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Presidente de la Comisién de Pueblos Andinos, ME
Amazdnicos y Afroperuancs, Ambiente y Ecologia ]
Congreso de la Republica :
Pasaje Simdn Bolivar s/n, Edificio Victor Ral Haya de la Torre
Cercado de Lima.- 3

Asunto : Opinidn al Proyecto de Léy N® 1379/2016-CR

Referencia : a} Oficio N° 2840-2016~2017/CPAAAAE—CR
b) Oficio N° 2950-2016-2017/CPAAAAE-CR
¢} Oficio N° 2949-2016-2017/CPAAAAE-CR

(Reg. MINAM N° 11683-2017)
d) Oficio N° 2839-2016-2017/CPAAAAE-CR
(Reg. MINAM N° 10412-2017)

Es grato dirigirme a usted, en relacién a los documentos de la referencia, mediante los cuales
su despacho solicita al Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA) y al
Ministerio del Ambiente opinién sobre el Proyecto de Ley N° 1379/2016-CR “Ley que modifica
el Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Dere¢h0 a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
para precisar la obligacién de consultar el otorgamiento de la certificacién ambiental”.

Al respecto, se remite copia del Informe N° 309-2017-MINAM/SG/OGAI, elaborado por la
Oficina General de Asesoria Juridica, para su conocimiento y fines que estime pertinentes.

Es propicia fa ocasion para reiterarie las muestras de mi mayor consideracién y estima
personal. ‘

Atentamente,

\
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MINISTERIO DEL AMBIENTE

INFORME N2 309-20i7-M|NAMZSGZOGN SECRETARIA GENERAL {\
| 19 60, WW5-7
CIBIDO

fresvessrea HOMI L oovaes |

PARA : Kitty Trinidad Guerrero ‘ R
Secretaria General

DE : Richard Eduardo Garcia Sab:foso
Director de la Oficina General de Asesoria jurfdica

ASUNTO : Proyecto de Ley N° 1379/2016-CR

REFERENCIA a) Oficio N° 2839-2016-2017/CPAAAAE-CR
b) Oficio N° 2840-2016-2017/CPAAAAE-CR
¢) Oficio N° 2949-2016-2017/CPAAAAE-CR
d) Oficio N° 2950-2016-2017/CPAAAAE-CR
e) Oficio N° 2305-2016-2017-CCR/CR
f} Oficio N° 296-2017-OEFA/PCD
g) Oficio N° 312-2017-OEFA/PCD
h) Memorando N° 432-2017-MINAM/VMDERN
i} Memorando N° 429-2017-MINAM/VMGA
j) Memorando N° 445-2017-MINAM/VMGA
k) Memorando N° 070-2017-MINAM/SG/OGASA
l} Memorando N° 086-2017-MINAM/SG/OGASA

FECHA : San Isidro, 13 AbD. 2017

Me dirijo a usted, con relacién a los documentas a),i b), ¢), d} y e} de la referencia, por ios cuales el
Congreso de la Repdbiica solicita opinidn sobre el Proyecto de Ley N° 1379/2016-CR, que propone Ia “Ley
que modifica el Reglamento de la Ley N° 29785, Le\j/ del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de Ia Organizacion internacional del Trabajo {OIT),

para precisar la obligacién de consultar el otorgamiento de la certificacién ambiental”,
Al respecto, informo a su Despacho lo siguiente:
ANTECEDENTES:

Mediante Oficio N° 2839-2016-2017/CPAAAAE-CR y Oficio N° 2949-2016-2017/CPAAAAE-CR, la

~ Presidenta de la Comisidn de Pueblos Andinos,;Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologfa
del Congreso de la Repliblica solicita la opinién del Ministerio del Ambiente sobre el Proyecto de
Ley N° 1379/2016-CR, que propone la “Ley que modifica el Reglamento de la Ley N°® 29785, Ley
del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio
169 de la Organizacién Internacional de! Trabajo (OIT), para precisar la obligacién de consultar el
otorgamiento de la certificacion ambiental”.

Mediante Oficio N° 2840-2016-2017/CPAAAAE-CR y Oficio N° 2950-2016-2017/CPAAAAE-CR, la
Presidenta de la Comisién de Pueblos Andinos, Amazénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologfa
del Congreso de la Republica solicita ia opinién del Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) sobre el citado Proyecto de Ley. '
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157 ‘Mediante Oficio N° 2305-2016-2017-CCR/CR, el Presidente de la Comisién de Constitucion y

Reglamento del Congreso de la Repiblica solicita la opinién del Ministerio del Ambiente sobre el
; referido Proyecto de Ley.

147 ‘Metiante ‘Oficio N° 296-2017-OEFA/PCD y Oficio N° 312-2017-OEFA/PCD, el OEFA remite el

e Informe N-253-2017-0EFA/OAY, el cual contiene la opini6n sobre el indicado Proyecto de Ley.

J L.
.

1.5 Mediante Memorando N° 432-2017-MINAM/VMDERN, el Viceministerio de Desarrollo
Estratégico de los Recursos Naturales remite el Informe N° 157-2017-MINAM/VMDERN/DGDB,
emitido por la Direccién General de Diversidad Biolégica, el cual contiene la opinidn sobre el
mencionado Proyecto de Ley.

1.6 Mediante Memaorando N° 429-2017-MINAM/VMGA y Memorando N° 445-2017-MINAM/VMGA,
el Viceministerio de Gestidn Ambiental remite el Informe N° 252-2017-MINAM/VMGA/DGPIGA,
emitido por la Direccién General de Politicas e Instrumentos de Gestién Ambiental, el cual
contiene la opini6n sabre el referido Proyecto de Ley. '

1.7 Mediante Memorando N° 070-2017-MINAM/SG/OGASA y Memorando N° 086-2017-
MINAM/SG/OGASA, la Oficina General de Asuntos Socio Ambientales remite el Informe N° 014~
2017-MINAM/SG/OGASA, emitido por la citada Oficina, el cual contiene la opinién sobre el
indicado Proyecto de Ley.

n. PROPUESTA NORMATIVA:

2.1 £l articulo 107 de la Constitucién Politica det Perd faculta a los Congresistas a tener iniciativa en la
formacién de leyes, marco en el que se solicita la presente opinion.

2.2 El Proyecto de Ley bajo comentario propone maodificar el inciso i) del articulo 3, el artfculo 6 y fa
Sexta Disposicion Complementaria Final del Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional'_dél Trabajo (OIT), aprobado por Decreto Supremo N° 001-2012-MC,
tal como lo muestra el siguiente cuadro: ‘ ‘ ' '

Articulo 3.- Definiciones oo Articulo 3.- Definiciones _ :
El contenido de la presente norma se aplica | El contenido de la presente norma se aplica | . '
dentro del marco establecido por la Ley y el | dentro del marco establecido por la tey y el
Convenio 169 de la OIT. Sin perjuicio de ello, se | Convenio 169 de la OIT. Sin perjuicio de ello, se

tormardn en cuenta las siguienites definiciones: tomardn en cuenta las siguientes definiciones:
{...) - ' _ {..) _
i} Medidas Administrativas.- Normas | i) Medidas Administrativas.- Toda decision

reglamentarias de alcance general, asf como el | administrativa que seda susceptible de afectar los
acto administrativo que faculte el inicio de la | derechos colectivos de los pueblos indigendas u
actividad o proyecto, o el que-autorice a la originarios, incluyendo normas reglamentarias
Administracion la suscripcién de contratos con | en generdl, asi como actos administrativos gue
el mismo fin, en tanto. puedan afectar faculten el inicio de la actividad o proyecto, @ el
directamente los derechos colectivos de los | que autorice a la Administracién la suscripcién
pueblos indigenas. de contratos con el mismo fin, en tanto puedan
afectar directamente los derechos colectivos de
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En el caso de actos administrativos, el proceso
de consufta a los pueblos indfgenas se realiza o
través de sus organizaciones representativas
locales, conforme a sus usos y costumbres
tradicionales, asentadas en el dmbito
geogrdfico donde se ejecutaric el acto
administrativo. ‘

[

los pueblos indigenas u originarios, de
conformidad con el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT.

En ef caso de actos administrativos, el proceso de
consulta a los pueblos indigenas se realiza a
través de sus organizaciones representativas
locales, conforme a sus usos y costumbres
tradicionales, asentadas en el dmbito geogrdfico
donde se ejecutaria el acto administrativo.

{.)”

“Articulo  6.- Consulta previa y recursos
naturales
De acuerdo a lo establecido en el articulo 15
del Convenio 169 de la OIT y en el artfculo 66
de la Constitucion Politica del Pert; y siendo Io§
recursos naturales, incluyendo los recursos del
subsuelo, Patrimonic de la Nacidn; eé
obligacién del Estado Peruano consultar al o los
pueblos indigenas que podrian ver afectadosj
directamente sus  derechos colectivos,
determinando en qué grado, antes de aprobar
la medida administrativa sefialada en el articulo}
3, inciso i) del Reglamento que faculte el infcio
de la actividad de exploracién o explotacién de
dichos recursos naturales en los ambitos|
geograficos donde se ubican el o los pueblosi
indigenas, conforme a las exigencias legales’
que correspondan en cada caso”. |

“Articulo  6.-
naturales

De gcuerdo a lo establecido en el articulo 15 del
Convenio 169 de la OIT y en el articulo 66 de lo
Constitucidn Polftica del Perd; y siendo los
recursos naturales, incluyendo los recursos del
subsuelfo, Patrimonio de la Nacién; es obligacién
del Estado Peruano consultar af o los pueblas
indigenas  que  podrian  ver afectados
directamente sus derechos colectivos durante el
proceso de evaluacion del impacto ambiental y
antes de aprobar la medida administrativa
sefialada en el articulo 3, inciso i} del Reglamento
que faculte el inicio de la actividad de exploracion
o explotacion de dichos recursos naturales en los
dmbitos geogrdficos donde se ubican el o los
pueblos indigenas, conforme a las exigencias
legales que correspondan en cada caso;
determinando ademds cudl seria el grado de
afectacién. Dicha consulta es aplicable a todos
los instrumentos de gestion ambiental en el

Consulta previa y recursos

| marco del Sistema Nacional de Evaluacién de
| Impacto Ambiental e instrumentos de gestién
| ambiental complementarios.”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS,
TRANSITORIAS Y FINALES

“Sexta.- Contenidos de los instrumentos del
sistema nacional de evaluacion de impacto
ambiental

El contenido de los instrumentos del Sistema
Nacional de Evaluacidn de Impacto Ambiental
sefialados en el articulo 11 del Decreto Supremo
N2 019-2009-MINAM, incluird  informacidn
sobre la posible afectocién de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que pudiera
ser generada por el desarrollo del proyecto de
inversion.”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS,
TRANSITORIAS Y FINALES

“Sexta.- Contenidos de los instrumentos del
sistema nacional de evaluacion de impacto
ambiental

El contenido de los instrumentos del Sistema
Nacional de Evaluacién de impacto Ambiental e
instrumentos de gestion ambiental
complementarios sefialados en el articulo 11 y 13
del Decreto Supremo Ne 019-2009-MINAM,
deberdn incluir informacion sobre la posible
afectacion de los derechos colectivos de los
pueblos indigenas gue pudiera ser generada por
el desarrollo del proyecto de inversién, asi come
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de politicas, planes y programas piiblicos. El
procedimiento  de evaluacion de Impacto
ambiental y el otorgamiento de la certificacion
ambiental en proyectos de inversién que
pudieran afectar a los pueblos indigenas serdn
objeto de consuita previa antes de la adopcicn
de la respectiva medida administrativa.”

ANALISIS:

De la revision del Proyecto de Ley se advierte que el mismo busca incorporar, en el Reglamento
de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a fa Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion internacional del Trabajo (OIT), aprobado por
Decreto Supremo N° 001-2012-MC, que las entidades del Estado desarrollen el proceso de
consulta previa durante el proceso de evaluacién del impacto ambiental de todas las actividades
o proyectos sujetos al Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental.

Al respecto, de acuerdo al articulo 3 de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los
Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo {OIT), la consulta tiene por finalidad alcanzar un acuerdo o consentimiento entre el
Estado y los pueblos indigenas u originarios respecto a la medida legislativa o administrativa que
les afecten directamente, a través de un didlogo intercultural que garantice su inclusién en los
procesos de toma de decisién del Estado y la adopcién de medidas respetuosas de sus derechos
colectivos. '

Asimismo, segin lo establecido en el articulo 9 de la Ley N° 29785, las entidades estatales deben
identificar, bajo responsabilidad, las propuestas de medidas legislativas o administrativas que
tienen una relacién directa con los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios, de
modo que, de concluirse que existirfa una afectacién directa a sus derechos colectivos, se proceda
a una consulta previa respecto de tales medidas.

En ese sentido, se pueda apreciar que la citada Ley establece que las entidades plblicas son las
responsables de identificar si las medidas legislativas o administrativas que emiten requieren
previamente un proceso de consulta. Para dicha identificacién, las entidades del Poder Ejecutivo
determinan si liay una relacién directa entre fa medida legisiativa o administrativa y los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y si existen elementos en dichas medidas [egislativa;s' o]
administrativas que identifiquen una posible afectacion directa a sus derechos colectivos. o

Ante ello, se advierte que el Proyecto de Ley estarfa contraviniendo la Ley N° 29785, puesto que
no estaria permitiendo que las entidades identifiquen. si se requiere' realizar un proceso de
consulta, durante el proceso de evaluacién del impacto ambiental de un proyecto o actividad,
previo a la emision del acto administrativo correspondiente.

Por ello, el Proyecto de Ley también contraviene el numeral 2 del articulo 13 de la Ley N° 29158,
Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, el cual sefiala que los reglamentos no pueden transgredir ni
desnaturalizar la ley.

Ademas, es preciso advertir que la modificacién de un decreto supremo a través de una norma
con rango de ley, ademds de ser una técnica legislativa discutible, acarrearia problemas
operativos — legales, en el sentido que el articulo modificado por ley solo podrfa ser nuevamente
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modificado por otra ley, mientras que el resto de la norma si podria sufrir cambios por otro
decreto supremo. Asimismo, el hecho de que una ley modifique un decreto supremo, podria
calificarse como una afectacién a las atribuciones del Poder Ejecutivo contenidas en el numeral 8

del articulo 118 de la Constitucién Politica del Perd.

Cabe precisar que la Direccién General de Péliticas € Instrumentos de Gestién Ambiental, en el
Informe N° 252-2017-MINAM/VMGA/DGPIGA, ha indicado que el Ministerio de Energia y Minas,
mediante Resolucion Ministerial N° 209-2015-MEM/DM, ha identificado los procedimientos
administrativos, en materia de hidrocarburos y electricidad, en los que corresponde realizar el
proceso de consulta previa. |

De acuerdo a la citada Resolucién Ministefial, la consuita previa se realiza, en materia de
hidrocarburos, antes del otorgamiento de la concesién de transporte de hidrocarburos por
ductos, la concesién de distribucién de gas natural por red de ductos, la modificacién de la
concesion, el decreto supremo que aprueba la suscripcién de contratos de exploracion y
explotacion de lotes petroleros y gasiferos, entre otros.

Respecto a la materia de electricidad, la consulta previa se puede realizar antes del otorgamiento
de la concesion definitiva de generacidn, transmisién y distribucién, la concesién rural, ia
modificacion de la concesién, autorizacién de generacioén termoeléctrica, entre otros.

En tal sentido, de acuerdo con [0 mencionado por la Direccién General de Diversidad Biolégica, en
el Informe N° 157-2017-MINAM/VMDERN/DGDB, la consulta previa se podria realizar,
dependiendo de [a posible afectacién directa de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
mucho antes a la elaboracién del estudio ambiental, es decir, previo al otorgamiento de [a
concesién. 5

Por su parte, de acuerdo a lo sefialado por la OEFA, la Direccidén General de Politicas e
Instrumentos de Gestién Ambiental y la Oficina General de Asuntos Socio Ambientales, en el
Informe N°® 253-2017-0EFA/OAI, el Informe N° 252-2017-MINAM/VMGA/DGPIGA y ei Informe N°
014-2017-MINAM/SG/OGASA, respectivamenté, el otorgamiento de la certificacién ambiental no
implica la autorizacién del inicio de actividade$ o para la ejecucién de proyectos. Por ello, la Ley
N® 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental prevé que las entidades
que emiten los actos administrativos que athrizan las actividades se encuentran prohibidas de
hacerlo en tanto no cuenten con certificacién ambiental.

Finalmente, cabe mencionar que la Direccién General de Politicas e Instrumentos de Gestion
Ambiental, en el Informe N° 252-2017-MINAM/VMGA/DGPIGA, ha indicado que el proceso de
consulta previa en la evaluacién de los estudios ambientales podria alterar todos los
procedimientos y plazos previstos en la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de!
Impacto Ambiental, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.

1 “Articulo 118°.- Atribuciones del Presidente de la Repliblica Corresponde al Presidente de la Repiiblica: .

8) Ejercer la potestad de reglomentar los leyes sin transgredirfas ni ‘desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictor decretos y
resoluciones. ‘

Central Telefénica: 611-6000
www.minam.gob._pe




a1

4.2

4.3

4.3

Nancy Garcia

“Afio del Buen Servicio al Ciudadano”

CONCLUSIONES:

El Proyecto de Ley propone modificar Reglamento de la Ley N° 29785, Ley del Derecho a la
Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocide en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), aprobado por Decreto Supremo N° 001-2012-MC, a
fin de que se realice la consulta previa durante el proceso de evaluacién del impacto ambiental
del proyecto o actividad.

Esta propuesta no resulta viable, puesto que estaria contraviniendo el articulo 9 de la Ley N°
29785, al no permitir que las entidades identifiquen si se requiere 6 no un proceso de consulta,
durante el proceso de evaluacion del impacto ambiental de un proyecto o actividad.

Asimismo, dicha situacién generaria que se contravenga el numeral 2 del articulo 13 de [a Ley N°
29158, Ley Orgédnica del Poder Ejecutivo, el cual sefiala que los reglamentos no pueden
transgredir ni desnaturalizar la ley. '

La propuesta de modificar un Reglamento, aprobado por un Decreto Supremo, mediante una Ley
acarrearia problemas operativos — legales, debido a que el articulo modificado por ley solo podria
ser nuevamente modificado. por otra ley, mientras que el resto de la norma si podria sufrir
cambios por otro decreto supremo. Asimisimo, el hecho de que una ley modifique un decreto
supremo, podria calificarse como una afectacién a las atribuciones del Poder Ejecutivo contenidas
en el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucién Politica del Perd.

Abogada
Oficina General de Asesoria Juridica

Visto el informe y estando de acuerdo con su contenido, lo hago mio y lo suscribo en sefal de

conformidad.

Richatd Edud
Director de |

|

General de Asesoria Juridica
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