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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 23 dias del mes de octubre de 2012, el Tribunal Constitucional en
esion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda,
residente; Urviola Hani, Vicepresidente; Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont
Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

g A) ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Repiblica,
;] debidamente representado por el Ministerio de Energia y Minas vés de la Procuraderia

ANTECEDENTES

1. De los fundamentos de la demanda
Con fecha 27 de enero de 2012, el Presidente de la Reptblica, debidamente
representado por el Ministerio de Energia y Minas, a través de la Procurad#iria Publica
afizada en Materia Constitucional, interpone demanda de inconstitucionalidad contra
anza Regional N° 108-2011-GRJ/CR, por considerar que ésta no respeta los
gs que conforman el test de competencia e implica una interferencia ilegitima en las
gncias del Poder Ejecutivo en materia de mineria.
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articulo 2 de la disposicion cuestionada, prescindiendo del marco legal vigente que otorga
al Poder Ejecutivo competencia para la explotacion de recursos naturales.
Por otro lado, aduce que la Ordenanza impugnaday al disponer que las empresas
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/ Alega que la disposicion cuestionaday al establecer compromisos para el desarrollo
relacionados con las actividades mineras, invade las competencias del Gobierno Nacional y
viola la Constitucion; porque el establecimiento de la normativa y la fijacion de la politica
nacional respecto a esta actividad econémica es competencia del Poder Ejecutivo. Sostiene
que el Reglamento de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR; regula un
procedimiento para la obtencién de un “certificado popular”, cuyo Gnico sustento es el

pri¥adas deben cumplir con el programa de adecuacion del medio ambiente, el estudio de

pacto ambiental y el plan de cierre de actividades dispuestas en la Ley General del
Ambiente, excluye a las empresas publicas o mixtas (participacion publico-privado) del
cumplimiento de las normas nacionales en materia ambiental, afectando la competencia del
Poder Ejecutivo en materia de proteccion ambiental respecto a las activi s de inversion.

e el principio de
ordenamiento legal
inera, afectando asi la
del Convenio N° 169 de

establecido para la aprobacion de las actividades de exploracion
tencia del Poder Ejecutivo en el proceso de implementaci¢

Finamente precisa que la Ordenanza impugnada resulta contraria al principio de
axatividad y a la clausula de residualidad, porque a pesar de que la Constitucion ha
establecido la competencia exclusiva del Poder Ejecutivo en materia ambiental, a fin de
implementar los mecanismos para la consulta establecida en el Convenio N° 169 de la OIT,

~ en materia de exploracion y explotacion de recursos naturalesy la demandada se ha arrogado

competencias que no le corresponden.

2. De los fundamentos de la contestacion de demanda

/" Cop fecha 12 de junio de 20124 el Gobierno Regional de Junin contesta la demanda
sqligitandd que sea declarada infundada, por considerar que la Ordenanza Regional N° 108-
-GRJ[CR no contraviene la Constitucion. Sostiene que la Ordenanza cuestionada es un
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canismo para promover la inversion privada en la Region Junin ya que comprende toda
ctividad comercial, empresarial, industrial, mineral y, en general, toda actividad

/econdémica importante, siendo su finalidad fomentar el empleo a fin de reducir los indices

de desempleo que afecta la Region.

Refiere que no es cierto que mediante el articulo 2 de la Ordenanza Regional N°
108-2011-GRJ/CR se haya interferido en las competencias del Poder Ejecutivo para
autorizar al desarrollo de las “actividades mineras”, porque la norma regula las actividades
de gmpresas privadas que afectan el medio ambiente en la Region Junin, sin especificar el
sgctor en que se desenvuelvan, sea éste agricultura, pesqueria, industria, agroindustria,

comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones, educacion, salud, etcétera.

Asimismoy afirma que el hecho que en el articulo 2 de la Ordenanza Regional N°
108-2011-GRJ/CR no se haya incluido textualmente a dichas empresa i
sea inconstitucional y tampoco transgrede las competenci

) FUNDAMENTOS #

§1. Delimitacion del petitorio

jeto de la demanda es que se declare la inconstitucionalidad de la Ordenanza
al N° 108-2011-GRJ/CR, publicada en el diario oficial £/ Peruano, emitida por
ierno Regional de Junin. Dicha Ordenanza Regional establece:

“A iculo Primero.- DECLARESE de Interés, Utilidad Ptblica y de Necesidad Regional la
rsion privada, estableciendo compromisos para el desarrollo de sus actividades en la
region Junin.
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Articulo Segundo.- ESTABLEZCASE que las empresas privadas que realicen actividades
/que afecten el medio ambiente en el d&mbito de la region Junin, cumplan estrictamente las
(, / politicas de resguardo ambiental considerando el Programa de Adecuacion del Medio
| Ambiente, Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de Cierre de Actividades que dispone la
Ley N° 28611, Ley General del Ambiente.

Articulo Tercero.- ESTABLEZCASE que las empresas privadas y sus respectivas
concesionarias, que pretendan establecer sus actividades de prospeccion, exploracion y
,explotacion de recursos naturales en el ambito de los pueblos indigenas y campesinos de la
region Junin, cumplan con la consulta a los pueblos interesados conforme lo establece el
Convenio 169 de la OIT suscrito por el Pert”.

Py
// §2. Examen de constitucionalidad de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR
/

Argumentos del demandante

2. Sealega que el articulo 1 de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR interfiere en
el ejercicio de las competencias en mdleria de mineria/que corresponden al Poder
Ejecutivo, ya que establece compromisos para el desafrollo de esta actividad en su
ambito territorial de aplicacion, pese a que regulacion normativa y el
establecimiento de la politica nacional en materia d¢€ mineria es competencia del Poder
Ejecutivo.

3. Sostiene que el articulo 2 de la Ordenanza cuestionada sirve de sustento para establecer
exigencias adicionales no previstas legalmente en materia de protecciéon del medio
ambiente, respecto a actividades de exploracion y explotacion de recursos naturales,
invadiendo asi las competencias del Poder Ejecutivo. Y que el articulo 3 de la
Ordenanza impugnada asigna a los particulares una competencia que corresponde al
Podét)\ Ejecutivo, en la medida que el proceso de consulta previa a los pueblos

i grias corresponde ejecutar al Estado, conforme establece el Convenio N° 169 de la

a Ley N°29785.
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Argumentps del demandado

4. El I_.Gobierno Regional de Junin considera que la Ordenanza cuestionada pretende
promover la inversion privada y el empleo en su Region, a fin de beneficiar a su
pﬁblacic')n. A su juicio, tal promocion forma parte de la competencia de los Gobiernos
egionales, si bien el desarrollo socio-econdmico regional que se impulse deba
realizarse en armonia con las politicas y planes nacionales.

Expresa que el ambito de aplicacion del articulo 2 de la Ordenanza cuestionada no se
circunscribe al sector de la mineria, ya que tiene como destinatarios a todas las
empresas privadas que realicen actividades econémicas que afecten el medio ambiente
en el ambito de la Regién Junin, lo que comprende el sector de agricultura, pesqueria,
industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria, vialidad, comunicaciones,
educacion, salud, etcétera.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

/.

Tribunal observa que son tres los cuestionamiepfos que se realizan contra la
rdenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR: a) En ¢fianto declara de interés, utilidad
publica y necesidad regional la inversion privada€n la Region Junin; b) al establecer
que las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente
deban cumplir estrictamente con las politicasde resguardo ambiental, de conformidad
con la Ley General del Ambiente, y c) que 4lli se disponga que dichas empresas deban
cumplir con realizar la consulta previa. En lo que sigue, y siguiendo ese mismo orden,
se analizaran las cuestiones planteadas en la demanda.

Declaracion de Interés, Utilidad Publica y de Necesidad Regional la inversion
da en la Region de Junin y Bloque de constitucionalidad

a primera cuestion tiene que ver con el articulo 1 de la Ordenanza Regional N° 108-
011-GRIJ/CR, al que la Procuradoria Especializada en materia constitucional atribuye
menoscabar las competencias del Poder Ejecutivo en materia de explotacion de
recursos naturales, entre las cuales se encuentran las actividades mineras, pues ésta
establece compromisos para el desarrollo de esta actividad, pese a que su regulacion
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/ normativa y el establecimiento de la politica nacional en esta materia es competencia
((- 4 . del Poder Ejecutivo.

8. El Tribunal observa, sin embargo, que el articulo 1 de la Ordenanza cuestionada no
declara de interés, utilidad publica y necesidad regional la inversion minera sino, en
eneral, la inversion privada en la Region Junin. Si ésta es competencia o no del

Gobierno Regional, es una cuestion que el Tribunal habra de determinar a partir de
/s/c')mo la Constitucion haya repartido las competencias normativas entre los gobiernos
/regionales y el Gobierno Nacional en dicha materia, de modo que pueda dilucidarse
/ qué competencias corresponden a una u otra instancia de gobierno.

La determinacidn de tales competencias ha de realizarse en el marco de la forma de
Estado que la Constitucion establece. Como se ha recordado, de conformidad con el
amculo 43° de la Lcy Fundamental el Estado peruano ¢ descentralizado,
orizontalmente el
, regional o local) de
fas que constitucionghmente se les reconoce.

autonomia en el marco de las compete

'a configuracion de una forma de Estado semejante tiéne implicancias en el disefio y
rticulacion del sistema de fuentes del Derecho, puesto que en el ambito de sus
competencias cada instancia de gobierno es auténoma, y a cada una de ellas se ha
conferido de la competencia de expedir fuentes con el rango de la ley [art. 200.4 de la
Constitucion], la articulacion entre tales fuentes no se efectian apelando
exclusivamente al principio de jerarquia, sino en base al principio de competencia.

. Como dejamos entrever en la STC 0020-2005-PI/TC, ello presupone identificar en la
Constitucion y en las leyes que conforman el bloque de constitucionalidad
articularmente, en la Ley de Bases de Descentralizacion y la Ley Orgénica de los
obiernos Regionales], los ambitos materiales de competencia de las fuentes que
uedan expedir cada una de las instancias de Gobierno, para a partir de ahi determinar

la Ordenanza Regional cuestionada, al declarar de interés, utilidad publica y
ecesidad regional la inversion privada en la Region Junin, incurrié en un supuesto de
inconstitucionalidad indirecta, al regular una materia para la cual no tenia competencia.

—
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- 12. Asi las cosasy el Tribunal hace notar que de conformidad con el articulo 192° de la
Constitucion, corresponde a los gobiernos regionales “[...] 5. Promover el desarrollo
sociogconomico regional y ejecutar los planes y programas correspondientes”. En el
marco del proceso de descentralizacion mediante la regionalizacion, el establecimiento
de ¢sta competencia tiene como objetivo que los gobiernos regionales promuevan su
desarrollo econémico, a través del fomento de las inversiones y de las actividades y
rvicios piblicos que estan dentro de su esfera de responsabilidad.

En dicho marcoy el articulo 4 de la Ley N? 27867, Orgénica de Gobiernos Regionales
ha previsto que “los gobiernos regionales tienen por finalidad esencial fomentar el
desarrollo integral sostenible, promoviendo la inversion publica y privada y el
empleo y garantizar el ejercicio pleno de los derechos y la igualdad de oportunidades
de sus habitantes, de acuerdo con los planes y programas nacionales, regionales y
locales de desarrollo” (énfasis agregado).

ivada ha de fealizarse de acuerdo con los

. Puesto que la promocién de la inversio
i 0 36 de la Ley de Bases de la

plapges y programas nacionales, el inCiso c) del arti
DgScentralizacion ha previstoque, en su ambitg”y nivel, la promocion, gestion y
gulacion de las actividades econdmicas y productivas relacionadas con los sectores
de agricultura, pesqueria, industria, comercig¢ turismo, energia, hidrocarburos, minas,
transportes, comunicaciones y medio ambiente, formen parte del elenco de
competencias compartidas que se ha estaplecido a favor de los gobiernos regionales.

. En el marco de los planes y programas nacionales, corresponde a los gobiernos
regionales la tarea de “definir, aprobar y ejecutar, en su Plan de Desarrollo Concertado,
las prioridades, vocaciones productivas y lineamientos estratégicos para la
potenciacion y mejor desempeiio de la economia regional”. Igualmente, cuentan con la
ompetencia de “formular y promover proyectos de ambito regional para la
rticipacion de la inversién privada”; asi como “formular, ejecutar y supervisar el
mplimiento de las politicas y estrategias de promocion de la inversion privada”,
onforme lo dispone la Ley N.° 28059, que desarrolla el Marco de la Promocion de la
nversion Privada en sus tres niveles de gobierno [art. 4, incisos 1, Sy 10].
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16. En ese sentido; puesto que la declaracion, a través del articulo 1 de la Ordenanza
Regjona] cuestionada,

f
f

/ .
/ “...de Interés, Utilidad Publica y de Necesidad Regional la inversion privada, estableciendo

/

/"' compromisos para el desarrollo de sus actividades en la region Junin”,
/

ng hace otra cosa que fomentar o promover el desarrollo de la inversion privada en la
jurisdiccion del Gobierno Regional de Junin, el Tribunal es de la opinion que esta
disposicién no es incompatible con la Ley Organica de Gobiernos Regionales, la Ley
de Bases de la Descentralizacion ni con la Ley N° N° 28059, que desarrolla el Marco
de la Promocion de la Inversion Privada, al no trasgredir ninguna competencia del
Poder Ejecutivo, o contener algin plan o programa que pueda estar en contradiccion, a
su vez, con los de caracter nacional.

. Por supuesto que no escapa a este Tribunal que I ratio del cuestionamiento que
contiene la demanda, mas que orientarse a imphgnar la declaracion “de Interés,
Utilidad Publica y de Necesid egional la inversion privada”, en realidad, se dirige a

jetar que tal promociefi sea anunciady” con el establecimiento de ciertos
‘compromisos para el desarrollo de sus actividades en la region Junin™, y que ello
potencialmente culmine con la regulacion por el Gobierno Regional de materias que no
son de su competencia.

. Sin embargoy ausente una precision’ de cudles sean esos “compromisos™ a los que se
refiere el articulo 1 de la Ordendnza Regional cuestionada y no siendo posible, por
tanto, que pueda analizarse si st regulacion constituye una competencia del Gobierno
Nacional o, a su turno, del Gobierno Regional, el Tribunal es de la opinién de que éste
no es, abstractamente considerado, incompatible con la Constituciéon ni con el bloque
\de constitucionalidad. Y asi debe declararse.

ompetencias normativas en materia medio ambiental

Por otro lado, también se ha cuestionado el articulo 2 de la Ordenanza Regional
impugnada, por establecer
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“...bf]ue las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente en el

ambito de la region Junin, cumplan estrictamente las politicas de resguardo ambiental

coryéiderando el Programa de Adecuacion del Medio Ambiente, Estudio de Impacto

mbiental y el Plan de Cierre de Actividades que dispone la Ley N° 28611, Ley General del
biente”.

20. La Constitucion no es indiferente a la regulacion del régimen de competencias en
materia ambiental. Su articulo 192, luego de establecer que los gobiernos regionales
son competentes para “promover el desarrollo socioeconémico regional y ejecutar los
planes y programas correspondientes”, precisa que también corresponde a estas
instancias de gobierno “Promover y regular actividades y/o servicios en materia de
agricultura, pesqueria, industria, agroindustria, comercio, turismo, energia, mineria,
vialidad de las comunicaciones, educacion, salud y medio ambiente, conforme a ley”

(énfasis agregado) [inc. 5].

. La reserva de ley a la que estd someli ercicio de cualesquiera de las
competencias a que se refiere el incis del artjculo 192 de la Constitucion, ha sido
desarrollada en diversas disposiciores legislatiyds. Es el caso, por ejemplo, del articulo
6, inciso c¢), de la Ley de“Bases de DgScentralizacion, que establece que son
competencias compartidas entre el Gobigrno Regional y Nacional, la “promocion,
gestion y regulacion de actividades econdmicas y productivas en su ambito y nivel,
correspondientes a los sectores agriculfura, pesqueria, industria, comercio, turismo,
energia, hidrocarburos, minas, trangportes, comunicaciones y medio ambiente”
(énfasis agregado).

/
o

. Por su parteyel literal ¢) del inciso 2) del articulo 10 de Ley Organica de los Gobiernos

| / Regionales, especifica que es “competencia compartida” la promocion, gestion y

| regulacion de actividades economicas y productivas, en su ambito y nivel
orrespondiente, relacionadas con minas y medio ambiente, entre otros. De igual
odo, el literal d) del mismo inciso 2) del articulo 10 de la misma LOGR, establece
omo “competencia compartida™ la gestion sostenible de los recursos naturales y
ejoramiento de la calidad ambiental.

23. [Entre tantoy el inciso h) del articulo 53 de la LOGR precisa, como “funcion especifica”™
) \ //de los gobiernos regionales en materia ambiental, la de controlar y supervisar el
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cumplimiento de normas, contratos, proyectos y estudios de impacto ambiental y uso
racional de los recursos naturales en su respectiva jurisdiccion. Especificando la misma
LOGR, que
‘/Las funciones especificas que ejercen los Gobiernos Regionales se desarrollan en base a las
/politicas regionales, las cuales se formulan en concordancia con las politicas nacionales sobre
la materia”.

. En concordancia con la competencia de control y supervision, el articulo 18 de la Ley
N° 27446, del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental (LSNEIA),
modificado por el Decreto Legislativo N° 1078, precisa que corresponde

“a las autoridades regionales y locales, emitir la certificacion ambiental de los proyectos
que dentro del manejo del proceso de descentralizacion resulten de su competencia”
[tercer parrafo, in fine].

onde a los gobiernos regionales, en el marco
de las competencias comparti la regulacign de actividades econdmicas vy
productivas en materia de minas y medio ambiente. Igualmente, que dentro de las
funciones especificas para la cual es competénte se encuentra la tarea de controlar y
supervisar el cumplimiento de normas, gbntratos, proyectos y estudios de impacto
ambiental y uso racional de los recurgds naturales en su respectiva jurisdiccion, en
/ “concordancia con las politicas nacignales sobre la materia”, las cuales se establecen
en la ley. '

Por tanto, declarar, como lo hace el articulo 2 de la Ordenanza N° 108-2011-GRJ/CR,
“...que las empresas privadas que realicen actividades que afecten el medio ambiente

/m el ambito de la regién Junin, cumpliran estrictamente las politicas de resguardo

. Asi puesy el Tribunal observa que corr

biental considerando el Programa de Adecuacion del Medio Ambiente, Estudio

Impacto Ambiental v el Plan de Cierre de Actividades que dispone la Ley N°
8611, Ley General del Ambiente”, a juicio del Tribunal, no viola la Constitucion ni
| bloque de constitucionalidad.

P6.//[En si misma considerada, dicha disposicion no autoriza ni (auto)faculta al Gobierno
Regional de Junin a establecer exigencias adicionales no previstas legalmente en
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mater';é de proteccion del medio ambiente, relacionadas con las actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales, como se ha sugerido en la demanda.
Las /exigencias que deben cumplirse segin el articulo 2 de la Ordenanza Regional
cuestionada son aquellas consideradas en el programa de adecuacion al medio
ambiente, estudio de impacto ambiental y el plan de cierre de actividades que establece

Ley N° 28611, que en ejercicio de su competencia ha dictado el Gobierno Nacional.

27! Desde luegoy tal remision a la Ley N° 28611 que realiza el articulo 2 de la Ordenanza
regional cuestionada no puede ser entendida en el sentido de que las tnicas exigencias
que deban observar las empresas que afecten el medio ambiente sean las que esta Ley
N°® 28611 establezca pues, como precisa su articulo 52 [“Las competencias ambientales
del Estado son ejercidas por organismos constitucionalmente auténomos, autoridades
del Gobierno Nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales, de conformidad con
la Constitucion y las leyes que definen sus respectivos ambitos de actuacion, funciones
y atribuciones, en el marco del caracter unitario del EstadoEl disefio de las politicas y
normas ambientales de caracter nacional-es una funcion exclusiva del Gobierno
Nggional], ésta también comprende a las que pudigran estar establecidas en otras

rmas de cardcter nacional dictadas por las diversag/instancias del Gobierno Nacional.

ue el articulo 2 de la Ordenanza Regional cuegsfionada no aluda a todas ellas no la
hace inconstitucional pues, al fin y al cabo, el géracter vinculante y el cumplimiento de
las demds normas de carécter nacional no depende de que el cuestionado articulo 2 de
la Ordenanza Regional lo establezca.

28. Por ultimoy ante el cuestionamientd realizado al Titulo I del Reglamento de la
Ordenanza Regional cuestionada,/aprobado mediante Decreto Regional N° 010-2011-
GR-JUNIN/PR, que segln Procuradoria Publica especializada en materia
constitucional, “... establece ¥ regula un procedimiento para la obtencién de lo que el

ateria, que otorga al Poder Ejecutivo competencia para la proteccion del medio
mbiente respecto a las actividades econdmicas de explotacion de recursos naturales”™;

el Tribunal recuerda que de conformidad con el articulo 18, inciso 1), de la Ley N°

eglamento denomina la “Certificacion Ambiental”, cuyo unico sustento normativo
ara ser expedido lo constituye el articulo 2° de la norma impugnada, sin que exista
ferencia alguna en el texto normativo del Reglamento al marco legal vigente sobre la
27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental —modificada
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por ¢l articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1078-, los gobiernos regionales son
competentes para

*... emitir la certificacion ambiental de los proyectos que dentro del marco del proceso de
descentralizacion resulten de su competencia”.

los efectos de que puedan llevar a cabo dicha funcién, corresponde a los gobiernos
egionales regular el procedimiento orientado a su obtencion. La regulacion de tal
procedimiento, desde luego, no comprende el establecimiento de requisitos no
previstos en una norma de cardcter nacional, pues de conformidad con el recordado
articulo 52 de la Ley N° 28611, corresponde al Gobierno Nacional, como funcién
especifica, el diserio de las politicas y normas ambientales de cardcter nacional.

. La cuestion de si tales limites materiales, formales y competenciales han sido
observados o no por el Titulo I1 del Reglamento de la Ordenanza Regional cuestionada,
aprobado mediante Decreto Regional N° 010-2011-G
corresponda analizar a este Tribunal en el sen

la STC 0045-2004-P1/TC, con caracter general, el

NIN/PR, no es un tema que
este prgceso. Como recordamos en

“...control abstracto de constitucionalidad y legalidad de las normas de jerarquia
infralegal se realiza a través del proceso de gécion popular (Articulo 200, inciso 5).
Dicho proceso es de competencia del Poder”Judicial (Articulo 85, CPconst). En este
contexto, el Tribunal Constitucional &sta prohibido del control abstracto de
constitucionalidad de las normas de jerarquia infralegal debido a que el proceso
constitucional establecido para tal efecto esta reservado al Poder Judicial” [fundamento

73].

31. La dnica excepcion para que un control sobre una norma reglamentaria pueda culminar
con su declaracion de invalidez, es que previamente se haya declarado inconstitucional

ma con rango legal a cuyo amparo ésta se dictd. Como se sostuvo en la misma
045-2004-Pl/TC,

“el Tribunal Constitucional si puede efectuar el control abstracto de constitucionalidad
de una norma de jerarquia infralegal y, asi, pronunciarse sobre su validez constitucional,
cuando ella es también inconstitucional “por conexioén o consecuencia” con la norma de
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fxfjer‘arquia legal que el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional [,pues,] De
/ conformidad con el articulo 78° del CPConst, “La sentencia que declare la ilegalidad o
/ inconstitucionalidad de la norma impugnada, declarara igualmente la de aquella otra a la
que debe extenderse por conexion o consecuencia” [fundamento 74].

| Tribunal solo le corresponde recordar que si el Reglamento de la Ordenanza
egional N°. 108-2011-GRJ/CR incorporara requisitos o condiciones para obtener la
cgrtificacion ambiental no contemplados en una norma de caracter nacional, ésta seria,
n primer lugar, incompatible con el propio articulo 2 de la Ordenanza Regional
cuestionada pues, como antes se ha indicado, ésta Gltima establece que las empresas
privadas que afecten el medio ambiente deben cumplir las politicas de resguardo
ambiental considerando el programa de adecuacion al medio ambiente, estudio de
impacto ambiental y el plan de cierre de actividades que establece la Ley N°. 28611. En
definitiva, se trataria de una antinomia entre dos fuentes del derecho regional, que
corresponde resolverse con base al principio de jerarquia-mormativa, al tratarse de un
[ embargo, un supuesto como
presentar una antinomia entre
una fuente regional, de caracter reghamentario, y lag’fuentes que conforman el bloque
/ de constitucionalidad, en cuyo caSo el conflicto ngfmativo también cabe resolverse con
[ base en la aplicacion del principio de competencia y jerarquia.

//

33. Finalmente, en relacion al cuestionamiento,de que al disponerse en el articulo 2 de la
/ Ordenanza Regional cuestionada,que las €mpresas privadas deben cumplir con ciertos
/ - requerimientos ambientales, implicitamiente se excluye a las empresas publicas o
“ mixtas (participacion publico — privado) del cumplimiento de las normas nacionales en
' / materia ambiental, afectando la competencia del Poder Ejecutivo en materia de
proteccion ambiental;”el Tribunal es de la opinion que el régimen de inmunidades,
bstades, atributos, deberes y obligaciones que deban cumplir las empresas —
quiera sea su régimen- en materia de mineria, recursos naturales y medio ambiente,
¢gncuentran establecidas en las normas dictadas por el Gobierno Nacional, las cuales
I las Ginicas normas competentes para regular juridicamente tales materias.
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C/. Consulta previa e informada y el articulo 3 de la Ordenanza Regional N° 108-
2011-GRJ/CR|

34. El dereché a la consulta previa e informada de los pueblos indigenas se encuentra
regulado/en los articulos 6.1 y 6.2 del Convenio 169 de la OIT, a tenor del cual:

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

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

(-..)

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

(( “En caso de que pertenezca al EstadoAa propiedad de los minerales o de los

recursos del subsuelo, o tenga derechos/§obre otros recursos existentes en las tierras,
los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades™.

jual manera, el articulo 2° de la Ley N°. 29785, establece que:

“... La consulta a la que hace referencia la presente Ley es implementada de forma
obligatoria solo por el Estado™.




ALICA DE,
P L"’é‘

wy

J

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N°00005-2012-PI/'TC
LIMA .
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

[

[
36. Como/ en diversas oportunidades se ha recordado, el derecho a la consulta previa e
informada regulado en el Convenio 169, permite que a través del didlogo intercultural
los p'ueblos indigenas sean tomados en cuenta al momento de la adopcion de medidas
que/ puedan afectar sus derechos o intereses. Dicha interaccion tiene como finalidad
indluir a un grupo humano histéricamente postergado en el proceso de toma de
décisiones publicas, y simultaneamente, busca otorgarle al Estado (o, eventualmente, al
articular) aquella legitimidad que sus decisiones requieren para gozar de
sostembllldad en el tiempo. De esta forma, se garantiza que el desarrollo econémico
pulsado legitimamente desde el Estado, no se contraponga, sino antes bien, se
armonice con el derecho de los pueblos originarios a su bienestar y desarrollo.

. De conformidad con el Convenio 169, asi como con el articulo 2 de la Ley N°® 29785,
que regula el derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT, “La consulta a la que hace referencia la
presente Ley es implementada de forma obligatoria solo por el Estado”. Tal precision
i i o para con el contenido
previa es el Estado, quien no
sélo tiene el deber de garantizarlo-~promoviendoAa organizacion y procedimientos
adecuados- sino también el deber de respetarlo, £§ decir, de llevarlo adelante cada vez
que se prevea la aprobacion de “medidas legislativas o administrativas” que puedan
afectar directamente los derechos colectiygs, su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo de los puebleo$ indigenas u originarios.

. Entre los sujetos obligados para con’el derecho a la consulta previa no se encuentran

los particulares. Tal exclusion es consecuencia de que los recursos naturales,

renovables y no renovables, como declara el articulo 66 de la Constitucién, son

patgimonio de la Nacion, en tanto que su aprovechamiento —incluso mediante su
orgacion a particulares- corresponde soberanamente decidir al Estado.

3P\ [ No gbstante ello; el articulo 3° de la Ordenanza Regional cuestionada establece

“que las empresas privadas y sus respectivas concesionarias, que pretendan establecer
sus actividades de prospeccion, exploraciéon y explotaciéon de recursos naturales en el
ambito de los pueblos indigenas y campesinos de la region Junin, cumplan con la

174}
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consylta a los pueblos interesados conforme lo establece el Convenio 169 de la OIT
susqim por el Per(”.

41. A/./En primer lugar, porque desconoce que el régimen juridico de los derechos
fupdamentales, entre los cuales se encuentra el derecho a la consulta previa, no se
ede regular mediante una fuente formal del derecho que solo tenga alcance regional.
estos efectos, el Tribunal recuerda que en el marco de un Estado Unitario, una de las
garantias normativas a las cuales se encuentra sometida la regulacion de los derechos
fundamentales es el principio de legalidad [art. 2.24.”a” de la Constitucion]. Por su
virtud, se garantiza que tanto el contenido como los limites a los cuales éstos puedan
estar sometidos, se realice siempre ya sea mediante una sentido formal o, en su
ativo, de manera que se
abitantes de la Republica.
referencia a los limites,

“... la satisfaccion de las exigencias que demangd dicho principio de legalidad (...) no
incluye Unica y exclusivamente a la ley en septido formal, esto es, a la expedida por el
Congreso de la Republica como tal. En efgeto, en un tema relativo a los alcances del
principio de reserva de ley en materia tfibutaria (STC N.° 2762-2002-AA/TC), este
Tribunal recordé que dicha reserva legal‘debia entenderse como una de “acto legislativo”,
y que la misma no era omnicomprensiva para cualquier tipo de normas a las que el
ordenamiento pueda haber conferido el rango de ley —como puede ser el caso de una
ordenanza municipal por ejemplo—, pues se trata de un acto legislativo que garantiza que
las restricciones y limites de los derechos constitucionales cuenten necesariamente con la

tervencion del Poder Legislativo, preservando, ademds, su caricter general y su

nformidad con el principio de igualdad.

el mismo criterio ha sido también la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que
i bien ha sostenido que *(...) no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el
articulo 30 (de la Convencion Americana), como sindénimo de cualquier norma juridica”
(Opinion Consultiva 6/86, parrafo. 26), y que la “(...) expresion leyes (...) no puede tener
otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el o6rgano
legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, seglin el procedimiento requerido por el
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dérecho interno de cada Estado” (parrafo 27), sin embargo, ha admitido también que la

¢xigencia de ley formal no “(..) se contradice forzosamente con la posibilidad de

( /delegaclones legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén

) / autorizadas por la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por

/ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad legislativa esté sujeto a
controles eficaces, de manera que no desvirtiie, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el
caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencion” (parrafo
36) [fundamentos 4 y 5].

. B/. En segundo lugar, el articulo 3 de la Ordenanza Regional es manifiestamente
incompatible con el articulo 6 del Convenio N°. 169 de la OIT, y el articulo 2 de la Ley
©. 29785, pues comprende a los particulares entre los sujetos pasivos del derecho a la
consulta previa, cuando estos no lo son, sino unicamente el Estado, motivo por el cual
debe declararse su inconstitucionalidad.

. Finalmentey este Tribunal debe advertir que con la demanda se ha acompaiiado un
Reglamento de la Ordenanza Regional N° 2011-GR-JUNIN/PR, aprobado
mediante Decreto Regional N° O!O-Z(J/L.L‘GK-JUNiN R, de fecha 29 de diciembre de
2011, que contiene disposicione jue igualmente/regulan el derecho a la consulta
previa. Ello,en principio, alg,taﬂ/zasr/ig a este Tribupaly a declarar su inconstitucionalidad
por conexion pues, como antes se ha recordadgslos derechos fundamentales no pueden
ser regulados mediante fuentes formales Que solo tengan alcance regional. Sin
embargo, para que tal declaracion de inconstitucionalidad por conexion sea posible es
preciso que el referido Reglamento sea una norma vigente, es decir, que forme parte
del sistema juridico como consecuencia de haber sido introducida siguiéndose las
normas que regulan el proceso de produccion juridica.

Pkl caso del Reglamento de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GR-JUNIN/PR, el
bunal observa que si bien éste fue aprobado mediante Decreto Regional N° 010-
(1 1-GR-JUNIN/PR, la publicacion efectuada en el Diario Oficial el Peruano, con
gcha 15 de enero de 2012, sélo comprendid al texto del Decreto Regional N° 010-
011-GR-JUNIN/PR y no asi al Reglamento que aprobaba. Tal vez ello explique la
situacion absolutamente irregular en torno a dicho Reglamento, ya que con la demanda,
/ de un lado, se ha adjuntado copia de un texto que contiene 28 articulos y cuatro

disposiciones complementarias y finales; en tanto que, de otro lado, el mismo
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Reglamento que aparece publicado en la pagina web del Gobierno Regional de Junin
[http://www.regionjunin.gob.pe/portal/index.php?option=com_content&view=article&
id=626&Itemid=475] solo tiene 10 articulos y 2 disposiciones complementarias, siendo
evidente la diferencia de ambos textos.

Mas allé de esta grave irregularidad, el Tribunal es de la opinién que no habiéndose
cumplido con el requisito de la publicacion a que hace referencia el articulo 109° de la
Constitucion, dicho Reglamento no surte efecto juridico alguno, por lo que no puede
declararse su inconstitucionalidad dado que ésta es una sancién reservada para las
normas juridicas vigentes.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA, en parte, la demanda y, en consecuencia, inconstitucional el
articulo 3 de la Ordenanza Regional N° 108-2011-GRJ/CR.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVAREZ MIRANDA /// ;
URVIOLA HANI 174
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