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Anadlisis de la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) sobre la sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve
la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra varios articulos de la Ley 30230, que establece medidas tributarias,
simplificaciéon de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la inversion en el pais

1. CONTEXTO

Luego de la crisis econdmica global del 2009, la economia mundial pudo mostrar recién un
moderado crecimiento (3.0%) en el periodo 2012-2016. Este periodo de recuperacion se caracterizo
por el escaso aumento de la productividad: una marcada desaceleraciéon en el crecimiento de
China, y una América Latina tratando de superar la fuerte caida de la inversion y el consumo. (INEI:
2017, 13) .

Para el Peru, la crisis del 2009 impacté considerablemente en nuestro PBI, registrandose solo un
crecimiento del 1,1%, una cifra bastante austera, si tomamos en cuenta los niveles de crecimiento
del PBI en los afios 2007 (8,5%) y 2008 (9,1%). Entre el 2010 y 2013, nuestra economia siguié en
proceso de recuperacion y crecimiento, a decir de los resultados del PBI, el cual mostré factores
de crecimiento en ese periodo de 8,3%, 6,3%, y 5,9%. Para el afio 2014, el PBI del Peru solo
creci6 en 2,4%, ano en el cual los sectores extractivo, transformacion e importacion fueron los mas
afectados. (INEI: 2019, 11) 2.

En un contexto de preocupacion por las proyecciones macroecondmicas del afo 2014, el 12 de
julio de 2014 se publicé, en el Diario Oficial El Peruano, la Ley 30230, “Ley que establece medidas
tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la
inversion en el pais”.

1 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI. Panorama de la Economia Peruana 1950 — 2016, afio base 2007. Lima, mayo
2017. P. 150. Consultado el 19 de junio de 2020. En: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/
Lib1424/libro.pdf

2 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI. Panorama de la Economia Peruana 1950 — 2019, afio base 2007. Lima, abril
2010. P. 139. Consultado el 19 de junio de 2020. En: https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/
Lib1726/Libro.pdf
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LaLey 30230 establecié medidas tributarias, simplificacién de procedimientos y permisos
paralapromociény dinamizacién de lainversion en el pais promulgado en julio de 2014. Esta
ley fue parte de un paquete de proyectos legislativos presentados por el Gobierno peruano
al Congreso de la Republica a fin de reactivar la economia. Entre las medidas administrativas
establecidas a fin de promover la inversién en materia ambiental, se consideraron i) la creacion de
un régimen excepcional y temporal, de 3 afos, que limitd la imposicién de multas administrativas
a cargo del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA); ii) la modificacion en
el establecimiento de areas naturales protegidas por resolucién ministerial; vy, iii) procedimientos
especiales para el saneamiento fisico legal para proyectos de inversion publica y privada, entre
otros temas en materia tributaria, etc.

La serie de medidas introducidas por la Ley 30230, de acuerdo a lo manifestado por el Gobierno,
buscaron generar un impulso agresivo en las inversiones a fin de dinamizar la economia. En nuestra
opinién, por lo tanto, el impulso econémico que requeria el pais, habria sido ponderado
por encima de aspectos como: la supervisién y fiscalizacion ambiental, el ordenamiento
territorial y la seguridad juridica de los pueblos indigenas sobre sus tierras, como trataremos
de explicar a continuacion.

En esta coyuntura adversa para el sector ambiental, el Gobierno Regional de San Martin
presentd una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 19° al 23° de la Ley 30230, el 30
de septiembre de 2014, la cual fue registrada con el expediente 003-2015-PI/TC. Posteriormente, el
9 de abril de 2015, un conjunto de ciudadanos interpusieron otra demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos antes mencionados y otros (especificamente los articulos 19° al 23°, 36° al 51°,
57°, y Tercera disposicion Complementaria Derogatoria de la Ley 30230).

Habiendo transcurrido mas de cinco afios y ocho meses desde la interposicion de la primera
demanda de inconstitucionalidad, el pasado 12 de junio de 2020, el Tribunal Constitucional emitié
sentencia (acumulando los dos expedientes), luego de que algunos plazos previstos en la Ley
30230 para limitar el ejercicio de la potestad sancionadora, y que motivaron las demandas de
inconstitucionalidad, ya habian vencido (en adelante la “Sentencia”).

Tuvieron que transcurrir mas de cinco afos y ocho meses desde la interposicion de la
primera demanda contra la Ley 30230, para que el Tribunal Constitucional resuelva la presunta
contravencién a la Constitucién Politica de 1993. Desde una perspectiva de acceso a la justicia
ambiental, considerando los impactos generados por la implementacion de la Ley 30230
(en especial respecto del Articulo 19° cuyos efectos juridicos concluyeron en julio 2017),
reviste especial preocupacion el tiempo que ha tomado el Tribunal Constitucional para
ejercer su rol de supremo intérprete de la Constitucion y titular del control concentrado de
la constitucionalidad de las leyes.
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Cuando hablamos de justicia ambiental, una de sus dimensiones mas relevantes es el derecho
que tienen los ciudadanos de exigir ante los tribunales administrativos o jurisdiccionales que se
emita un pronunciamiento oportuno y de acuerdo a derecho, que resuelva un aparente conflicto de
relevancia juridico ambiental.

Para el caso de las acciones de inconstitucionalidad, reviste vital importancia la oportunidad
en la cual el Tribunal Constitucional emite sentencia, en tanto carece de efectos retroactivos, es
decir, todos los actos amparados (otorgamiento de derechos, determinaciéon de incumplimientos,
incentivos perversos u otro) en la norma presuntamente inconstitucional son validos, aun cuando
estos puedan afectar el derecho a gozar de una ambiente sano y saludable de los ciudadanos. A
ello debemos afiadir, ademas, que en los procesos de inconstitucionalidad no se admiten medidas
cautelares (art. 105° Cdédigo Procesal Constitucional).

De acuerdo con lo dispuesto por los articulos 107° y 108° del Codigo Procesal Constitucional,
una vez admitida la demanda, se otorgan 30 dias para la contestacién; vencido el plazo, el Tribunal
debe emitir resolucion dando cuenta de la contestacién o declarar la rebeldia del emplazado. En
esa misma resolucién, se debe sefnalar fecha para la vista de la causa dentro de los diez dias utiles
siguientes. Una vez realizada la vista de la causa, el Tribunal Constitucional cuenta con 30 dias
para emitir sentencia.

Debemos senalar ademas, que la demora en resolver las acciones de inconstitucionalidad
contra leyes nacionales con relevancia ambiental, ha ido incrementandose a lo largo de los ultimos
20 afios, tal como se muestra a continuacion:
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Se evidencia que cada vez el Tribunal Constitucional ha venido tomando mayor tiempo en
resolver aquellas acciones de inconstitucionalidad contra leyes con relevancia ambiental, desde la
revision de la Ley 28258, Ley de regalia minera (282 dias calendarios), hasta llegar al caso actual
de la Ley 30230 (2082 dias calendario). A nivel de tiempo, la definicion de la inconstitucionalidad
de la Ley 30230, ha sido 9 veces mas larga que el que tomo para resolver la inconstitucionalidad
de la Ley 28258.

Como hemos sefialado anteriormente, la construccion de un sistema que reconozca laimportancia
de la justicia ambiental, debe asegurar la existencia de las vias idoneas para que los ciudadanos
acudan y exijan la resolucion de sus conflictos ambientales ante las autoridades administrativas y/o
jurisdiccionales, a fin de que ellas se pronuncien de manera justa y oportuna.

Tal y como hemos revisado, no se trataria de un problema con la regulacion procedimental, pues
la Ley 28237, Cddigo Procesal Constitucional, establece plazos razonables para la tramitacién
y resolucién de los procesos de inconstitucionalidad. Apreciamos entonces, que el Tribunal
Constitucional no solo ha emitido una sentencia bastante controversial en este caso, por el fondo,
sino que ademas el tiempo utilizado para emitir su pronunciamiento definitivo, no guarda relaciéon
con su rol constitucionalmente otorgado.
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2. INTRODUCCION

Desde la Sociedad Peruana de Derecho Ambiental (SPDA) consideramos imprescindible
revisar y reflexionar sobre determinados aspectos de la Sentencia tales como la a) la moratoria
a la fiscalizacién ambiental del OEFA entre el 2014 y el 2017: articulo 19° de la Ley 30230; b) la
creacion de zonas reservadas: articulo 20° de la Ley 30230; c) ordenamiento territorial, su caracter
y limitaciones, asi como su rectoria: articulo 22° de la Ley 30230; y d) seguridad juridica de los
territorios de los pueblos indigenas del Peru.

Con el presente documento la SPDA busca contribuir al desarrollo sostenible del pais desde
la reflexién juridica de los temas citados en el parrafo precedente. Estamos seguras y seguros de
la trascendencia y oportunidad de este debate en un contexto de reactivacion pospandemia (el
decrecimiento del PBI entre 2018 y 2019 fue casi similar al del 2013 y 2014), en el cual debemos
asegurar que, pese ala premura y emergencia que demanda la actual crisis, no volvamos a flexibilizar
determinados estandares institucionales ya logrados.
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3. SOBRE LA MORATORIA A LA FISCALIZACION AMBIENTAL DEL OEFA ENTRE EL 2014 Y
EL 2017: ARTICULO 19° DE LA LEY 30230

3.1. El régimen de excepcion a la potestad sancionadora en materia ambiental

El Tribunal Constitucional (TC) resuelve declarar infundada la demanda de inconstitucionalidad
en el extremo del articulo 19° de la Ley 30230. Es importante tener en cuenta que el periodo de
vigencia del régimen de excepcion a la potestad sancionadora del Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA) tuvo una vigencia de tres afos, culminando sus efectos en julio de
2017.

Sin perjuicio de ello, y aunque al parecer el criterio de la temporalidad es para dicho colegiado
un argumento a favor de la constitucionalidad de la norma —consideramos que ello no nos exime
de plantearnos el debate sobre la idoneidad de este articulo—, mediante el cual se limito el accionar
del OEFA, disponiéndose que su facultad de imponer sanciones solo era posible en supuestos
excepcionales mas gravosos. Para efectos constitucionales concordamos con el voto singular del
magistrado Eloy Espinosa-Saldafa cuando sefala que estamos ante un escenario de sustraccion de
la materia debido a la pérdida de los efectos juridicos del Articulo 19°; pero repetimos, nos parece
esencial analizar los argumentos que recogen la mayoria de los magistrados de nuestro
actual érgano colegiado a fin de poder avizorar que nos espera —en términos de justicia
constitucional- un escenario de reactivacion econémica pensado en la flexibilizaciéon o
relajacion del marco institucional ambiental. Si insistimos en pensar en lo ambiental como
algo marginal o residual al desarrollo econémico habremos aprendido muy poco sobre esta
crisis.

Recordemos que el articulo 19° de la Ley 30230 establecié con un sombrero de “privilegio
de prevencién y correccion de conductas infractoras”. que urante tres afios contados desde la
vigencia de la ley, el OEFA solo tramitaria procedimientos sancionadores excepcionales. De
esta manera, si la autoridad administrativa declaraba la existencia de una infraccion, solo
ordenaria la realizacion de medidas correctivas destinadas a revertir la conducta infractora, y
suspenderia el procedimiento sancionador excepcional, reanudandose este solo si se comprobara
el no cumplimiento de la medida correctiva correspondiente; es decir, si se daba un doble
incumplimiento.

Asimismo, se establecidé que durante el periodo de esos tres afios, las sanciones a imponerse por
las infracciones no podrian ser superiores al 50% de la multa que corresponderia aplicar, de acuerdo
a la metodologia de determinacion de sanciones, considerando los atenuantes y/o agravantes
correspondientes. Esta excepcidn no aplicaba si estabamos ante infracciones tipificadas como muy
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graves que generaban dafo real y muy grave a la vida y salud de las personas, actividades ilegales e

informales; es decir, aquellas que se realizaban sin contar con los instrumentos de gestién ambiental

aprobados previamente o los supuestos de reincidencia con el criterio de antiguedad de seis meses

entre una y otra sancion firme.

3.2. ;Qué nos dice el Tribunal Constiticional sobre la constitucionalidad del articulo 19° de

la Ley 30230 y por qué discrepamos con sus argumentos?

El Tribunal Constitucional sefala que “la formula contenida en el dispositivo materia de
impugnacion no encierra en si misma un tratamiento que pueda considerarse arbitrario o
inconstitucional, sino que al revés de ello apunta a estructurar un modelo de comportamiento
razonable en el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion” y agrega “en
efecto, no se trata de postular que el Estado, a través de sus organismos competentes tenga
que necesariamente castigar como consecuencia inmediata de un comportamiento indebido
o contrario a la ley, sino que se otorgue la posibilidad de adoptar medidas correctivas a fin de
que estas puedan ser cumplidas antes de utilizar el maximo poder que se ostenta y que no es
otro que el sancionador”.

Al respecto, nuestro tribunal adelanta esta reflexion sin considerar dos aspectos importantes:
a) el caracter preventivo de la gestién ambiental que esta vinculado no solo con la oportunidad
en que se aplican los instrumentos y las medidas, sino también con la naturaleza de las
mismas en tanto lo que se persigue, de forma enfética, es evitar el dafio ambiental y b) las
caracteristicas particulares del bien juridico protegido con el derecho ambiental esto es el
ambiente, la salud y vida de las personas, bienes que aunque muestran altos niveles de
resiliencia sufren muchas veces dafos irremediables e irreversibles debido a las presiones
acumuladas y gravosas a los que son sometidos.

Entonces, ¢icual es dicho comportamiento razonable esperado del que habla el 6rgano
colegiado? Pues desde nuestro punto de vista un comportamiento razonable es acogerse
al ordenamiento juridico previsto a priori, cumplir las condiciones ambientales impuestas
contenidas en los instrumentos de gestion ambiental que los propios operadores presentaron
y sometieron a aprobacion, gestionar reformas a las actividades econémicas con la viabilidad
ambiental, resarcir y remediar oportunamente accidentes o emergencias ambientales que
pueden darse pues los comportamientos —efectivamente— no son perfectos.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional hace referencia a que alos administrados se les otorgue la
posibilidad de adoptar medidas correctivas por sus incumplimientos, y tal vez ahi estamos ante un
problema de origen. En primer lugar, las medidas correctivas no son una posibilidad que
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reposa en manos de los administrados, sino un deber de imposicion de la autoridad en
busqueda de remediar los efectos de la ilegalidad y, segundo, las medidas correctivas
son perfectamente concurrentes y compatibles con las sanciones administrativas, por
elsimple hecho de que persiguen objetivos distintos en las esferas de los administrados.
Efecivamente, cuando hablamos de sanciéon estamos ante un mal juridico que se le impone
a los administrados como una suerte de castigo, pero dicho castigo no debe ser impuesto
ciegamente y por ello la potestad sancionadora es una actividad del Estado altamente reglada
y tampoco es cierto que el castigo como tal no tenga mayores efectos a nivel de sistema.
Como senala el maestro Rebollo Puig “las sanciones tienen una finalidad como la tienen las
penas. Aqui también se puede decir que las sanciones administrativas son utiles como sistema
de respaldo o tutela del ordenamiento pues sirven para prevenir infracciones futuras vy, asi,
aunque sea de manera indirecta, proteger los intereses publicos confiados a la Administracion”.
Es decir, en el sentido mas directo, efectivamente la sancion tiene una finalidad retributiva y
aflictiva, y en sentido sentido indirecto persigue objetivos de evitacién futura.

» Desde la SPDA, coincidimos en que el Unico camino hacia el cumplimiento del ordenamiento
juridico no descansa en la persecucion, represion y el castigo juridico; pero si estd comprobado
que despojar al OEFA de una funcién esencial (no la unica) en busca de la disuacién o
disminucion de infracciones no fue la receta. Solo entre el 2014 y 2017, se dio incremento
porcentual de la comision de conductas infractoras ya que el camino no pasaba por aligerar
el poder publico de una autoridad sino por establecer un régimen razonable que promueva
el cumplimiento, que premie el sobrecumplimiento y que persiga y castigue el desacato,
la impunidad no promueve mejores conductas de desempefio ambiental, solo nos deja un
escenario de desatencién y ausencia del Estado que queda habilitado a operar solo cuando
ocurrio el dafio ambiental.

En efecto, el propio OEFA llegé a concluir que “el nuevo régimen de fiscalizacion que se
habia promovido mediante la aplicacion del articulo 19° de la Ley 30230, no respondia en
modo alguno a un enfoque disuasivo, pues no incentivaba la no comisién de la infraccion,
siendo el potencial resultado totalmente contrario, por cuanto el costo de incumplir para el
administrado se reducia significativamente al restringirse uUnicamente al costo de cumplir
la medida correctiva cuya imposicién es ademas probabilistica (debido a que no todas las
infracciones son detectadas por la autoridad administrativa) *”.

Asi, por ejemplo, se evidencié un incremento de infracciones administrativas luego de publicada
dicha ley en cada uno de los sectores bajo competencia del OEFA .

3 Informe N° 553-2016-OEFA/OAJ, Informe sobre el proyecto de ley N° 269/2016-CR “Ley que recupera las facultades sancionadoras
del Organismos de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental — OEFA. p. 6.

4 |bidem. P. 9.
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Mas adelante, el Tribunal Constitucional sefiala que no debe ignorarse que toda politica publica,
mas alla de los intereses o bienes que resguarde, debe cumplir una finalidad pedagddica y
que ello no se logra colocando sanciones Unicamente, sino fomentando comportamientos
adecuados y estableciendo formulas intermedias que solo de ser desacatadas es que puedan
legitimar una accion radical y definitiva. Desde la SPDA coincidimos en que la razonabilidad
y proporcionalidad en el actuar de la administracion publica son principios que deben orientar
permanente sus intervenciones, no solo respecto de la etapa reglamentaria sino especialmente
respecto de las fases de supervision y fiscalizacién ambiental. No buscamos que decisiones a
ciegas aquejen a los administrados ya que ello no nos asegura mejores niveles de desempeno
ambiental y puede terminar vulnerando sus derechos y garantias mas esenciales.

Podriamos ampliar considerablemente el debate si analizamos la no reciente nocién o
enfoque responsivo de la potestad sancionadora que propone un tratamiento alternativo a
la sancion para asegurar adecuados niveles de cumplimiento por parte de los agentes pero
no es objeto del presente documento. Desde la SPDA, consideramos que existen formulas
y manifestaciones de dicho enfoque que bien la autoridad viene implementando y que se
dan a través de medidas como una tipificacion razonable de infracciones y sanciones, con la
imposicion de medidas previamente regladas y bajo el calculo predecible de multas, a través
de la prevision de eximentes de responsabilidad frente a supuestos menos gravosos; tenemos
el hecho de que la etapa de supervision y fiscalizacion justamente estan separadas y recaen
en distintas instancias y que se admita la subsanacion voluntaria en una etapa estratégica
de la supervision ambiental. EI OEFA y las entidades de fiscalizacion ambiental estan
habilitadas ademas a interponer mandatos de caracter particular que pueden acompafar o
no un procedimiento administrativo sancionador; es decir, el OEFA no solo sanciona pero
debe poder hacerlo cuando resulte necesario, la autoridad debe tener habiltadas las medidas
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y medios necesarios para aplicar proporcional y gradualmente las formas de intervencion
estatal que considere apropiadas.

Lo que es cierto es que el ordenamiento juridico no es perfecto, su aplicacién técnica puede
resultar inviable o excesivamente onerosa, el marco normativo también es muchas veces
confuso y las fuentes de las obligaciones fiscalizables pueden devenir en poco claras, pero
insistimos en que la formula ante estas fallas no radica en despojar a la autoridad de su
poder publico punitivo y aun menos so pretexto de dinamizar la inversion privada. La nocion
responsiva en la fiscalizacién ambiental debe ser compatible con el interés publico y el bien
juridico que se ostenta proteger.

El camino hacia el cumplimiento voluntario y natural de los agentes debe ir de la mano con
una institucionalidad fortalecida. Ensayar ese camino voluntario de la mano con la impunidad
no ha traido buenos resultados.

» Asimismo, consideramos que con esta mirada sesgada de la fiscalizacion ambiental, el
Tribunal Constitucional actia como si no existiese un Sistema Nacional de Evaluacién de
impacto Ambiental (SEIA), a través del cual, los titulares de actividades economicas que
generen impactos significativos al ambiente, deben planificar e implementar, previamente al
desarrollo de sus actividades, un instrumento de gestion ambiental que identifique, prevenga,
mitigue o restaure aquellas posibles alteraciones al ambiente o a los recursos naturales. En
ese orden de ideas, toda actividad econémica antes del inicio de actividades debe cumplir de
manera obligatoria con obtener la certificacion ambiental sectorial respectiva. La certificacion
ambiental contiene, entonces, todos aquellos requisitos y obligaciones que aseguraran una
gestién adecuada de los impactos negativos que pudiese generar la actividad econdmica.

De esa manera, toda actividad econdmica, previamente a su ejecucion conoce los posibles
impactos que generaria, asi como las medidas de prevencion, mitigacion o restauracién. Es
en esta etapa y en base al principio de internalizacién de costos cuando el administrado
comprende los alcances de sus obligaciones con el Estado, y se compromete a desarrollar
una serie de acciones para asegurar la sostenibilidad de su actividad.

Una vez iniciada la actividad, el rol del Estado es monitorear el cumplimiento de las
obligaciones ambientales asumidas, y es a partir de alli que se despliegan las acciones de
fiscalizacion ambiental en sentido amplio, las cuales incluyen una etapa de supervision, luego
de la cual de existir indicios de conductas antijuridicas, podra activar el inicio del ejercicio
de la potestad sancionadora (investigacion, determinacion de responsabilidad, sanciones y
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medidas correctivas). Entonces, el administrado no llega a la etapa de fiscalizacion ambiental
desconociendo la regulacion ambiental y sus obligaciones, sino que la propia existencia del
SEIA, constituye en si misma esta etapa de aprendizaje que sefala el Tribunal Constitucional.

+ Finalmente, sefnala el Tribunal Constitucional, que la moratoria a la potestad sancionadora
del Estado no se dio de manera integral. Efectivamente, la moratoria no se aplicaba para
supuestos de reincidencia, cuando la comision de la infraccidon produjera dafio real o concreto
al ambiente y vida y salud de las personas y para la ejecucion de actividades sin instrumento
de gestion ambiental aprobado, o sea para las actividades ilegales o informales. Todos esos
supuestos no constituyen solo medidas mas gravosas sino que representan situaciones limites
donde el nivel de exposicion al riesgo de los bienes juridicos protegidos ya es intolerable;
entonces, la pregunta es: ;debemos esperar llegar a dichos escenarios limite para que el
Estado quede habilitado a sancionar?
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4. SOBRE LA CREACION DE ZONAS RESERVADAS: ARTICULO 20° DE LA LEY 30230

De conformidad con los articulos 7° y 13° de la Ley 26834, Ley de Areas Naturales Protegidas,
podran establecerse de forma transitoria zonas reservadas, en aquellas areas que, reuniendo las
condiciones para ser consideradas como areas naturales protegidas, requieren la realizaciéon de
estudios complementarios para determinar, entre otros, la extensién y categoria que les correspondera
como tales. De ello se desprende que la naturaleza juridica de las zonas reservadas es de constituir
areas naturales protegidas transitorias y de caracter técnico-cientifico, mas no constituyen areas
naturales protegidas definitivas per se, en tanto tienen como fin complementar la informacion técnica
a través de estudios especificos, y llevar a cabo procesos politicos legales y sociales involucrando a
los actores publicos y privados para definir una categoria de area natural protegida consensuada en
el futuro. Asimismo, el establecimiento de zonas reservadas se ampara en el Principio Precautorio®
orientado en la conservacion de la diversidad biolégica de dichos espacios.

En el articulo 20°, de la Ley 30230 se modifica el articulo 7° de la Ley 26834, Ley de Areas
Naturales Protegidas, estableciéndose con este cambio que las zonas reservadas se establecen
con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros por Decreto Supremo, mas no con Resolucion
Ministerial como se venian estableciendo con anterioridad a la promulgacién de la mencionada
norma.

Este articulo es impugnado por considerar que el mismo debilita la institucionalidad ambiental,
al establecer que el reconocimiento de estas se estaria basando en criterios politicos y no técnicos
ambientales, que eran los que definian el proceso. En la etapa referente a la contestacion de la
demanda, el Congreso de la Republica precisa que no considera alteracion alguna de los criterios
técnicos ambientales, ya que los requisitos para el establecimiento de las zonas reservadas siguen
siendo los mismos que establece la ley de areas naturales protegidas y su reglamento, antes de la
modificatoria.

En su analisis, el Tribunal Constitucional estima que el hecho de crear zonas reservadas mediante
aprobacion del Consejo de Ministros no implica una afectacion al derecho a gozar de un
ambiente sano y equilibrado, resaltando que con esta nueva formula se deja de lado la vision
sectorial para dar una vision mas amplia de coordinacion intersectorial, transparentando asi
la posicion del Poder Ejecutivo respecto de la creacion de estas areas.

El colegiado concuerda, ademas, con la argumentacién del Congreso de la Republica, sobre
la posicion de que mantiene el espectro técnico para la toma de decisiones, ello sobre la base de
lo establecido en el expediente justificatorio. Precisando, ademas, que la Constitucion Politica
del Peru no indica que el voto del Consejo de Ministros debe ser unanime sino en mayoria,

5 Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para poster-
gar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente.
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desestimando el criterio politico o el argumento de que la negativa de uno u otro ministerio limita
el establecimiento de estas areas, desestimando asi la alegacién realizada contra el articulo 20°
de la Ley 30230.

41.

¢Qué nos dice el TC sobre este tema y por qué discrepamos con sus argumentos?

Consideramos necesario mencionar y ratificar que la Ley 30230 debilitd la institucionalidad del
Ministerio del Ambiente (Minam), al modificar el instrumento normativo por el cual se establecen
las zonas reservadas. El establecimiento de las zonas reservadas, mediante resolucion
ministerial, responde a una de las competencias del Minam en su estricto ambito, como rector
para la conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, y la puesta en valor de la
diversidad biologica, siendo este quien debe determinar a través de sus brazos técnicos los
espacios naturales que requieren proteccion; ello, generando mediante este proceso previo y
participativo, los estudios técnicos para la determinacién de los valores ecoldgicos, sociales y
culturales de los mismos.

Si bien es acertado afirmar que los requisitos técnicos no se han reducido, tal como argumenta
el colegiado, si se ha producido un cambio determinante en las etapas, ya que el proceso
se inicia con el cambio desde la base de una discusién politica como es el Consejo
de Ministros, ello partiendo de intereses sectoriales para la asignacion de derechos
y para la gestion del territorio, y no desde el espectro técnico sectorial, que se daba
en el Minam, respondiendo a su especialidad. Ello se refleja en que, posteriormente a la
promulgacién de la mencionada Ley, el Minam no establecid zona reservada alguna®.

6 Ver listado de areas naturales protegidas: https://www.sernanp.gob.pe/documents/10181/165150/Listado+ANP+03.03.2020.pdf/47f-
02d7d-ee04-4e82-8c64-1d41668c92ff
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5. SOBRE EL ORDENAMIENTO TERRITORIAL, SU CARACTER Y LIMITACIONES, ASi COMO
LA RECTORIA

El articulo 22° de la Ley 30230 dispuso y reconfirmé la interpretacion juridica respecto a que el
ordenamiento territorial (OT) es solamente un proceso politico y técnico de caracter orientador
para la ocupacion ordenada y uso sostenible del territorio. Agregé que tanto el OT, como la
zonificacion econémica ecoldgica, no asignan usos ni los excluyen. Finalmente, reafirma que, en
el marco del Consejo de Ministros, se aprueba la Politica Nacional de Ordenamiento Territorial, con
el voto aprobatorio de sus miembros.

En primer lugar, como opiné la SPDA en oportunidades pasadas’, el primer problema con este
articulo tiene que ver con las limitaciones expresas de indole legal que reafirma el articulo con las
frases literales: “ni asignan usos, ni exclusiones de uso” y al mencionar que se trata de un proceso
politico/técnico solamente orientador, evitando cualquier mencién a acapites como los contenidos
en la Ley General del Ambiente (LGA):

(i) “(...) que condicionan la asignacion de usos territoriales y la ocupacién ordenada del
territorio.” (articulo 19.2 LGA).

(i) “(...) racionalizar las intervenciones sobre el territorio y orientar su conservacion y
aprovechamiento sostenible.” (articulo 20° LGA)

En cambio, el articulo 22° dispuso dos elementos que ya eran de bastante consenso, en el
sentido que el OT:

(i) No asigna usos: Obviamente no podria hacerlo dado que no se trata de una
herramienta de otorgamiento de titulos habilitantes o derechos sobre el uso de los recursos
naturales o la tierra (como podria ser una concesion).

(i) No excluye usos: Con lo cual busca aclarar que mediante el OT no se pueden
establecer zonas de exclusion de derechos o limitacion de estos. Es decir, indica que cualquier
derecho existente, otorgado de acuerdo con un marco legal sobre el uso de la tierra o los
recursos naturales, no podria ser excluido en virtud al OT.

Con ello, creemos, mas alla de motivar la aclaracién necesaria que no otorgaba derechos o
excluia estos, se debilité la fuerza legal del OT como instrumento que pudiera incluirse dentro de

7 Ver numeral 4 del Policy Brief “Ley 30230 - Efectos para la institucionalidad ambiental y la tenencia de la tierra en Perd” (pp. 5): “La
Politica del Ordenamiento Territorial sera aprobada no por el MINAM sino por el Consejo de Ministros”: http://www.cifor.org/publica-
tions/pdf_files/infobrief/5206-infobrief.pdf
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procedimientos administrativos en donde se decidiera sobre la tierra y los recursos naturales, y en
donde las decisiones publicas pudieran emplear de manera especifica elementos provenientes del OT.

En segundo lugar, el articulo 22° de la Ley 30230 inicié el debilitamiento de las facultades del
Minam con relacién al OT como instrumento del sector ambiental. En efecto, como hemos senalado,
el entonces vigente articulo 3.3.c. del Reglamento de Organizacién y Funciones del Minam, Decreto
Supremo 007-2008-Minam, disponia en la misma linea que el literal c) del articulo 7° del Decreto
Legislativo 1013 , norma de creacion del Minam, que correspondia a este como funcién especifica
vinculada al ejercicio de sus competencias el “establecer la politica, los criterios, las herramientas y
los procedimientos de caracter general para el ordenamiento territorial nacional, en coordinacién con
las entidades correspondientes, y conducir su proceso”. Bajo dicha interpretacion, la competencia
se encontraba completamente en manos del Minam, pero con el articulo 22° de la Ley 30230 se
dispuso que seria el Consejo de Ministros quien aprobaria la Politica de OT con el voto del Consejo
de Ministros.

Para la fecha en la que se promulgé la Ley 30230, el Minam habia implementado aspectos
regulatorios e implementado el OT en diferentes ambitos, con resultados auspiciosos, pero también
criticados por su alta burocracia y efectividad practica. Sin embargo, enla modificacion del Reglamento
de Organizacién y Funciones del Minam, bajo la aprobacién del Decreto Supremo 002-2017-Minam,
se cambiaron dentro de las funciones especificas las competencias de ordenamiento territorial
nacional, por aquellas de ordenamiento territorial ambiental. Con ello, se dejé una competencia
otorgada mediante la Ley de creacion del Minam, por una competencia sobre un instrumento que
acotaba su impacto a los aspectos ambientales. Entonces, qué habria pasado con el ordenamiento
territorial nacional (sin el concepto de “ambiental”)?

Mediante una norma de rango menor, recientemente (agosto de 2019) la Secretaria General
de PCM, mediante Resolucion de Secretaria General de la Presidencia del Consejo de Ministros
027-2019-PCM/SG, dispuso “Conformar la Unidad Funcional de Ordenamiento Territorial de la
Presidencia del Consejo de Ministros”. Entre sus competencias, indica, que esta a su cargo “formular,
proponer, coordinar, monitorear y evaluar las politicas en las materias de ordenamiento territorial y
gestion del riesgo de desastres”. Esta norma fue duramente criticada en virtud de que, ademas de
ser considerada ilegal por ir en contra de la norma de creacion del Minam, estaria consolidando la
salida del ordenamiento territorial del ambito competencial de dicho ministerio, para llevarlo a una
entidad como PCM que no tendria la experiencia y capacidades para implementarlo, como tampoco
la voluntad politica para ello®.

8 Ordenamiento territorial: entre la ilegalidad y la dispersién institucional. SERVINDI 2019. https://www.servindi.org/actualidad-opi-
nion/15/08/2019/ordenamiento-territorial-en-el-peru-entre-la-ilegalidad-y-la
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Desde SPDA? coincidimos en que las decisiones publicas que se han venido dando en torno al OT
estarian debilitando sistematicamente y vaciando de contenido una herramienta que podria servir
para solucionar temas complejos del quehacer ambiental y sobre los recursos naturales, como son
la posibilidad de compatibilizar el uso del territorio y los recursos naturales y prevenir o transformar
adecuadamente los conflictos socioambientales con base en evidencia e informacién técnica. En
manos del Minam, creemos, la herramienta de OT puede resultar ser un elemento articulador de
politicas y decisiones publicas basadas en informacion relevante sobre el territorio y sus usos,
considerando su vocacion y uso actual, pero también los factores de interaccién y dinamicas de
poder que deberian también ser evaluadas integralmente.

Ahora bien, en este escenario, resulta importante analizar qué elementos nuevos trae la sentencia
del TC para el estado de la situacion sobre el OT y las competencias alrededor de este instrumento.

5.1. ¢Qué nos dice el Tribunal Constitucional sobre este tema y qué opinamos sobre su
argumentacion?

El Tribunal Constitucional, en virtud del petitorio de los demandantes, analiza si es que las frases
del articulo 22° de la Ley 30230, que establecen que el OT esta “destinado a orientar” y que “no
asigna usos ni exclusiones de uso” vulnera o contraviene el articulo 2.22 de la Constitucion Politica
(derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida). Los demandantes
se basan en una interpretacion del articulo 11° de la Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales (LOASRN) segun el cual, ellos indican, el OT deberia asignar usos. La
sentencia no entra a discutir los elementos vinculados a la competencia de Minam o PCM para la
implementacioén de la politica de OT o para la implementacién del OT en el territorio.

En primer lugar, el TC define el OT a partir de los conceptos de la Guia Metodoldgica para
la Elaboracion de los Instrumentos Técnicos Sustentatorios para el OT, aprobada por Resolucion
Ministerial 135-2013-Minam. Luego, a partir de la revision de estos conceptos y su concordancia con
las normas de ZEE, concluye el TC que “no es factible deducir que (...) el OT es una herramienta
para asignar usos”. Luego, el TC reafirma el caracter meramente orientador del OT, indicado que
este no tiene caracter decisorio, por lo que no se habria vulnerado la LOASRN. La sentencia también
descarta una posible vulneracion del articulo 2.22 de la Constitucién Politica, dado que, indica, el
articulo 22° no implica que “las actividades de produccion estén exentas de analisis ambiental o
que se haya dado carta libre a incidir irrazonablemente en el derecho desarrollado por el articulo
constitucional 2.22”.

Creemos que las conclusiones de la sentencia del TC sobre este punto son débiles dado que no
entran a dilucidar como se relaciona el OT con las modalidades de otorgamiento de derechos (usos)

9 https://www.actualidadambiental.pe/opinion-y-el-ordenamiento-territorial-ot-ay-siguio-muriendo/
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como titulos habilitantes o concesiones sobre recursos naturales, y la posibilidad de que el OT sirva
para un mejor otorgamiento de derechos y prevenir superposiciones y/o conflictos.

El TC analiza y descarta a continuacion la posibilidad de que el articulo 22° hubiera vulnerado
competencias de gobiernos regionales y locales, en virtud de su relacion con el ordenamiento territorial
en base a la Ley Organica de los Gobiernos Regionales y la Ley Organica de Municipalidades.

Otro argumento que merece la pena ser discutido (numeral 55 de la sentencia del TC) es aquel
por el cual los demandantes indican que al quitarle la competencia de aprobar la politica nacional
de OT al Minam, “la dimensién ambiental pierde su caracter prioritario establecido en el articulo
22 de la LGA”. Consideramos que este argumento no es contestado en la sentencia del TC, sino
que mas bien en los numerales 66 al 71 se limita a repetir la relacién entre la politica nacional y
la actuacién de los gobiernos regionales. Mas aun, preocupa que el nhumeral 66 de la sentencia
no solamente se cite el DL 1013, cuando para este momento este articulo ha quedado vaciado de
contenido u operacionalizacién dado que, como hemos indicado lineas arriba, mediante el ROF de
2017 el Minam decliné de implementar el ordenamiento territorial, pasando a solamente realizar un
ordenamiento territorial ambiental.

Por los fundamentos y el analisis indicados, nos encontramos en desacuerdo con las conclusiones
a las que arriba el TC con relacion al articulo 22°, en virtud de que no entré a discutir el fondo de
la importancia de la utilizacion del OT para los procesos decisionales, mas alla de indicar que no
asigna usos o excluye usos. Ademas, omite considerar el conflicto existente con las competencias
conferidas a PCM en torno a OT vy la declinacion del Minam a solamente contar con un llamado
ordenamiento territorial ambiental, cuestion que si bien es cierto no fue puesta en evidencia por los
demandantes, si era posible que sea materia de analisis por el colegiado por estar directamente
asociado con dilucidar qué pasa con las competencias en torno a esta herramienta.
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6. SEGURIDAD JURIDICA DE LOS TERRITORIOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DEL PERU

Uno de los ejes de esta sentencia se vincula con una discusion juridica desarrollada a través de
amplia jurisprudencia de este colegiado: el derecho al territorio y a la consulta previa de los pueblos
indigenas.

De acuerdo con lo sefialado por este colegiado, la discusion busca responder, inicialmente, si (i)
los articulos 36° al 51°, el articulo 57° y la Tercera Disposicion Complementaria Derogatoria de la
Ley 30230 pueden afectar el derecho al territorio de los pueblos indigenas y pueden privarlos de la
propiedad sobre estos, a pesar de su reconocimiento por el Convenio 169 de la OIT y la Constitucién
y, en consecuencia, debieron ser sometidos a consulta previa; (ii) si resultaba necesario salvar la
constitucionalidad de estos articulos emitiéndose una sentencia interpretativa aditiva que incorpore

un literal “c” en el articulo 37° de la cuestionada Ley, indicando que quedan excluidas de la aplicacién
de esta ley los territorios de las comunidades campesinas, nativas, y demas pueblos originarios.

La sentencia declara infundada la demanda contra los articulos 36° al 51°, incluyendo que su
interpretacion debe darse en el sentido de excluir de su aplicacion a los territorios de pueblos
indigenas. Al hacerlo, este colegiado considera que se estaria salvaguardando los derechos de los
pueblos y las comunidades, reconocidos en la Constitucion y el Convenio 169 de la OIT.

Finalmente, exhorta a los Poderes Legislativo y Ejecutivo, asi como a los gobiernos regionales,
a debatir de forma participativa junto con las comunidades campesinas y nativas, propuestas de
mejora de los procedimientos de titulacion y demarcacion de los territorios comunales.

6.1. El analisis constitucional de la sentencia

» Para determinar la constitucionalidad del articulo 36° de la Ley 30230, el colegiado interpreta
dicho articulo alaluz de lo dispuesto en el articulo 14° del Decreto Supremo 019-2015-Vivienda,
que aprueba el Reglamento de los Capitulos I, Il y 11l del Titulo Il de la Ley 30230, Ley que
establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocion
y dinamizacién de la inversién en el pais (en adelante, el Reglamento), para garantizar la
aplicacién del Principio de Constitucionalidad. De dicho ejercicio interpretativo concluye que
“el articulo 37 de la Ley 30230 permite considerar que los alcances de tal articulo excluyan de
su mandato a los territorios de los pueblos indigenas”.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Constitucional utiliza un mecanismo de interpretacion
para otorgarle contenido a una ley utilizando una norma de menor rango de forma retroactiva.
El Decreto Supremo 019-2015-Vivienda es uno de los reglamentos en el marco de la Ley
30230 y fue publicado el 16 de diciembre de 2015; es decir, mas de un ano y medio después
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de publicada la Ley 30230 (publicada el 12 de julio de 2014). Este instrumento considera en
su articulo 14° que sus disposiciones no resultan aplicables a las “tierras” de las comunidades
nativas, campesinas y reservas indigenas'’, especificando que en dichos espacios se aplican
las normas especiales de la materia.

Pues bien, sobre la aplicacién de una norma de menor rango, el colegiado afirma que, si
bien estos no pueden dejar sin efecto una ley, es necesario interpretarla de forma conjunta
con el reglamento para salvar su constitucionalidad (fundamentos 110 a 113). Asi, un primer
elemento que salta a la vista es que el TC no motiva de forma aparente su decision en base
a una “interpretacion” cuyo método no precisa y que, adelantamos, no coincide ni con los
métodos sistematicos por comparacién o por ubicacion de la norma™.

Decimos ello ya que el Reglamento no “esclarece” ni muestra la intencion de la Ley 30230
y no lo podria hacer porque esta ley no incluye excepcion alguna en el caso del articulo 37°.
Por el contrario, en el articulo 14° del Reglamento se establece que dicha restriccidn se aplica
unicamente a lo dispuesto en tal norma; es decir, son los procedimientos del reglamento los
llamados a excluir a las “tierras” de las comunidades nativas, campesinas y reservas indigenas.

* A mayor abundamiento, esta restriccién exceptua de su aplicacion alas tierras de las comunidades
campesinas y nativas y a las Reservas Indigenas', sefialando que estas se rigen por la
normatividad de la materia, redaccién que no incluye a las Reservas Territoriales, creadas en el
marco del Decreto Ley 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva
y Ceja de Selva; a las propuestas de areas para Reservas Indigenas; a los pueblos indigenas
gue aun no han sido reconocidos bajo la figura de comunidad campesina o nativa; y, aquellos
que pese a encontrarse reconocidos no cuentan con un titulo de propiedad sobre sus territorios.
Asi, es incorrecto aseverar que “las normas del reglamento no podrian ser aplicadas en el ambito
territorial de los pueblos indigenas”, tal como lo hace el colegiado en su fundamento 110.

10 Articulo 14.- De la no aplicacién del presente Reglamento a las tierras de las Comunidades Campesinas, Comunidades Nativas y
Reservas Indigenas
El presente Reglamento no es de aplicacion a las:
14 .1 Tierras de las Comunidades Campesinas.
14.2 Tierras de las Comunidades Nativas
14.3 Reservas Indigenas de acuerdo a lo dispuesto en el literal n) del articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 28736, Ley para la pro-
teccion de pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacién de contacto inicial, aprobado por Decreto
Supremo N° 008-2007-MIMDES.Las tierras antes citadas se rigen por la normatividad de la materia.

11 Sobre dichos métodos, Marcial Rubio Correa establece que el método sistematico por comparacién con otras normas consiste en
“(...) esclarecer el qué quiere decir la norma atribuyéndoles los principios y conceptos que quedan claros en otras normas y que no
estan expresados claramente en ella”. Por su parte, respecto de el método sistematico por ubicacion de la norma, “(...) su interpreta-
cion debe hacerse teniendo en cuenta el conjunto, sub- conjunto, grupo normativo, etc., en el cual se halla incorporada, a fin de que
su qué quiere decir sea esclarecido por los elementos conceptuales propios de la tal estructura normativa”.

Rubio, M. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Décima Edi-
cién, 2009, p. 267 y 270.

12 Reservas Indigenas de acuerdo a lo dispuesto en el literal n) del articulo 3 del Reglamento de la Ley N° 28736, Ley para la proteccién
de pueblos indigenas u originarios en situacion de aislamiento y en situacidn de contacto inicial, aprobado por Decreto Supremo N°
008-2007-MIMDES
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Ninguna de estas variables ha sido considerada por el colegiado y, por el contrario, esboza
argumentos peligrosos para la seguridad juridica que permiten sustentar que, tacitamente,
es viable modificar el contenido de la Ley 30230 a través de una norma con menor rango,
vulnerando el principio que dicta que una norma continua teniendo vigencia permanente hasta
que otras normas de su mismo nivel las modifiquen o deroguen™.

* A mayor abundamiento, el colegiado omite pronunciarse sobre una caracteristica adicional del
reglamento: el mismo se emitié un afio y medio después de la publicacion de la referida ley.

En efecto, el colegiado establece que no se habria producido afectacién alguna aplicando lo
dispuesto por el Reglamento; sin embargo, obvia especificar cual es el criterio juridico que
sustenta la aplicacion de forma retroactiva del articulo 14° del Reglamento. Al respecto cabe
sefalar que nuestra Constitucién recoge como principio la aplicacion inmediata de las normas
siendo que precisa en su articulo 103° que solo surte efectos retroactivos en materia penal
cuando favorece al reo'™. Asi, la aplicacién retroactiva es una excepcion en nuestro régimen
legal por lo que su aplicacion debe encontrarse debidamente motivada.

» Por otro lado, e incluso en el supuesto de entenderse debidamente aplicado el criterio de
retroactividad, el TC presume que todas las disposiciones del Titulo Ill son normas que
requerian de desarrollo reglamentario. Este ejercicio resulta importante si tomamos en
consideracion que las disposiciones de caracter autoaplicativas de dicho titulo se encontraban
vigentes desde la publicacién de la ley y, en consecuencia, eran de observancia obligatoria
incluso antes de la promulgacién del Reglamento.

Si bien el principio de constitucionalidad nos exige presumir las normas juridicas como
constitucionales y declarar su inconstitucionalidad como ultima ratio, no es menos cierto que
tal presuncién cabe “en tanto y en cuanto mediante una interpretacion razonable de la norma
fundamental pueda ser armonizada con aquella”®, situacién que se encuentra relativizada en
este caso al haberse vulnerado otros principios constitucionales tal como se ha sefalado.

13 Rubio, M. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Décima Edi-
cion, 2009, p. 148

14 Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho
Articulo 103.- “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias
de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existen-
tes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga
so6lo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.
La Constitucion no ampara el abuso del derecho.

15 Rubio, M. La Interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Segunda Edicién, 2005, p. 31.
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En ese sentido, de acuerdo con lo dicho por el propio colegiado en los fundamentos 103 y
107, el articulo 37° de la Ley 30230 y, en consecuencia, demas disposiciones del Titulo Il de
dicha ley, implica una potencial afectacion al derecho al territorio de los pueblos indigenas
y por lo tanto al no ser sometido al procedimiento de consulta legislativa, devendria
en inconstitucional por contravencién al Convenio 169 de la OIT (fundamento 105).

» El Convenio 169 de la OIT, tratado internacional ratificado por el Estado peruano en 1994 y
que forma parte de nuestro bloque de constitucionalidad, exigié adoptar una serie de medidas
legislativas para adecuar nuestro sistema normativo hacia la proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas. Como parte de dicho proceso de adecuacion, en el afio 2011 se aprobé
la Ley 29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la OIT. Su Reglamento, aprobado un afio después por
Decreto Supremo 001-2012-MC, establece que se considera que una medida legislativa o
administrativa afecta directamente pueblos indigenas cuando contiene aspectos que pueden
producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los derechos colectivos de tales
pueblos.

A mayor abundamiento, como lo ha mencionado el TC en anteriores oportunidades y en esta
sentencia, la consulta es un derecho habilitante para la garantia de los demas derechos que se
reconocen a las comunidades y es un derecho que se activa no ante la afectacion directa sino
potencial de alguna medida legislativa o administrativa (fundamento 102). En consecuencia,
el no someter a consulta previa las disposiciones del Titulo Ill de la Ley 30230, objeto
de la demanda de inconstitucionalidad, constituye una vulneracion a los derechos de
los pueblos indigenas.
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7. CONCLUSIONES

» Es esencial mejorar la capacidad de respuesta del TC para evaluar y resolver oportunamente
los procesos de inconstitucionalidad, en especial aquellos con relevancia ambiental en tanto
la naturaleza de los bienes juridicos protegidos y derechos fundamentales involucrados asi lo
demanda.

* ElArticulo 19°de laLey 30230 que regulé la moratoria para ejercicio de la potestad sancionadora
del OEFA por el periodo de 3 afios si significo un debilitamiento a la institucionalidad ambiental.
Consideramos que, el Estado no puede ni debe ser privado de una funcion esencial que es la
de imponer sanciones no solo porque estas comportan una finalidad de disuasién y prevencion
sino porque el ejercicio de esta potestad es una actividad altamente reglada y se cuenta con
férmulas menos restrictivas del poder publico para lograr el cumplimiento del ordenamiento
juridico. La impunidad no promueve mejores conductas de desempefio ambiental, solo nos
deja un escenario de desatencién y ausencia del Estado que queda habilitado a operar solo
cuando ocurrié el dafio ambiental.

* La Ley 30230 debilité la institucionalidad del Minam respecto del proceso de creacion de
zonas reservadas, al exigir que este emane de un proceso de debate politico y sectorial en el
Consejo de Ministros, y no desde el analisis eminentemente técnico debidamente sustentado
por el Minam. Este debilitamiento resulta evidente, por cuanto desde la publicacion de la Ley
30230, no se ha creado ninguna zona reservada.

* En la sentencia del TC no se entré a discutir el fondo de la importancia de la utilizaciéon
del ordenamiento territorial para los procesos decisionales y de definicion de potencialidades
del territorio, limitandose solo indicar que no asigna o excluye usos. Ademas, el TC omite
pronunciarse sobre el conflicto existente entre las funciones asumidas de facto por PCM y la
declinacion del Minam a solamente contar con un llamado ordenamiento territorial ambiental.
Consideramos que, este conflicto debid ser materia de un mayor analisis por el colegiado, por
estar directamente asociado con la eficacia y viabilidad en torno al OT.

» La consulta previa, libre e informada es un derecho habilitante para la garantia de los demas
derechos que se reconocen a las comunidades y es un derecho que se activa no solo ante
la afectacion directa sino también potencial de una medida legislativa o administrativa. En
consecuencia, el no someter a consulta previa las disposiciones del Titulo 11l de la Ley 30230,
objeto de la demanda de inconstitucionalidad, constituye una vulneracion a los derechos de
los pueblos indigenas.
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