminacion en cuyos territorios ancestrales se encuentran
actividades extractivas y productivas donde usualmente se cometen infrac-
ciones ambientales de competencia de OEFA por lo que se justifica que estén
presentes en una instancia donde se decide las acciones de planeamiento y
las politicas en evaluacion, supervision y fiscalizacion ambiental para aportar
el enfoque intercultural en la gestion del OEFA.

Es claro que las vias ordinarias pueden brindar cierta tutela frente a afecta-
ciones iusfundamentales producidas con ocasion de la aplicacion de normas
legales, y que revertir los efectos de tales actos podria ser coincidente, en
gran medida, con lo que se pretende al demandar la inaplicacién de normas
inconstitucionales mediante el “amparo contra normas”.* Sin embargo, tal
seria una conclusion apresurada. Al respecto, es necesario distinguir (como

58 Fundamento 17 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA/TC
59 Fundamento 20 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
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lo ha hecho este Tribunal en su jurisprudencia) entre “amparos contra actos
basados en aplicacion de normas” y “amparos contra normas autoaplicativas”
(cfr., por todas, RTC Exp. N° 2308-2004-PA/TC, f. j. 7y ss.), que son supues-
tos distintos: en el primero el acto de aplicacion es el que se reputa como
lesivo o amenazante (el cual también puede discutirse en la via ordinaria); en
el otro se evalta los efectos perniciosos de una norma autoaplicativa o de
eficacia inmediata. %

Con respecto al amparo contra normas autoaplicativas, en realidad no existe
una via igualmente satisfactoria, y menos aun especifica, en la cual pueda
analizarse la constitucionalidad de una norma legal autoejecutiva o autoapli-
cativa y, por ello, no puede declararse la improcedencia de una demanda
contra norma autoaplicativa con el pretexto de que existe una via alternativa
igualmente idonea, en la que pueda obtenerse tutela iusfundamental. Como
tiene decidido el Tribunal Constitucional: “es evidente que, tratdndose de la
impugnacion de una norma autoaplicativa, para este Tribunal queda claro
que no existe otra via procedimental especifica igualmente satisfactoria” (RTC
Exp. N° 08310-2005-PA /TC, f. . 6). %' Por consiguiente, en el presente amparo
contra el articulo 8 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscaliza-
cion Ambiental, Ley N° 29325, el articulo 11 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del OEFA, no existe una via igualmente satisfactoria, y menos atin
especifica, por lo cual es procedente el recurso de amparo que hara posible
una adecuada proteccion del derecho de participacion indigena.

En consecuencia, debe confirmarse la Sentencia que declara fundada la de-
manda sobre inaplicacién de las normas antes mencionadas en concordancia
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los amparos contra
normas autoaplicativas como el presente caso.

60 Fundamento 21 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
61 Fundamento 22 del Auto del Expediente No 01547-2014-PA /TC
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Declaracion de Rio sobre el
Medio HAmbiente y el
Desarrollo

Principio 22

Las poblaciones indigenas y sus
comunidades, asi como otras

locales, p un
papel fundamental en la ordenacién
del medio ambiente y en el desarrollo
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Convenio 169 de la OIT

Articulo 6

b) establecer los medios a través de
los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que

Declaracién de ONU
sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 18

Los pueblos indigenas tiemen
derecho a participar _en la
adopcion de decisiones en las

debido a sus conocimientos i6 n
précticas tradicionales. Los Estado)s, otros secmre.s de la poblacidn, ya cuestiones que afecten a sus
todos los niveles en la adopcion

deberian  reconocer 'y apoyar T derechos, por conducto de
debidamente su identidad, cultura e de en representantes _elegidos _por
intereses y hacer posible su electivas y ellos de conformidad con sus
participacion efectiva en el logro del . L .
desarrollo sostenible. propios  procedimientos, asi
como a mantener y desarrollar
sus propias instituciones de
adopcion de decisiones.

organismos
administrativos y de otra indole
responsables de politicas y
programas que les conciernan;

La Procuradora del MINAM también sostiene de manera equivocada que el
juez ha fallado de manera ultra petita cuando declaro fundada la demanda
de amparo que senalo: “2.) Declaramos inaplicable toda norma, en el sector

136 del ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b” porque
argumenta que no se solicité en la pretension y porque la demanda se dirigio
solo contra OEFA, lo cual es completamente falso si se observa el tenor de la
pretension de la demanda:

Que, recurro a su despacho a fin de interponer la presente accion de
amparo, contra la siguiente entidad:

a) Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental - OEFA

b) Ministerio del Ambiente - MINAM en calidad de liticonsorte ne-
cesario.

(-..) Afin de que efectivice el derecho de participacion indigena en 6rga-

nos estatales en el Ministerio del Ambiente previsto en el articulo 6.1.b
del Convenio 169 de la OIT que senala “establecer los medios a través
de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan.
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En ese sentido, solicitamos se ordene que se incorpore en el Con-

sejo Directivo de OEFA, adscrito al MINAM cuatro miembros de

organizaciones representativas nacionales indigenas campesinas,
nativas y afrodescendientes: uno de las comunidades campesinas
de la costa, uno de las comunidades campesinas de la sierra, uno de
las comunidades nativas de la selva y uno de los pueblos indigenas
afrodescendientes al amparo del articulo 18 de la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la
ONU en aplicaciéon del principio de prohibicion de regresividad y
progresividad de derechos humanos al amparo del articulo 26° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del articulo del 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales.
Finalmente, se inaplique el articulo 8 de la Ley del Sistema Nacional
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley N° 29325, el articulo 11
del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado
por Decreto Supremo No 013-2017-MINAM y toda norma que con-

travenga el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT impidiendo la

efectivizacion del derecho a la participacion indigena en aplicacion
del control de convencionalidad”

Se puede apreciar de las pretensiones estan dirigidas el amparo contra el
MINAM y el OEFA, asi como se pide inaplicar no solo el articulo 8 de la Ley
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, Ley N° 29325, el
articulo 11 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OEFA, aprobado
por Decreto Supremo No 013-2017-MINAM sino “toda norma que contra-

venga el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT”. Por lo que al contrario

de lo que sostiene la Procuradora de OEFA, se nos ha concedido menos de

lo que solicitamos en nuestras pretensiones puesto que se inaplicaran solo
normas ambientales y no toda norma que impida el ejercicio del derecho de
participacion indigena, lo que hemos consentido y no apelado.

En el Per(, la cuarta parte de los peruanos se autoreconoce como parte de
un pueblo indigena, siendo las 6 lenguas indigenas mas habladas del pais: el
quechua con 3 805 531 personas, el aimara cpm 450 010 personas, el asha-
ninka con 73 567 personas, el awajin con 56 584, el shipibo-konibo con 34 152
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personas y el shawi con 17 241 personas de acuerdo al XII Censo Nacional de
Poblaciéon y VII de Vivienda (INEI 2017). Sin lugar a dudas, estas poblaciones
historicamente han sido excluidas y discriminadas por no contar con una
representacion en instancias politicas o estatales que velen por sus intereses
y derechos colectivos basta con observar que los lugares donde se produjeron
las tltimas protestas por falta de representacion contra el gobierno entre di-
ciembre 2022 a febrero 2023 coinciden con los departamentos donde hablan
quechua mas del 50% de la poblacion habla como son Apurimac (69,9%), Puno
(68,9%), Huancavelica (64,5%) y Ayacucho (62,7%).

La Procuraduria del MINAM y el OEFA cuestionan que pueda existir cuatro (04)
miembros de pueblos indigenas en el Consejo Directivo de OEFA sumandose
a los cinco (05) existentes dando lugar a un Consejo Directivo de OEFA de
nueve (09) miembros mostrando su preocupacion que se puede reducir la
participacion del Ejecutivo, sin percatarse que la cuarta parte de la poblacion
nacional pertenecen a pueblos indigenas amazoénicos, andinos, costeros y
afrodescendientes. Asimismo, no considera que disminuiran los conflictos
socio ambientales que se producen en el pais en razén a que la mayoria de
infracciones se producen en territorios indigenas que viendo a sus repre-
sentantes en el Consejo Directivo del OEFA podran influenciarlos para que
se puedan generar normas y documentos de planificacion en la evaluacion,
supervision y fiscalizacion ambiental que respondan a las expectativas de los
principales afectados por las infracciones ambientales.

No esta demas recordar que los Consejos Directivos pueden ser mayores a
cinco (5) miembros como se puede apreciar en el caso de la Autoridad Nacional
del Agua (ANA) y el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre (SERFOR)
dentro de los cuales se encuentran miembros de pueblos indigenas.

Actualmente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha emitido su
“Informe sobre Derechos Humanos Situacion de Derechos Humanos en Pert
en el contexto de las protestas sociales” (2023) en cuya conclusion 285 indica:

“Las protestas sociales que comenzaron el 7 de diciembre de 2022 tienen
demandas politicas explicitas y coyunturales, como es el adelanto de
elecciones generales y la convocatoria a una asamblea constituyente.



Accidn de amparo porla cuota indigena en el Consejo Directivo del OEFA (Expediente N° 06267-2019-0-1801-1R-DC-04)

En la base de estas demandas hay justas reivindicaciones de comu-
nidades campesinas y pueblos indigenas, como el acceso a derechos
en condiciones de igualdad y sin ningun tipo de discriminacion, asi
como mayor representacion politica. Las provincias apartadas de la
capital demandan que se valore la diversidad étnico-racial del pais,
no ser estigmatizadas, ser consultadas sobre los proyectos extractivos
que pueden tener impactos considerables en su territorio, y que la ri-
queza que éstos generan se distribuya equitativamente. Las demandas
deben ser atendidas considerando el respeto al Estado de Derecho y al
debido proceso.”

Participacién indigena en el Consejo
Directivo del OEFA: “Acreditar
como minimo ser Magister”

hibils contado desd el dia sgicnte de la fecha de su publicaidr. Vencido
dicho plazo s ciera a postulacién. .
2)Declaratoria de candidatos/as aptos/as: 38 El Articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento

La declaratoria de candidatos/as aptos/as se efectia dentro de un plazo no mayor
ierre de las

acinco (5) dias hibil do desde el dia siguiente de la fecha de Administraivo General sefiala como causal de nulidad del acto administrativo la
postulaciones. La Comision Evaluadora debe verificar que los/as postulantes g L i

cumplan con los requisitos establecidos en ¢l lteral ¢) del ariculo 12 y que 80 conravencidna la Constitucion, alas leyes o alas normas reglamentarias. ]3 9
stén incursos en las incompatibilidades sefaladas en el articulo 13 del presenie

Reghmento.

Powleseides ) En ese sentido, considerando que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
La ctapa de evaluacidn incluye la evahuacion urriculary persanal. La evaluacion

curricular se efectiia en un plazo mximo de siete (7) dias hibiles, coniado desde derechos de los pueblos indigenas establece que se deben adopiar las medidas
el di siguiente de la publicacion de candidatos/as apiosas. Los resulados de la

evaluacion curricular se publican por dos (2) dias calendario en el portal apropiadas, incluso legislativas para alcanzar los fines de la Declaracidn, asi comoen ofros
instiucional del MINAM y del OEFA. La evaluacién personal se desarrolla en i i 3 P : 3

un piazo no mayor  cinco (5)dias hbiles, contade  partr del segund dia hbil dispositivos supranacionales s2 establezcan situaciones en favor de diversas poblaciones,
de calminada la publicacion de la lsta de eandidatos/as que calificaron en la

evaluacion cumicular. La Comisicn. Evaludon dsbe clabors I Il de S8tis Soio pisden er elecivas por mandeto eXpreso od I Wy, Senda e, en'e
candidatos/as que bayan supendo ambas evaluaciones, la cual debe ser presente caso, ¢l nombramiento de los miembros que conforman el Consejo
presentada al MINAM, en el plazo miximo de dos (2) dias hbiles contado desde

la fecha de culminacion de la etapa de evaluacién. Con la remisin de la lista Directivo, solo puede realizarse conforme alo requlado en la Ley del SINEFA.
concluyen las funciones de la Comisién Evaluadora.

4)Seleccidn:

EVla Ministro/a del Ambiente presenta o clla Presidentea de ls Repibica la - " — 1 Conseio Direciv

Tista final con loslas candidatos/as seleccionedosas, para designar a s tres (3) lquier personaal €l q
‘miembras del Consejo Directivo meciante Resolucién Suprema, refrendada por

ellacitado/a Miristro/a, cumpla con los requisitos establecidos en

d) Para postular al cargo de miembro del Consejo Directivo, debe cumplir con
los siguientes requisitos:
1) Ser i

emisor del acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad manifiesta,
conforme a lo dispuesto en el numeral 11.3 del Articulo 11° del TUQ de la LPAG.

4) Acreditar como minimo grado académico de macstra.
5) No encontrarse inhabilitado para contratar con el Estado.

Fuente: Contestacion de la demanda del MINAM

En ese sentido, los jueces constitucionales tienen la enorme responsabilidad
de contribuir a una mayor inclusion social asi como prevenir conflictos socia-
les derivados de la falta de representacion indigena en el Estado evaluando
de manera objetiva el hecho que actualmente bajo el marco legal vigente
es imposible que los pueblos indigenas puedan acceder a ser miembros del
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Consejo Directivo del OEFA y verificar en los hechos por los requisitos legales
establecidos para ser miembro asi como a partir de las contestaciones de
la demanda y las apelaciones interpuestas por OEFA y MINAM como no se
efectiviza la participacion indigena debido a las normas que se solicita sean
inaplicadas para permitir el acceso a representantes de pueblos indigenas
conforme ocurre en el SERFOR y el ANA.

3.2. Apelacion del OEFA y Recurso de Agravio de CNA

Lamentablemente, la Tercera Sala Constitucional de Lima emite sentencia
con fecha el 4 de mayo del 2023, revocando la sentencia de primera instancia,
razon por la cual la CNA interpone recurso de agravio constitucional, el que
fue concedido el 31 de agosto del 2023. Actualmente estamos a la espera de
que el Tribunal Constitucional fije la fecha de la vista de la causa. La resolucion
impugnada en su séptimo y octavo considera que:

“Asi pues, resulta claro e inequivoco que la pretension planteada por la
organizacion demandante (sobre el nombramiento de los cuatro miem-
bros de organizaciones representativas) no solo no tiene sustento ni
reconocimiento expreso en norma legal ni constitucional alguna, sino
que por el contrario —tal como se tiene dicho-, se contrapone abier-
tamente a las disposiciones de normas legales imperativas vigentes.-
OCTAVO: En tal contexto, es indiscutible, que aun cuando se invoque la
afectacion de sus derechos constitucionales a la libre autodeterminacion,
a la identidad étnica y cultural, al acceso a los cargos publicos y del
derecho de los pueblos indigenas a participar libremente en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos,
la pretension por la que se busca que el 6rgano jurisdiccional disponga
la incorporacion de cuatro nuevos miembros del Consejo Directivo del
OEFA, en el fondo importa una modificacion de una disposicion legal,
asi como de sus respectivas disposiciones reglamentarias en lo que
respecta a la seleccion, designacion y nombramiento de los integrantes
de dicho Consejo Directivo; aspecto que resulta totalmente ajeno a la
finalidad de los procesos constitucionales en general y de los procesos
de Amparo en particular; que es la de proteger los derechos constitucio-
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nales, ya sean de naturaleza individual o colectiva, reponiendo las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o
de un acto administrativo, conforme a lo establecido por el Articulo 1°
del Codigo Procesal Constitucional vigente.-"

La Tercera Sala Constitucional nos agravia cuando afecta los derechos colec-
tivos de participacion indigenas de los pueblos indigenas cuando no realiza
un control de constitucionalidad ni de convencionalidad de las normas que
imposibilitan que las poblaciones originarias cuenten con representacion
en el Consejo Directivo del ente que fiscalizara la contaminacion ambiental
en sus territorios ancestrales. En otros términos, la adecuacién del pais a
las obligaciones internacionales, establecidas en el Convenio 169 de la OIT,
entrafia un analisis de la constitucionalidad de las normas que estan vigen-
tes y no consideran una cuota indigena en los 6érganos de Alta Direccion de
entidades publicas en aplicacion estricta del articulo 51 de la Constituciéon
Politica del Pert.

Esta claudicacion de realizar control difuso de las normas de derecho interno
que impiden el cumplimiento de obligaciones internacionales resulta mas
evidente cuando el propio colegiado dice lo siguiente:

“DECIMO TERCERO: Finalmente, no obstante lo resuelto en la presente
sentencia, este Colegiado considera necesario exhortar al Poder Ejecu-
tivo, a través de las entidades y autoridades correspondientes, a fin de
que en el ejercicio de sus potestades y atribuciones constitucionalmente
conferidas, procuren adoptar los mecanismos legales y las medidas
pertinentes que tengan por finalidad lograr progresivamente una mayor
participacion y/o acceso de los representantes de las organizaciones
representativas nacionales de los pueblos indigenas u originarios en
los cargos de direccion de los organismos de fiscalizacion ambiental,
a fin de adecuar progresivamente la normatividad de la materia a lo
establecido en el Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.-“

En esa linea de pensamiento queda claro que se viene incumpliendo la obli-
gacion internacional de efectivizar la participacion indigena en organismos
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estatales que resuelven asuntos de interés y que les conciernen a los pueblos
indigenas. Una labor de control de convencionalidad y constitucionalidad de
las normas cuestionadas en el presente proceso de amparo hubiera llevado
su inaplicacion y a la efectivizacion de la participacion indigena en el Consejo
Directivo de OEFA.

El articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT reconoce el derecho a la partici-
pacion indigena en entes estatales desde el 2 de febrero de 1995, antes de la
creacion del Ministerio del Ambiente y el OEFA, por lo que al haber ambas
entidades desconocido dicho derecho en la conformacion del Consejo Direc-
tivo del OEFA vulneran un derecho indigena reconocido internacionalmente
por lo que la demanda de amparo interpuesta persigue no crear un derecho
sino restituir su eficacia mediante el control convencional y constitucional
del articulo 8 de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Am-
biental, Ley N° 29325, asi como el articulo 11 del Reglamento de Organizacion
y Funciones del OEFA, aprobado por Decreto Supremo No 013-2017-MINAM.
Adviértase que no existe en la actualidad otra via para cuestionarlas pues los
plazos para una accion de inconstitucionalidad y accioén popular respecti-
vamente se encuentran vencidos, siendo el amparo la tnica via para poder
restituir el derecho de participacion indigena afectado.

En ese sentido, es un grave error de la sentencia sostener:

“NOVENO: En efecto, el proceso de Amparo tiene una finalidad emi-
nentemente restitutoria, tal como lo ha reconocido el propio Tribunal
Constitucional cuando en su resolucién recaida en el Expediente N°
1183-2006-PA /TC, cuando senala que: “El amparo (...) s6lo tiene por
finalidad restablecer el ejercicio de un derecho constitucional; esto es,
tiene una finalidad eminentemente restitutoria. Lo que significa que,
teniendo el recurrente la calidad de titular del derecho constitucional,
el amparo s dirige basicamente a analizar si el acto reclamado es o
no lesivo de aquel atributo subjetivo reconocido por la Carta Magna”
(fundamento 5).

Por tanto, mediante la presente accion no puede disponerse vdlida-
mente la incorporacion de nuevos integrantes del Consejo Directivo



Accidn de amparo porla cuota indigena en el Consejo Directivo del OEFA (Expediente N° 06267-2019-0-1801-1R-DC-04)

del OEFA -como pretende la accionante-, soslayando las disposiciones
legales vigentes y exigibles, puesto que ello implicaria el otorgamiento
de nuevos derechos no reconocidos legalmente, circunstancia que —-como

ya se ha mencionado-, escapa a la finalidad tutelar y restitutoria de
los procesos de Amparo. Asi lo ha entendido también el Supremo Intér-
prete de la Constitucion, al precisar que: “El Tribunal Constitucional
tiene establecido, en uniforme y reiterada jurisprudencia (Cfr. STC
0976-2001-AA, Fundamento 3; RTC 0071-2004-AA, Fundamento 4; STC
0091-2004-AA, Fundamento 7; STC 0507-2004- AA, Fundamento 2; RTC
4534-2004- AA, Fundamento 4; RTC 4832-2004-AA, Fundamento 8; STC
1417- 2005-PA, Fundamento 37.f.; RTC 6661-2005-PA, Fundamento 6;
entre otras), que en el proceso constitucional de amparo no se dilucida
la titularidad de derechos, sino, sencillamente, se restablece su ejercicio.”
(STC N° 3450-2004-AA/TC, fundamento 2); reafirmandose, ademas,
que mediante este tipo de procesos no puede pretenderse la declaracion
de un derecho que no se ostenta.” (...)

143
Es evidente que la Tercera Sala Constitucional no se percata que no se esta
creando ningn derecho constitucional a la participacion indigena en entidades
estatales que resuelven temas de su interés, sino que se esta restituyendo un
derecho constitucional consagrado en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.
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3.3. Sentencia de primera instancia sobre institucionalidad indigena

en el OEFA

Juzgado Constitucional 4.° de Lima.

Expediente n.° 06267-2019. (Periodo estado de emergencia por COVID-19).

Demandante : CNA, Confederacion Nacional Agraria.
Demandado : 1.)-OEFA, Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental.

2.)-Procurador publico del OEFA. 3.)-MINAM, Ministerio del
Ambiente. 4.)-Procurador publico del MINAM.

Via procesal : Constitucional: Amparo. Temas: identidad cultural, participa-

cion politica, igualdad, obligacion de Estados de efectivizar
los tratados internacionales, incluir a los pueblos indigenas
en érganos de gobierno y politicas publicas, incorporar 4
miembros al Consejo Ejecutivo del OEFA, Convenio 169 OIT
articulo 6.1.b.

Sumilla : La demanda es fundada. ==.

Resolucion n.° 15- Lima, 30 setiembre 2022.

Sentencia.

l.- Fundamentos.

Resumen del tramite procesal.-

1)

2)

3)

)

6.)

En la via del proceso constitucional, una persona juridica demanda a dos enti-
dades estatales, por violacion a los derechos constitucionales: libre autodeter-
minacion, identidad étnica y cultural, participacion, etc.

Los Demandados han contestado: 1.)se oponen a lo solicitado, 2.)plantean
nulidad de resolucién admisoria, 3.)plantean excepciones.

Luego de revisar en este acto de sentenciar los documentos del expediente
judicial: demanda, contestacion, escritos posteriores y sus respectivos anexos,
pasamos a resolver. 4.) Dejamos constancia que debido a la carga procesal
excesiva el juzgado estuvo en los hechos impedido de atender este caso en los
plazos legales y con todas las exigencias de la funcion jurisdiccional-.

Por economia procesal, resolvemos en un solo acto nulidad de resolucion ad-
misoria, excepciones y sentencia.

Pandemia COVID-19: El Juzgado aplica un Plan de accion que busca transi-
tar desde el tramite de expedientes exclusivamente presencial a un sistema
de trabajo digitalizado: Para ello, cada abogado debe cumplir su obligacion
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legal de sefalar una Casilla Electrénica SINOE, correo electronico Gmail, y
teléfono celular, ingresar todo escrito por la MPE Mesa de Partes Electronica
del Poder Judicial (https://casillas.pj.gob.pe/), y usar los canales electrénicos
El Juez Te Escucha, Modulo de Atencion al Usuario MAU virtual, etc., para
reclamo o entrevista. En consecuencia, notificaremos conforme lo establece el
NCPConst., art. 11, solo por casilla electronica. Asimismo, invocamos usar las
demas herramientas tecnoldgicas que el Poder Judicial ha puesto al servicio
de los ciudadanos, entre otras la que permite el acceso total a las resoluciones
que dictan los érganos jurisdiccionales de la Corte de Lima (por lo menos los
Juzgados Constitucionales), pagina web “Consulta de Expedientes Judiciales”

Analisis del caso.

7)

8.)

9.)

Nulidad de Resoluciéon Admisoria: El Procurador del Ministerio del Ambiente
sefala, por un lado, que existe una indebida acumulacion de pretensiones, y, por
otro lado, que la resolucién admisoria no esta debidamente motivada. Al respecto
debemos precisar, en primer lugar, que la entidad Demandada no ha sefialado
en que consistiria la indebida acumulacion de pretensiones que refiere, pues
basicamente en la demanda se esta pidiendo aplicar control de convenciona-
lidad, pretension que corresponde ser tramitada por juzgados constitucionales
como el nuestro, en segundo lugar, el juzgado en la resoluciéon admisoria ha
sefialado con claridad el petitorio de la demanda, las normas que lo sustentan y
los hechos, por lo que la resolucion admisoria tiene la debida motivacion que el
caso requiere; por tanto, la nulidad de la resolucién admisoria es improcedente.

Excepciones: En cuanto a las excepciones, son infundadas por lo siguiente:

-Falta de legitimidad para obrar del Demandado planteada por el Procurador
del Ministerio del Ambiente: El juzgado considera que el Ministerio del Ambiente
si tiene legitimidad para intervenir en el presente proceso, pues dicha entidad
se encarga de designar a dos miembros del Consejo Directivo del OEFA, uno
de los cuales preside dicho organismo.

-Oscuridad y ambigiiedad en el modo proponer la demanda planteada por
el procurador del OEFA: El juzgado considera que la parte Demandante si
ha sido clara en su pedido y sus razones. En rigor lo que pretende es aplicar
control de convencionalidad respecto de la designacién de miembros del Con-
sejo Directivo del OEFA. Ademas, los Demandados al contestar han formulado
contradiccion a lo solicitado por la parte Demandante.

En cuanto al fondo, la Demandante es una entidad gremial que afirma repre-
sentar a productores agrarios y pueblos originarios, y solicita que el Ministerio
del Ambiente y el OEFA inapliquen toda norma que contravenga la siguiente
norma del derecho internacional de los derechos humanos:
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- Convenio 169 de la OIT Organizacion Internacional del Trabajo, articulo
6.1.b. Dicha inaplicacién debe ejecutarse en concordancia con otras normas
como:

- Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas, articulo 18,52

-  Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 26,5 y

- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulo
2.1.%

En consecuencia, la Amparista pide incorporar al Consejo Directivo del OEFA
a cuatro miembros de organizaciones representativas nacionales indigenas,
campesinas, nativas y afrodescendientes.

Sostiene que se debe garantizar la participacion en el contexto de acceso a
cargos publicos vinculados a programas y politicas indigenas, campesinas,
nativas y afrodescendientes, y el derecho de los pueblos originarios a participar
libremente en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan.

La norma del Convenio 169 - Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, 1989, que es objeto de la presente demanda de amparo
(que se transcribira literalmente mas abajo) regula la obligacién del Estado en

Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU,
aprobada en Asamblea General el 13-9-2007. Articulo 18. Los pueblos indigenas tienen derecho
a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos,
asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.
Convencion Americana de Derechos Humanos. Capitulo 111, DERECHOS ECONOMICOS, SOCIA-
LES Y CULTURALES. Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 16 diciembre 1966, Entrada en vigor: 3 enero 1976. Articulo 2.
1). Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especial-
mente econoémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.
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establecer los medios efectivos de participacion de los pueblos interesados en
los niveles administrativos y politicos de asuntos que les afecten.

El Procurador del Ministerio de Ambiente al contestar sefala que el OEFA cuenta
con mecanismos para que la poblacién indigena, campesina, nativa y afrodescen-
diente participen en el marco de su funcion evaluadora, que comprende acciones
de vigilancia, monitoreo y otras similares para asegurar el cumplimiento de las
normas ambientales. Sostiene que dicho mecanismo se encuentra regulado
en el Reglamento de participacion ciudadana, en las acciones de monitoreo
ambiental a cargo del OEFA, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo
n.° 032-2014-OEFA-CD.

Refiere que el Reglamento, antes mencionado, regula un mecanismo de parti-
cipacion a través del cual la ciudadania interviene en las acciones de monitoreo
ambiental que desarrolla el OEFA, en ejercicio de su funcion evaluadora. Afirma
que los monitoreos ambientales participativos tienen por objeto medir la presen-
cia y concentracion de contaminantes en el ambiente de las areas de influencia
de actividades econdémicas y/o productivas que son fiscalizables por el OEFA.
Precisa que este mecanismo también puede comprender acciones destinadas
a evaluar los recursos naturales (flora y fauna) presentes en las areas donde
tienen lugar dichas actividades. Sefala que todos los ciudadanos, incluyendo
las poblaciones indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, pueden
participar en este mecanismo; para tal efecto, deben participar previamente a
los programas de induccién y talleres ambientales, convocados por el OEFA.

El Procurador del OEFA al contestar sefiala que dicha entidad cuenta con dis-
positivos normativos (Ley SINEFA y ROF del OEFA) que establecen directrices,
requisitos y procedimientos para la conformacién del Consejo Directivo del
OEFA. Sostiene que aun cuando en la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas se haya establecido que se deben
adoptar las medidas apropiadas, incluso legislativas para alcanzar los fines de
la presente Declaracién, asi como en otros dispositivos supranacionales se
establezcan situaciones en favor de diversas poblaciones, estas solo pueden
ser efectivas por mandato expreso de la ley, siendo que, en el presente caso, el
nombramiento de los miembros que conforman el Consejo Directivo, solo puede
realizarse conforme a lo regulado en la Ley del SINEFA.

Refiere que la incorporacion de cualquier persona al Consejo Directivo que no
cumpla con los requisitos establecidos en la Ley del SINEFA asi como en el
Reglamento de Organizacion y Funciones de la entidad, constituye un vicio de
nulidad del acto administrativo que resuelve dicho nombramiento, siendo que,
ademas debera disponerse lo conveniente para hacer efectiva la responsabi-
lidad del emisor del acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad
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manifiesta, conforme a lo dispuesto en el numeral 11.3 del Articulo 11° del TUO
de la LPAG. Andlisis de la controversia convencional y constitucional

El C169, Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes
del 27 junio 1989, que entro en vigor en el Peru el 02 febrero 1995, norma que
se pide cumplir, establece lo siguiente: “Articulo 6: 1. Al aplicar las disposicio-
nes del presente Convenio, los gobiernos deberan: b) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por
lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan”.

La Constitucion Politica del Peru de 1993 establece que: “Articulo 2.- Toda per-
sona tiene derecho: 17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida
politica, econémica, social y cultural de la Nacion. (.)".

En Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado que: “El Convenio 169 de la OIT fue
aprobado mediante Resolucion Legislativa n.° 26253, ratificado el 17 enero 1994
y comunicado a la OIT a través del depdsito de ratificacién con fecha 02 febrero
1994.Y conforme a lo establecido en el articulo 38.3 del referido Convenio, este
entré en vigor doce meses después de la fecha en que nuestro pais registré la
ratificacion. Esto es, desde el 02 febrero 1995, el Convenio 169 de la OIT es de
cumplimiento obligatorio en nuestro ordenamiento”.®®

Dado el caracter de norma convencional y constitucional es claro que el Convenio
169 de la OIT esta plenamente vigente en nuestro pais.

Ahora bien, lo que solicita la parte Demandante es que se cumpla especifica-
mente el articulo 6.1.b del mencionado convenio, en relacion con los pueblos
indigenas u originarios del Pert dentro del Ministerio del Ambiente y el OEFA,
esto es, la participacion en la adopcion de decisiones sobre politicas y programas
que les conciernan; sin embargo, el Ministerio del Ambiente y el OEFA sefialan
que la participacion de los pueblos indigenas u originarios esta plenamente
garantizada dado que el OEFA cuenta con mecanismos para que la poblacion
indigena, campesina, nativa y afrodescendiente participen en el marco de su
funcién evaluadora, que comprende acciones de vigilancia, monitoreo y otras
similares para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales, entre ellos,
el que se encuentra regulado en el Reglamento de participacion ciudadana, en
las acciones de monitoreo ambiental a cargo del OEFA, aprobado por Resolucién
de Consejo Directivo n.° 032-2014- OEFA-CD.

STC 00025-2009-PI/TC, fundamento 23, Sentencia del 17 marzo 2011, caso 8099 ciudadanos
¢/ Congreso de la Republica.
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22.) Al respecto es necesario precisar que conforme a la Ley n.° 29325, Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, publicada el 05
marzo 2009, se establece entre otros, lo siguiente: Articulo 1.- Objeto de la
Ley La presente Ley tiene por objeto crear el Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental, el cual esta a cargo del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental - OEFA como ente rector. Articulo 3.- Finalidad El Sis-
tema tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental
por parte de todas las personas naturales o juridicas, asi como supervisar y
garantizar que las funciones de evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y
potestad sancionadora en materia ambiental, a cargo de las diversas entidades
del Estado, se realicen de forma independiente, imparcial, agil y eficiente, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley N.° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional
de Gestion Ambiental, en la Ley N.° 28611, Ley General del Ambiente, en la
Politica Nacional del Ambiente y demas normas, politicas, planes, estrategias,
programas y acciones destinados a coadyuvar a la existencia de ecosistemas
saludables, viables y funcionales, al desarrollo de las actividades productivas y
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales que contribuyan a una
efectiva gestion y proteccion del ambiente.

Articulo 5.- Ministerio del Ambiente (MINAM)

El Ministerio del Ambiente (MINAM), como ente rector del Sector Ambiental, 149
desarrolla, dirige, supervisa y ejecuta la Politica Nacional Ambiental, y ejerce

las funciones que le asigna su ley de creacion, Decreto Legislativo N.° 1013, y

demas normas aplicables.

Articulo 6.- Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA)

El Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), es un organis-
mo publico técnico especializado, con personeria juridica de derecho publico
interno, que constituye un pliego presupuestal. Se encuentra adscrito al MINAM
y se encarga de la fiscalizacién, supervision, evaluacion, control y sancion en
materia ambiental, asi como de la aplicacion de los incentivos, y ejerce las fun-
ciones previstas en el Decreto Legislativo N.° 1013 y la presente Ley. El OEFA
es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental. Articulo
8.- Consejo Directivo

8.1 El Consejo Directivo es el érgano maximo del OEFA, entre sus principales
funciones esta definir la Politica Institucional, asi como aprobar el Plan Anual
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

8.2 Esta integrado por cinco (5) miembros designados mediante resolucion
suprema cuya composicion es la siguiente: dos (2) miembros designados a
propuesta del MINAM, uno de los cuales lo presidira y tiene voto dirimente y,
tres (3) designados dentro de los elegidos mediante concurso publico conforme
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a las reglas que establezca el Reglamento de Organizacion y Funciones de la
entidad. La designacién en el cargo tendra un plazo de duracién de cinco (5) afios.

8.3 Los requisitos para ser miembro del Consejo Directivo, asi como las causales
de remocién de los mismos se estableceran en el Reglamento de Organizacion
y Funciones respectivo.

Asimismo, conforme al Decreto Supremo n.° 013-2017-MINAM, Reglamento
de Organizacién y Funciones del OEFA, publicado el 21 diciembre 2017, se
establece lo siguiente: Articulo 5.- Funciones Generales del OEFA El OEFA tiene
a su cargo las siguientes funciones: v) Formular e implementar estrategias de
gestion de riesgos de conflictos socio ambientales y mecanismos de participa-
cion ciudadana en las acciones de fiscalizacion ambiental, en coordinacion con
el MINAM. Articulo 49.- Funciones de la Direccion de Evaluacion Ambiental La
Direccion de Evaluacion Ambiental tiene las siguientes funciones: g) Promover
la participacion ciudadana a través de los monitoreos ambientales participativos,
en el marco de la funcién evaluadora.

En lineas generales apreciamos, pues, que la normativa que crea el Ministerio
del Ambiente y el OEFA promueven y garantizan el sentido de la igualdad social
y respeto a los derechos de los pueblos del pais de conformidad con el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Es mas, el Poder Ejecutivo desde el afio 2000, mediante la Resolucion Ministerial
n.° 159-2000-PROMUDEH, publicada el 22 julio 2000, que aprueba la Directiva
para promover y asegurar el respeto a la identidad étnica y cultural de los pueblos
indigenas, comunidades campesinas y nativas ha definido conceptos de vital
importancia tales como:

IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL

Es el conjunto de valores, creencias, instituciones y estilos de vida que iden-
tifican a un Pueblo Indigena, Comunidad Campesina o Comunidad Nativa. El
respeto a la identidad étnica y cultural de los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas, comprende:

a. Elderecho a decidir sobre su propio desarrollo.

b.  Elrespeto a sus formas de organizacion.

c. Elderecho a ser escuchados y consultados en forma previa a toda accion
o medida que se adopte y que pueda afectarles.

d. El derecho a participar en la formulacion, disefio, ejecuciéon, monitoreo y
evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo nacional,
regional o local que pueda afectarles.

e. Elderecho a no ser discriminados por razones de indole étnico - cultural.
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El derecho a expresarse en su propia lengua.

El respeto a su pertenencia a un determinado grupo étnico.

> a =~

El respeto a sus estilos de vida.

i El respeto a sus costumbres y tradiciones, y cosmovision. El derecho al
reconocimiento, revaloracion y respeto de sus conocimientos tradicionales
y practicas ancestrales.

j- El respeto a sus bienes, trabajo y ambiente en que viven. k. El derecho a
que se reconozcan y valoren las actividades econémicas que son relevantes
para el mantenimiento de su cultura.

. El respeto a las tierras que comparten en comunidad.

m. Elrespeto a sus formas tradicionales de resolucién de conflictos, siempre
que no vulneren los derechos humanos enunciados por los instrumentos
juridicos internacionales. n. El derecho a que se respete su condicién de
aislamiento voluntario, en los casos en que asi proceda.

PUEBLOS INDIGENAS

Segun lo establecido por el Convenio n.° 169 de la OIT aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del estableci-
miento de las actuales fronteras estatales, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas o parte de ellas. La conciencia y consenso colectivo sobre su identidad
indigena debera considerarse como un criterio fundamental para la determinacion
de los grupos a quienes debe aplicarse la presente Directiva.

COMUNIDADES CAMPESINAS

Acorde con lo establecido por la Ley n.° 24656, Ley General de Comunidades
Campesinas, son organizaciones de interés publico, con existencia legal y per-
soneria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinados
territorios, ligadas por vinculos ancestrales, sociales, econémicos y culturales,
expresados en la propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda
mutua, el gobierno democrético y el desarrollo de actividades multisectoriales,
cuyos fines se orientan a la realizacién plena de sus miembros y del pais.

COMUNIDADES NATIVAS

Segun lo establece el Decreto Ley n.° 22175, Ley de Comunidades Nativas y
de Desarrollo Agrario de Selva y Ceja de Selva, tienen su origen en los grupos
tribales de la Selva y Ceja de Selva y estan constituidas por conjuntos de fa-
milias vinculadas por los siguientes elementos principales: Idioma o dialecto,
caracteres culturales y sociales, tenencia y usufructo comun y permanente de
un mismo territorio, con asentamiento nucleado o disperso.
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En dicho contexto, es claro que el Estado peruano en virtud de la norma conven-
cional, constitucional y legal reconoce a los Pueblos Indigenas, Comunidades
Campesinas y Nativas el derecho a participar en la formulacion, disefio, ejecu-
cion, monitoreo y evaluacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional, regional o local que pueda afectarles.

Ademas, téngase en cuenta lo sefialado por el TC: “Al respecto, este Tribunal
aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la participacion
ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas. Asi pues,
mientras que el derecho a la consulta garantiza que la opinién de los pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decisién que pueda
afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre inter-
vencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural de la
nacion. Es por esto que el propio Convenio 169 regula por separado este ultimo
derecho en sus articulos 6°, inciso b), y 7°”. “Por lo demas, debe advertirse que
ninguna de las normas sefialadas en el cuadro adjunto se refiere especificamente
a la problematica de los pueblos indigenas como grupo humano participante en
los mencionados talleres, sino que hacen alusion a la intervencion de “cualquier”
poblacion afectada. Tal situacion, a criterio de este Tribunal, no se condice con el
espiritu del Convenio 169 de la OIT, el que mas bien exige la adopcion de normas
especiales que tomen en cuenta aquellas particularidades que caracterizan a
los pueblos indigenas en tanto grupo humano diferenciado”.%¢

En tal sentido, si el derecho a la participacion ciudadana hace posible la libre
intervencion de las personas en el ambito politico, econémico, social y cultural
de la nacién, tanto mas la participacion de los pueblos indigenas u originarios
de nuestro pais en asuntos que les conciernen.

Y es que independientemente de los mecanismos de participacion en el marco
de su funcion evaluadora, que comprende acciones de vigilancia, monitoreo y
otras similares para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales que el
Ministerio del Ambiente y el OEFA crean o conforman, donde pueden intervenir
representantes de los pueblos indigenas u originarios, es necesario garantizar
un rol mas protagoénico y activo de estas comunidades.

Como se aprecia en la Ley n.° 29325 existe el OEFA, el cual conforme al Decreto
Supremo n.° 013-2017-MINAM tiene dentro de la Alta Direccién un Consejo
Directivo que en rigor es el 6rgano que en representacion de todo el Estado es
el adoptara las concretas y especificas politicas con las que se materializara la
proteccioén de los derechos fundamentales de los individuos y colectivos de los
pueblos indigenas y originarios, a saber:

STC 05427-2009-PC/TC, fundamentos 62 y 6, Sentencia del 30 junio 2010, caso AIDESEP,
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva ¢/ Ministerio de Energia y Minas.
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Articulo 8.- Consejo Directivo

El Consejo Directivo es el maximo 6rgano del OEFA, responsable de aprobar la
politica institucional, en concordancia con las politicas y planes del sector. Esta
integrado por cinco (5) miembros, uno de los cuales lo preside.

Articulo 9.- Funciones del Consejo Directivo

Son funciones del Consejo Directivo:

a)
b)

c)

Aprobar la politica institucional y el proyecto del Presupuesto Institucional.

Aprobar el Plan Estratégico Institucional (PEl), alineado a la Politica Sec-
torial.

Aprobar los proyectos del Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF)
y del Texto Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA).

Aprobar la creacién o desactivacion de las Oficinas Desconcentradas, sobre
la base de criterios geograficos, presencia de conflictos socioambientales,
cantidad de administrados, EFA bajo competencia del OEFA y/o impacto
econodmico de las actividades fiscalizables, entre otros, conforme a los
lineamientos que para dicho efecto apruebe a propuesta de la Presidencia
del Consejo Directivo.

Aprobar el Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (PLANEFA).

Establecer el nimero y la conformacién de Salas Especializadas del Tribunal
de Fiscalizaciéon Ambiental.

Aprobar las normas que regulan el ejercicio de las funciones de evaluacion,
supervision, fiscalizacién, sancién y aplicacion de incentivos a cargo del
OEFA, asi como los instrumentos normativos, operativos, técnicos reque-
ridos para el ejercicio de dichas funciones.

Aprobar los instrumentos que tipifiquen las conductas infractoras en materia
ambiental, que establezcan la escala de sanciones correspondiente, y la
metodologia para el calculo de multas. i) Aprobar las normas de obligatorio
cumplimiento necesarias para el ejercicio de la funcion supervisora de las
EFA.

Establecer normas, criterios y procedimientos especificos para la calificaciéon
y clasificacion de terceros que pueden ejecutar las funciones de fiscaliza-
cion ambiental y los procedimientos para la contratacion, designacion y
ejecucion de sus labores.

Aprobar la Memoria Anual y los Estados Financieros del OEFA

Aprobar el Reglamento Interno de Funcionamiento del Consejo Directivo
y del Tribunal de Fiscalizacion Ambiental.
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n)

0)

Aprobar el Reglamento del Régimen de Contrataciéon de Terceros Eva-
luadores, Supervisores y Fiscalizadores, el cual contendra los criterios y
procedimientos para la calificacion, clasificacion, contratacion, designacion
y ejecucion contractual de los terceros evaluadores, supervisores y fisca-
lizadores.

Emitir resoluciones en el ambito de su competencia.

Ejercer las demas funciones establecidas en la normativa vigente sobre la
materia.

Articulo 10.- Nivel jerarquico, conformacion y periodo de designacion de
los miembros del Consejo Directivo

a)

Los miembros del Consejo Directivo son designados mediante Resolucion
Suprema refrendada por el Ministro del Ambiente y se conforma de la si-
guiente manera: 1) Dos (2) miembros designados a propuesta del MINAM,
uno de los cuales lo preside y tiene voto dirimente. 2) Tres (3) miembros
designados dentro de los elegidos mediante concurso publico.

El periodo de designacion en el cargo de miembro del Consejo Directivo
es de cinco (5) afios, pudiendo ser ampliada su designacion hasta por un
periodo adicional. El cargo de miembro del Consejo Directivo es indelegable.

Corresponde a el/la Presidente/a del Consejo Directivo percibir una com-
pensacion mensual, dada la naturaleza ejecutiva de sus funciones.

Cuando un miembro del Consejo Directivo vaca en sus funciones antes
de la culminacion de su periodo de designacion, el/la reemplazante debe
ser designado/a mediante concurso publico, solo para completar dicho
periodo, sin perjuicio que pueda ser designado/a por un periodo adicio-
nal. La designacion de los miembros del Consejo Directivo se realiza con
treinta (30) dias calendario de anticipacion al vencimiento del periodo de
designacion de los miembros del Consejo Directivo salientes.

El periodo de designacion de los nuevos miembros del Consejo Directivo
se computa desde el dia siguiente de la fecha del vencimiento del periodo
de designacioén de los miembros salientes.

Articulo 11.- Concurso publico para la eleccion de miembros del Consejo
Directivo

a)

El concurso publico para la designacién de los tres (3) miembros del Con-
sejo Directivo a los que se refiere el numeral 8.2 del articulo 8 de la Ley N°
29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental,
debe realizarse cada cinco (5) afios, dentro de los treinta (30) dias calen-
dario previos al vencimiento del periodo de designacion de los miembros
del Consejo Directivo salientes.
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b)  Mediante Resolucion Ministerial el MINAM designa una Comisién Evaluadora
integrada por tres (3) miembros, entre los cuales esta el/la Presidente/a del
Consejo Directivo del OEFA, a cargo de conducir el proceso de evaluacion
de las candidaturas convocadas por concurso publico para ser miembros
del Consejo Directivo del OEFA.

c) El concurso publico cuenta con las siguientes etapas: 1)Convocatoria:
La convocatoria debe publicarse en medios de comunicacién de alcance
y circulacion nacional, asi como en el portal institucional del MINAM y del
OEFA. Dicha convocatoria permanecera abierta por el plazo de diez (10)
dias habiles contado desde el dia siguiente de la fecha de su publicacion.
Vencido dicho plazo se cierra la postulacion.

2) Declaratoria de candidatos/as aptos/as:

La declaratoria de candidatos/as aptos/as se efectia dentro de un plazo no
mayor a cinco (5) dias habiles contado desde el dia siguiente de la fecha de
cierre de las postulaciones. La Comision Evaluadora debe verificar que los/las
postulantes cumplan con los requisitos establecidos en el literal d) del articulo
12 y que no estén incursos en las incompatibilidades sefialadas en el articulo
13 del presente Reglamento.

3)Evaluacion:

La etapa de evaluacion incluye la evaluacion curricular y personal. La evaluacion
curricular se efectda en un plazo maximo de siete (7) dias habiles, contado des-
de el dia siguiente de la publicacion de candidatos/as aptos/as. Los resultados
de la evaluacion curricular se publican por dos (2) dias calendario en el portal
institucional del MINAM y del OEFA. La evaluacion personal se desarrolla en
un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles, contado a partir del segundo dia
habil de culminada la publicacién de la lista de candidatos/as que calificaron
en la evaluacion curricular. La Comisién Evaluadora debe elaborar la lista de
candidatos/as que hayan superado ambas evaluaciones, la cual debe ser pre-
sentada al MINAM, en el plazo maximo de dos (2) dias habiles contado desde
la fecha de culminacion de la etapa de evaluacion. Con la remision de la lista
concluyen las funciones de la Comisién Evaluadora. 4)Seleccion: El/la Ministro/a
del Ambiente presenta a el/la Presidente/a de la Republica la lista final con los/
las candidatos/as seleccionados/as, para designar a los tres (3) miembros del
Consejo Directivo mediante Resolucion Suprema, refrendada por el/la citado/a
Ministro/a. d) Para postular al cargo de miembro del Consejo Directivo, debe
cumplir con los siguientes requisitos:

1) Ser peruano/a de nacimiento.

2) Contar con experiencia profesional mayor de diez (10) afios, de preferencia
en materias de competencia del OEFA

155



156

La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

31.)

32.)

33)

34.)

35.)

36.)

3) Contar con reconocida trayectoria y experiencia en cargos directivos, para
lo cual debera demostrar diez (10) anos de experiencia en cargos de gestion o
asesoria en entidades con competencias vinculadas a las funciones del OEFA.

4) Acreditar como minimo grado académico de maestria.
5) No encontrarse inhabilitado para contratar con el Estado.

De hecho, el pedido especifico de la parte Demandante es que los pueblos indi-
genas u originarios puedan participar real y activamente en el Consejo Directivo
del OEFA.

Nuestro juzgado constitucional advierte que, si bien por parte del Ministerio del
Ambiente y el OEFA hay una preocupacién por atender la problematica de los
pueblos indigenas u originarios, lo cierto es que ese esfuerzo resulta insuficien-
te no solo por la poca o inexistente participacion de los representantes de los
propios pueblos indigenas en cargos directivos que incidan directamente en la
toma decisiones sobre temas que les conciernen, sino también por el limitado y/o
restringido acceso que los representantes de los pueblos indigenas u originarios
tienen para llegar a ocupar esos cargos directivos, como por ejemplo, la falta
de estudios, entre otros.

jQuién mejor que los mismos integrantes de los pueblos indigenas u originarios
para adoptar decisiones transcendentales en la proteccion de sus derechos!

En la medida de que haya mas participacion de representantes de los pueblos
indigenas u originarios, la posibilidad de que se materialicen conflictos sociales
disminuye en proporcion a la representacion que los pueblos tengan, sobre todo
porque se van a sentir verdaderamente representados y escuchados no por un
funcionario que ni siquiera conoce su realidad, sino por alguien que pertenece,
vive y conoce a su comunidad mas o igual que ellos.

Y aunque los argumentos de esta sentencia podrian aspirar a ser solo un ideal, el
hecho que los puestos de directores de linea estén ocupados por personas con
un curriculum importante, con estudios en el extranjero y demas calificaciones,
lo que en principio no tendria nada de malo, es necesario tener en cuenta que
si un representante de los pueblos indigenas u originarios no llega a ocupar
es0s cargos es precisamente porque existen barreras que impiden acceder a
los mismos.

Entonces, si existe norma convencional, constitucional y legal que permite y
garantiza plenamente la participacion de los pueblos indigenas u originarios en
asuntos que les conciernen, es responsabilidad del Estado, en este caso del
Ministerio del Ambiente y el OEFA, establecer los medios mas efectivos para que
esa participacion se materialice en la misma medida y a todos los niveles que
otros sectores de la poblacion, precisamente para la adopcién de decisiones en
entidades publicas responsables de politicas y programas que les conciernen,



37)

38.)
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como es el caso del Ministerio del Ambiente y el OEFA; por tanto, la demanda
debe ser estimada.

En consecuencia, ordenamos al Ministerio del Ambiente y al OEFA que efec-
tivicen la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporando al
Consejo Directivo del OEFA a cuatro miembros de organizaciones representativas
nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, teniendo en
cuenta que el Ministerio del Ambiente se encarga de designar a dos miembros,
debera contemplar los mecanismos mas efectivos para incorporar a los pueblos
indigenas u originarios y en el caso de los tres miembros restantes por concurso
publico deberan emitir un reglamento especial que permita de forma transpa-
rente permitir el acceso en los cargos de direccion a representantes propuestos
por las organizaciones representativas nacionales de los pueblos indigenas u
originarios.

Consideramos que las entidades Demandadas han tenido motivos razonables
para litigar, por lo que quedan exoneradas del pago de costos. ACTO PROCESAL
01,129-2022. Cooperacioén auxiliar de M. Meléndez, Asistente de juez (Trabajo
Mixto - Remoto). Py.20-9

Decision:
1.) Declaramos fundada la demanda de amparo.

2.) Declaramos inaplicable toda norma, en el sector del ambiente, que con-
travenga el Convenio OIT 169, articulo 6.1.b.

3.) Ordenamos al Ministerio del Ambiente y al OEFA que efectivicen la par-
ticipacién de los pueblos indigenas u originarios incorporando al Consejo
Directivo del OEFA a cuatro miembros de organizaciones representativas
nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, teniendo
en cuenta que el Ministerio del Ambiente se encarga de designar a dos
miembros, debera contemplar los mecanismos mas efectivos para incorporar
a los pueblos indigenas u originarios y en el caso de los tres miembros
restantes por concurso publico deberan emitir un reglamento especial que
permita de forma transparente permitir el acceso en los cargos de direccion
a representantes propuestos por las organizaciones representativas nacio-
nales de los pueblos indigenas u originarios. Este mandato se dicta bajo
apercibimiento, ante su incumplimiento, de aplicar las medidas coercitivas
previstas en el Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, art. 27.

4.) Declaramos improcedente la nulidad de la resolucion admisoria.
5.) Declaramos infundadas las excepciones.

6.) Exoneramos del pago de costos a las entidades Demandadas.
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3.4. Sentencia de segunda instancia de institucionalidad indigena de
OEFA

Corte Superior de Justicia de Lima

Tercera Sala Constitucional
Exp. 06267-2019-0-1801-JR-DC-04
Materia: Proceso de Amparo

RESOLUCION N° 04
Lima, cuatro de mayo del dos mil veintitrés.-

VISTOS; Interviniendo como Juez Superior Ponente el Magistrado Velarde Acosta.

MATERIA DEL RECURSO

Es materia de apelacion la Sentencia contenida en la Resolucién N° 15, de fecha 30
de setiembre del 2022 —obrante de fojas 172 a 184-, que declard Improcedente la
nulidad de la resolucién admisoria, Fundada la demanda e Inaplicable toda norma,
en el sector del ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169, Articulo 6.1.b; y,
en ordena al Ministerio del Ambiente y al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental -OEFA que efectivicen la participacion de los pueblos indigenas u origina-
rios incorporando al Consejo Directivo del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental -OEFA, a cuatro miembros de organizaciones representativas nacionales
indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, teniendo en cuenta que el
Ministerio del Ambiente se encarga de designar a dos miembros, debera contemplar
los mecanismos mas efectivos para incorporar a los pueblos indigenas u originarios
y en el caso de los tres miembros restantes por concurso publico deberan emitir un
reglamento especial que permita de forma transparente permitir el acceso en los
cargos de direccion a representantes propuestos por las organizaciones representa-
tivas nacionales de los pueblos indigenas u originarios. Este mandato se dicta bajo
apercibimiento, ante su incumplimiento, de aplicar las medidas coercitivas previstas
en el Articulo 27° del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Del Organismo de Evaluacidén y Fiscalizacion Ambiental OEFA: Los agravios
invocados por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -OEFA, en su
recurso impugnatorio —obrante de fojas 187 a 203-, son basicamente los siguientes:
(i) que la sentencia impugnada no ha desarrollado una debida motivacion, pues sin
perjuicio de haber descrito Unicamente el marco normativo el juzgador, al expedir la
resolucion apelada no ha realizado un control de convencionalidad, no ha verificado
ni sustentado la constitucionalidad de ninguna de las normas aplicables a la contro-
versia constitucional, y no ha verificado ni sustentado la existencia de un conflicto de
competencias; (ii) que la sentencia expresa una argumentacion subjetiva en cuanto
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a la participacion de los pueblos indigenas u originarios en el Consejo Directivo del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, y si bien cita el Informe N° 354-
2019-OEFA/OAJ del 25 de setiembre de 2019; empero, omite realizar un analisis
constitucional sobre la normativa vigente de la pretension, que le permitiria verificar
que no resulta legalmente viable incorporar de manera directa al Consejo Directivo
del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -OEFA a cuatro (04) miembros
de organizaciones representativas nacionales indigenas campesinas, nativas y afro-
descendientes, en merito a lo establecido en el Numeral 8.1) del Articulo 8° de la Ley
N°29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacioén y Fiscalizacion Ambiental; (iii) que
la demandante ha sostenido que su incorporacion al Consejo Directivo del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental -OEFA debia otorgarse en igual razon y dere-
cho respecto a la Autoridad Nacional del Agua (ANA) y el Servicio Nacional Forestal
y de Fauna Silvestre (SERFOR), donde se les ha incorporado como miembros de
los Consejos Directivos a representantes de comunidades campesinas y nativas, por
mandato expreso de la Ley de Recursos Hidricos (Articulo 19°) y la Ley N° 29763, Ley
Forestal y de Fauna Silvestre, extremo que no se ha desarrollado en la sentencia por
el Juzgador, ya que el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) ni la
Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental han
previsto tal situacion; (iv) que de ampararse la pretension del accionante se genera un
agravio normativo y a la vez se desnaturaliza la conformaciéon del Consejo Directivo;
y por ende, el Reglamento de Organizacién y Funciones del OEFA, aprobado por el
Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, que en sus Articulos 8°, 9° y 10°, establecen
la conformacion del Consejo Directivo; (v) que si bien la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas establece que se deben adoptar
las medidas apropiadas, incluso legislativas para alcanzar los fines de la Declaracion,
asi como en otros dispositivos supranacionales se establezcan situaciones en favor
de diversas poblaciones, éstas solo pueden ser efectivas por mandato expreso de
la ley, siendo que, en el presente caso, el nombramiento de los miembros que con-
forman el Consejo Directivo, solo puede realizarse conforme a lo regulado en la Ley
del SINEFA; y (vi) que la incorporacién de cualquier persona al Consejo Directivo que
no cumpla con los requisitos establecidos en la Ley del SINEFA (Ley N° 29763), asi
como en el Reglamento de Organizacion y Funciones de la entidad, constituye un
vicio de nulidad del acto administrativo que resuelve dicho nombramiento, y debera
disponerse lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor del
acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad manifiesta, conforme a lo
dispuesto en el numeral 11.3) del Articulo 11° del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Procedimiento Administrativo General.

Del Ministerio del Ambiente:

Los agravios invocados por el Ministerio del Ambiente, en su recurso impugnatorio
—obrante de fojas 207 a 220-, son basicamente los siguientes: (i) que se solicité la
nulidad de oficio del auto admisorio contenido en la Resolucion N° 01, de fecha 14
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de febrero de 2020, pues es evidente que hay una indebida acumulacién de preten-
siones, transgrediéndose normas procesales que regulan la acumulacion subjetiva
de pretensiones, que al ser de orden publico son de obligatorio cumplimiento; sin
embargo, la resoluciéon impugnada se limita a sefalar que no se ha precisado en qué
consistiria la indebida acumulacion, pese a que de una simple revision se advierte que
el accionante no ha establecido si sus pretensiones son subordinadas, alternativas
0 accesorias, lo que se debid advertir al calificar la demanda, apreciandose ademas,
que el auto admisorio incurre en falta de motivacion, pues no se analizan los criterios
establecidos en la STC N° 2383-2013-PA/TC; (ii) que respecto a la excepcién de
falta de legitimidad para obrar del demandado (Ministerio del Ambiente), el juzgador
se limita a sefialar que considera que el Ministerio del Ambiente si tiene legitimidad
para intervenir en el presente proceso, pues dicha entidad se encarga de designar
a dos miembros del Consejo Directivo del OEFA,; pero en el presente caso, la parte
demandante solicita se ordene que se incorpore en el Consejo Directivo de OEFA,
adscrito al Ministerio del Ambiente a cuatro miembros de organizaciones represen-
tativas nacionales indigenas campesinas, nativas afrodescendientes, no habiéndose
sefalado que sean incorporados por el Ministerio del Ambiente; (iii) que sobre el
pronunciamiento de fondo, la parte demandante solicité tres pretensiones: que se
inaplique el Articulo 8° de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, Ley N°29325, el Articulo 11° del Reglamento de Organizacién y Funciones
del OEFAYy toda norma que contravenga el Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT,
en tanto que la sentencia impugnada declara Inaplicable toda norma, en el sector del
ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169, Articulo 6.1.b, sin considerar que su
decision no solo no es parte de la pretension demandada, sino que resulta ambigua;
(iv) que el juzgador declara fundada la demanda sefialando que si existe norma con-
vencional, constitucional y legal que permite y garantiza plenamente la participacion
de los pueblos indigenas u originarios en asuntos que les conciernen, es responsa-
bilidad del Estado, en este caso del Ministerio del Ambiente y el OEFA, establecer los
medios mas efectivos para que esa participacion se materialice en la misma medida y
a todos los niveles que otros sectores de la poblacion, precisamente para la adopcion
de decisiones en entidades publicas responsables de politicas y programas que les
conciernen, como es el caso del Ministerio del Ambiente y el OEFA; (v) que si bien
el derecho de la participacién indigena tiene como correlato el deber del Estado de
implementar medidas que permitan promover la participaciéon de personas pertene-
cientes a los pueblos indigenas, por lo menos en la misma medida que otras personas
de sectores de la poblacién, en la formulacién y aplicacion de leyes y politicas que
les conciernen; ello no implica contravenir dispositivos con rango de ley, como la Ley
del SINEFA; y en el presente caso, el nombramiento de los miembros que conforman
el Consejo Directivo del Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental -OEFA,
solo puede realizarse conforme a lo regulado en la Ley N° 29325, del SINEFA; y (vi)
que la conformacién del Consejo Directivo del OEFA ha sido establecida mediante la
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Ley N° 29325, por lo que la solicitud de integrar en el Consejo Directivo del OEFA a
representantes de las comunidades nativas e indigenas no se encuentra amparado
en las normas que regulan el Sistema Nacional de Fiscalizacion Ambiental, toda vez
que la precitada ley establece que el Consejo Directivo del OEFA esta integrado por
cinco (05) miembros designados mediante resolucion suprema: dos (02) miembros
designados a propuesta del Ministerio del Ambiente, y tres (03) designados dentro
de los elegidos mediante concurso publico.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Previamente, sobre la nulidad del auto admisorio, conviene sefialar que
la nulidad es la sancién por la cual se priva a un acto juridico procesal de sus efectos
formales, y se declara cuando se ha afectado la forma establecida, lo que comprende
tanto la estructura y modo de exteriorizacion del acto, como el orden que le corres-
ponde en el desarrollo de la relacién procesal (no estando destinada a efectuar cues-
tionamientos de aspectos de fondo de la misma), siendo ademas que quien formule
la nulidad debe acreditar estar perjudicado con el acto procesal viciado y precisar
la defensa que no pudo realizar como consecuencia del acto procesal cuestionado,
conforme a lo disciplinado por el Articulo 174° del Codigo Procesal Civil.-

SEGUNDO: En tal sentido, si bien es cierto el Ministerio del Ambiente solicité la nulidad
de oficio del auto admisorio contenido en la Resolucion N° 01, de fecha 14 de febrero
de 2020, que admitié a tramite la demanda, también es verdad que al sustentar su
pedido en una presunta indebida acumulacion de pretensiones, es evidente que la
nulidad formulada no se apoya en vicios de caracter formal de la referida resolucion,
sino que lo realmente cuestionado por en su pedido de nulidad es la decision de la
judicatura, de admitir de tramite la demanda planteada por la Confederacién Na-
cional Agraria, en virtud de la apreciacion que tiene el A-quo sobre la acumulacion
de pretensiones, con la cual discrepa abiertamente; empero, dicha discrepancia no
constituye causal ni vicio alguno que genere la nulidad del auto admisorio, por lo que
la misma deviene en desestimable, de conformidad con lo prescrito por el Articulo
175° inciso 2) del Coédigo Procesal Civil, de aplicacién subsidiaria al presente caso,
debiendo confirmarse este extremo.-

TERCERO: En relacion a la excepcion de falta de legitimidad para obrar del deman-
dado, se debe puntualizar que el profesor Montero Aroca, sefiala que es: “La posicion
habilitante para formular la pretension (legitimacion activa) o para que contra él se
formule (esta legitimacion pasiva) en condiciones de ser examinada por el érgano
jurisdiccional en cuanto al fondo, que esta regulada por normas de naturaleza procesal.
Se trata, pues, de distinguir entre partes materiales y partes procesales y respecto
de estas segundas la legitimacion resuelve la cuestion de quien puede pedir en juicio
la actuacion del derecho objetivo en el caso concreto y contra quien puede pedirse”
(MONTERO AROCA, Juan, GOMEZ COLOMER Juan Luis, MONTON REDONDO,
Alberto y BARONA VILAR, Silvia. El Nuevo Proceso Civil (Ley 1/2000) Tirant Lo
Blanch. Valencia, 2000. Pags.79-80).
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De otro lado, el Tribunal Constitucional nacional ha establecido que (...) la legitimidad
para obrar es la posicién habilitante en la que se encuentra una persona para poder
plantear determinada pretensién en un proceso [para ser demandante o demanda-
do]. En este caso, la posiciéon habilitante para poder plantear una pretension en un
proceso se le otorga a quien afirma ser parte en la relacioén juridico sustantiva que
da origen al conflicto de intereses (...)” (STC N° 3610- 2008-PA/TC, fundamento 8).
Bajo ese contexto, se concluye validamente que para tener legitimidad para obrar,
no es necesario ser titular de un derecho o estar obligado al cumplimiento de
determinada circunstancia frente a aquél, sino que basta con ostentar una posi-
cién habilitante, por cuanto la primera es una cuestion de fondo que ha dilucidarse
con la sentencia, en tanto que la segunda es una condicidon minima para establecer
validamente una relacion procesal, configurandose la posicion habilitante con un acto
de determinacion (procesal) y no de demostracion que es sustancial.-

CUARTO: En tal sentido, habiendo la parte accionante dirigida su demanda contra
el Ministerio del Ambiente, y considerando, ademas, que en virtud del Articulo 8° de
la Ley N° 29325, el mencionado ministerio participa con dos de los miembros que
integran el Consejo Directivo del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental
-OEFA, y que ademas segun esta preceptuado en el reglamento de la mencionada ley,
los miembros del Consejo Directivo son designados mediante Resoluciéon Suprema
refrendada por el Ministro del Ambiente; lo que evidencia que el Ministerio del Ambiente
le atafie esta discusion pues puede ser afectado con la decisiéon que se expida en la
decision definitiva. Tal supuesto factico, resulta suficiente para configurar la posicion
habilitante pasiva del codemandado Ministerio del Ambiente, para intervenir en el
presente proceso de Amparo como parte pasiva de la relacion procesal, y ya corres-
pondera determinar, al momento de resolver el fondo de la asunto controvertido, si
dicho Ministerio tiene responsabilidad u obligacion que cumplir en virtud de lo que se
resuelva en la sentencia, debiendo confirmarse la resolucion apelada en este extremo.-

QUINTO: Sobre el fondo de la controversia, se debe sefalar que el Proceso de
Amparo tiene como finalidad reponer las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacion de un derecho constitucional y procede ante la accién u omi-
sion que amenace o vulnere los derechos protegidos por el Articulo 44° del Codigo
Procesal Constitucional vigente; de conformidad con lo prescrito por el Articulo 1°
del precitado cuerpo normativo, que resultan reglamentarios del Articulo 200° inciso
2), de la Constitucion Politica del Estado.-

SEXTO: Del escrito de demanda de fojas 35 a 53, se aprecia que la pretension de la
accionante se encuentra dirigida a que el érgano jurisdiccional disponga lo siguiente:
(i) Se ordene que se incorpore en el Consejo Directivo del Organismo de Evaluacion
y Fiscalizaciéon Ambiental, adscrito al Ministerio del Ambiente, cuatro miembros de
organizaciones de representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y
afrodescendientes: uno de las comunidades campesinas de la costa, uno de las
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comunidades campesinas de la sierra, uno de las comunidades nativas de la selva
y uno de los pueblos indigenas afrodescendientes, al amparo del Articulo 189° de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas de la
ONU en aplicacion del Principio de Prohibicion de Regresividad y Progresividad de
Derechos Humanos al amparo del Articulo 26° de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y del Articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; y (ii) Se inapliquen el Articulo 8° de la Ley N° 29325,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental; y el Articulo 11°
del Reglamento de Organizacion y Funciones, aprobado por Decreto Supremo N°
013-2017-MINAM, y toda norma que contravenga el Articulo 6.1.b del Convenio 169
de la OIT, en aplicacion del control de constitucionalidad. Se denuncia la presunta
afectacion de sus derechos constitucionales a la libre autodeterminacion, a la identidad
étnica y cultural, al acceso a los cargos publicos y del derecho de los pueblos indi-
genas a participar libremente en la adopcién de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos.-

SETIMO: En ese sentido, siendo el amparo un proceso constitucional que tiene como
finalidad la de proteger y restituir los derechos fundamentales frente a vulneraciones
ciertas o inminentes, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reco-
nocidos por la Constitucién, excepto del derecho a la libertad individual y el derecho
a la libertad informatica, tutelados por el proceso de habeas corpus y habeas data,
respectivamente.

En el presente caso, el pedido es que se incorpore en el Consejo Directivo del
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental OEFA a cuatro miembros de
organizaciones de representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y
afrodescendientes; conviene recordar que, la Ley N° 29325, que creo el Sistema
Nacional de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, el cual esta a cargo del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA, en su articulo 8° establece -respecto
al consejo directivo- que:

“Articulo 8.- Consejo Directivo

8.1 El Consejo Directivo es el 6rgano maximo del OEFA, entre sus prin-
cipales funciones esta definir la Politica Institucional, asi como aprobar el
Plan Anual de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

8.2 Esta integrado por cinco (5) miembros designados mediante resolucion
suprema cuya composicion es la siguiente: dos (2) miembros designados a
propuesta del MINAM, uno de los cuales lo presidira y tiene voto dirimente
y, tres (3) designados dentro de los elegidos mediante concurso publico
conforme a las reglas que establezca el Reglamento de Organizacion y
Funciones de la entidad. (...).
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Por su parte el articulo 11° del Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) aprobado por Decreto Supremo N°
013-2017-MINAM, precisa que:

“Articulo 11.-Concurso publico para la eleccion de miembros del Con-

sejo Directivo

a) El concurso publico para la designacion de los tres (3) miembros del
Consejo Directivo a los que se refiere el numeral 8.2 del articulo 8 de la
Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental, debe realizarse cada cinco (5) afios, dentro de los treinta
(30) dias calendario previos al vencimiento del periodo de designacion
de los miembros del Consejo Directivo salientes. (...)”

Siendo ello asi, la pretensidon demandada respecto a la incorporacién en el Consejo
Directivo del OEFA, de cuatro miembros de organizaciones representativas nacionales
indigenas, campesina, nativas y afrodescendientes, transgrede lo expresamente esta-
blecido por el Articulo 8° de la ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion
y Fiscalizacion Laboral y los Articulos 10° y 11° del Reglamento de Organizacion y
Funciones del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacién Ambiental, aprobado por
Decreto Supremo N° 013- 2017-MINAM, los cuales regulan el procedimiento para
la seleccion y nombramiento de los miembros del integrantes del Consejo Directivo
del OEFA.

Asi pues, resulta claro e inequivoco que la pretensién planteada por la organizacion
demandante (sobre el nombramiento de los cuatro miembros de organizaciones
representativas) no solo no tiene sustento ni reconocimiento expreso en norma legal
ni constitucional alguna, sino que por el contrario —tal como se tiene dicho-, se con-
trapone abiertamente a las disposiciones de normas legales imperativas vigentes.-

OCTAVO: En tal contexto, es indiscutible, que aun cuando se invoque la afectacién
de sus derechos constitucionales a la libre autodeterminacion, a la identidad étnica
y cultural, al acceso a los cargos publicos y del derecho de los pueblos indigenas a
participar libremente en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y orga-
nismos administrativos, la pretension por la que se busca que el érgano jurisdiccional
disponga la incorporacion de cuatro nuevos miembros del Consejo Directivo del
OEFA, en el fondo importa una modificaciéon de una disposicion legal, asi como
de sus respectivas disposiciones reglamentarias en lo que respecta a la seleccion,
designacion y nombramiento de los integrantes de dicho Consejo Directivo; aspecto
que resulta totalmente ajeno a la finalidad de los procesos constitucionales en gene-
ral y de los procesos de Amparo en particular; que es la de proteger los derechos
constitucionales, ya sean de naturaleza individual o colectiva, reponiendo las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional,
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o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo, con-
forme a lo establecido por el Articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional vigente.-

NOVENO: En efecto, el proceso de Amparo tiene una finalidad eminentemente res-
titutoria, tal como lo ha reconocido el propio Tribunal Constitucional cuando en su
resolucion recaida en el Expediente N° 1183-2006-PA/TC, cuando sefiala que: “El
amparo (...) solo tiene por finalidad restablecer el ejercicio de un derecho constitu-
cional; esto es, tiene una finalidad eminentemente restitutoria. Lo que significa que,
teniendo el recurrente la calidad de titular del derecho constitucional, el amparo s
dirige basicamente a analizar si el acto reclamado es o no lesivo de aquel atributo
subjetivo reconocido por la Carta Magna” (fundamento 5).

Por tanto, mediante la presente accion no puede disponerse validamente la incor-
poracion de nuevos integrantes del Consejo Directivo del OEFA —como pretende la
accionante-, soslayando las disposiciones legales vigentes y exigibles, puesto que ello
implicaria el otorgamiento de nuevos derechos no reconocidos legalmente, circuns-
tancia que —como ya se ha mencionado-, escapa a la finalidad tutelar y restitutoria
de los procesos de Amparo. Asi lo ha entendido también el Supremo Intérprete de la
Constitucién, al precisar que: “El Tribunal Constitucional tiene establecido, en uniforme
y reiterada jurisprudencia (Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 3; RTC 0071-2004-
AA, Fundamento 4; STC 0091-2004-AA, Fundamento 7; STC 0507-2004- AA, Fun-
damento 2; RTC 4534-2004- AA, Fundamento 4; RTC 4832-2004-AA, Fundamento
8; STC 1417- 2005-PA, Fundamento 37.f.; RTC 6661-2005-PA, Fundamento 6; entre
otras), que en el proceso constitucional de amparo no se dilucida la titularidad de
derechos, sino, sencillamente, se restablece su ejercicio.” (STC N° 3450-2004-AA/
TC, fundamento 2); reafirmandose, ademas, que mediante este tipo de procesos no
puede pretenderse la declaracion de un derecho que no se ostenta. En efecto, el
Supremo Tribunal ha dejado establecido que: “(...) el actor contaba con un derecho
expectaticio respecto de la posibilidad de ser nombrado Fiscal Adjunto Superior en lo
Penal (...) En efecto, a través de estos procesos no se puede solicitar la declaracion
de un derecho o, quiza, que se constituya uno. El articulo 1 ° del Cédigo Procesal
Constitucional sefiala que su finalidad es la de reponer las cosas al estado anterior
a la violaciéon o amenaza de violacion de un derecho constitucional, lo que significa
que el recurrente sea o haya sido, hasta antes de la lesién, titular del derecho, pues
de otro modo no se podrian restablecer las cosas al estado anterior. En el amparo
no se discuten cuestiones concernientes a la titularidad de un derecho - asi sea este
constitucional- sino el modo de restablecer su ejercicio, si acaso éste resulto lesionado”
(RTC N° 1183-2006-PA/TC, fundamento 5).-

DECIMO: En atencién a todo lo expuesto, queda claro que el acceder a lo solicitado
por la accionante, esto es disponer mediante sentencia judicial de Amparo que se
incorporen al Consejo Directivo del OEFA cuatro miembros de organizaciones repre-
sentativas nacionales indigenas, se estaria vulnerando flagrantemente el Principio de
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Autonomia y Separacion de Poderes, consagrado por el Articulo 43° de la Constitucion
Politica del Estado, puesto que la potestad de nombrar a los integrantes del Consejo
Directivo del OEFA le corresponde exclusivamente al Ministerio del Ambiente —que
forma parte del Poder Ejecutivo-, razon por la cual, disponer judicialmente la incor-
poraciéon de nuevos miembros de dicho Consejo Directivo implicaria la invasion de
competencias que le han sido conferidas al Poder Ejecutivo, a través del Ministerio
del Ambiente, el cual organiza, dirige y gestiona los asuntos propios y materias que
corresponden al sector a su cargo, conforme a lo establecido en el Articulo 119° de
la Carta Magna, circunstancia que el ordenamiento juridico no puede tolerar, razén
por la cual, la pretensién demandada deviene en improcedente, en virtud del Articulo
1° del Cédigo Procesal Constitucional, pues la finalidad del amparo es de caracter
restitutivo y no declarativo de derechos.-

DECIMO PRIMERO: De otro lado, respecto a la pretension por la cual peticiona la
inaplicabilidad del Articulo 8° de la Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Eva-
luacion y Fiscalizacion Ambiental; y el Articulo 11° del Reglamento de Organizacion y
Funciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-2017-MINAM, y toda norma que
contravenga el Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT; se debe puntualizar que de
los argumentos expuestos como sustento de dicha pretension, queda evidenciado
que se ha planteado un cuestionamiento en abstracto de dicha norma.

Al respecto, resulta pertinente precisar que el Tribunal Constitucional en constante y
reiterada jurisprudencia se ha pronunciado sobre el amparo contra normas legales.
Asi, si bien no son procedentes los amparos contra normas heteroaplicativas, si
proceden contra normas auto aplicativas. En tal sentido, las normas autoaplicativas
pueden ser definidas como: “(...) aquellas que llevan incorporadas en si mismas un
acto de ejecucion, de modo tal que la posible afectacion al derecho se produce con la
sola entrada en vigencia de la norma, pues ésta produce efectos juridicos inmediatos
en la esfera juridica de los sujetos de derechos. Es decir, que este tipo de normas
con su sola entrada en vigencia crean situaciones juridicas concretas, no siendo
necesario actos posteriores y concretos de aplicacion para que genere efectos (...)".
En cambio, las normas heteroaplicativas, también denominadas de efectos media-
tos, pueden ser definidas como: “(...) aquellas normas que, luego de su entrada en
vigencia, requieren indefectiblemente de un acto de ejecucion posterior para poder
ser efectivas. Es decir, que la eficacia de este tipo de normas esta condicionada a
la realizacion de actos posteriores y concretos de aplicacion. Por ende, la posible
afectacion del derecho no se presenta con la sola entrada en vigencia de la norma,
sino que necesariamente requiere de un acto concreto de aplicacion para que proceda
el amparo a fin de evaluar su constitucionalidad”.-

DECIMO SEGUNDO: En consecuencia, la demanda en el extremo referida a la
inaplicabilidad del Articulo 8° de la Ley N° 29325, también resulta improcedente, toda
vez que, conforme a lo regulado en el numeral 2) del Articulo 200° de la Constitu-
cion, el proceso de Amparo no procede contra normas legales, salvo que estas sean




Accidn de amparo porla cuota indigena en el Consejo Directivo del OEFA (Expediente N° 06267-2019-0-1801-1R-DC-04)

autoaplicativas. Esto ultimo, sin embargo, no se advierte de autos, debido a que la
parte demandante esta cuestionando el Articulo 8° de la Ley N° 29325, siendo que
tal disposicion normativa, si bien establece la composicion del Consejo Directivo del
OEFA, también es cierto que establece una serie de requisitos y procedimientos que
deben cumplirse previamente para la designacién de sus miembros integrantes, por
lo que la eficacia de dicha norma esta condicionada a la realizaciéon de actos poste-
riores y concretos de aplicacion; lo que determina que la norma cuestionada es una
de naturaleza heteroaplicativa; y consecuentemente, su cuestionamiento no resulta
procedente mediante la demanda de Amparo, sino que debe acudirse a la via proce-
dimental pertinente, como puede ser el Proceso de accion Popular, incurriéndose en
la causal de improcedencia establecida en el Articulo 7° inciso 2) del Cédigo Procesal
Constitucional vigente.-

DECIMO TERCERO: Finalmente, no obstante lo resuelto en la presente sentencia,
este Colegiado considera necesario exhortar al Poder Ejecutivo, a través de las enti-
dades y autoridades correspondientes, a fin de que en el ejercicio de sus potestades y
atribuciones constitucionalmente conferidas, procuren adoptar los mecanismos legales
y las medidas pertinentes que tengan por finalidad lograr progresivamente una mayor
participacion y/o acceso de los representantes de las organizaciones representativas
nacionales de los pueblos indigenas u originarios en los cargos de direccion de los
organismos de fiscalizacion ambiental, a fin de adecuar progresivamente la normati-
vidad de la materia a lo establecido en el Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.-

DECISION

CONFIRMARON en parte la Sentencia contenida en la Resolucion N° 15, de fecha
30 de setiembre del 2022 —obrante de fojas 172 a 184-, en cuanto declara IMPRO-
CEDENTE la nulidad de la resolucion admisoria, e INFUNDADA la excepcion de falta
de legitimidad para obrar del demandado (Ministerio del Ambiente); REVOCARON la
propia sentencia en cuanto declara Fundada la demanda e Inaplicable toda norma,
en el sector del ambiente, que contravenga el Convenio OIT 169, Articulo 6.1.b; y en
ordena al Ministerio del Ambiente y al OEFA que efectivicen la participacion de los
pueblos indigenas u originarios incorporando al Consejo Directivo del OEFA a cuatro
miembros de organizaciones representativas nacionales indigenas, campesinas,
nativas y afrodescendientes, y REFORMANDOLA declararon IMPROCEDENTE en
todos sus extremos la demanda de fojas 35 a 53; sin costas ni costos. DISPUSIE-
RON la publicacién de la presente sentencia con arreglo a la Tercera Disposicion
Complementaria Final del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. En los seguidos
por la Confederacién Nacional Agraria (CNA) contra el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), sobre Proceso de Amparo. Notifiquese y devuélvase.
PAREDES FLORES

ESCUDERO LOPEZ
VELARDE ACOSTA
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4. Accion de amparo por la cuota
indigena en el Consejo Directivo
de SENACE (Expediente N°
06716-2019-0-1801-JR-DC-06)

El Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental tiene por
objetivo prevenir y controlar impactos negativos al ambiente y la salud de las
personas derivados de actividades productivas. Esta en manos del SENACE
aprobar los estudios de impacto ambiental detallados de los sectores Energia
y Minas, Transporte, entre otros. Sin embargo, existe una carencia de enfo-
que de interculturalidad que se evidencia en la falta de consulta previa en los
instrumentos de gestion ambiental que afectan a pueblos indigenas, como la
ausencia de participacién indigena en su Consejo Directivo.

La creacion del Servicio Nacional de Certificacion Ambiental para las Inversio-
nes Sostenibles (SENACE) como organismo publico técnico especializado, con
autonomia técnica y personeria juridica de derecho ptblico interno, adscrito
al Ministerio del Ambiente, es parte de una reforma a medias, incompleta y
posiblemente insuficiente, que nos deja a mitad de camino de lo que realmente
se necesita para tener un ente rector del Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental fuerte, e independiente.

El SENACE tiene por competencia revisar y aprobar los Estudios de Impacto
Ambiental detallados (EIA-d), y sus normas reglamentarias, que comprenden
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los proyectos de inversion publica, privada o de capital mixto, de alcance
nacional y multirregional que impliquen actividades, construcciones, obras
y otras actividades comerciales y de servicios que puedan causar impactos
ambientales significativos; claro si el Consejo de Ministros no decide que sea
el propio sector quien efectué la evaluacion y aprobacion del EIA-d. Asi, queda
establecido que son funciones generales del Servicio Nacional de Certificacion
Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE):%

a) Aprobar los Estudios de Impacto Ambiental detallados, de todos los
sectores.

b)  Administrar el Registro Nacional de Consultoras Ambientales y el Re-
gistro Administrativo de caracter publico y actualizado de las certifica-
ciones ambientales de alcance nacional o multirregional concedidas o
denegadas por los organismos correspondientes; esta era una compe-
tencia del Ministerio del Ambiente (MINAM) con lo cual se ha modificado
tacitamente el numeral e) del articulo 17° de la Ley del Sistema Nacional
170 de Evaluacion de Impacto Ambiental.

c) Solicitar, cuando corresponda, la opinion técnica de las autoridades
con competencias ambientales y absolver las solicitudes de opiniéon
que se le formulen.

d)  Formular propuestas para la mejora continua de los procesos de evalua-
cioén de impacto ambiental, incluyendo a los mecanismos de coordina-
cion gubernamental y las buenas practicas de relaciones comunitarias
y de participacion ciudadana.

e) Implementar la Ventanilla Unica de Certificacién Ambiental en los
procedimientos de aprobacion de Estudios de Impacto Ambiental de-
tallados.

Posteriormente, el articulo 6 del Decreto Supremo N° 009-2017-MINAM,
Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), establece que su Consejo
Directivo no tendria representacion de pueblos indigenas conforme se aprecia
a continuacion:

67 Articulo 3° de la Ley N° 29968
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CAPITULO I
Alta Direccion

Articulo 6.- Consejo Directivo

*»\\ El Consejo Directivo es el érgano maximo del SENACE y esta conformado por elfla Ministro/a del
7; Ambiente, quien lo preside, y los/as Ministros/as de Economia y Finanzas, Agricultura y Riego,
") Energia y Minas, Produccién y Salud.

El Consejo Directivo se rige de acuerdo a la Ley de creacion del SENACE y su Reglamento Interno.

Fuente: Decreto Supremo N° 009-2017-MINAM

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1394, Decreto Legislativo
que fortalece el funcionamiento de las autoridades competentes en el mar-
co del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, modifica los
articulos 1°y 6° de la Ley No 29968, Ley de creacion del Servicio Nacional de
Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles (SENACE) que en
los siguientes términos:

“Articulo 1. Objeto de la Ley. -

() 7
1.3 EI SENACE es la entidad encargada de revisar y aprobar los Estu-

dios de Impacto Ambiental detallados (EIA-d) y, cuando corresponda,
los Estudios de Impacto Ambiental semidetallados (EIA-sd), regula-
dos en la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental, y sus normas reglamentarias, que comprenden
los proyectos de inversion publica, privada o de capital mixto, bajo
la competencia del gobierno nacional, que impliquen actividades,
construcciones, obras y otras actividades comerciales y de servicios
que puedan causar impactos ambientales significativos.

1.4 Para efectos de la presente Ley, cualquier referencia a Estudios de
Impacto Ambiental, a cargo del SENACE, se entender4 referida a los
Estudios de Impacto Ambiental detallados y, cuando corresponda, a
los Estudios de Impacto Ambiental semidetallados.

()

Articulo 6. Conformacion del Consejo Directivo. -

El Consejo Directivo del SENACE esta conformado por el/la Presi-
dente/a Ejecutivo/a del SENACE, quien lo preside, y por un represen-
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tante, titular o alterno, de los siguientes Ministerios, con capacidad
de decision y designados por Resolucion Ministerial:

a) Ministerio del Ambiente.

b) Ministerio de Economia y Finanzas.

¢) Ministerio de Agricultura y Riego.

d) Ministerio de Energia y Minas.

e) Ministerio de la Produccion.

f) Ministerio de Salud.”

Sin embargo, el SENACE, a diferencia de lo que ocurre con el caso del Consejo
Directivo de SERFOR y ANA, vulnera en la conformaciéon de su Consejo Di-
rectivo, el derecho a la participacion el derecho de participacién previsto en
el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que impone al Estado “establecer
los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones

electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan.”

En el presente caso del SENACE al aprobar estudios de impacto ambiental

que consideran medidas para proteger la cultura y el ambiente de los pueblos
indigenas, lo que se puede entender por programas que les conciernen y por
esta razon deben estar presentes en su Consejo Directivo para dar cumpli-
miento del articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT.

La demostracion que el SENACE desarrolla a través de la aprobacion de estu-
dios de impacto ambiental programas que conciernen a los pueblos indigenas
se encuentra de manera mas evidente en el documento llamado: “Hoja de
Ruta del SENACE con los Pueblos Indigenas”.

Asimismo recordemos que el articulo 5° de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacion de Impacto Ambiental consagraria los criterios de proteccion am-
biental rectores de todos los sectores productivos, aplicables en la clasificacion
de los proyectos de inversion, entre los cuales destaca el criterio 6 sobre la
proteccion de los sistemas y estilos de vida de las comunidades; cuestion
fundamental en un pais pluricultural como el nuestro, en donde existen co-
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munidades andinas, amazonicas y afroperuanas. Los siguientes sub criterios,
consagrados en el Anexo V del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM ponen
en evidencia temas y programas que conciernen a los pueblos indigenas:

a) Lainduccion a las comunidades que se encuentren en el area de
influencia, a reasentarse o reubicarse, temporal o permanentemente.

b) La afectacion a los grupos humanos protegidos por disposiciones
especiales.

¢) Latransformacion de las actividades econdmicas, sociales y cultu-
rales con base ambiental del grupo o comunidad local.

d) Obstruccién del acceso a recursos naturales que le sirvan de base
para alguna actividad econdmica o de subsistencia de comunidades.

e) La generacion de procesos de ruptura de redes o alianzas sociales
y culturales.

f) Los cambios en la estructura demogréfica local.

g) La alteracion de los sistemas de vida de grupos étnicos con alto 173
valor cultural.

h) La generacion de nuevas condiciones de vida para los grupos o
comunidades.

i) La alteracion o desaparicion de sus estilos de vida coherentes con
la conservacion de la diversidad bioldgica y que involucran cono-
cimientos tradicionales asociados a ellas.

A fin de que efectivice el derecho de participacion indigena en 6rganos es-
tatales previsto en el articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT que sefiala
“establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en institu-
ciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan” asi como el articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, corresponderia ordenar que
se incorpore al Consejo Directivo de SENACE adscritos al MINAM cuatro
miembros de pueblos indigenas: uno de las comunidades campesinas de la
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costa, uno de las comunidades campesinas de la sierra, uno de las comuni-
dades nativas de la selva y uno de los pueblos indigenas afrodescendientes
para lo cual para lo cual la PCM y el MINAM deberan adecuar el Reglamento
de Organizacion y Funciones de los mencionados organismos publicos e
inaplicar el articulo 6° de la Ley N° 29968 modificado el Decreto Legislativo N°
1394, Decreto Legislativo que fortalece el funcionamiento de las autoridades
competentes en el marco del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto
Ambiental y toda norma que contravenga el articulo 6.1.b del Convenio 169
de la OIT en aplicacion del control de convencionalidad.

Recordemos que los consejos directivos de la Autoridad Nacional del Agua y
el Servicio Nacional Forestal y de Fauna Silvestre cuentan con representacion
indigena, por lo que resulta absolutamente justificado que el SENACE haga lo
propio, sobre todo para que pueda comprender la relacion espiritual y cultural
que existe entre la naturaleza y estas poblaciones vulnerables. En ese sentido,
la Confederacion Nacional Agraria, con el apoyo del IDLADS, interpuso una
accion de amparo contra el SENACE®® para efectos de que su Consejo Direc-
tivo contara con representacion de pueblos indigenas andinos, amazonicos
y afrodescendientes, al amparo del articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT,
que recomienda “establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida
que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan’, asi como
el articulo 18 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la ONU en aplicacion del principio de prohibicion
de regresividad y progresividad de derechos humanos al amparo del articulo
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y del articulo del
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales.

La demanda se admiti6 el 13 de diciembre de 2019 y las entidades demanda-
das presentaron su contestaciéon en enero del 2020, en ellas, la procuraduria
del SENACE confunde el derecho a la participacion indigena contenido en el

68 Expediente N° 06716-2019-0-1801-JR-DC-06. Sexto Juzgado Constitucional de Lima.
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articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT con la participacion ciudadana con

enfoque intercultural para la certificacién ambiental.

Participacion indigena

(Articulo 6.1.b del Convenio 169 de la OIT,
segln “Los derechos de los Pueblos Indi-
genas y Tribales en la Practica: Una Guia
sobre el Convenio Num. 169 de la OIT” ,
p. 60)

Participacién ciudadana con enfoque
intercultural para la certificacion am-
biental

(“Guia de Participacion Ciudadana con
Enfoque Intercultural para la Certificacion
Ambiental”, p. 10)

“El objetivo principal de las disposiciones
[sobre consulta y participacion] es garan-
tizar que los pueblos indigenas puedan te-
ner una participacion efectiva en todos los
niveles de la toma de decisiones en los 6r-
ganos politicos, legislativos y administra-
tivos y en los procesos que puedan afec-
tarles directamente. (...) Al interrelacionar
los principios de consulta y participacion,
la consulta no implica sélo el derecho de
reaccionar sino, también el derecho de
proponer; los pueblos indigenas tienen
derecho a decidir cuéles son sus propias
prioridades para el proceso de desarrollo
y, en consecuencia, a ejercer control sobre
su propio desarrollo econdémico, social y
cultural.”

“La participacion ciudadana es el derecho
que tiene todo ciudadano a participar en el
proceso de toma de decisiones publicas,
en especial de aquellas que puedan afec-
tarlo (...) La participacion ciudadana se ini-
cia en las etapas previas a la elaboracion
del Estudio de Impacto Ambiental deta-
llado (EIA-d) y se presenta a lo largo de la
evaluacion de impacto ambiental durante
todo el ciclo de vida del proyecto de inver-
sion. Por ello, es indispensable que la po-
blacién reciba informacion comprensible y
oportuna sobre el proyecto de inversion y
el EIA-d, con el fin de remitir al Senace sus
aportes, opiniones, preocupaciones y/o
comentarios.”

La participacion ciudadana con enfoque intercultural para la certificacion
ambiental no es equivalente a la participacion indigena debido a que los
mecanismos de la primera (talleres, reuniones, audiencias ptblicas, etc) per-
tenecen al Plan de Participacion Ciudadana de cada proyecto de inversion y
solo se activan para las comunidades identificadas en el area de influencia
buscando el entendimiento entre las partes, asi como el disefio y desarrollo
de un proyecto sobre el cual ya se tomaron todas las decisiones.

Por su parte la participacion indigena busca la libre participacion en la adop-
cion de decisiones en todos los niveles de los organismos administrativos
responsables de programas y politicas que les conciernen, de modo que no
se reduzca a solo emitir aportes, opiniones, comentarios sobre las decisiones
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ya tomadas, sino que se tenga un voto que legitime la voluntad indigena ante
la posicion del Estado.

Ciertamente, la procuraduria reconoce que la incorporacion de representantes

en los consejos directivos de organismos administrativos como ANA y SERFOR
es conforme con el derecho de participacion indigena; sin embargo, reitera

que no cuenta con la misma prerrogativa por no ser un supuesto amparado en
las normas que regulan el Sistema Nacional de Evaluacion Ambiental, ni en la
Ley N° 29968. Sin embargo, en su interpretacion omite evaluar el articulo 3°,
el articulo 55° y la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion:

“Articulo 3°.- La enumeracion de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros
de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o
en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico
de derecho y de la forma republicana de gobierno.

()
Articulo 55°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional.

(.-

Cuarta Disposicion Final y Transitoria.-

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Consti-
tucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert”

Articulos que si fueron considerados por el Tribunal Constitucional para de-
terminar que los tratados internacionales sobre derechos humanos (como el
Convenio 169 de la OIT) no s6lo conforman nuestro ordenamiento, sino que,
ademas, detentan rango constitucional (fundamento 26, STC N° 00025-2005-
PI/TC y N° 00026-2005-PI/TC), por ende, no es posible amparar conductas
que lo contravengan bajo justificacion legal.

De igual manera, se concluyd que el rango constitucional que detentan trae
consigo que dichos tratados se encuentren dotados de fuerza activa y fuerza
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pasiva propia (fundamento 33, STC N° 00025-2005-PI/TC y N° 00026-2005-
PI/TC):

fuerza activa, conforme a la cual estos tratados han innovado nuestro
ordenamiento juridico incorporando a éste, en tanto derecho vigente,
los derechos reconocidos por ellos, pero no bajo cualquier condicion,
sino a titulo de derechos de rango constitucional: el derecho constitu-
cional de los pueblos indigenas a participar, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos admi-

nistrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan.

fuerza pasiva trae consigo su aptitud de resistencia frente a normas
provenientes de fuentes infraconstitucionales, es decir, ellas no pueden
ser modificadas ni contradichas por normas infraconstitucionales e,
incluso, por una reforma de la Constituciéon que suprimiera un derecho
reconocido por un tratado o que afectara su contenido protegido. Los 177
tratados sobre derechos humanos representan en tal sentido limites
materiales de la propia potestad de reforma de la Constitucién. En lo
que concierne al caso, importa resaltar su fuerza de resistencia frente a
las normas de rango legal. Estas no pueden ser contrarias a los derechos
enunciados en los tratados sobre derechos humanos. Si estos derechos
detentan rango constitucional, el legislador esta vedado de establecer
estipulaciones contrarias a los mismos: Las normas que regulan el

Sistema Nacional de Evaluacién Ambiental no pueden contravenir el
Convenio 169 de la OIT.

Por otra parte, tanto la Hoja de Ruta del SENACE con los Pueblos Indigenas
como lo argumentado en el escrito de contestacion evidencian la magnitud
de las decisiones tomadas por SENACE y la incidencia de sus consecuencias
en los pueblos indigenas y como estos son excluidos en la adopcion de de-
cisiones que afectaran su libre autodeterminacion.

Gran parte de los proyectos de inversion certificados ambientalmente por
SENACE tienen consecuencias reales y directas en los pueblos indigenas
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cercanos al area de influencia, por ese motivo se cre6 una forma de par-
ticipacién ciudadana llamada la “Hoja de Ruta” que tenga por objetivo: (i)
generar confianza en el proceso de evaluacion ambiental, (ii) promover ma-
yor conocimiento sobre los EIA-d, (iii) fomentar el didlogo permanente, (iv)
desarrollar herramientas de gestion ambiental adecuadas y (v) fomentar la
participacion ciudadana efectiva. Sin embargo, esta no es ni reemplaza el
derecho de participacion indigena que trae como consecuencia una cuota
de representantes indigenas.

Las decisiones tomadas por el Consejo Directivo de SENACE conciernen
a los pueblos indigenas en la magnitud de las consecuencias que acarrean
para sus derechos colectivos ambientales y territorios, sus costumbres y sus
estilos de vida, no bastando por tanto, la hoja de ruta mencionada para dar
cumplimiento al derecho a la participacion indigena que tiende a garantizar
la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas y no simplemente un
proceso de participacion ciudadana y acceso de informacion.

El117 de marzo de 2025, mediante resolucion 10, se emite sentencia de primera
instancia declarando IMPROCEDENTE la demanda de amparo interpuesta
por la Confederacion Nacional Agraria-CNA contra el Servicio Nacional de
Certificacion Ambiental para las Inversiones Sostenibles-SENACE y el Minis-
terio del Ambiente-MINAM donde el juzgado constitucional renuncia hacer
control de convencionalidad y constitucionalidad del articulo 6° de la Ley
N°29968 pese a que es evidente que este viola de manera flagrante el dere-
cho de participacion indigena al no permitirse a representantes de pueblos
indigenas formar parte del Consejo Directivo del SENACE. Uno de los errores
mas graves que comete la resolucién impugnada es pensar que el derecho
de participacion indigena no es un derecho constitucional reconocido por
nuestro ordenamiento juridico desconociendo que el articulo 6.1. literal b
del Convenio 169 de la OIT, y el articulo 18° de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas al ser instrumentos de de-
rechos humanos forman parte del ordenamiento nacional y es de obligatorio
cumplimiento para todas las autoridades. Por otra parte, es absolutamente
insustentable lo que manifiesta el juez constitucional en su sentencia cuando
sefala que “el cuestionamiento al articulo 6° de la Ley N°29968, referido en
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un acto omisivo de la norma, es totalmente abstracto y no amparable en esta
via constitucional” puesto que es evidente que esta norma autoaplicativa es
la que impide que pueda materializarse la participacion indigena y que a la
fecha ningtin representante de los pueblos indigenas haya ocupado alguna
vez un espacio en el Consejo Directivo del SENACE. Claramente otro de sus
errores es considerar que los actos del Poder Legislativo o Poder Ejecutivo
no puedan ser objeto de control de convencionalidad y constitucionalidad
puesto que es justamente el Poder Judicial quien debe velar porque los actos
de los otros poderes del Estado respeten la Constitucion y los Tratados de
Derechos Humanos.

Finalmente, el 09 de abril de 2025, la Sentencia es apelada buscando que la
segunda instancia revoque esta decision en todos sus extremos y efectivice
la participacion indigena en el Consejo Directivo del SENACE.

4.1. Sentencia de primera instancia de institucionalidad indigena de
SENACE

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

SEXTO JUZGADO CONSTITUCIONAL DE LIMA - SEDE ALZAMORA VALDEZ

EXPEDIENTE : 06716-2019-0-1801-JR-DC-06

MATERIA : ACCION DE AMPARO

JUEZ : RABINES BRICENO, ROCIO DEL PILAR
ESPECIALISTA : FELIPA FELIPA, PATRICIA ROXANA

DEMANDADOS : SERVICIO NACIONAL DE CERTIFICACION AMBIENTAL

PARA LAS INVERSIONES SOSTENIBLES — SENACE
: MINISTERIO DEL AMBIENTE
DEMANDANTE : LA CONFEDERACION NACIONAL AGRARIA - CNA

SENTENCIA
RESOLUCION N°10

Lima, diecisiete de marzo Del afio dos mil veinticinco. -
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VISTOS:

Resulta de autos que por escrito de fojas 29/46, la CONFEDERACION NACIONAL
AGRARIA - CNA interpone demanda de AMPARO contra el SERVICIO NACIONAL
DE CERTIFICACION AMBIENTAL PARA LAS INVERSIONES SOSTENIBLES —

SENACE y EL MINISTERIO DEL AMBIENTE, solicitando lo siguiente:
: PETITORIO: Se INCORPORE en el Consejo Directivo de SENACE, adscrito

al MINAM, cuatro miembros de las Organizaciones Administrativas Nacionales
Indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes; y, se INAPLIQUE el articulo
6° de la Ley N°29968, modificado por el Decreto Legislativo N°1394, Decreto
Legislativo que fortalece el funcionamiento de las autoridades competentes en
el Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y toda la norma que
contravenga con el articulo 6.1.b Convenio 169 de la OIT en la aplicacién del
control de convencionalidad.

FUNDAMENTACION FACTICA

El actor ha sefialado como hechos concretos lo siguiente:

La Confederacién Nacional Agraria - CNA es una organizacion gremial de mujeres
y hombres campesinos, pequenos y medianos productores agrarios y pueblos
originarios, sus bases estan articuladas en 18 federaciones regionales en la costa,
sierra y selva del Peru. Reivindican y Defienden los Intereses de los Pueblos
promoviendo su liderazgo y formacién para el respeto de los derechos, modos
de produccién y medios de vida. Sus demandas y propuestas de incidencia giran
sobre estos ejes: 1. Soberania, 2. Tierra y territorio, 3. Identidad, reconocimiento
y Participacion, y 4. Cambio Climatico.

La Confederacion Nacional Agraria - CNA se cre6 el 03 de octubre de 1974 y
particip6 en el Consejo de Ministros del Gobierno de Velazco, con una mayor
representacion en el Poder Ejecutivo de una Década Anterior, a través de la
CONAPAY el INDEPA; en ese sentido, la parte actora exige la participacion en
el interior de organismos administrativos del Poder Ejecutivo para poder garan-
tizar la libre autodeterminacion de los pueblos indigenas y recuperar espacios
de participacion real con los que contaban los pueblos indigenas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con escrito presentado con fecha 10 de enero del 2020, la demandada Servicio Na-
cional de Certificacién Ambiental contesta la demanda argumentando lo siguiente:

Refiere que la demanda debe declararse improcedente, debido a que existe la
via igualmente satisfactoria, y el proceso de amparo es residual.

No es de competencia de un proceso de amparo la modificacion de la Ley;
asimismo, el Estado ha dispuesto organismos que posibilitan la participacion
ciudadana y de los pueblos indigenas en decisiones del Estado.
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Con fecha 10 de enero del 2020, la parte demandada Ministerio del Ambiente
contesta la demanda argumentando lo siguiente:

Refiere que la demanda debe declararse improcedente, debido a que existe la
via igualmente satisfactoria.

No es de competencia de un proceso de amparo la modificacion de la Ley;
asimismo, el Estado ha dispuesto organismos que posibilitan la participacion
ciudadana y de los pueblos indigenas en decisiones del Estado.

. TRAMITE DEL PROCESO
Se procedi6 a tramitar el expediente desde su admision de la siguiente manera:

Resolucion N°01 de fecha 13 de diciembre del 2019, se ADMITE a tramite la
demanda (conforme a fojas 47/48).

Con escrito presentado con fecha 10 de enero del 2020, la demandada Servicio
Nacional de Certificacion Ambiental para Inversiones Sostenibles contesta la
demanda y postula excepciones (conforme a fojas 62/90).

Con fecha 10 de enero del 2020, la parte demandada Ministerio del Ambiente
contesta la demanda y postula excepciones (conforme a fojas 94/123).

Con resolucion N°02 de fecha 24 de enero del 2020, se tiene por contestada la
demanda, y se corre traslado la excepcion presentada (conforme a fojas 124). 181

Con resolucion N°05 de fecha 14 de junio del 2022, se resuelve las excepciones
postuladas declarandose infundadas y se declara SANEADO EL PROCESO
(conforme a fojas 153/155).

Con escrito presentado con fecha 28 de junio del 2022, la demandada Servicio
Nacional de Certificacion Ambiental interpone recurso de apelacion contra la
resolucion N°05 de fecha 14 de junio del 2022 (conforme a fojas 158/162).

Con escrito presentado con fecha 28 de junio del 2022, la demandada Ministerio
del Ambiente interpone recurso de apelacion contra la resolucion N°05 de fecha
14 de junio del 2022 (conforme a fojas 164/168).

Con resolucion N°06 de fecha 08 de julio del 2022, se concede el recurso de
apelacion sin efecto suspensivo y con calidad de diferida interpuesto contra la
resolucion N°05 de fecha 14 de junio del 2022 (conforme a fojas 169).

Con resolucién N°09 de fecha 03 de marzo del 2025, la suscrita se avoca a la

presente causa y se deja los autos en despacho para emitir sentencia (conforme
a fojas 208).

IV. CONSIDERANDO

1.1. DEL PROCESO DE AMPARO. Nuestra Carta Magna, en su articulo 200° nos
sefiala que: “(...) Son garantias constitucionales: (...) 2. La Accién de Amparo,
que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcio-
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1.2

1.3.

nario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la
Constitucion, con excepcion de lo sefialado en el inciso siguiente. No procede
contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedi-
miento regular (...)". En igual sentido, los articulos 1° y 2° del Cddigo Procesal
Constitucional sefalan que, los procesos constitucionales como el amparo, tiene
como finalidad reponer las cosas al estado anterior a la afectaciéon de un derecho
constitucional, y procede cuando una autoridad o persona vulnera o0 amenaza
los derechos de tal rango, por accién y omision de cumplimiento obligatorio.

En tal sentido, tratandose del amparo, el objeto de dicho proceso constitucional
— es decir, la pretension procesal —, consiste en la peticion concreta dirigida a
un organo jurisdiccional invocando la tutela urgente de derechos constitucio-
nales — distintos a la libertad individual y a aquellos protegidos por el habeas
data — vulnerados o amenazados por una autoridad, funcionario o persona.

DELIMITACION DE LA PRETENSION. De la lectura integra de la demanda,

1.4.

la parte actora Confederacion Nacional Agraria — CNA, ha alegado una vulne-
racion a su derecho a la libre autodeterminacion, derecho a la identidad étnica
y cultural, derecho al acceso a cargos publicos y del derecho de los pueblos
indigenas a participar libremente en la adopcidn de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos, sosteniendo tener un derecho a participar
en el Consejo Directivo de SENACE, pidiendo que se haga efectivo el mismo y
designe miembros como parte de dicho Consejo Directivo; ademas, sefiala que
el articulo 6° de la Ley N°29968, al no tomarlos en cuenta para formar parte del
Consejo Directivo vulneraria los derechos antes invocados.

1.5.

1.6.

ANALISIS DEL CASO. La parte actora Confederacion Nacional Agraria — CNA,
ha solicitado que se haga un control de convencionalidad, toda vez que el derecho
internacional sostendrian su participacién en el Consejo Directivo de SENACE,
solicitando su incorporacion al Consejo Directivo de SENACE vy la inaplicacion
del articulo 6° de la Ley N°29968.

Este Juzgado debe mencionar que el Servicio Nacional de Certificacion Am-
biental para las Inversiones Sostenibles — SENANCE, es un Organismo Técnico
Especializado adscrito al Ministerio del Ambiente, esto conforme al articulo 1°
de la Ley N°29968; asimismo, dentro de su estructura organica conforme al
articulo 4° de referida Ley, la alta Direccion estd conformada por el Consejo
Directivo, la Presidencia Ejecutiva y la Gerencia General, quienes velarian por
el cumplimiento de los fines de la Organizacion.

De lo antes sefialado, el articulo 6° de la Ley N°29968, seiala lo siguiente:
“(...) El Consejo Directivo del SENACE esta conformado por el/la Presi-

dente/a Ejecutivo/a del SENACE, quien lo preside, y por un representante,
titular o alterno, de los siguientes Ministerios, con capacidad de decision
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y designados por Resolucién Ministerial: a) Ministerio del Ambiente. b)
Ministerio de Economia y Finanzas. c) Ministerio de Agricultura y Riego. d)
Ministerio de Energia y Minas. e) Ministerio de la Produccion. f) Ministerio
de Salud. g) Ministerio de Transportes y Comunicaciones (...)"

Esto es, dentro del Consejo Directivo de SENACE no se establece miembros
de las Organizaciones Administrativas Nacionales indigenas, campesinas,
nativas y afrodescendientes, esto es, no existe disposicion legal que permita
su participacion en la alta Direccion de SENACE, lo cual para la demandada
afectaria su derecho a la libre autodeterminacion, derecho a la identidad étnica
y cultural, derecho al acceso a cargos publicos y del derecho de los pueblos
indigenas a participar libremente en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos, y contravendria lo dispuesto por la Ofi-
cina Internacional del Trabajo, que en el articulo 6.1. literal b del Convenio 169,
sefiala lo siguiente:

“(...) al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: (...) b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos ad-
ministrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que
les conciernan (...)" [negrita y resaltado es nuestro]

Aunado a esto, debe mencionarse que la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su articulo 18° sefiala lo si-
guiente:

“(...) Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién
de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por con-
ducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones
de adopcion de decisiones (...) [negrita y subrayado es nuestro].

De lo antes sefialado, queda claro los convenios internacionales respaldan el
derecho de los pueblos indigenas en participar en los organismos que tomen
decisiones que afecten su derecho; sin embargo, la pretensién por la que se
busca que el érgano jurisdiccional disponga la incorporacion de miembros del
Consejo Directivo del SENACE, en el fondo importa una modificacion de una
disposicion legal, asi como de sus respectivas disposiciones reglamentarias en
lo que respecta a la seleccion, designacion y nombramiento de los integrantes
de dicho Consejo Directivo; aspecto que resulta totalmente ajeno a la finalidad
de los procesos constitucionales en general y de los procesos de Amparo en
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particular; que es la de proteger los derechos constitucionales, ya sean de
naturaleza individual o colectiva, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violacion o amenaza de violacion de un derecho constitucional, o disponiendo
el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo, conforme a
lo establecido por el Articulo 1° del Cddigo Procesal Constitucional vigente, lo
cual reviste al proceso de amparo una finalidad restitutoria.

1.10.Por tanto, la incorporacién de miembros solicitada por el actor no solo con-
travendria lo dispuesto ya en una norma legal (Ley N°29968), que establece
presupuestos y requisitos para los cargos solicitados por el actor, sino también
crearia en el mismo un derecho no reconocido aun por nuestra normativa vigente,
escapando de la finalidad tutelar y restitutoria de los procesos de Amparo.

1.11. Aunado a lo antes senalado, debe mencionarse que el articulo 43° de la Cons-
titucion Politica del Peru, refiriéndose al Estado y Gobierno sefiala lo siguiente:

“(...) su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se or-
ganizan segun el principio de separacion de poderes (...)" [Negrita y
resaltado es nuestra]

1.12.Esto es, la separacion de poderes es un principio constitucional; por lo que,
184 acceder a lo solicitado por la parte actora, esto es, disponer mediante senten-
cia judicial que se incorporen al Consejo Directivo del SENACE miembros de
organizaciones representativas nacionales indigenas, se estaria vulnerando el
Principio de Autonomia y Separacion de Poderes, puesto que la potestad de
nombrar a los integrantes del Consejo Directivo del SENACE le corresponde
exclusivamente al Ministerio del Ambiente, razén por la cual, disponer judicial-
mente la incorporacion de nuevos miembros de dicho Consejo Directivo implicaria
la invasion de competencias que le han sido conferidas al Poder Ejecutivo, a
través del Ministerio del Ambiente, el cual organiza, dirige y gestiona los asuntos
propios y materias que corresponden al sector a su cargo®.

1.13.Por otro lado, respecto a los derechos reconocidos por el articulo 6.1. literal b
del Convenio 169 de la OIT, y el articulo 18° de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, debe mencionarse que
dichos derechos deben ser tomadas en cuenta por las autoridades legislativas
competentes para ir progresivamente adaptando lo dispuesto en dichas normas a
la estructura organizacional del Estado; sin embargo, en este proceso de amparo
no se puede pedir la creacion de un derecho o una norma, toda vez que dicho
acto escapada de los fines del mismo conforme lo establecido en el articulo 1°
del Codigo Procesal Constitucional.

69 Esto conforme al articulo 119° de la Constitucion.
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1.14. Asimismo, la parte actora ha cuestionado el articulo 6° de la Ley N°29968, so-
licitando incluso la implicacion de la misma, mencionando que al no considerar
su participacion en el Consejo Directivo se estaria vulnerando los derechos
invocados; al respecto, debe mencionarse que el articulo 8° del Codigo Procesal
Constitucional sefiala lo siguiente:

“(...) cuando se invoque una amenaza o violacién de actos que tienen como
sustento la aplicacién de una norma incompatible con la constitucion, la
sentencia que declare fundada la demanda dispondra, ademas, la inapli-
cabilidad de la citada norma (...).”

1.15.Esto es, dicho articulo posibilita al amparo a proceder contra normas de rango
Ley, que en su aplicacion inmediata contravengan la Constitucién y por tanto
derechos fundamentales; en ese sentido, el amparo procede contra normas
autoaplicativas, esto es, aquellas cuya eficacia no se encuentra sujeta a la rea-
lizaciéon de actos posteriores de aplicacién, sino que la adquieren al momento
de adquirir vigencia.

1.16. Asimismo, cabe mencionar la violacion de derechos por parte de la norma debe
ser evidente y la amenaza en su aplicacion de la norma cuestionada debe ser
cierta y de inminente ocurrencia (préxima, efectiva e ineludible) que en el paso
del tiempo o actos futuros se concretarian; en tal sentido, conforme se ha venido 185
sosteniendo, si bien el derecho de la parte actora tiene respaldo en normativa
internacional; sin embargo, la normativa nacional no ha sido expresa en reco-
nocer el derecho alegado por la parte actora, evidenciandose que lo que se
pretende en realidad es el reconocimiento de un derecho por esta via de amparo
constitucional, lo cual conforme se ha venido sosteniendo es de competencia
exclusiva del Poder Ejecutivo; por lo que, el cuestionamiento al articulo 6° de la
Ley N°29968, referido en un acto omisivo de la norma, es totalmente abstracto
y no amparable en esta via constitucional; por tales consideraciones, el pedido
de la parte actora, no respalda una vulneracion al contenido constitucional de
los derechos protegidos en el proceso de amparo; por tanto, de conformidad
al inciso 1, articulo 7° del Cdédigo Procesal Constitucional debera declararse
improcedente la demanda .

1.17.RESPECTO A LOS COSTOS PROCESALES. Respecto a los costos del proceso
cabe indicar que de conformidad al articulo 28° del Codigo Procesal Constitucio-
nal se puede condenar costos al vencido, siempre y cuando se establezca que
incurrié en manifiesta temeridad, lo cual no se evidencia en el presente caso,
toda vez que la parte actora ha pedido el reconocimiento de un derecho, que
no es amparable en esta via constitucional.
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V. DECISION

Por los considerandos expuestos, de conformidad con las normas legales y consti-
tucionales glosadas, concordante con los articulos 1°, 2° y 7° del Cédigo Procesal
Constitucional, la sefiora Juez del Sexto Juzgado Especializado en lo Constitucional
de la Corte Superior de Justicia de Lima, impartiendo justicia a Nombre de la Nacion,
RESUELVE:
1. DECLARAR IMPROCEDENTE la demanda de amparo interpuesta por LA CON-
FEDERACION NACIONAL AGRARIA -CNA contra el SERVICIO NACIONAL
DE CERTIFICACION AMBIENTAL PARA LAS INVERSIONES SOSTENIBLES
— SENACE y EL MINISTERIO DEL AMBIENTE, por los argumentos expuestos
en la presente resolucion.
SIN COSTOS PROCESALES

3. MANDO que consentida y/o ejecutoriada se archive definitivamente el presente
proceso. Notificandose.-



Conclusiones

1. Las protestas sociales del 7 de enero del 2022 reavivaron las demandas
politicas de los pueblos indigenas sobre su falta de representacion en
el aparato estatal, incluso llamando por esta razén a un adelanto de

elecciones generales y una convocatoria a Asamblea Constituyente.
No sorprende por esto que la Comision Interamericana de Derechos 187
Humanos el 23 de abril del 2023 en su informe sobre la situacion de

derechos humanos en Pert en el contexto de protestas sociales, en

sus conclusiones y recomendaciones haya sostenido, en su punto 285,

lo siguiente: “en la base de estas demandas hay justas reivindicaciones

de comunidades campesinas y pueblos indigenas, como el acceso a de-

rechos en condiciones de igualdad y sin ningun tipo de discriminacion,

ast como mayor representacion politica. Las provincias apartadas de la

capital demandan que se valore la diversidad étnico racial del pais, no ser
estigmatizadas, ser consultadas sobre proyectos extractivos que puedan

tener impactos considerables en su territorio y que la riqueza que estos

generan se distribuya equitativamente. Las demandas deben ser atendidas
considerando el respeto al estado de derecho y al debido proceso”.

2. Conrelacion a la accion de amparo por la cuota indigena en los 6rganos
de linea del Ministerio de Cultura (Expediente N° 04614-2019-0-1801-JR~
DC-04), consideramos acertada la sentencia de primera instancia que en
un hecho sin precedentes ordena al Ministerio de Cultura que efectivice
la participacion de los pueblos indigenas u originarios en el Viceminis-



188

La Confederacidn Nacional Agraria y su lucha por la participacion indigena en el Perd

terio de Interculturalidad y las direcciones de linea, para ello debera
emitir un reglamento especial que permita de forma transparente
designar en los cargos de direccion a representantes propuestos por
las organizaciones representativas nacionales de los pueblos indige-
nas u originarios. Lamentablemente, de manera incomprensible, la
segunda instancia revoca este fallo sin considerar el principio 22 de la
Declaracion de Rio sobre el medioambiente y el desarrollo que sefiala lo
siguiente:“Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras
comunidades locales, desempenan un papel fundamental en la ordenacion
del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y prdc-
ticas tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente
su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva
en el logro del desarrollo sostenible”. Actualmente estamos a la espera
de que el Tribunal Constitucional defina una fecha para la audiencia de
vista de la causa para que resuelva uno de los casos mas emblematicos
sobre representacion indigena.

Respecto a la accion de amparo por la cuota indigena en el Consejo
Directivo de SERNANP (Expediente N° 6717-2019-0-1801-JR-DC-04) es-
tamos de acuerdo con lo dispuesto por la primera instancia que ordena
al Ministerio del Ambiente y al SERNANP que efectivicen la participacion
de los pueblos indigenas u originarios incorporando al Consejo Directivo
del SERNANP a cuatro miembros de organizaciones representativas
nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescendientes, para ello
deberan emitir un reglamento especial que permita de forma transpa-
rente designar en los cargos de direccion a representantes propuestos
por las organizaciones representativas nacionales de los pueblos in-
digenas u originarios. Cuesta decir que la segunda instancia revoca la
sentencia y ordenaron al a-quo emitir un nuevo pronunciamiento con
una debida motivacion. Hay que advertir que el SERNANP ha querido
librarse de este caso designando a personas indigenas con las cuales
tiene un vinculo contractual o laboral, sin embargo, no consideran que
los representantes de los pueblos indigenas no deben ser elegidos por
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el Estado sino por las propias organizaciones indigenas en respeto a
su libre autodeterminacion

Con relacion a la accion de amparo por la cuota indigena en el Consejo
Directivo del OEFA (Resolucion N° 06267-2019-0-1801-JR-DC-04) esta-
mos de acuerdo con lo ordenado por el juez de primera instancia que
sefialo que ordenan al Ministerio del Ambiente y al OEFA que efectivicen
la participacion de los pueblos indigenas u originarios incorporando
al Consejo Directivo del OEFA a cuatro miembros de organizaciones
representativas nacionales indigenas, campesinas, nativas y afrodescen-
dientes, teniendo en cuenta que el Ministerio del Ambiente se encarga
de designar a dos miembros, debera contemplar los mecanismos mas
efectivos para incorporar a los pueblos indigenas u originarios y en el
caso de los tres miembros restantes por concurso publico deberan emitir
un reglamento especial que permita de forma transparente permitir
el acceso en los cargos de direccion a representantes propuestos por
las organizaciones representativas nacionales de los pueblos indigenas
u originarios. No obstante, OEFA apelo y consigui6 revocar el fallo en
segunda instancia por lo que la CNA tuvo que interponer un recurso
de agravio constitucional. Actualmente nos encontramos a la espera
de que el Tribunal Constitucional fije fecha para la audiencia de vista
de la causa.

Finalmente, el estado de la accién de amparo por la cuota indigena en
el Consejo Directivo de SENACE (Expediente N° 06716-2019-0-1801-JR-
DC-06) es que se emitio sentencia de primera instancia el 17 de marzo
de 2025, siendo declarada improcedente la demanda al negarse el juez
arealizar control y constitucionalidad del articulo 6° de la Ley N°29968
pese a que es evidente que este viola de manera flagrante el derecho
de participacion indigena al no permitirse a representantes de pueblos
indigenas formar parte del Consejo Directivo del SENACE. Uno de los
errores mas graves que comete la resoluciéon impugnada es pensar que
el derecho de participacion indigena no es un derecho constitucional
reconocido por nuestro ordenamiento juridico desconociendo que el
articulo 6.1. literal b del Convenio 169 de la OIT, y el articulo 18° de la
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas al ser instrumentos de derechos humanos forman parte del
ordenamiento nacional y es de obligatorio cumplimiento para todas
las autoridades. Posteriormente, el 09 de abril de 2025, la Sentencia es
apelada buscando que la segunda instancia revoque esta decision en
todos sus extremos y efectivice la participacion indigena en el Consejo
Directivo del SENACE.
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