Pontificia Universidad Catélica del Peru

Facultad de Derecho

'{\\\L

w”,
W

, PUCP

Derecho a la Consulta Previa en el Peru: Alcances sobre si el otorgamiento de la
concesion minera debe también estar sujeto al proceso de consulta previa cuando se
encuentre bajo areas de pueblos indigenas originarios a la luz del pronunciamiento de la

Corte Superior de Justicia de Puno en el Caso Atuncolla

Trabajo de suficiencia profesional para obtener el titulo de Abogada

Autor

Andrea de Fatima Cabello Ali 20135228

Revisor

Jean Pierre Araujo

Lima, 2021



Resumen

En el presente informe juridico analizaremos la implementacion en el Pert del Derecho
a la Consulta Previa reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo a partir de la revision de la Sentencia de Vista (Resolucion No. 39) del Expediente
No. 01846-2012-0-2101-JM-CI-03 mediante la cual se resuelve el recurso de apelacién a
la demanda de accion de amparo interpuesta por varios directivos comunales en
representacion de sus comunidades del distrito de Atuncolla. El hecho desencadenante de
la demanda y de los problemas juridicos que analizaremos es el otorgamiento de

concesiones mineras sobre tierras que les pertenecen a las comunidades demandantes.

Mediante la Resolucion No. 39, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno
ordend al Ministerio de Energia y Minas y al Instituto Geologico, Minero y Metalurgico,
a que no vuelvan a incurrir en la inobservancia del Convenio 169 de la OIT, de la Ley
No. 29785 y su reglamento; esto es la prohibicion del otorgamiento de titulos de
concesion minera, sin que previamente haya realizado la consulta previa, tal y como
habria ocurrido en el presente caso de acuerdo en concordancia con lo resuelto por la

Corte.

En virtud a lo anterior, en el presente trabajo revisaremos la decision adoptada por la
Corte Superior de Justicia Puno a través del analisis de las normas vigentes y aplicables

y las diferentes interpretaciones.
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Abstract

In this legal report the implementation in Peru of the Right to Prior Consultation
recognized in Convention 169 of the International Labor Organization will be analyzed
on the basis of a review of the Court Decision (Resolution No. 39) of Case No. 01846-
2012-0-2101-JM-CI-03, which resolves the appeal against the amparo proceedings
brought by various community leaders on behalf of their communities in the district of
Atuncolla. The triggering event for the claim and the legal issues to be analyzed is the

granting of mining concessions on land belonging to the claimant communities.

By means of Resolution No. 39, the Civil Chamber of the Superior Court of Justice of
Puno ordered the Ministry of Energy and Mines and the Geological, Mining and
Metallurgical Institute, not to repeat the non-observance of ILO Convention 169, Law
No. 29785 and its regulations; that is, the prohibition to grant mining concession titles
without prior consultation, as would have occurred in the present case, in accordance with

the Court's decision.

By virtue of the above, in this paper we will review the decision made by the Superior
Court of Justice of Puno through the analysis of the current and applicable norms and the

different interpretations.

Keywords: Prior Consultation, ILO Convention 169, Concession.
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Introduccion

De acuerdo con el Banco Mundial el rol de la consulta previa es trascendental
cuando hablamos de la busqueda de estrategias para conciliar las necesidades de
desarrollo de los Estados y los derechos de los pueblos indigenas. Este proceso no
solo visibiliza a las organizaciones indigenas brindandoles voz y participacién en
la toma de decisiones, sino que también facilita la identificacion de riesgos y
oportunidades en el momento adecuado. En virtud a ello, la consulta previa se ha
consolidado en los Gltimos afios como una herramienta para la toma de decisiones

sustentables. (Grupo Banco Mundial, 2016)

En el Perd, desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo - OIT (en adelante Convenio 169) se han concluido
veinticuatro (Oficina e Gestidn Social del Minem, s.f.) procesos de consulta previa
en el sector minero y se encuentran en tramite otros siete (Oficina de Gestion
Social del Minem, s.f.) procesos. Sin perjuicio de ello, es importante notar que, en
el ultimo reporte de conflictos sociales de la Defensoria del Pueblo de mayo de
2021, de los 124 conflictos socioambientales activos y latentes el 64.5% pertenece
a conflictos relacionados a la actividad minera (Defensoria del Pueblo, 2021, p.

20) incluyéndose en dicho el reclamo de la aplicacion del derecho a la consulta.

Paralelamente al panorama descrito, no podemos dejar de mencionar que el Perd,
es un pais minero por antonomasia y ello se ve reflejado en las cifras. La industria
minera es responsable de 10% del PBI, del 60% de las exportaciones, del 16% de
la inversion privada y del 19% de los tributos pagados por empresas, de acuerdo
con lo precisado por la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia -
SNMPE. Asimismo, en el contexto actual, la mineria fue una de las industrias que
mas contribuyo en la recuperacion de la crisis econdémica que sufrio nuestro pais
a raiz de la COVID-19 gracias a su rapida recuperacion llegando el PBI metéalico
a tener una proyeccion de crecimiento de 14.4% para el presente afio. (Gestion,
2020)



4. Ahora bien, sabemos que hoy es prioridad del Estado promocionar la inversion en
sectores como el minero sobre todo para avanzar en la reactivacion econdmica del
pais luego de la crisis ocasionada por la COVID-19 (Instituto de Ingenieros de
Minas del Pert, 2020); sin embargo, también es prioridad que de la mano con la
aprobacion de los proyectos, se ejecute correcta y oportunamente el proceso de
consulta previa, cuando corresponda. Este requisito debe leerse y entenderse como
un punto algido en nuestro pais pues, como se evidenciard en el presente
expediente, existe mas de una interpretacion a la obligacion de implementar un
procedimiento de consulta previa de las cuales alguna se contrapone con lo
regulado internamente por el Estado Peruano. Por lo anterior en el presente
informe analizaremos a la luz del Expediente No. 01846-2012-0-2101-JM-CI-03
si el procedimiento de consulta previa regulado en el Peru se encuentra acorde a

lo contemplado en el Convenio 169 de la OIT.



Justificacion de la eleccion de la resolucion

La Sentencia de Vista (Resolucion No. 39) que resuelve el recurso de apelacion,
interpuesto por varios directivos comunales en representacion de sus respectivas
Comunidades del distrito de Atuncolla de la Region de Puno, a la Sentencia de
Primera instancia del Expediente No. 01846-2012-0-2101-JM-CI-03 significa un
hito importante en la jurisprudencia nacional para el desarrollo del Derecho de
Consulta Previa en el sector minero pues en lo que respecta al andlisis de fondo
de la controversia, se abre camino a la posibilidad de someter a consulta el
otorgamiento de concesiones mineras sobre territorios de Pueblos Indigenas u

Originarios (en adelante, P10Os).

En virtud ello, nos encontramos ante un problema complejo alrededor de la
interpretacion que se le otorga al articulo 6, inciso 1, letra a y al articulo 15
parrafo 22 del Convenio 169 de la OIT en referencia a si el otorgamiento de
concesiones mineras sobre tierra de P10s debe ser sometido a consulta por afectar
directamente sus derechos colectivos. Sobre ello, juridicamente se presentan dos
posiciones en donde por una parte el Estado Peruano, representado por el Instituto
Geoldgico, Minero y Metalurgico (en adelante, “INGEMMET”) y el Ministerio
de Energia y Minas (en adelante, MINEM), sostiene que el otorgamiento de

concesiones mineras no autoriza la realizacion de las actividades de exploracion

! Articulo 6

1.

[...]

a) 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 Articulo 15
1. [..] _ _
2. Encaso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo,

o0 tenga derechos sobre 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 deberan 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



y explotacion por lo que, en consecuencia, no es un titulo habilitante que genera

afectacion alguna a los P1Os si es que se otorgan concesiones sobre sus tierras.

7. Por lo anterior, se desprende que no deberia consultarse la titulacion de

concesiones mineras pues para que se realicen actividades que puedan generar
alguna afectacion es necesaria la tramitacion de multiples requisitos entre ellos, la

autorizacion de terceros para el acceso al terreno superficial.

Por otro lado, la posicion de las comunidades campesinas del distrito de Atuncolla
-interpretacion que acoge la Corte- es que, considerando que la concesién minera
es un acto administrativo que “constituye derechos” y que estos implican una
“restriccion al uso y goce del derecho de propiedad” de los pueblos indigenas,
partiendo de la premisa que el territorio para los pueblos indigenas es fundamental
en la identidad, en la subsistencia y en la continuidad histérica como pueblos
indigenas, y que las consultas previas deben hacerse en forma “previa” a adoptarse
los actos administrativos que afecten sus derechos colectivos, ergo debe aplicarse
la consulta previa cuando las concesiones mineras se superpongan a areas de las

Comunidades Campesinas en todos los casos.

Por lo anterior, es trascendental para el derecho nacional poder dilucidar los
escenarios y situaciones antes descritas teniendo en consideracion que en nuestro
pais hay mas de ocho mil pueblos indigenas identificados con costumbres,
tradiciones y cultura de valor incalculable (Base de Datos de Pueblos Indigenas u
Originarios, s.f.). Asimismo, conociendo que casi el 14% del area total de nuestro
pais se encuentra concesionada, es necesario que se tomen acciones sobre si es
que se debe realizar el proceso de consulta previa desde el otorgamiento de la
concesion minera, si se debe mantener como actualmente se encuentre regulada
en las normas nacionales o si debe realizar algin otro cambio distinto a lo que se

plantea en el presente expediente. (Castillo D. M., 2017).



10.

11.

Hechos del caso

La controversia tiene como punto inicial la titulacion de concesiones mineras
TOCONAO 0662, TOCONAO 0652, TOCONAO 0676, TOCONAO 0653,
TOCONAO 0660 y TOCONAO 0675 favor de la empresa BHP BILLITON
WORLD EXPLORATION INC SUCURSAL DEL PERU, consentidas con
fechas tres de junio y ocho de julio del afio dos mil once las cuales se ubican sobre
el 100% de los territorios comunales de la Comunidades Campesinas, segun el
mapa Yy los certificados expedidos por INGEMMET. De acuerdo a los
demandados, estos no fueron notificados, a pesar de que se publicaron los avisos
en los diarios de la region. Sostienen ademas que la informacion nunca llego a las
comunidades, impidiendo el acceso y conocimiento de estas concesiones. Ante
ello los representantes de las comunidades del distrito de Atuncolla presentan una
demanda de amparo contra el MINEM y el INGEMMET.

Con fecha 14 de diciembre de 2014, el Tercer Juzgado Especializado en lo Civil
de Puno Mediante la Sentencia No. 218 — 2014 declara infundada la demanda
constitucional de amparo, interpuesta por SIMON VILCA QUISCA —Presidente
en representacion de la Comunidad de Palcamayo-, VIDAL PASTOR TISNADO
—Presidente en representacion de la Comunidad Trinidad de Moyogachi-, CLINIA
PASTORA LOPEZ CHOQUE —Presidente en representacion de la Comunidad de
Colca-, TIBURCIO QUISPE APAZA -Presidente en representacion de la
Comunidad de Colca-, ANDRES DONATO LOPEZ NEIRA y DONATO
GUTIERREZ VILCA -Presidente y secretario en representacion de la Comunidad
de Ticani Pampa-, PABLO QUISPE PACHACUTEC -Presidente en
representacion de la Comunidad de San José de Principio de Santa Cruz-,
EUGENIO ADRIAN APAZA QUISPE, —Presidente en representacion de la
Comunidad Virgen Soledad de Cochela-, DIOMEDES ASUNCION QUISPE
QUISPE y TEOFILO TISNADO ZAPANA, -Presidente y tesorero en
representacion de la Comunidad San Jerénimo de Ullagachi-, ADOLFO
VALERIO TICONA QUISPE, —Presidente en representacion de la Comunidad de
Micaela Bastidas de Yamojo-, GILBERTO VALDIVIA COLCA, —Presidente en
representacion de la Comunidad de San Antonio de Umayo; INOCENCIO LUIS



MAMANI LOPEZ, —Presidente en representacion de la Comunidad de Jipa
Grande y Chico; todos, representantes de las comunidades del Distrito de
Atuncolla (en adelante, los “Demandados”) mediante la cual solicitaban se
ordene: i) la ejecucion del proceso de consulta previa en la comunidades afectadas
con el acto administrativo de concesion minera inconsulto, conforme a los
derechos de los pueblos indigenas y comunidades campesinas contenidos en el
Convenio 169 de la OIT y en la Constitucion; b) al MINEM y al INGEMMET a
que dispongan la suspension de las actividades de exploracion y explotacién que
se estén realizando o se vayan a realizar, en desarrollo de la concesion minera
antes referida; ¢) al MINEM y al INGEMMET, que realicen la consulta previa y
que obtenga el consentimiento de los pueblos indigenas susceptibles de ser
afectados por las actividades de exploracién y explotacion de las concesiones
mineras; d) al MINEM y al INGEMMET, que al momento de realizar el proceso
de consulta y en caso de consentimiento de los pueblos indigenas de la exploracion
y explotacion de las concesiones mineras, se fije de qué forma las comunidades
campesinas se van a beneficiar de la actividad minera; e) Tutelar el patrimonio
cultural, reconocido y no reconocidos de las comunidades asegurandose la
proteccion de los restos arqueoldgicos ubicados en la comunidades del distrito de
Atuncolla; y, f) Asegurar y garantizar el derecho de las comunidades campesinas
a disfrutar de un medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e

interrelacionan de una manera natural y armonica.

12. El Juez de Primera Instancia declar6 infunda la demanda de accién de amparo
argumentando que si bien la concesion minera es un acto administrativo que
otorga a su titular el derecho a explorar y explotar los recursos minerales en el
area concesionada, ello no implica el inicio automatico de las actividades de
exploracion y explotacion, ya que para ello es necesario realizar previamente un
estudio ambiental, el cual tiene que ser aprobado por la entidad competente; tal
como se encuentra dispuesto en el Articulo 26° del Reglamento Ambiental para
las Actividades de Exploracion Minera, aprobado por Decreto Supremo No. 020-

2008-EM?3: asi como también contar con la autorizacion de uso del terreno

3 Reglamento vigente durante el caso



13

14.

15.

16.

17.

superficial para lo cual debera existir un acuerdo previo con el propietario o la
existencia de un procedimiento de servidumbre. Asimismo, el Juez sefiala que en
el proceso no se llega a acreditar la vulneracion del derecho a la consulta ni la
afectacion que habrian sufrido las comunidades campesinas con el otorgamiento

de las concesiones.

. De esta manera concluye que el acto administrativo de concesién minera no

implica el inicio de actividades de exploracion y explotacion en los lugares
concesionados, necesitandose tramites que den lugar a permisos para el inicio de
dichas actividades por lo que no habria una afectacién a los derechos colectivos

de los pueblos indigenas con el solo otorgamiento del titulo de concesion.

Ahora bien, los demandados, no conformes con la sentencia de primera instancia,
presentan el recurso de apelacion contra la misma. En virtud a ello, con fecha 14
de noviembre de 2016, la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno
declara fundado en parte el recurso de apelacion revocando la sentencia e primera
instancia y disponiendo a que el MINEM y el INGEMMET no vuelvan a incurrir
en la inobservancia del Convenio 169 de la OIT, la Ley de Consulta Previa y su
Reglamento, al otorgar concesiones mineras sin haber realizado el proceso de

consulta previa.

La motivacién que sustenta la Resolucion No. 39 Es la siguiente:

No se ha negado que territorios comunales de la Comunidades Campesinas de los
Demandados han sido concesionados, segun el mapa y los certificados expedidos
por INGEMMET de los derechos mineros “TOCONAO 0662, TOCONAO 0652,
TOCONAO 0676, TOCONAO 0653, TOCONAO 0660 y TOCONAO 0675’. La
defensa de los demandados ha admitido la existencia de las concesiones mineras,

sefialando que el otorgamiento de este titulo no estaria sujeto a la consulta previa.

Segun la Sala, la afirmaciones de lo Demandados y la empresa civilmente
demandada Billiton World Exploration Inc. Sucursal Perd (‘BHPWELI’), en las

cuales sefialan: i) que no se ha acreditado lesion a su derecho a la consulta previa,



ii) que el titulo de concesion minera no se encuentra sujeto al procedimiento de
consulta previa, iii) que el acto administrativo de otorgamiento del titulo de
concesion minera no autoriza el inicio de actividades de exploracion o explotacion
minera; iv) que se no continlo con las etapas correspondientes al proceso
necesario para la obtencion de autorizacion para la realizacion de actividades
mineras (exploracion y extraccion) por lo que la regulacion del derecho a la
consulta previa contenido en la Ley de Consulta Previa y su Reglamento, no es
exigible a los efectos de otorgar una concesién minera, puesto que la concesion
minera es insuficiente para la realizacion de cualquier actividad de exploracion o
de explotacion, no tienen asidero en el ordenamiento peruano, sSino son
manifiestamente violatorias del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT,
concordante con el articulo 32 inciso 2° de la Declaracion de Naciones Unidas y
del fundamento juridico treinta y seis de la sentencia del expediente nimero
00022-2009-PI/TC.

18. El Estado Peruano habria invocado disposiciones del derecho interno para
incumplir lo estipulado en el articulo 15 del Convenio numero 169 de la OIT,
incumpliendo de esta manera por el principio general* del Derecho Internacional
de Derechos Humanos previsto en los articulos 27 y 53 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados del veinticinco de mayo de mil novecientos
sesenta y nueve, ratificado por el Peri mediante el Decreto Supremo nimero 029-
2000-RE del catorce de setiembre de dos mil y vigente en el pais desde el catorce

de octubre del aio dos mil.

19. El contenido en los Decretos Supremos numeros 028-2008-EM y 012-2008-
MEM, puestos en cuestion y calificados por el propio Tribunal Constitucional de
“inidéneos” en el logro de la consulta previa, a través del fundamento juridico
numero sesenta y dos de la sentencia del expediente nimero 05427-2009-PC/TC,

son ilegales por ser contrarios al vigente articulo 4 inciso a) de la ley numero

4 Un Estado no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion para el
incumplimiento de un tratado o de normas imperativas de Derecho Internacional



20.

21.

29785 e incompatibles con el derecho de consulta previa prevista por los articulos

6 numeral 6.1 literal a) y 15 del Convenio nimero 169 de la OIT.

Pese a la conformidad expresada por las partes del presente proceso
constitucional, sobre la existencia de la caducidad de concesiones mineras materia
de analisis, segun la Sala ello en nada impide que la misma empresa u otras,
reanude en la obtencion de la concesion minera o peticionen a los Demandados,
esto a su vez, vuelvan a acceder sin consulta previa, como las cuestionadas en la
demanda de autos, trayendo como consecuencia no sélo la responsabilidad del
Estado peruano, sino convulsion social de los que eventualmente podrian ser
afectados en sus derechos fundamentales consagrados por los articulos 2 incisos
16° y 19°, 70, 66 parrafo y 67 de la Constitucion Politica del Perd, concordante

con el articulo 21 de la Convencién Americana.

Sobre lo indicado en el parrafo 20, es importante precisar que durante la vista de
la causa, la empresa BHP Billiton Exploration In. Sucursal Peru sostuvo que las
concesiones objeto de la controversia caducaron de acuerdo a lo resuelto por el
INGEMMET mediante la Resolucion de Presidencia No. 123-2014-
INGEMMET/PCD.



22.

23.

24.

25.

Identificacion de los problemas juridicos

A continuacion, se sefialaran los problemas identificados con una breve resefia de

lo que se abordaré en el presente informe.

El problema principal del caso se circunscribe a uno de interpretacion normativa.
El presente informe busca analizar la interpretacion realizada por Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Puno en virtud a la Resolucion No. 39 en la cual el
colegiado determind que el otorgamiento de los titulos de concesion minera sobre
los terrenos de las comunidades campesinas del distrito de Atuncolla generaban
una afectacion directa a los derechos colectivos de las comunidades por lo cual se
debia realizar un proceso de consulta previa en virtud a lo regulado en el Convenio
169 de la OIT, La Ley No. 29785 y su reglamento aprobado mediante el Decreto
Supremo No. 001-2012-MC. Es importante mencionar que es adrede que
identificamos a los demandantes como comunidades campesinas y no como P10s
debido a que a lo largo de todo el Expediente ello es una condicién que nunca se

dilucida.

Se desprende de ese problema principal el cuestionamiento de si el Estado Peruano
ha realizado una correcta implementacién de la oportunidad del derecho a la
consulta, y en especifico en el sector minero respetando la finalidad de derecho y
manteniendo el nicleo esencial que buscaba regular el Convenio 169 de la OIT.
Sobre este punto se pretende identificar si es que, en base a lo regulado, se ha
realizado una correcta integracion del derecho a la consulta al derecho nacional y
con ello nos referimos no a una implementacion que responda a cumplir con un
mero requisito formal, sino que el proceso cumpla con las finalidades de la norma

internacional y garantice el pleno ejercicio de los derechos de los PIOs.

Respecto a ello, es necesario ahondar sobre los siguientes problemas secundarios
que se coligen del problema principal antes planteado. Tenernos en primer lugar
la pregunta de como determinamos una afectacion de los derechos colectivos de

los PIOs y cuales son estos derechos colectivos que podrian verse afectado.

10



26.

217.

28.

Envirtud a lo anterior, es importante identificar también si es que las comunidades
del distrito de Atuncolla son PIOs y como y cuando se determina si lo son. Sobre
ello, nos cuestionamos por qué nunca se realizo el procedimiento respectivo para
su identificacion y si este procedimiento podia realizarlo la Sala Civil de la Corte

Superior de Justicia de Puno

Asimismo, otro problema que se desprende, en el supuesto en el que se hubiese
determinado que estamos ante PI1Os, es determinar si es que el titulo habilitante
de la concesion minera puede generar alguna afectacion a los derechos colectivos
de P1Os que tengan tierras que se superpongan al area de la concesion minera. En
virtud a ello, es importante conocer qué es la concesion minera, qué implica su
otorgamiento y como este podria generar alguna afectacion a los derechos

colectivos de los PIOs.

Por otro lado, como analisis de cuestiones formales de la Resolucion No. 39 se ha
considerado relevante desarrollar si es que proceso constitucional de amparo se
ha realizado de acuerdo con las formalidades correspondientes para resolver la
presente causa considerando si es que esta via constitucional es el medio idéneo
para amparar las pretensiones de los demandados o si, por el contrario, existen
otras vias para ello. Asimismo, se revisara si es que la Sala ha excedido sus
competencias respecto al alcance que puede tener una sentencia de accién de
amparo; es decir si es que esta resuelve el conflicto o si por el contrario se
pronuncia sobre puntos no controvertidos. Finalmente se vera si es que la Sala
hace un uso correcto del control difuso y si existe sustraccién de la materia razon
por la cual la Sala Civil no debid pronunciarse sobre el fondo del asunto pues la
supuesta amenaza de violacion al derecho de consulta habria cesado con la
caducidad de las concesiones.

11



29.

30.

31.

32.

Andlisis juridico y posicion del caso

Como se mencion6 anteriormente, el problema juridico principal identificado en
el presente caso se centra en el pronunciamiento de la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Puno a través de la Resolucion No. 39 al interpretar la
normativa vigente aplicable al caso, donde el colegiado determina que el
otorgamiento de las concesiones mineras sobre las tierras de titularidad de las
comunidades campesinas del distrito de Atuncolla generd una afectacion directa
de los derechos colectivos® por lo que era obligacion del Estado Peruano someter

el otorgamiento de las concesiones mineras a consulta previa.

Como cuestion previa, es importan identificar como el proceso de consulta previa
a ser vuelve obligacion internacional para el Per(. El derecho a la consulta llega
al Perl como parte de las obligaciones asumidas con la ratificacion en 1994 del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo - OIT (en adelante
Convenio 169). Este hecho podria identificarse como el punto de partida para el
desarrollo del derecho de los PIOS a ser consultados y a participar en el proceso
de adopcion de decisiones administrativas y legislativas que los afecten

directamente.

Conforme a lo establecido en el articulo 38. 3 del Convenio 169, este entrd en
vigor un afio después de la fecha en que nuestro pais registro la ratificacion, es
decir desde el 02 de febrero de 1995. A partir de esta fecha es obligacion del
Estado Peruano adecuar la legislacion nacional y desarrollar las acciones

pertinentes de acuerdo con las disposiciones del Convenio 169.

Como punto de partida es necesario conocer los alcances del derecho a la consulta
y su tratamiento a nivel nacional y en especifico en el sector minero. De acuerdo

a lo sefialado en el Convenio 169, el derecho a la consulta es un derecho humano

> No se hace la precisién de que son Derechos Colectivos de Pueblos Indigenas Originarios debido a que
no se ha determinado que alguna de las Comunidades Campesinas del Distrito de Atuncolla haya sido
calificada como tal. Asimismo, ninguna de ellas ha sido incluida en la Base de Datos de Pueblos Indigenas
u Originarios del Ministerio de Cultura.
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de titularidad colectiva con alcance especifico a los PIOs. Este derecho es
aplicable a las medidas que puedan afectar ya sea positiva 0 negativamente los
derechos colectivos de los P10s. Se debe distinguir el derecho a la consulta del de
participacién ciudadana el cual tiene un alcance general (a todas las personas) y
no busca llegar a un acuerdo sino a la interaccién y comunicacion de la poblacion

en las decisiones de Estado (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

33. Una vez definido qué es el derecho de consulta, el siguiente paso es determinar en
qué momento debe realizarse el proceso de consulta. De acuerdo al Convenio 169
y ala Ley No. 29785 (en adelante, LCP), este proceso debe realizarse previo a las
medidas legislativas y/o administrativas que afecten directamente sus derechos
colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o

desarrollo®.

34. Ahora bien, sobre este primer punto queda claro que no es la mera
implementacién de una medida que afecte a los PIOS, sino que esta debe ser una
afectacion directa a sus derechos colectivos. Aqui surge la pregunta de cuales son
estos derechos colectivos que podrian verse afectados con una medida ya sea
legislativa o administrativa. Al respecto el Ministerio de Cultura en el afio 2016
publico el texto “Derecho a la Consulta Previa: Derechos Colectivos De Los
Pueblos Indigenas u Originarios” en el cual ha identificado no solo los derechos

colectivos susceptibles de afectacion, sino que también su fuente normativa.

6 Articulo 2 del LCP
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(Ministerio de cultura, 2016)

35. En lo que respecta al presente caso, los derechos colectivos que se estaria viendo
afectados directamente con la medida administrativa de otorgamiento de
concesiones mineras sobre tierras de titularidad de PIOs, de acuerdo a lo
desarrollado en la Resolucion No. 39, son los derechos (i) a la tierra y el territorio

y(ii) a la libre autodeterminacion o autonomia.

36. Sobre los alcances del derecho a la tierra y el territorio, este comprende la
conexion cultural y espiritual que mantienen los PIOs con el area en los que toman

lugar. Este derecho se sustenta en la cosmovision y tiene un alcance mucho mas
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37.

38.

profundo que el derecho de propiedad (Ministerio de cultura, 2016). Al respecto
el Tribunal Constitucional se ha referido a ello en la Sentencia del Expediente
3303-2007-PA-TC en el que sefiala que la unidad que mantiene la comunidad con
su territorio excede la nocion de propiedad patrimonial pensandose en un demonio
espiritual y cultural de la tierra, de acuerdo con lo sefialado en la sentencia del
caso de la Comunidad de Mayagna (Sumo) Awas Tigno vs. Nicaragua (Sentencia
del Tribunal Constitucional Expediente 3303-2007-PA/TC, 2009).

Sobre sus implicancias, este derecho incluye la facultad de controlar el acceso a
sus tierras, asi como el establecimiento de cercos y casetas de control. Ello ha sido
recogido por nuestra Constitucion Politica en el articulo 89 en el cual precisa que
las comunidades campesinas y nativas deciden sobre el uso y la libre disposicion
de sus tierras, desprendiéndose de ello la facultad para decidir quiénes ingresan a
sus territorios. Asimismo, el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado
al respecto sefialando que este articulo de nuestra Carta Magna evidencia que las
comunidades tiene el legitimo derecho de, en virtud del derecho a la propiedad,
(i) controlar intrusiones a su propiedad y a la misma vez (ii) la obligacién de
respetar las limitaciones constitucionales debido a que como conocemos, hingdn
derecho es absoluto. (Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente EXP. N.°
01126-2011-HC/TC, 2012).

En lo que respecta al derecho de autodeterminacion y autonomia, este ha sido

definido por el Tribunal Constitucional de la siguiente manera:

[Es]“la capacidad de los pueblos indigenas u originarios de organizarse
de manera auténoma, sin intervenciones de indole politica o econémica
por parte de terceros, y la facultad de aplicar su derecho consuetudinario
a fin de resolver los conflictos sociales surgidos al interior de la
comunidad, siempre que en el ejercicio de tal funcion no se vulneren
derechos fundamentales de terceros, de los cuales el Estado es garante,
por ser guardian del interés general y, en particular, de los derechos
fundamentales™ (Setencia del Tribunal Constitucional Expediente 3343-
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39.

40.

41.

42.

43.

2007-PA/TC, 20009, p. 14).

En virtud a ello podemos sefialar que este derecho es el reconocimiento a su
autonomia para decidir como organizarse econdmica y administrativamente, a
elegir la forma de trabajo comunal que consideren conveniente y asi como su

capacidad para decidir sobre los usos y la disposicion que le daran a su territorio.

Una vez identificado los derechos colectivos que podrian verse afectados
directamente con una medida legislativa, es importante analizar si es que el
otorgamiento de la concesién minera sobre el terreno de los PIOs afectaria
directamente estos derechos de acuerdo a lo definido y también es importante
sefialar como los afectaria. Ello se analizara méas adelante con la revision de las

caracteristicas del titulo de concesion.

Ahora bien, como ya mencionamos el derecho a la consulta no es un derecho que
puede ser ejercido por cualquiera, sino que esta dirigido para los P1Os. En virtud
a ello, es importante que previo a la discusion de fondo si es que hay afectacién o
no, es necesario que determinemos si estamos ante un PIO pues caso contrario la

discusion concluiria pues en caso de no serlo no seria titular del derecho discutido.

En linea de lo anterior, de acuerdo a la LCP, es la entidad promotora de la medida
legislativa 0 administrativa la que realiza la identificacion de los PIOs en las
primeras etapas del proceso de consulta previa. En virtud a ello, identificamos un
problema pues de acuerdo a la regulacion nacional el otorgamiento de la
concesion minera no es una medida administrativa que pueda afectar a P1Os por
lo que el INGEMMET, entidad que otorga este titulo habilitante, no puede
promover un proceso a la consulta al no tener un marco legal para ello. Es por esa
razén que en el presente caso nunca se dilucida si estamos ante un P1O o no, pues
el Estado Peruano a unificado su obligacion de reconocimiento de los PIOS con

la del ejercicio del derecho a la consulta.

La obligacion de la identificacion de los P1OS se desprende de del articulo 2 del
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44,

45.

46.

47.

Convenio 169 cuando el Gobierno asume la responsabilidad de desarrollar
acciones coordinadas con los pueblos interesados para garantizar el respeto de su
integridad. Por lo anterior, es presupuesto de cualquier medida que implique el
pleno ejercicio de los derechos de los PIOS la previa identificacion de estos pues
de esta manera se efectiviza la proteccion especial y particular que tienen estas

poblaciones.

Es importante mencionar que la identificacion de un PIO es un acto declarativo,
y no constitutivo; sin embargo, como se menciond, esta identificacién es
trascendental para garantizar que los sujetos de derecho que demandan la

ejecucion del proceso de consulta previa sean titulares del mismo.

De lo anterior, podemos sefialar que la identificacion de los PIOS recién en la
evaluacion del impacto de una medida sea administrativo o legislativa, es una
etapa posterior que de alguna manera limita el derecho de accion de una
comunidad que aun no ha sido reconocida como tal pero que puede serlo solo que
aun no ha sido identificada. Si bien en el presente caso esa limitacion no se ha
dado, sin un pronunciamiento expreso que sefiale que cualquier comunidad
campesina puede demandar el proceso a la consulta, estamos ante un riesgo

permanente.

Sin perjuicio de lo anterior, ello no significa que cualquier comunidad campesina
sea titular del derecho a la consulta, sino que durante el proceso a la autoridad
jurisdiccional deberia ordenar dicha identificacion de forma preliminar para poder
dilucidar si es que la comunidad o comunidades demandar son PIOS y por ende

titulares del derecho a la consulta.
Ahora bien, el articulo 1 del Convenio 169 se ha sefialado los elementos

constitutivos para la identificacion de los pueblos indigenas u originarios

dividiéndolos en dos criterios:
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e Elemento objetivo: Hace referencia a la continuidad historica,
conexion territorial e instituciones distintivas.

e Elemento subjetivo: Hace referencia a la auto identificacion del grupo

48. En cuanto a ello, la LCP ha recogido los elementos objetivos y subjetivos en su

articulo 7 de la siguiente manera:

e Criterio objetivo: Descendencia directa, estilos de vida y vinculos
espirituales o historicos con la tierra, instituciones sociales y
costumbres propias, y patrones culturales

e Criterio subjetivo: Conciencia del grupo colectivo de poseer una

identidad indigena u originaria

49. Nuestra Ley en el criterio subjetivo, establece una autoidentificacion de los
individuos, enfocandose en un reconocimiento propio a un grupo social y
culturalmente diferenciado. Este elemento es incluido ya que, para el Estado
Peruano, la Convencion 169 le otorgo flexibilidad a cada pais para adecuar el

contenido ( Organizacion Internacional del Trabajo, 1989, p. 63).

50. En adicién a ello, es importante indicar que es necesario el reconocimiento e
identificacion de los P1O’S, por ello le Ministerio de Cultura tiene la obligacion
de elaborar y mantener actualizada la base de datos oficial de pueblos indigenas u

originarios. Sobre ello se debe precisar que esta base es de caracter referencial.

51. Sobre lo anterior, del acuerdo a la Base de datos de Pueblos Indigenas ninguna de
las Comunidades demandantes se encuentra registrada como Pueblo Indigena
originario. Al respecto, si bien se menciond que esta es una fuente referencial,
debido a como se ha implementado el proceso de consulta previa en la actividad
minera, recién se podria conocer si es que estas comunidades serian P1Os cuando
se estuviese evaluando la autorizacién de inicio de actividades de exploracién

minera de acuerdo con el Reglamento de Procedimiento Mineros Aprobado
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mediante el Decreto Supremo No. 018-92-EM’, esto es un paso mucho después al

otorgamiento de la concesion.

52. Esta determinacion de acuerdo al reglamento sefialado se realizaria de la siguiente

manera:

53. Mediante una primera evaluacion preliminar llevada a cabo por la Direccién
General de Mineria (DGM) se evalGa la existencia de pueblos indigenas
originarios dentro del area de influencia ambiental aprobada o indicada en el
Instrumento de Gestidn Ambiental, segun corresponda. La DGM visualiza el &rea
de influencia ambiental considerando data de MINEM, informacion del
MINAGRI, COFOPRI, Base de Datos del Ministerio de Cultura, INEI, etc.

En caso se encuentren la presencia de posibles Pueblos Indigenas Originarios se
procede a la siguiente fase.

54. Luego de ello se procederia a la siguiente fase en la que se deriva el expediente a
Oficina General de Gestion Social del MINEM para que realice la identificacion
de pueblos indigenas originarios y la evaluacion de impactos directos a sus

derechos colectivos.

55. Para la identificacion, se tomaran en cuenta los criterios objetivos y subjetivos de
la LCP mientras que, para la evaluacion de impactos, se tendré en consideracion
el Instrumento de Gestion Ambiental, informes del Ministerio de Cultura, estudios
independientes, etc. Luego de la identificacion de los pueblos indigenas y
originarios afectados, se identifica también la medida a consultar. Luego se
proceden con el resto de las etapas de publicidad, informacién, evaluacion,

dialogo y decision

56. En virtud a ello, bajo la normativa vigente en el periodo en el que se dieron los
hechos, no era posible determinar si las comunidades del distrito de Atuncolla

7 Norma vigente durante el caso
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eran PIOs susceptibles de consulta previa en el momento del otorgamiento de la
concesion minera porque el Estado Peruano decidio que la identificacion de los
PIOs debe darse justo al momento justo antes de llevar a cabo la medida.
Considerando lo anterior es un paso muy importante dicho analisis pues de lo
contrario la argumentacion se cae pues ellos no son titulares del derecho a la
Consulta. En el presente informe debido a limitaciones de informacion, no se
analizara si las comunidades del distrito de Atuncolla seria PIOs; sin embargo,
consideramos que esta si debid ser una tarea que debi6 ordenar el Juez de primera
instancia y en su defecto la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno ya
que no se puede discutir la ejecucion de unos derechos si es que no se determina

en principio que quien lo demanda es titular del mismo.

57. Ahora bien, sin perjuicio de que no se ha esclarecido si es que estamos ante PIOs,
partiremos del supuesto de que si lo estamos pues consideramos que su no
identificacion no puede significar la limitacion al pleno ejercicio de un derecho
fundamental. En ese sentido, proseguiremos con el analisis de fondo respecto a si
el otorgamiento de una concesion minera seria una medida administrativa que, a
criterio de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Puno, afecté la vida y
derechos de los PIO’S. En virtud a ello, al amparo del articulo 6 del Convenio
169, el Estado Peruano debio:

I.  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;

i. Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente.

iii.  Llevar el proceso de consulta de manera apropiada y buscar llegar un acuerdo.

58. En virtud a ello, el articulo 15 del Convenio 169 detalla de manera mas precisa
los alcances bajo un escenario de un sistema dominalista-regalista como el que ha
adoptado el Estado Peruano para la gestion de los recursos naturales (Belaunde,

2018, pag. 49). En ese sentido, teniendo en consideracion el modelo adoptado,
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59.

60.

61.

antes de autorizar la exploracion y explotacion del recurso natural, es obligacion
del Estado Peruano velar porque el procedimiento de consulta previa se encuentre
implementado y funcione correctamente para que pueda ser ejecutado cuando se
reinan las condiciones especificas de acuerdo a la normativa nacional e
internacional. Asimismo, el Convenio 169 sostiene que los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que

puedan sufrir. como resultado de esas actividades.

Es importante revisar algunos antecedentes de la regulacion del derecho a la
consulta sobre todo debido a que ello es argumentado por la Sala para desacreditar
la postura de los demandados. Como se sefialo el deber de implementar el derecho
a la consulta previa existia para el Estado Peruano desde el afio 1995; sin embargo,
es recién en el 2011, mediante la LCP y su reglamento aprobado mediante el
Decreto Supremo No. 001-2012-MC que se concretizaron los lineamientos y
contenidos del Convenio 169. Anteriormente los sectores de energia y minas
intentaron abordar el derecho a la consulta como parte del derecho a la
participacion ciudadana y ello lo regularon mediante los reglamentos de
participacion ciudadana de los subsectores de mineria e hidrocarburos aprobados
mediante los Decretos Supremos No. 028-2008-EM y No. 012-2008-EM,

respectivamente.

La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia, a través de la Sentencia de Accién Popular No. 2232-2012, se pronuncio
sobre el tema y declard la nulidad con efectos retroactivos del articulo cuarto del
Decreto Supremo No. 028-2008-EM vy del numeral 2.2 del articulo Il del Titulo
Preliminar del Decreto Supremo No. 012-2008-EM ya que se habia regulado el
derecho a la consulta como parte del derecho a la participacion ciudadana

ignorando, de acuerdo a la sala, que ambos derechos tienen contenidos distintos.

Tal y como se menciond en el parrafo 43, en virtud a los hechos del caso concreto
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se encontraba vigente el Reglamento de Procedimientos Mineros aprobado por el
Decreto Supremo No. 018-92-EM el cual regulaba el procedimiento de consulta

previa.

62. El caso concreto nos lleva a analizar® si es que el Per(i ha recogido correctamente
el mandato que se desprende el Convenio 169 de la OIT en las normas nacionales
por lo que es importante identificar las interpretaciones que se han dado alrededor

de los articulos 6 y 15 del Convenio.

63. Sobre ello la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas a complementado de contenido al Convenio brindandole mayor
precision. Pues en varios de sus articulos refuerza lo declarado en el Convenio
169. Como primer punto, precisa que esta consulta tiene la finalidad de llegar a
un consentimiento libre, previo e informado antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion
con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o
de otro tipo. Aqui debe quedar claro que la obligacion es la de realizar todos los
esfuerzos en la consulta para obtener el consentimiento mas no el consentimiento

per se.

64. Ahora bien, la relevancia de la participacion da la Corte Interamericana de
Derechos Humanos no ha sido pequefia pues sus pronunciamientos vinculantes
han contribuido a la consolidacion del derecho a consulta previa. La Corte ha
tomado la postura de que el derecho a la consulta cuenta con proteccién
convencional en razon de su vinculo con los derechos a la participacion (articulo
23), la propiedad colectiva (articulo 10) y la identidad cultural (articulo 14 del
Protocolo Adicional a la CADH) (Méasquez, 2019, pag. 129).

65. Sobre los hechos del caso es importante mencionar en el presente informe algunos

8 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador - Sentencia de 27 de junio de 2012 de la Corte
IDH. Fondo y reparaciones, parrafo 164
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pronunciamientos de la Corte los cuales nos pueden ayudar a darle una correcta

interpretacion a los articulos 6 y 15 del Convenio 169.

66. Como primera jurisprudencia tenemos el caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam.
(2007) En ese caso la Corte ha referido lo siguiente respecto al consentimiento en
la consulta previa (Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, 2007, p. 42):

“133. [...] el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este
deber requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica una
comunicacion constante entre las partes. Las consultas deben realizarse
de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consultar [...] de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan
de desarrollo o inversion y no Gnicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las

comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado.”

67. De la cita indicada se desprende la importancia de adecuar los procedimientos a
la cultura y tradiciones de las comunidades, asi como la importancia de llevarlos
acabo en las primeras etapas de desarrollo o inversion que permite una discusion
entre las comunidades, el Estado y en caso corresponda, un tercero. La
oportunidad de la consulta se vuelve un tema muy importante pues si se quiere
visibilizar y tomar en consideracion la voluntad de los pueblos indigenas su
opinion debe integrarse en la fase del proyecto que posibilite su consideracion y
no por el contrario que se reduzca la consulta a una mera formalidad o requisito.
De acuerdo a la sala esta fase seria el otorgamiento de la concesién minera lo

cual no se recoge en la normativa nacional.
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68. Por otro lado, en la sentencia del Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador sefiala lo siguiente (Pueblo Indigena Kichwa de Sarayuku VS. Ecuador,
2012):

166. La obligacion de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y
Tribales sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte sus
derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional, asi
como la obligacién de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a
la participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus
intereses, esta en relacién directa con la obligacién general de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion
(articulo 1.1). Esto implica el deber de organizar adecuadamente todo el
aparato gubernamental y, en general, de todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pablico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos. Lo anterior conlleva la obligacion de estructurar sus normas e
instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autéctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de
conformidad con los estandares internacionales en la materia. De este
modo, los Estados deben incorporar esos estandares dentro de los
procesos de consulta previa, a modo de generar canales de dialogos
sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los
procedimientos de consulta y participacion a traves de sus instituciones

representativas.

69. En virtud a lo anterior queda claro que es el Estado quien tiene la obligacion de
organizarse para que realice una correcta implementacion capaz de asegurar el
pleno derecho de los pueblos indigenas originarios a la consulta. De este modo
se debe de adecuar el procedimiento de consulta a la realidad de cada pais, de
cada comunidad siempre tratando de que la finalidad del derecho prevalezca
sobre formalismos pues lo que se debe garantizar a toda costa es que los pueblos
indigenas gocen de un libre y pleno ejercicio del derecho a la consulta.

Asimismo, vemos que no se establece una manera Unica de implementar la
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70.

71.

72,

consulta previa, sino que se deja abierta esta posibilidad para que los paises

puedan hacer la mejor adecuacion seguin sus normas y contexto.

Por otro lado, esta misma sentencia en el numeral 202 hace referencia a la

oportunidad de la consulta lo cual es piedra angular del presente caso.

“202. Del mismo modo, la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT sefial6 que la expresion
"procedimientos apropiados” debe entenderse con referencia a la
finalidad de la consulta y que por tanto no hay un Unico modelo de
procedimiento apropiado, el cual deberia ‘“‘tener en cuenta las
circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como
[contextualmente de] la naturaleza de las medidas consultadas™. Asi, tales
procesos deben incluir, segun criterios sistematicos y preestablecidos,
distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan a
procesos internos de estos pueblos. La adecuacion también implica que la
consulta tiene una dimension temporal, que de nuevo depende de las
circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en cuenta el
respeto a las formas indigenas de decision. En ese mismo sentido, la
jurisprudencia y la legislacion interna de varios Estados se refieren a la

necesidad de llevar a cabo una consulta adecuada”

De acuerdo a ello, se colige que no hay una sola manera de implementar un
procedimiento apropiado de consulta previa, sino que este debe responder a i)

Las circunstancias nacionales y ii) la naturaleza de las medidas a ser consultadas.

Ahora bien, como se menciond, a nivel nacional el derecho a la consulta en el
sector minero ha sido regulado por la LCP y su reglamento, el Decreto Supremo
No. 001-2012-MC; sin embargo es necesario dejar por sentado que a pesar de de
que el proceso fu concretizado recién por la Ley en el afio 2011 y seguidamente
por su reglamento en el 2012 el derecho a la consulta forma parte del

ordenamiento peruano y es exhibible desde el afio 1995, afio después de su
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73.

74.

ratificacion. Especificamente en el sector minero durante los afios en que se
titularon las concesiones materia de controversia estuvo vigente el Reglamento
de Procedimientos Mineros aprobado mediante le Decreto Supremo No. 018-92-
EM el cual fue derogado en el 2020 mediante Decreto Supremo No. 0020-2020-
EM. Asimismo, si bien no es aplicable al caso por razones de temporalidad es
importante mencionar que a finales del 2019 se aprobo la Resolucion Ministerial
No. 403-2019-MINEM-DM en donde precisan los casos de los procedimientos
administrativos del subsector minero en los que corresponde realizar el proceso

de Consulta.

Aparentemente la relacion de normas indicadas en el parrafo anterior deberia
encontrarse alineadas con el tanto con el Convenio 169 como la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; sin embargo,
de acuerdo a lo sefialado por la Sala, el MINEM y el INGEMMET habrian
violado del numeral 6.1 y el articulo 15 del Convenio de la OIT pues el
otorgamiento de la concesion minera es un acto administrativo que afecta
directamente a las comunidades campesinas por lo que la oportunidad de la
consulta deberia ser desde la titulacion del derecho minero y no desde la
exploracién minera. Para ello es necesario analizar la naturaleza juridica de la
concesion, sus implicancias, alcances, relacion con otros de derechos y su

interaccion con otras normas que limitarias su ejercicio.

El articulo 66 de la Constitucion Politica del Peru regula el aprovechamiento de
los recursos naturales renovables y no renovables y menciona que es mediante
la concesion que se otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.
De acuerdo a la Ley Organica de Desarrollo Sostenible, Ley No. 26821, la
concesion, otorga al concesionario el derecho para el aprovechamiento
sostenible del recurso natural en las condiciones y con las limitaciones que
establezca el titulo respectivo. Asimismo, el Texto Unico de la Ley General de
Mineria aprobado mediante el Decreto Supremo No. 014-92-EM sefiala que la
concesion minera otorga a su titular el derecho a la exploracion y explotacion de
los recursos minerales concedidos, asi como un derecho real, consistente en la

suma de los atributos que esta Ley reconoce al concesionario. Sin perjuicio de
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ello, debe entenderse que el otorgamiento de la concesion y los derechos que se
desprende de su obtencion estan condicionados a que el titular cumpla con las

autorizaciones respectivas.

75. En virtud a ello, el Reglamento de Procedimientos Mineros aprobado mediante
el Decreto Supremo No. 018-92-EM sefiala claramente que para iniciar y/o
realizar actividades mineras de exploracion y/o explotacion el concesionario
debe obtener previamente la autorizacién de actividades respectiva. Por lo
anterior, el titulo de concesion no autoriza por si mismo a realizar las actividades

mineras, sino que previamente el concesionario debe:

a. Contar con la certificacion ambiental emitida por la autoridad
ambiental competente.

b. Gestionar la aprobacion del Ministerio de Cultura de las declaraciones,
autorizaciones o certificados que son necesarios para el ejercicio de las
actividades mineras.

c. Obtener el permiso para la utilizacion de tierras mediante acuerdo
previo con el titular del predio o la culminacion del procedimiento de
servidumbre.

d. Obtener la autorizacién de actividades de exploracion o explotacion

76. En ese sentido tenemos que la concesion de conformidad con el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria (Decreto Supremo 014-92-EM)
y el Reglamento de Procedimientos Mineros (Decreto Supremo No. 018-92-
EM), otorga a su titular un derecho real, con eficacia erga omnes, para la
exploracion y explotacion de recursos minerales. En virtud a ello, en palabras
del profesor Salazar, “la Concesion Minera otorga a su titular un derecho de
aprovechamiento sobre recursos minerales, el mismo que se encuentra
condicionado —sobre la base del Dominio Eminente- a las obligaciones y cargas
que el Estado dispone para su otorgamiento y vigencia” (Salazar, 2014, p. 368).

77. Por lo anterior, se evidencia que el otorgamiento de la concesion es un

paso preliminar dentro de un proyecto minero por lo que su verdadero alcance y
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afectaciones no serian posibles de identificar en una etapa tan inicial. Esta
postura es tomada por el profesor Luis Carlos Rodrigo quien sostiene que la
consulta tiene que ser una sola e integrada y tiene que ser al inicio de la posible
actividad; pero en la mineria eso es inviable, porque cuando se solicita la
concesion — considerando este paso como el primero-, no se sabe el alcance de
lo que se encuentra en dicha area. Asimismo, agrega que de cada 1000 proyectos
de inversion, maximo dos llegan a convertirse en yacimientos de explotacion por
lo que, hacer una consulta por los 998 proyectos que no seguiran adelante es
totalmente ineficiente; pues, ademas, no se sabe qué se le puede ofrecer a la
poblacion debido a que no hay nada concreto respecto al proyecto. (Rodrigo
Prado, L., Pefia Jumpa, A., & Huapaya Tapia, R., 2011)

78. Por otro lado, el profesor Antonio Pefia Jumpa sefiala el proceso debe dividirse
en dos etapas: una consulta general y luego consultas especificas. La primera
es una consulta macro acerca del proyecto y, por otro lado, la decision
administrativa o legislativa vinculado a él. En este caso el profesor propone
que en situaciones similares a la del expediente donde la concesion se
superponga con areas comunales, para ingresar a terrenos de comunidades se
debe realizar una consulta general mientras que para cuestiones mas
particulares del proyecto sostiene que se deberian realizarse consultas
especificas complementarias a la primera (Rodrigo Prado, L., Pefia Jumpa, A.,
& Huapaya Tapia, R., 2011).

79. En este punto, de acuerdo a las normas nacionales, se evidencia que el
otorgamiento de la concesion no conlleva el inicio de la ejecucion de
explotacion o exploracion de mineral; sin embargo, en la practica ello no quiere
decir que este titulo habilitante no implique un cambio para los pueblos
indigenas involucrados. Desde el momento en que las empresas inician con
actividades de cateo y prospeccion ya hay movimiento en las comunidades
pues si bien no hay el inicio de una actividad préxima, la sola presencia de una
empresa minera genera, incertidumbre, expectativas que consideramos son

relevantes.
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80. Asimismo, la Relatoria de las Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas

81.

82.

sostuvo, en un informe sobre Perd, que “una concesion para eventuales
actividades mineras en territorios indigenas si es una decision susceptible de
afectar los derechos de los pueblos indigenas”. Sobre ello, Masquez (2019),
sostiene que la afectacion que genera el otorgamiento de la concesion respecto
a los derechos colectivos de los pueblos indigenas por ejemplo se puede
visualizar en limitacion a la posibilidad de que la comunidad pueda realizar
mineria artesanal. Asimismo, sostiene que el Estado ha enajenado y definido
el uso de territorio y unilateralmente sin considerar la participacion indigena
a través de sus organizaciones. Como se sefialo al inicio de este apartado, se
debe proteger la afectacion a los derechos colectivos, y los supuestos
sefialados por Marquez si estaria limitando el derecho al territorio y

autodeterminacion de los Pueblos Indigenas Originarios.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la sentencia
del expediente No. 0022-2009-PI/TC (Sentencia del Tribunal Constitucional,
2010) sefialando que:

“[...] la idea esencial de la inclusion de los pueblos indigenas en
la discusion del proyecto de la medida administrativa o legislativa
es que puedan plantear sus perspectivas culturales, con la
finalidad de que puedan ser tomadas en cuenta. La consulta es una
expectativa de poder, de influencia en la elaboracion de medidas
que van a tener un impacto directo en la situacion juridica de los
pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a un momento
posterior a la publicacion de la medida elimina la expectativa de
la intervencidn subyacente en la consulta. Ademas, generaria que
la consulta se lleve a cabo sobre los hechos consumados, pudiendo

relevarse con esto una ausencia de buena fe. [...].”
Por lo anterior, queda claro la consulta debe implementarse en un momento

en el que la participacion de los pueblos indigenas y originarios tengan
relevancia y puedan ser considerados en la tomar de decisiones respecto al
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83

84.

85.

proyecto. Sobre ello, este momento no es ni cuando ya todo el detalle del
proyecto se ha concluido y evaluado reduciendo el proceso de consulta previa
a una mera formalidad ni tampoco en es cuando no se cuenta con una

identificacion de impactos en los que se pueda incidir.

. Ahora bien, es importante mencionar el trabajo realizado por el Dr. Gerardo
Castillo Guzmén en su libro Local Experiences of Mining in Peru Social and
Spatial Transformations in the Andes. De acuerdo a este la mineria a gran
escala es generadora de la transformacién de sociedades rurales en todo el
mundo lo cual es positivo pues contribuye al crecimiento econoémico de
muchas personas. Pese a ello, de acuerdo a lo desarrollado en su trabajo,
sostiene que existe evidencia que indica que el desarrollo de los minerales
también suele causar y contribuir a resultados sociales, culturales,
medioambientales y economicos mixtos, para las comunidades locales
(Castillo G. , 2020).

Los complejos resultados para las regiones rurales afectadas por el desarrollo
minero han incluido la creacion de nuevos puestos de trabajo relativamente
bien remunerados fuera de las actividades agricolas, la provisién de
infraestructuras de capital, la inflacion local, la inmigracion y la emigracion,
los desequilibrios en la proporcion entre mujeres y hombres, los cambios en
el uso y la propiedad de la tierra, la lucha politica y la fragmentacién, y los

choques culturales (Castillo G. , 2020, p. 8).

Los cambios mencionados suelen dar lugar a formas desiguales y
contradictorias de desarrollo social y econdémico, siendo las relaciones de
género, en particular de género es uno de los ambitos en los que se acentua la
desigualdad. En virtud a ello, pensar que este tipo de cambios solo se da
cuando recién inician las operaciones de exploracion o explotacion puede ser
un poco conservador en la medida que antes de ello, la movilizacion que

ocurre en la zona en donde se identifica un posible yacimiento es alta.
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87.

88.

89.

Ahora bien, el objeto de estudio del trabajo es el Proyecto La Granja. Tal y
como se menciona durante el trabajo de campo, habia un programa de
exploracion muy activo en la zona. Sin embargo, a partir desde 2015, Rio
Tinto tomd la decision de poner el proyecto en espera y la actividad se ha
ralentizado. A partir de 2019, no esta claro si Rio Tinto pasaré a la fase de
desarrollo, o si la empresa tratara de retirarse. La decision de la empresa
dependera de la demanda de cobre de China, pero también hay caracteristicas
técnicas del proyecto que dificultan su desarrollo (por ejemplo, los altos

niveles de arsénico).

Al respecto algo que se analiza en el texto es la repercusion de ello en la vida
de las comunidades, es decir; como influye la paralizacion de un proyecto que
significo cambios sustanciales en la vida de comunidades En virtud a ello, sin
tomar en consideracion si estamos ante PIOs es necesario a analizar si es que
se hubiese sometido a consulta previa un proyecto como este en donde se
Ileguen a acuerdo pero que por razones tan imprevisibles como la fluctuacion
del valor de un metal pueda generar el retiro de un proyecto de carta y en
consecuencia la expectativa insatisfecha de una comunidad entera (Castillo G.
, 2020).

Ahora bien, como ultimo problema a analizar los aspectos formales del
proceso de amparo en virtud a lo regulado en el Cdédigo Procesal
Constitucional, Ley No. 28237 (en adelante, CPC).

En primer de acuerdo al articulo 1 del CPC los procesos constitucionales
tienen como objeto la proteccion de los derechos constitucionales, reponiendo
las cosas al estado anterior a la violaciobn o amenaza de violacion, o
disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo.
En el presente caso los demandantes exigiendo la aplicacion de control difuso
debido a que la normativa sectorial del ministerio de energia y minas, de
acuerdo a la interpretacion realizada, era contraria al Convenio 169, la LCP y

su reglamento. Teniendo ello en consideracidn el derecho constitucional que
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90.

91.

92.

93.

violado era el derecho a la consulta, el cual es parte del ordenamiento juridico

peruano.

En linea de lo anterior, la supuesta inobservancia del MINEM vy el
INGEMMET al Convenio 169 al proceder de acuerdo a las normas sectoriales
es una accién incompatible con la Constitucion, por lo que la sentencia del
presente caso se inaplico la norma sectorial de acuerdo a lo indicado en el
articulo 1V del CPC realizando control difuso.

Asimismao, en concordancia con el articulo 55 del CPC la sentencia de amparo
si bien identifica el derecho constitucional amenazado, no toma en
consideracion las pretensiones de los demandantes debido a que las
comunidades del distrito de Atuncolla buscaban principalmente que se realice
el proceso de consulta previa sobre las concesiones mineras, se suspendan las
actividades de la empresa minera y se fije como se van a beneficiar las

comunidades.

En el transcurso del proceso, se declaran caducas las concesiones mineras
objeto del proceso por lo que ninguna de las pretensiones invocadas iba a
poder ejecutarse ya que aparentemente habria cesado la vulneracion del
derecho a la consulta; pese a ello, la Sala consider6 que este hecho no
configuraba substraccion de la materia ni cese de la violacion del derecho a la
consulta pues esta no fue una decision voluntaria sino como consecuencia de
la caducidad de la concesion lo cual no significaba que en futuro el
INGEMMET vy el MINEM puedan volver a otorgar estas concesiones a la

empresa o a terceros sin llevar a cabo el proceso de consulta previa.

En virtud a lo anterior, la conducta dictada por la Sala al amparo del articulo
55 del CPC, es insuficiente y deviene en ineficaz debido a que como se
menciono, el INGEMMET, autoridad encargada de la titulacion de derechos
mineros, no tiene dentro de sus funciones la de llevar a cabo un proceso de
consulta previa o identificacion de PIOS por lo anterior, bajo el principio de
legalidad esta institucion no podria ejecutar el proceso; sin embargo, la

sentencia pudo en su lugar invocar al poder ejecutivo, en particular al
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Ministerio de Energia y Minas e implementar correctamente las obligaciones
del Convenio 169 con la finalidad de realizar una oportuna identificacion de
los PIOS y una mejor implementacion de la oportunidad del derecho a la

consulta.
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VI.

Opinién

94. Por los hechos expuestos y al andlisis juridico realizando, considero que el

95.

96.

ordenamiento peruano a realizando una integracion al derecho nacional del
Derecho a la Consulta Previa cumplidora; sin embargo, ain existen aspectos
por mejorar considerando no un tema de indole econémico sino desde el punto

de vista social.

Como primer punto a criticar es el momento de la identificacion de los PIOS.
Considero muy tardio que la primera identificacion de un PIO en el sector
minero sea en previa a la autorizacion de inicio de actividades de exploracion
minera. No puede postergarse tanto un presupuesto tan importante y que debe
ser considerado en la elaboracién del Estudio de Impacto Ambiental; es decir
se realiza y evalUa el instrumento de gestion ambiental sin determinar si es
que hay o no PIOS. Esto se debe mejorar, es necesario que en la elaboracion
y evaluacion se considere si hay PIOS involucrados pues las medidas de
mitigacion que se propongan y deben estar alineadas con ello. A mi punto de
vista, la determinacidn oportuna de si estamos ante un PIO no solo garantiza
el principio de seguridad juridica en la medida de que desde el otorgamiento
de la concesién conozco que estoy tratando con un P1O sino que implica que
el titular minero actte de manera mas eficiente en la medida que se encuentra
relacionandose con quien en un futuro podria atravesar una consulta previa

que de su conformidad con una medida administrativa.

Es verdad que los proyectos mineros tienen un futuro incierto; es decir, no se
sabe qué tan rentable podria ser el yacimiento luego de varios afios de
exploracion; sin embargo, la afectacion que pueden a los PIOS no puede
arrastrar esa incertidumbre; es decir, ante laamenaza de una posible afectacion
es necesario tomar las medidas de prevencion con la finalidad de garantizar y
proteger los derechos de los PIOS ante situaciones inciertas que puedan

generar cambios en la manera de vivir, cultura y expectativas de los PIOs.
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97.

Concretamente sobre el proceso de consulta previa en la etapa de otorgamiento
de la concesion minera, considero que de acuerdo a como esta regulado en
nuestro pais el titulo de concesidn minera, creo que es un titulo habilitante muy
preliminar para realizar el proceso. Sin embargo, considero, como ya se ha
mencionado que desde ese momento si se identifique si dentro de la concesion
existen P10OS, ello con la finalidad de que el titular minero conozca de ello, y a
partir de lo anterior, obligaciones y compromisos respecto a ello. Asimismo,
tampoco considero que la oportunidad del primer proceso de consulta previa
de un proyecto minero sea justo antes de el inicio de operaciones de
explotacion; sino mas bien desde la admision a tramite del Estudio de Impacto
Ambiental, ello con la finalidad de poder involucrar e incluir dentro de la
evaluacion que realiza el Ministerio de Energia y Minas las observaciones,
comentarios, aportes y sugerencias dentro del proceso para que el proyecto

realmente involucre a las P1OS y no solo se trate de una hito mas.

VIl. Conclusiones

98

99.

100.

. En virtud a lo desarrollado en el presente informe podemos concluir que aun

hay tareas pendientes para el Estado Peruano en virtud a las obligaciones
contraidas con la ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Pese a haber
cumplido de manera general con la implementacién del derecho a la consulta
hay puntos que deben mejorarse considerando no solo la importancia del
sector minero de nuestro pais sino sobre todo la diversidad cultural de nuestras

comunidades y que la preservacion de ello tiene un valor incalculable.

Es necesario que la identificacion de P1OS se realiza en una etapa temprana y
oportuna con la finalidad de que su calidad como tal sea reconocida y por tanto
sean incorporado como parte activa interesada en el proceso. No puede

postergarse su identificacion a justo antes del inicio de operaciones.

Una concesion minera puede que requiera permisos adicionales para el inicio
de actividades; sin embargo, ello no implica que no se esté generando un
impacto social indirecto desde su otorgamiento. EI Ministerio de Energia y
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Minas debe evaluar no solo desde cuando se puede iniciar el impacto

ambiental sino desde cuando hay una afectacion social en el PIO.
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