PODER JUDICIAL DEL PERU 18/11/2016 09:31:29
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA Pag 1 de 1

PUNO

Sede Central Puno - Plaza de Armas
AZO016008644Z201201846210 12420008

NOTIFICACION N° 8644-2016-SP-CI

EXPEDIENTE 01846-2012-0-2101-JM-CI-03 SALA 1° SALA CIVIL - Sede Central
RELATOR LUIS ARTETA LATORRE SECRETARIO DE SALA JHON ALFONSO CHAINA VILCA

MATERIA ACCION DE AMPARO
DEMANDANTE - APAZA QUISPE EUGENIO ADRIAN REP COMUNIDAD DE VIRGEN, Y OTROS
DEMANDADO : MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS MINEM ,

DESTINATARIO APAZA QUISPE EUGENIO ADRIAN REP COMUNIDAD DE VIRGEN Y OTROS

DIRECCION LEGAL:  JR. AREQUIPA NRO. 345 QUINTO PISO ABOGADO CRISTOBAL YUGRA VILLANUEVA -
PUNO / PUNO / PUNO

Se adjunta Resolucion TREINTAY NUEVE de fecha 14/11/2016 aFjs: 13

ANEXANDO LO SIGUIENTE: L

RES N ° 037,RES N ° 038,
SENTENCIA DE VISTA N °039 DE FECHA 14-11-16 Y SE ADJUNTA COPIA DE ESCRITOAFJS 07

(PARA MEJORAR RESOLVER VOTO DIRIMENTE)

18 DE NOVIEMBRE DE 2016 s



Expediente N° 01846-2012-0-2101-JM-CI-03. Pagina 004.

Demandante : Eugenio Adrfan Apaza Quispe y otros.
Demandada : Ministerio de Energia y Minas y otros.
Materia : Proceso de amparo.

Procede : Tercer Juzgado Especializado Civil de Puno.
Resolucidén N° - 037

Puno, treinta y uno de octubre
de dos mil dieciséis.
Proveyendo el escriio de reglstro N°® 4158-2018, presentado por

Eugenio Adrian Apaza Qurspe /concedieron e = valabra en el aclo de g visia de
la causa ante juez superior dffimente por el lapso de ¢inco minutos.
5.8. /
QUINTANILLA CHACON ,
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MONZON MAMANI L
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Demandante : Eugenio Adrian Apaza Quispe v otros.
Demandada : Ministerio de Energia y Minas v otros.
Materia : Proceso de amparo.

Procede : Tercer Juzgado Especializado Civil de Puno.
Resolucidn N° - 038

Puno, ocho de noviembre
de dos mil dieciséis.

Proveyendo el escrito de registro N° 4312-2016, presentado por la
Procuraduria Publica del MmlsLerlo de Energia y Minas: Téngase por apersonada a esta
instancia; y téngase presente su mforme escrito al momento de resolver; vy, agréguese a
sus antecedentes. /
o e 4
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QUINTANILLA CHACON /\Z

MAMANI COAQUIRA  '“(oeq P
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Demandante - Eugenio Adrian Apaza Quispe Yy otros.
Demandada + Ministerio de Energia y Minas y otros.

Materia : Proceso de amparo.

Procade - Tercer Juzgado Especializado Civil de Punc.
Ponente - . 8. Oswaldo Mamani Coaquira.

Voto discordante : J.8. Panfilo Monzdn Marnani
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Pung, catorce de noviembre
de dos mil dieciséis.

VISTOS; en audiencia publica: El recurso de apelacion de las paginas
setecientos veintidés al setecientos cuarenta, interouesia por Eugenio Adrian
Apaza Quispe, Vidal Pastor Tisnado, Simon Vilca Quispe, Gilberto Valdivia Caolca,
Donato Gutiérrez Vilca, Claudia Pastora Lopez Choque, Tiburcio Quispe Apaza,
Inocencio Luis Mamani Flores y otros, y la sentencia apelada ntimero doscientos
dieciocho guion dos mil catorce, contenida en I3 resolucion numero veintiséis de
las paginas seiscientos noventa y siete al setecientos trece del treinta de
diciembre de dos mil catorce, con el informe oral producido por los sefores
abogados Cristobal Yugra Vilianueva a favor de los demandantes y Alvaro
Alejandro Tord Velazco a favor de ia demandada BHP Billiton World Exploration
Inc. Sucursal del Perti (BHPWED), iniciando con la exposicidn del sefior Juez
Superior ponente, luego con la lectura y examen de la demanda y anexos,
absolucién de traslado de la demanda, de la misma sentencia y del recurso de
apelacion, indicados por el ponente; v, finalizado previo debate del asunto, con ia
votacion de la causa y expedimos ésta resolucidn de vista.

ASUNTO:

Recurso de apelacién de las paginas setecientos veintidés al setecientos
cuarenta, interpuesta por Eugenio Adrian Apaza Quispe, Vidal Pastor Tisnado,
Simon Vilca Quispe, Gilberto Valdivia Colca, Donato Gutiérrez Vilca, Ciaudia
Pastora Lopez Chogue, Tiburcio Quispe Apaza, Inocencio Luis Mamani Flores vy
otros, en contra de la sentencia apelada nimero doscientos dieciocho guién dos
mil catorce, contenida en la resolucion numero veintiséis de las paginas
seiscientos noventa y siete al setecientos trece del treinta de diciembre de dos mil
catorce, mediante la cual, el seficr Juez del Tercer Juzgado Especializado Civil de
esta provincia de Puno, falla declarando infundada demanda constitucional de
amparo.

ANTECEDENTES:

£l diecisiete de diciembre de dos mii doce, Simon Viica Quisca, presidente
en representacion de la Comunidad de Palcamayo; Vidal Pastor Tisnado,
oresidente, en representacion de la Comunidad de Trinidad de Moyogachi; Clinia
Pastora Lopez Choque, presidenta de la Comunidad de Ceolca; Tiourcio Quispe




Apaza, presidente en represeniacion de la Comunidad de Patacancha Andrés
Donato Lopez Neira, presideste v Donato Gutiérrez Vilca, 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 de Virgen Soledad de Cochela; Diomedes Asuncion Quispe Quispe,
presidente y Tedfilo Tizanado Zapana, tescrero en representacion de la
Comunidad de San Jerdnimo de Uilagachi: Adoifo Valerio Ticona Quispe,
presidente de la Comunidad de Micaela Bastidas de Yanamojo; Gilberto Valdivia
Colca, presidente en representacion de la Comunidad de San Antonio de Umayo;
e, Inocencio Luis Mamani Lépez, presidente de la Comunidad de Jipa Grande y
Chico; todos en representacion de sus respectivas Comunidades del distrito de
Atuncolla de fa Regién de Puno, promovieron demanda de las paginas ciento
/setenta y nueve al doscientos cuarenta y cuatro, sobre proceso constitucional de

Geologico Minero Metaltrgico (INGEMMET) y Procurador Pablico del Ministerio

/ amparo, dirigida en contra del Ministerio de Energia y Minas (MINEM), Instituto

de Energia y Minas, pidiendo al Juzgado de origen, mediante sentencia: a)
Declare fundada la demanda y ordene que se realice proceso de consulta previa
en las comunidades afectadas con e} acto administrativo de concesién minera
inconsulto, conforme al Convenic 168 OIT y ia Constitucion Politice del Pert: b)
En consecuencia ordene a todas las autoridades del Ministeric de Ernergia y
Minas y de INGEMMET, que en el ambitc de sus respectivas funciones y de
inmediato, ordenen suspender ias actividades de exploracion y explotacion que
esten realizando o vayan a realizar el desarrolio de la concesién minera antes
referida; ¢} Ordenar al Ministerio de Energia v Minas y a INGEMMET 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, de conformidad con la Séptima  Disposicion
Complementaria, Transitoria v Final del Reglamentc de la Ley de Consulia
aprobado por Decreto Supremo niimero 001-2012-MC v el articulo 29.2 de Ia
Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos fndigenas; d)
Ordenar al Ministeric de Energia y Minas y ai INGEMMET que al momento de
realizar el proceso de consulta y en caso de consentimiento de los puebios
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 su patrimonio cultural, reconocidos y no reconocidos,
asegurandose la proteccion de los restos arqueoldgicos ubicados en las
Comunidades del Distritc de Atuncolla; v, f) Asegurar v garantizar el derecho de
las Comunidades Campesinas en el gue sus elementos se desarollen e
interrelacionen de manera natural y arménica, por las razones gue exponen en
dicha demanda.

Admitida que fue la demanda por resolucidon nlmero cero uno de las
paginas doscientos cuarenta y cinco al doscientos cuarenta y siete del veintiséis
de diciembre de dos mil doce, la Procuraduria Publica a cargo de la Defensa
Juridica del Ministerio de Energia y Minas, mediante el escrito de ias paginas
doscientos sesenta y tres al doscientcs sesenta y siete, absolvid el traslado de la
demanda, pidiendo al Juzgado declare infundada la demanda, en lo esencial,
sefialando que los demandanies no han sefialado si la Empresa Minera, ha
iniciado actividades de exploracion de manera cierta, ni muche menos si se haila
aprobado algin estudio de impacto ambiental a favor de ia Empresa Minera; por
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io tanto, no acreditarian lesion a su derecho a ia consulta previa; ¥, en el primer
otrosi del mismo escrito, interpoag denuncia civil en contra de la empresa minera
BH Billiton Word Exploration Inc. Sucursal Pertl, la cual es declarada procedente
por resolucion numero cero tres de las paginas doscienics sesenta y ocho al
doscientos setenta del diecisiete de abril de dos mil trece.

INGEMMET también absolvio el traslado de la demanda, mediante el
escrito de las péginas doscientos setenta y dos al doscientos noventa y ocho,
contradiciendo la demanda, pidiendo ai juzgado se tenga por contestada la
misma, en concreto, porque no incurrié en acto aiguno gue implique la violacién
de los derechos reconocidos por el Convenio 169 de la OIT, no encontrandose
sujeto el titulo de concesion minera al procedimiento de consulta previa, v,
asimismo, el acto administrative de otorgamiento de titulo de corcesidn minera,
no autoriza el inicio de actividades de exploracién o expiotacion minera; v,
finalmente, la emplazada BHP Biliinton Worid Exploration Inc. Sucursal del Pert
(BHPWEF), mediante escrito de las paginas cuatrocientos veinticinco al
cuatrocientos cincuenta y seis, pidié al Juzgado declare infundada la demanda,
en sintesis, porque la empresa demandada sélo ostenta la titularidad de las
concesiones mineras cuestionadas, puesto que no ha continuado con las etapas
correspondientes al proceso necesario para la obtencion de autorizacion para la
realizacion de actividades mineras (exploracion y extraccion): vy, la regulacion del
derecho a la consuita previa contenido en la Ley de Consulia Previa Yy Su
Reglamento, no es exigible a los efectes de otorgar tna concesion minera, puesto
que iz concesion minera es insuficiente para la realizacién de cualquier actividad
de exploracién o de explotacion.

CONSIDERANDO:

Primero.- Delimitacion del petitorio:

Los demandantes en su recurso de apelacidn de las paginas setecientos
veintidés al setecientos cuarenta, pretenden que la Szla gque integramos,
revoque la apelada y “se proceda con la evaluacion ds la controversia de fondo”
(SiC) —véuse ol pdrrafo tercero del apartado 1 del petitorio de la pigina setecientos veintiirés y pirrafo primeio del
apartado 1V de ln pretension inpugnatoria de la pigina setecientos treinta y nueve—, ENre olres, porgue: aj
Sobre ‘la naturaleza de la concesién no establece que la concesion es una
tecnica reconocida en el derecho administrativo de carécter favorable o
ampuiatorio para la esfera juridica del destinatario, pues es siempre un acto
constitutivo de derechos’ (sic), asi habria establecido el Tribunal Constitucional en
el expediente niimero 0048-2004-PI/TC (fundamentos 100 al 103); b) El articulo 6
del Convenio 169 OIT, estableceria que el criterio para consultar una medida
administrativa es que esta sea susceptible de afectarse directamente: c) La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dio ejemplos de medidas estatales que
requieren consulta previa, como en el caso Saramaka; iguaimente, sefald que la
consulta procede cuando se afecta derechos o intereses: “La consulta y el
consentimiento no se limitan a asuntos que afecten los derechos de propiedad
indigenas, sino que también son aplicables a ofras acciones administrativas o
legisiativas de los Estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses
de los pueblos indigenas”; por lo que, los demandantes son afectados por la
concesion de los recursos mineros debajo de su territorio, menoscabo que se
produce con la concesion minera; d) La finalidad de concesién minera es ia
aclividad extractiva, pues tarde o temprano habra de realizarse en caso gue haya
yacimientos minerales que explotar (sic); e) En el considerando qguinto de ia



o
ey i
!

TR

/ numero 29785 1

P

/

sentencia apelada, concluicia que “fa concesisn minera 1o constituye vna medida

Wue afecte a los puepjos indigenas” v que ademas “/x consulta previa se har fa
anles de Iy exploracicn Y no anfes de Ja concesion”, o que resultaria

/ iﬂConstituciona; € incompativle con la regla juridica vinculante de rango
/ constitucional que estabiece que la consulta se debe realizarse antes del primer
acto administratiyo Y no luego de este, elio se colegiria del articulo 6.1 del
Convenio 16 de la OIT Y asi como del articulo 32.2 de la Declaracion de
aciones Unidas ds Jos Derechos de jos Pueblos Indigenas, que transcribe: “La

; Consulta depe realizarse anies de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus
[ lerras o territorios Y otros fecursos, particularmente en relacion con el desarrollo,
/ ' on o /g explotacién de los recursos”, norima desarrollada en la Ley
8y de Consuyita Previa; f) La expedicion de una concesién por
parte de FNGEMMET’, constituiria una afectacion directa y objetiva al derecho de
Propiedad y g derecho al territorio de los pueblos indigenas; en e} caso de la
actividag Minera, constituiria yrg amenaza cierta e inminente g derecho a 5?3
fecursos Naturales de Jog bueblos indigenas, asi como al derecho a vivir en medio
ambiente adecuado Y €quilibrado de Jog mismos (sic); Y. g} La Ley Orgénica para
el AQFOVeChamfento de los Recursos Naturales namero 26821, en su articulo 2_3,

concesion otorga 4 g litular el derecho de iso Y disfrute del recurso nafuf'fi
toncedido y ep Consecuencig propiedad de Ios frutos Y productos a extraers? :
'dea que se reiteraria en gf articuio 10 del TUO ce la Ley General de Mineria,
aprobado por Decreto Supremo nimero 014-92-Em.

ie.QULdO-* Marco Normativo y jurisprudencial aplicables al caso.
2.1 Procedencia del amparo. »

211 E articulo 2090 inciso 2° parrafo primero de la Constitucion
Politica de| Pert de mij novecientos noventa y tres, concordante con los articulos
I del Tityjo Preliminar y 1de la Ley ntimero 28237, al consagrar a I3 accion de
amparo, como Una de las Garantias constitucicnales, establece que procede
Contra e hecho | Omision, por parte de cualquier autoridad, funcicnario o persona,
que vuinerg o amenaza los demas Gerechos reconccidos por la Constitucion; v,
S0n fines de los proceses Constitucionales Y Por consiguiente del proceso de
amparo, Qaraniizar |3 Primacia de ig Constitucién y fa vigencia efectiva de los
derechos Constitucionales Y ademas la de proteger los referidos derechos
constitucionales, feponiendo las cosas g esiado anterior a la violacion ©
amenaza (e violacion de un derecho constitucional, o disponiendo el
cumplimiento de yn Mandato legal 0 de un acto administrativo; o s luego de
Presentads |4 demanda Cesa la agresion o amenaza por decisidn voluntaria del
agresor, o sj elig deviene en irreparable, el Juez, atendiendo a] agravio producido,
deciararg fundada |4 demanda precisando los alcances de sy decisicn,
disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones
que motivaron la interposicion de la demanda, vy que si procediere de modo
contrario se Jg aplicarén las medigas coercitivas previstas en el articulo 22 del

Presente Codigo, sin Perjuicio de I responsabilidad pena] que corresponda,
2.1.2 No debemos dejar de mencionar, que el acto lesivo debe ser
Personal, directo, concreto, manifiesta mente ilegitimo e incontrastable, de
Naturaleza ilegal, notorig Y arbitrario, y ademas e perjuicio debe ser real, efectivo,



tangible e ineludible, que ataque un derecho constitucional lguido, cierto e
incontestable.
2.1.3 La precitada norma constitucional, en cuanto a los supuestos de
rocedencia de!l proceso de amparo, es desarrollada por el legislador ordinario a
travées del articulo 37 de Ia Ley nimero 28237, de manera enunciativa (numerus
/ apertus) y no taxativa (nimeros clausus) del catalogo de derachos, conforme al

/ articulo 3 de la precitada Constitucion Politica y consiguientemente objeto de
/ proteccion por violacion de los demas derechos que la Constitucion v el Derecho
v Internacional sobre Derechos Humanos los reconoce, siende enire ofros derechos
/ objeto de proteccion en aquél proceso sencilio vy répido, los consagredos por los

articulos 2 incisos 16° y 19°, 70, 66 parrafo y 67 de la Constitiicion Politica del
~eru, concordante con el articulo 21 de ia Convencién Americana, que reconoce
el derecho a la propiedad privada, estableciendo: a) que “[tjoda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes”; b} que tales uso y goce se pueden
subordinar, por mandato de una ley, al “interés social”: ¢} que se puede privar a
una persona de sus bienes por razones de “utilidad piblica o de inferés social y
en los casos y segtn las formas establecidas por la ley”; y d) que dicha privacion
se hara mediante el pago de una jusia indemnizacién.
2.2 Derecho Internacional de los Derechos Humanos v jurisprudencia
de Tribunales sobre Derechos Humanaos, su vigencia y eficacia en el Peru.
aj La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica
| vigente y el articulo V del Tituio Preliminar de la Ley numero 28237, consagra
f preve que los derechos fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion,
f deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad con ios tratados y los
’ convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pery y en
! concordancia con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
/1\ sobre derechos humanos constituidos segin los tratados de los que el Perd es
J parte.
b} En efecto, la comunidad internacional reconoce la existencia de un
| nucleo inderogable de derechos, establecidos er normas imperativas del Derecho
Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos,; y, el Pert, conforme tenemos expresado en el literal que precede,
recogioé aquélla obligacion juridica en materia de derechos humanos, a través de
la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion, de alli su explicacion y desarrollo
en el Derecho Internacional, de manera tal, que toda la actividad publica debe
considerar la aplicacion directa de normas consagradas en tratados
internacionales de derechos humanos, asi comio en la jurisprudencia de las
0 instancias internacionales; asimismo, constituye principic general dei derecho
| internacional, que um Estado no puede invocar las disposiciones de su
\ derecho interno como justificacion para el incumplimientc de un tratado o
" ' de normas imperativas de Derecho internacional.
¢} El referido principic general del derecho internacional, esta previsto en
los articulos 27 y 53 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados
del veinticinco de mayo de mil novecientos sesenta y nueve, ratificado por el Pert
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 ano dos mil, en Cuyo
articulo 26, establece: “Pacta Sunt Servanda: Todo tratado en vigor obliga a lns partes

7
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¥ Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En: Sistema Universal de Pretaccion de los Dereches Hurnanos.
Consuita: 7 de octubre de 2016, horas 7:85. Disponible en:
hitp://apci qo’Q,pe/iFNNCU/archivos/COMPE?}J,DIO/PARTE”/éZOZ/Convenu“"‘/’oCS%B3n%2Ode°/020V|ena%QOsobfs"’/zZOTratad
05.pdf.
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y debe ser cumplido por ellas de buena fe”;y, el de 27, sefiala: “El derecho interno y la
obsercancia de los tratados Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incuniplimiento de un tratado. Esia norma se enteiderd sin
perjuticio de lo dispuesto en el articulo 46”; siendo asi, las obligaciones dei Estado,
en materia de derechos humanos, impiican el respato y garantia de los derechos
fundamentales de las personas sometidas a su jurisdiccion.

d) Las obligaciones del Estado parte de los tratados, estan enunciadas
expresamente por los articulos 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y 1 y 2 de Ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las aue
a su vez constituyen, por ende, pauta interpretativa mandatoria dispuesto en el
articulo 44 de la Constitucién, vale decir, la obligacion que tiene el Estado de
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

e} El Triounal Constitucionai, mediante reiterada y uniforme sentencias,
entre otras, las que recayeron en los expedientes nimeros 5854-2005-PA/TC*
(fundamentos juridico veintiocho), 2730-2006-AA/TC®  (fundamentos juridicos
nueve al doce al quince) y 1412-2007-AA/TC (fundamento juridico diecinueve)?,

Sentencia del Tribunal Constitucional, que recayd en el expediente N° 5854-2005-PA/TC (fundamentos juridico
veintiocho), de procedencia Piura, caso Lizana Puelles vs Jurado Nacicnai de Elecciones (JNE), sobre proceso de amparo,
su 8 de noviembre de 2005 Consuitaz 7 de octubre de 2016, horas 8:00. Disponible en:
http:/Awww fc gob.pefiurisprudencia/2005/05854-2005-AA himl. Sostuvo: “Es en base a tales premisas que el Tribunal
Constitucional ha tenido oportunidad de seferir (entre otras, en la STC 2409-2002-AA) que detrds del establecimieisto de los procesos
constitucionales de la libertad, se encuentra bmplicito el derecho ala proteccion jurisdiccional de los derechos o, fo que es lo misiio, el
derecho q recurriv ante wit fribunal competente frente a fodo acto w omision e lesioie una factliad reconocida en la Coustitucion o en
los instiumentos internacionales en wateria de derechos himanos. De couformidad con la jurisprudencia vinculante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dicho derecho constituye parte del iuticleo dure de la Convencidn Americana de Derechos
Hunaios y, ci ese sentido, no puede obstaculizarse irrazonablenente sy acceso o simplemente intpedirse s cabal goce y ejercicio. Debe
recordarse, asimisino, que la Corte Intevamericana de Derechos Humaios hn teido oportunidad de condenar y sancionar a Estados que
han ratificado la Convencion Americana de Dereclios Humanos, justanicnte, por permitir que sus mxines drganos jurisdiccionales
electorales se encuentren exentos de un control jurisdiccional frente a nquellas decisiones que contraveiignn los derechos fundanientales

de las peisonas”.
3 gentencia del Tribunal Constitucional del expediente N° 2730-2008-AA/TC (fundamentos juridicos 9 af 12), de
procedencia Lambayecue, caso Castillo Chirinos vs Jurado Nacional de Elecciones (JNE), sobre proceso de amparo, su
fecha 21 de julio de 2006. Consultas 7 de cclubre de 2018, horas 8:04. Disponible en:
hitp /iwww tc.gob.pefiurisprudancia/2006/02730-2006-AA himl. Sostuvo: “Los fratades infernacionales sobie derechos liaiics
1o solo forman parte positiva del ordenamicito juridico nacional (articulo 55° de la Constitucion), sino que In Cuarta Disposicion Final
y Transitorin (CDFT) de ln Constitucion —cit cuaitto dispoie que los derechos findamentales reconiocidos por ella se interpretan de
conformidad cout los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos Jutmanos ratificados por el Perti- exige a los poderes piiblicos
nacionales que, @ partir del efercicio hermenéutico, incorporen en el contenido protegido de los derechos constitucionales los dmbitos
noriativos de los derechos umanos reconocidos ext los referidos tratados. Se trata de 1 reconociniento implicito de la identidad
" iclear sustarcial contpartida por el constitucionalisnio y el sistema internacional de proteccion de los derechos lutmanos: Ia conviccion
{ juridica del valor de la dignidad de la persona Juimana, a ciya proleccion y servicio se reconduce, ein itltita y definitiva instaicta, el
\ ejercicio de todo poder. El Estado periano no sélo hu ratificado la Convencion Awmericana de Dereclios Humanos (12 de julio de 1978),
\\ sino que, en observancia de sit articulo 62,15 mediaute instrumento de aceptacion de fecha 21 de enero de 1981, ha reconocido coiio
Lobligatoria de pleno dereclio la compefencia contenciosa de ln Corle Interamericana de Dereclios Humuanos (e adelaitte, CIDH o "la
Corte”), para conocer cualquier caso relutivo a la inferpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencién Awmericana (en
adelante, la Convencion) que le sea sometido (articulo 62.3 de la Convencion). En dicha perspectiva, las obligaciones ielativas a In
interprelacion de los derechos constitucionales no solo se extiendai al contenide norwuativo de la Convencidn strich sensi, sino ¢ la
inferpretacion que de ella realiza Ja Corie a través de sus decisiones. En ese sentide, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional (CPConst). La vinculatoriedad de las sentencias de la CIDH no se agota en su parte resolutiva (In cual,
cicrtamente, alcanza sélo al Estade que es parie en el proceso), sino qiie se extiende a su fundamentacion o ratio decidendi, con ¢l
agregado de que, por imperio de la CDFT de In Constitucion y el articulo V del Tituio Preliminar del CPConst, en dicho dmbito la
sentencia resulta vinculante para todo poder pitblico nacional, inclitso ex aquellos casos en los quee el Estado peruaro no hwya sido parte
el el proceso. Ent efecto, In capacidad interpretatioa y aplicativa de la Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de
dicho tratudo, aunuda at mandato de la CDFT de la Constitucion, lace que In interpretacién de las disposiciones de ln Convencion que se
realiza ext todo proceso, sea vhiculante para todos los poderes piiblicos interitos, incluyendo, desde Inego, a este Tribunal”.
4 Sentencia del Tribunal Constitucional, que recayd en el expediente N° 1412-2007-AA/TC (fundamento juridico
diecinueve), de procedencia Lima, caso Lara Contreras vs Consejo Naciona! de fa Magistratura (CNM), sobre de amparo,

sy fecha 11 dias del mes de febrero de 2009. Consulta: 7

7 de octubre de 2015, horas 8:08. Disponible en:
hito/Awww tc.gob.peliurisprudencia/2009/01412-2007-AA htmi. Ei Tribunal Constitucional, expreso: “Esio trae a colacion lo
que el propio Tribunal Constitucional ya ha expresado enla STC 2730-2608-AA/TC “... no alude a una relucion de
jerarquizacion formalizada entie los tribunales internacionales de derechos Jsnanos y los tribunales infernos, sina a una relacion de

cooperacidsi en la interpretacion pro homine de los derechos frundamentales. No puede olvidarse que el articulo 29.6 dela
Convencidi proscribe a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte, “limitar ol goce y ejercicio de cualquier derechoe o libertad que prieda
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establecid, entre otros, el ejercicio interpretativo cue realice el 6rgano
jurisdiccional del Estado, para““determinar el contenido constitucionalmente
protegidos de los derechos fundamentales, dete estar obligatoriamente informado
por las disposiciones de los tratados internacionales de derechos humanos y por
la interpretacion de las mismas por los tribunalss internacionales sobre derechos
humanos a través de su decisiones, asi como bensficiarse de la jurisprudencia
que genere sobre el punto en los palses parte del sistema, puesto que la
aplicacién de normas domésticas a casos particulares también puede dar alcance
y contenido mas precisos a las nermas sobre derechos humanos; y, el mismo
Tribunal Constitucional, en torno a las interpretaciones de los derechos
fundamentales llevadas a cabo por los tribunales internacionaies, sefiald que no
alude a la relacion de jerarquizacidn formalizada (entre los tribunales
internaciones de derechos humanos vy los tribunales internos), sino a una relacién
de cooperacion en la interpretacién por homine de los derechos fundamentales,
resaltando que no puede olvidarse que el articulo 29 literal b) de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, proscribe a todo tribunal, incluyendo a la
propia Coite Interamericana de Derechos Humanos, limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estado partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados; vy, finalmente, el citado Tribunal Constitucional, es
concluyente en sefialar que los derechos reccnocidos por los tratados scbre
derechos humanos y su respectiva interpretacion por los  tribunales
internacionales, son, por asi decirlo, un punic de partida, un referente “mininto
indispensable”, en cuyo desarrollo se encuentra expedita la facultad de los
cstados de ampliar su ambito normativo, sea surando derechos “nuevos”
inspirados en la dignidad humana, o acompafiando a los ya previstos de
manitestaciones que impliguen una garantia adicional en su eficacia, esto es, en
la proyeccion del derecho juridicamente reconocido a la realidad concreta.

2.3 Convenio namero 169 de la OIT y la Consulta Previa.

a} El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fue adoptado en Ginebra en mil
novecientos ochenta y nueve y entré en vigor en mil novecientos noventa y uno:
en el Estado peruano, ha sido aprobadec a través de la Resolucion Legislativa
nimero 26253 del dos de diciembre de mil novecientos noventa y cuatro y
vigente a partir del dos de febrero de mil novecientos noventa y cinco; es decir,
desde aguélla fecha, transcurrié mas de veinte arios de vigencia.

b) El Tribunal Constitucional, invocando ei fundamento juridico nimere diez
de la sentencia del expediente nimero 0022-2009-PI/TC, caso Tuanama, en los

" fundamentos juridicos nimeros nueve vy diez de ia sentencia que recayd en el

expediente numero 05427-2009-PC/TC? sostuvo: “(...), como es el caso del

estar receiocido de acuerdo coit las leyes de cualquicra de los Estados prrtes o de acuerdo con ofra coirvencion en que sen parke o de
dichos Fstados”. Ello significa, por ejetplo, que los dereclios reconocidos eit ¢i ordenaniento interno ¥ o interpeetacion optimizadeia
que de ellos realice la jurisprudencia de este Tribunal, tainbién es obseroada por ie Corie.Como bien sediula Cecilia Medina ... ins firentes
del derecho hiternacional se influyen seciprocamente, y éstas, u su vez, influyen y son influidas por las Suentes dowiésiicas... La
fiterpretacion de las norinas interiacionales también puede bencficiarse de la jurisprudencia que se genere sobie ol punto en los paises
parte del sistenta, puesto que la aplicacidir de norums domésticas a casos particulares también puede dor alcance y contenido mis precisos
a las normas de derechos lunnauos. Mirando esio desde otro dngulo, el juez nacional, al interpretar una nonna de derechos ntmanos
nacioial, fanbidn debe lener en consideracion las norns internacionales y la jurisprudencia infernncional...””.

® Fundamentos juridicos 9 y de la sentencia del Tribunal Constitucional N° 05427-2009-PC/TC, procedencia Lima, caso
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Sslva (AIDESFP) vs Ministerio de Energia y Minas, sobre proceso de
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Convenio N° 169 dela OIT. Al respecto, debe recordarse g conforine lo ha
sentalado este Colegiado en reciente-jurisprudencia, el Convenio 169 deia OIT tiene
rango constitucional y forma parte del pardmetre o bloque de constitucionalidad,
con la consiguiente posibilidad no solo  de vesistir infracciones provenientes de
Juentes infraconstitucionales (fiterza  pasion),  sino de innovar nuestro  ordenantiento
juridico, incorporando en éste, en tanto derecho vigente, los dereches reconocidos por aquel
a, titilo de derechos de rango constitucional (fuerza activa) (STC 0022-2009-P1/TC,
Qfaso Tunnama, F]. 10). No obstante ello, este Colegiado considera que el hecho de que el
jnandato cuyo cuniplimiento se pretende se encuentre inserto en un tratado de derechos

[ humanos v ostente, por ello, rango constifucional, anies que ser un imvediniento vara el
Wi 4 [4 i

§

"llevan a cabo consultas con los pueblos indigenas “antes de emprender o autorizar
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- cumplimiento exigido, representa miis bien un argumento de fuerza para

i’C{]M(’i'll‘
Judicialmente su efectivizacion (...)”. En consecuencia, e Corvenio némero 169,
vincula a todos los poderes piiblicos y no sdlo al legisiador o al Juez, sino al
Poder Ejecutivo, por ende, al demandado Ministerio de Energia y Minas, por estar
vinculado el ambito de su competencia con los temas de proyectos de exploracion
y explotacion minera e hidrocarburos.

c) ElI Convenio numero 169, en el Estado peruano, es desarrollado
mediante la Ley nimero 29785, publicada en el diario oficial “F/ Peruano” el siete
de setiembre de dos mil once, en cuyo articulo 4 inciso a), prevé: “Los principios
rectores del derecho a la consulta, vienen a ser, entre otros: Oportunidad. [l proceso
de consulta se realiza de forma previa a la medida legislativa o administrativa a ser
adoptada por Ins entidades estatales”; este principio de oportunidad, al decir de Ruiz
Molleda®, esto es clave y no estaba muy claro en el Converio 169 de la GIT,
reccge en realidad una regla que el TC, la Corte IDH, CEACR v los diferentes
pronunciamientos del Relator de la Naciones Unidas sobre los puebios indigenas
precisaron; el requisito de oportunidad, es en realidad un requerimiento que pone
a prueba si existe una reai intencién de realizar proceso de consulta previa, o sin
en realidad se quiere cumplir una formalidad carente de sentido; agrega, la idea
de hacer antes es precisamente porque se considera importante la opinién de los
pueblos indigenas, y se espera escuchar a los pueblos indigenas con miras a
incorporar sus planteamientos y eventualmente reformular el proyecto e inciuso
desistir de su realizacién; el mismo nombre de “consulta previa”, sugiere gue es
antes de que se tome la decisién y no posteriormente; vy, en aquélios casos en
que se contintie con el proyecto sin consulta, el Juez constitucional tendra
gue suspender el acto administrativo inconsulto hasta que se consulte tal como
lo ha hecho la Corte Constitucional de Colombia en el caso T guién setecientos

sesenta y nueve de dos mil nueve.
d) El articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, requiere a los Estado que

/ cualguier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus terras™:
éste articulo sobre la oportunidad de la consulta, concordante con el articulo 32
inciso 2° de la Declaracién de Naciones Unidas, que estabiece: “La consulia debe
realiziirse antes de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en velacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de los
recirsos”; y, el Tribunal Constitucional, en torno a aquélias normas de Derecho

en:

7 de octubre de 2016, 08:10. Disponible

cumplimiente, su fecha 30 de junio de 2010. Consulta:
hitp:/ivwww tc.gob pefiurisprudencia/2010/05427-2009-AC html.

® RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. Le Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Peru. Anaiisis y comerdarios de cada
articuio de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento. Lima — Pert: Instituto de Defensa Legal y Fundacion Hanns Seide!,

2012, p. 103,
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Internacional de Derechos Humanos, especificamente sobre el principio
constitucional de implementacion previa del proceso de consulta, a través del
fundamenio juridico treinta y seis de la sentencia dej expediente nimero 00022-
2009-PI/TC’, sostuve: “Otro punio caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en
forma previa a la toma de ln decision. Y es que la idea esencial de la inclusion de los pueblos
udigenas en la discusicn del proyecto de la medidn administration o legislativa es que pucdan
plantear sus perspectivas culturales, coir la Jinalidad de que puedan ser tomadas en cuenta. La
consulta es unn expectativa de poder, de influencia en la elaboracicn de redidas quie oan a ftener
ui impacto divecto en la situacion Juridica de los pueblos indigenas. Trasladar esta consulta a
i momento posterior a lo publicacion de ln medida elimina la expectativa de ln infervencion
subyacente ei la consulta. Adeniis generaria gue la consulia se lleve a cabo sobre los frechos
consuimnados, pudiendo releoarse con esto una ausencia de buenn fe. En todo caso, Ins condiciones
de los hechos pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre serin revisadns bajo un
gxamen estricto de constitucionalidnd debido a la sospecha que tales situaciones generan’ .

ej A mayor abundamiento de los argumentos en cuanto a ia oporiunidad de
/la consulta previa, tenemos al mismo Ruiz Molleda, quien en su obra® inserta dos

"informes de la CIDH y transcribe: “La consulta, para ser previa, debe llevarse a cabo

Cdurante la fase explovatoria o de planificaciéon del proyecto, plein o nedida
- correspondiente, con suficiente antelacion al comienzo de sus actividades de ejecucion. Los

procedimientos de consulta se deben desarrollur ‘antes de diseiiar y ejecutar
proyectos de explotacion’ de recursos naturales en lus tierras Yy lerritorios ancestrales de
los pueblos indigenas”; y, agrega: “Fn cuanio a los proyectos y concesiones de
explotaciés o extraccién de los recursos naturales en territorios indigenas, la consulta
debe realizarse desde que se realiza la evaluacion misma del otorganiiento de la concesidn:
‘Los Estados deben garantizar, de antemano, la participacion efectiva del pueblo indigena o
| itribal afectado, a través de sus niétodos fradicionales de toma de decisiones, tanto en
Irelacion con el proceso de evaluacion del otorganniento de concesiones en su territorio, como
en ln adopcion de las decisiones correspondientes”,
‘ f} La Sala que integramos, no niega que en la Republica del Perd, nubo
\hasta dos Decretos Supremos, signados con los nimeros 028-2008-EM v 012-
12008-MEM, a todas luces ilegales (contrario al articulo 4 inciso a) de la ley

e

\hUmero 29785) e incompatibles con e} derecho de consulta toda vez gue solo
admiten la consulta previa a partir de la explotacion en el caso de Ia mineria y de
la negociacion en el caso de hidrocarburos o reconocen la posibilidad de realizar
la consulta con los pueblos indigenas, no al inicio de la actividad miriera y de
hidrocarburos como corresponden al caracter “previo” de la consulta y con ia
propia naturaleza y esencia de Ia consuita, sino cuanto éste ya se inicié, lo cual
viclenta el principio de oportunidad de la consulta; es decir, las normas
reglamentarias que resefiamos, admiten consulta previa a partir de la explotacion
ne durante la concesion, lo que evidericia negativa a la consulia previa y a la
participacion ciudadana al momento de ia concesion, reconociendo esa
participacion desde la etapa de explotacion,

a) Las normas reglamentarias que resefiamos en el literal f) que antecede,
a criterio de la Sala que integramos, es absolutamente incompatible con el
concepto de consulta “previ” que desarrollamos a la luz de los tratados del
Derecho Internacional de Derechos Humanos, Conivenio nimerc 169 de la OIT,

" Furdamento N° 38 de la sentencia del Tribunal Censtitucional del expediente N° 0022-2009-PIITC, caso TUANAMA
TUANAMA y mas de 5000 Ciudadanos vs Poder Ejecuiivo, sobre I inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1089,
su fecha 09 de junio de 2010 Consuita: 7 de octubre de 2016, horas 8:30. Disponible en:
Bt /hanww te gob pefiurisprudencia/201 0/00022-2009-Alhtm!
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RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. Ob. cit., pp. 108 y 109.



de ila Constitucion Politica del Perl vigente, jurisprudencias supranacional y del
Tribunal Constitucional, respectivamente, porgue lo “previo” alude a que la
consuita debe hacerse desde el inicio y no cuando esta en plena implementacion
de las medidas administrativas que afecta a los pueblos indigenas, de alli que, el
Retator Especial de Naciones Unidas sobre la Situacion de los Derechos y
Libertades Fundamentales de los Indigenas, en su informe del veinticuatro de
abril de dos mil nueve, afirma que uno de los principios internacionales aplicables
a la consulta, es el que precisa que la consulta debe realizarse con caracter
“previo”, lo que implica que las comunidades afectadas sean involucradas lo
antes posible en el proceso, de alli que, dichos decretos supremos, no cumplen
con el Convenio 189 de la OIT y por eso es puesto en cuestidon por el propio
Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico nimero sesenta y dos de la
resefada y transcrita sentencia del expediente nimero 05427-2009-FC/TC, luego
de haber formulado un cuadro de reglamentos emitidos por e! Poder Ejecutivo,
sobre la consulta previa y aludiendo, entre otros, a los mencionados decretos
supremos, concluye que “ninguno de eilos (veglamentos)”, emitidos hasta la
emision de la sentencia, han fogrado z desarrollar idoneamenie el derecho a la
consuita previa en los términos establecidos por el Convenio 169 de la OIT:
agrega, los referidos dispositivos reglamentarios, tan sélo se limitan a habilitar
“talleres informativos” con las poblaciones afectadas, con lo cual éstas se
convierten en meros receptores de una informacion otorgada por el Estado,
porque entre et derecho a la consulta previa y el derecho a la participacion
ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser soslayadas; asi pues,
mientras que el derecho a la consuita garantiza que la opinion de ios pueblos
indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una decision que pueda
afectarles, el derecho de participacion ciudadana hace posible ia libre intervencion
de las personas en el ambito politico, econdomico, social v cultural de la nacion.

En conclusidn la consulta previa como su nombre indica, es obligatoria
para e! Estade peruano y debe ser realizarse antes de la concesidén minera o
aprobacion de la medida administraiivo, que faculten el inicio de la astividad de
exploracion o explotacion, mas ne después de otorgada la concesién.

Tercero.- Andlisis del caso.

3.1 Pretension postulada por las partes del proceso.

3.1.1 En el parrafo primero de los antecedenies de esta resolucion,
resefiamos que los demandantes Simén Viica Quisca, presidente en
representacion de la Comunidad de Palcamayo; Vidal Pastor Tisnado, presidente,
en representacion de la Comunidad de Trinidad de Moyogachi; Clinia Pastora
L.opez Choque, presidenta de la Comunidad de Colca; Tiburcio Quispe Apaza,
presidente en representacion de la Comuridad de Patacancha; Andrés Donato
Lopez Neira, presidente y Donato Gutiérrez Vilca, Secretario, en representacion
de la Comunidad de Ticani Pampa; Pable 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 de
Virgen Soledad de Cochela; Diomedes Asuncion Quispe Quispe, presidente y
Tedfilo Tizanado Zapana, tesorero en representacion de la Comunidad de San
Jeronimo de Ullagachi; Adolio Valerio Ticona Quispe, presidente de la Comunidad
de Micaela Bastidas de Yanamcjo, Gilberto Valdivia Colca, presidente en
representacion de la Comunidad de San Antonio de Umayo:; Inccencio Luis
Mamani Lopez, presidente de la Comunidad de Jipa Grande y Chico; icdos en



representacion de sus respectivas Comunidades del distrito de Atuncolla de la
Regién de Puno, promovieron demanda de las paginas ciento setenta y nueve al
doscientos cuarenia y cuatro, sobre proceso constitucional ce amparo, dirigida en
contra del Ministerio de Energia y Minas (MINEM), Instituto Geologico Minero
Metaltrgico (INGEMMET) y Procurador Publico del ministerio de Energia y Minas,
pidiendo al Juzgado de origen, mediante sentencia: a) Declare fundada la
demanda y ordene que se realice proceso de consuita previa en las cornunidades
afecta’das con el acto administrativo de concesion minera inconsutlto, conforme al
Conyenio 169 OIT y la Constitucion Politica del Pert; b) En consecuencia ordene
a todas las autoridades del Ministerio de Energia y Minas y de INGEMMET, que
ery’ei ambito de sus respectivas funciones y de inmediato, ordenen suspender
lag actividades de exoloracidén y explotacién que estén realizando o vayan a
rdalizar el desarrollo de la concesién minera antes referida; c) Ordenar al
Ministerio de Energia y Minas y a INGEMMET resalicen la consulta previa y que
btenga el consentimiento de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados
por las actividades de exploracién y explotacion de las concesiones mineras, de
conformidad con la Séptima Disposicion Compiementaria, Transitoria y Final del
Reglamerio de la Ley de Consulta aprobado por Decreto Supremo namero 001-
2012-MC vy el articulo 29.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas de los
Derechos de los Pueblos Indigenas; ¢} Ordenar al Ministerio de Energia y Minas
|y al INGEMMET que al momento de realizar el procesoe de consulta y en caso de
consentimiento de los pueblos indigenas de la exploracion y explotacion de las
concesiones mineras, se fije de gué forma las Comunidades Campesinas se van
‘ a beneficiar de la actividad minera; e} Tufelar su patrimonio cultural, reconocidos
y no reconocidos, asegurandose la proteccion de los resios arqueologicos
ubicados en las Comunidades del Disirito de Atuncolla; y, f}) Asegurar y
“garantizar el derecho de las Comunidades Campesinas en el gue sus elementos
| se desarrollen e interrelacionen de manera natural y armonica, por ias razones
| siguientes: a) Serialan que el cien por ciento de ias comunidades demandantes
than sido concesionadas, titulos de concesidn no les fueron notificados,
lefectuandose sélo las publicaciones en diarios de la region, los que nunca
\!legaron a las comunidades; b) Hechos que han impedido el acceso vy
conocimiento las concesiones; ¢} Las comunidades recién se enteraron de las
concesiones cuando los ingenieros empezarcn a realizar actividades de
observacion sin respetar las costumbres y sin permiso de acceso a sus tierras de
propiedad comunal; d) Las concesiones mineras ponen en peligro, un conjuntc de
derechos vy su subsistencia, y el haberse otorgado concesion a favor de la
empresa BHP Billiton World Exploration Inc Sucursal del Pert, pone en grave
peligro su subsistencia v la existencia de las comunidades campesinas, afectando
/ su agricultura y ganaderia; e} Deben tener presente que los recursos
hidrobiologicos, son protegidos conforme a la Resolucion Jefatural ndmero 054-
98-INRENA, existiendo antecedentes de la afectacidn de las comunidades
campesinas, como indicios a ser amenazados con la contaminacién en el distrito
de Atuncolla y en especial contaminara al Lago Umayo, fuente de sustento y vida
para sus pueblos y comunidades campesinas, afectandose inclusive restos vy
sitios arqueoldgicos como las chullpas, los cerros sagrados que existen en el
distrito de Atuncolla; y, f) Amparan su pretensién en el Convenio 169 de la OIT,
sentencias del Tribunal Constitucional y el articulo 82° del Cdédigo Procesal
Constitucional.
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3.4.2 También dijimos que el Ministerio de Energia y Minas, a través de la
Procuraduria Publica a carge de.los Asunios de dicho sector, absolvid &l trasiado
de la demanda por escrito de las paginas doscienios sesenia y tres al doscienics
sesenta y ocho, pidiendo al Juzgado de origen, deciare infundada la demanda,
/. en concreto, porque: a) Admite que las concesiones mineras son una figura
/ ‘ mediante la cual el estado da el derecho a un tercero para las actividades de
exploracion y explotacion que permitan el aprovechamiento de los minerales que
se encuentran en el subsuelo del territorio nacional; vy, como de la existencia del
( Convenio 169 de la OIT, que sensibilizaria y reconoceria los derechos de los
| pueblos indigenas, entre otros, de sus tierras y territorios y el que en su articulo 4,
- sefialaria que la consulta debe realizar con anterioridad al inicio y realizacion de la
actividad/ minera; vy, b) La parte accionante no sefalaria en su extensa
argumentacion de la demanda, si la empresa minera inicid o no actividades de
exploraCién de manera cierta, menos si se ha aprobado algun estudio impacto
ambiental a favor de la citada empresa; por lo tanto, no acreditaria lesién a su
derecho a la consulta previa y mencs gue e! area concesionada pueda poner en
peligro sus costumbres, cultura o subsistencia de la parte demandante; por su
parte, INGEMMET también absolvié e! traslado de la demanda, en lo esencial
sostuvo que no habria incurrido en acto alguno que implique 'a violacion de los
dérechos reconocidos por el Convenio 169 de ia OIT, no encontrandose sujeto el
ti,fulo de concesitn minera al procedimientc de consulia previa y el acto
ddministrativo de otorgamiento de titulo de concesién minera, nc auterizaria el
inicioc de actividades de expioracién o exploiacien minera; vy, la denunciada
lcivilmente BHP Billiton World Exploration inc. Sucursal del Perd (‘BHPWETD),
previamente propuso las excepciones de falta de agotamiento de la via previa y
de prescripcion extintiva, luego absolvio el tréamite de traslado de la demanda,
pidiendo al Juzgado de origen, declare infundada la demanda, en lo esencial —
véase el resumen del mzneral quince de la pagina cuatrocientos cuarenta y uno-, POTQUE: a) Admite que
| sélo ostenta la titularidad de las concesiones mineras cuestionadas, no ha
j\ continuado con las etapas correspondientes al proceso necesario para obtener
|| autorizacion para la realizacion de actividades mineras {exploracion y extraccion),
*| b) El derecho a la consuilta previa, contenida en la Ley y su reglarnento, no seria
exigible a los efectos de otorgar una concesion minera, puesio que la concesidon
minera seria insuficiente para la realizacion de cualquier actividad de exploracion
o de explotacion, puesto que requeriria la aprobacion de la certificacién ambiental
y de la resolucién que autorice el inicio de las actividades mineras; y, ¢) Insiste
gue no seria exigible ta consulta previa frente al otorgamiento de la concesidon
minera.
3.2 Fundamentos de la Sala para revocar la sentencia apelada.
S a) En principio, los demandantes al promover su demanda de las paginas

|
|
1

| ciento setenta y nueve al doscientos cuarenta y cuatro, sefialaron que {os
/ territorios comunales de la Comunidades Campesinas, a las que representan, han
__  sido concesionadas, segun la mapa y los certificacos expedidos por INGEMMET,
cuyas copias, estan glosadas en las paginas doce al diecisiete, concesiones
mineras denominadas: ‘TOCONAO 0662, TOCONAO 0652, TOCONAO 0676,
TOCONAO 0653 TOCONAO 0660 y TOCONAO 0675°, consentidos en fechas
tres de junio y ocho de julio del afio dos mil once, respectivamente, respecto de
los cuales y de las concesiones mineras, los demandados y la empresa
denunciada civilmente, conforme tenemos resefiado en los dos sub numerales
que preceden, no negaren a través de sus escritos de absolucion de traslado de

e
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ia demanda, esto es, de manera expresa, inequivoca y cierta admitieron la
existencia de las corcesiones mingras, con la Gnica justificacion unanime que “la
sola concesion no estarin sujeta a la consulta pievia”. Esta afirmaciones asi expresadas
en lo esencial por las paries de éste proceso constitucional, apreciamos COMO
declaracion asimilada de las mismas, prevista en el articulo 221 del Cadigo
Procesal Civil, de observancia supletcria.

b) Las afirmacicnes de ios demandados: Ministerio de Energia y Minas,
a través de la Procuraduria de éste sector, en el sentido que los demandantes “no
acredita lesién a su derecho a la consulta previa” e INGEMMET que sefiala “ro
encontrandose sujeto el titulo de concesion minera al procediniento de consulta previa y el
acto adniinistrativo de otorganiento de titulo de concesion minera, no aultoriza el inicio de
actioidades de exploracion o explotacion minera’. o, de la denunciada civimente
empresa minera, quien admitiendo ostentar la titularidad de las concesiones

minéras cuestionadas, sefiala que “no continto con las etapas corres ondientes al
Y f P

proceso necesario para In obtencion de autorizacion para la realizacion de actividades
n‘_z,f‘incrrzs (exploracion y extraccion); vy, la regulacicn del derecho a la consultn previa
gbntenido en la Ley de Consulta Previa y su Reglenicitto, no es exigible a los efectos de
otorgar una concesion minera, puesto que la concesion minera es instficiente para la
realizacion de cualquiey actividad de exploracion o de explotacion”; no tienen asidero en
el ordenamiento juridico de la Republica del Peru, sino son manifiestaments
violatorias de! articulo 15 dat Convenio 169 de la OIT, concordante con el articulo
32 inciso 2° de la Declaracion de Naciones Unidas y de! fundamento juridico
treinta y seis de la sentencia dei expediente namero 00022-2009-PI/TC, gue
resefiamos y transcribimos en el literal d) del sub numeral dos punto tres del
considerando segundo de ésta sentencia de vista y actuaimente del principio
rector de la consulta previa establecido por el articulo 4 inciso a) de la Ley numero
29785, Ley de desarrolio de agué!l convenio.

¢} El articulo 15 dei Convenio nimero 169 de la OIT, por el principio
general del Derecho internacional de Derechos Humanos, en virtud del cual, *un
Estado no puede invocar las disposiciones de sit derecho interno como justificacion para
el incumplimiento de il tratado o de mormas imperativas de Dervecho Internacional”,
previsto en ios articulos 27 y 53 de ia Convencion de Viena sobre el Derecho de
ios Tratados del veinticinco de mayo de mil novecientos sesenta y nueve,
ratificado por el Peri mediante el Decreto Supremo nimero 028-2000-RE del
catorce de setiembre de dos mil y vigente en el pais desde el catorce de octubre
del afio dos mil; y, por su rango constitucional segun el intérprete supremo de la
Constitucion, no solo es de ineludible u obligatorio cumplimiento, sino también
tiene mayor fuerza vinculante para los poderes de Estado peruano (Ejecutivo—
Ministerio de Energia y Minas, y Poder Judicial-jueces, entre otros) y organismos
constitucionalmente constituidos (Tribunal Constitucional) y otros.

d) Ademéas, las obligaciones del Estado parte de los tratados, en presente
caso del Estado peruano (Ministerio de Energia vy Minias), estén enunciadas
expresamente por los articulos 2 del Pacto internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, y 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; por
ende, constituyen pauta interpretativa mandatoria dispuesto en el articulo 44 de la
Constitucion, de alli que, en la sentencia apelada, era efectivamente de
observancia e interpretacion obligatorias, conforme a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucién Politica vigente y del articulo V del Titulo Preliminar
de la Ley nimero 28237, que consagra y preve que los derechos fundamentales
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reconocidos por nuestra Constitucion, deben ser obligatoriamente interpretados
de conformidad con los tratados y los convenios internacionales sobre derechos
humanos ratificados por el Peri y en concordancia con las decisiones adoptadas
por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun los
tratados de los que el Perd es parte, todo ello aun cuando existiese legislacion
interna infra constitucional o infra legal, contrarias a dicho Convenio.

e) El Juez del Tercer Juzgado Especializado en los Civil de esta ciudad de
Puno, en su sentencia apelada nimero doscientos diecioche guidn dos mil
catorce de las paginas seiscientos noventa y siete al setecientos trece, en los
considerando cuarto y sexio ultima parte, sostuvo y especificamente concluyo:
“El aclo administrativo de concesion minera, ‘no implica’ el inicio de actividades de
exploracion y explotacion en los lugares concesionados, necesitdndose tramites que darin
lugar a permisos para el inicio de dichas actividades”; es decir, en términos muy

‘similares de lo que expreso el sefior abogado informante de la denunciada
" civilmente BHP Billiton World Exploraticn Inc. Sucursal Perd (‘BHPWEI), que

tiene su sustento en normas regiamentarias, contenido en fos Decretos Supremos
ntimeros 028-2008-EM y 012-2008-MEM, puestos en cuestion y calificados por el
propio Tribunal Constitucional de “inidéneos” en el logro de la consuita previz, a
través del fundamento juridico niumero sesenta y dos de la sentencia del
expediente nimero 05427-2009-PC/TC, diriamos en estricto ilegales por ser
contrarios al vigente articulo 4 inciso a) de la ley nimero 29785 e incompatibles
con el derecho de consulta previa prevista por los articulos 8 numeral 6.1 literal &)
y 15 del Convenic numero 169 de ia OIT, que desarrollamos con amplitud en los
literales de! numerai dos punto tres, en particular en su literal d) del considerando
segundo que precede y asi como en observancia del articule 27 de ta Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados del veinticinco de mayo de mil
novecientos sesenta y nueve, concordante con a la Cuarta Disposicién Finai y
Transitoria de la Constitucion Politica vigente y del articulo V del Titulc Preliminar
de la Ley numero 28237.

f} Durante la vista de la causa llevada a cabc en la Sala gue integramos,
especificamente en la etapa de preguntas del colegiado y debate, oimos dei
sefior abogado de la empresa BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal Peru
(BHPWEL"), entre otros argumentos, que esta de acuerdo que las concesiones
mineras ya han caducado, acreditada por parte de las demandantes
Comunidades Campesinas, a través de la Resolucion de Presidencia ndmero
123-2014-INGEMMET/PCD del veintidés de octubre de dos mil catorce, que
presentaron como anexo de su escrito de conclusiones de defensa el veintiseis de
julio Gltimo, por lo que, segun el parecer dei sefior abogado de la citada empresa,
la demanda de autos, careceria de sustento; sin embargo, la existencia de
caducidad de las referidas concesiones mineras, en rigor de la verdad, no
constituyen substraccion de la materia y menos cese de violacion del derecho de
consulta previa, cuya ausencia, denunciaron ias demandantes, porque los
demandados gue concesionaron a la denunciada civimente y sin consulta previa
de las afectadas, no hube una decision voluntaria, oportuna, unilateral ni de
buena fe de refractarse de la concesion minera mai hecha (apartar
voluntariamente el caso objeto de la decisién judicial), sinc caducidad declarada
por causa imputable a ia empresa concesionaria, quien no nabia obortunamente
el derecho de vigencia de los afos dos mil trece y dos mil catorce —véuse el articulo
primero de la aludida Resolucidn de Presidencia minmero 123-2014-INGEMMET/PCD-, de alli glig, pese a la
conformidad expresada por las partes del presente proceso constitucional, sobre
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la existencia de la caducidad de concesiones mineras, en nada impide que la
misma empresa u otras, reanude en la obtencidn de la concesidén minera o
peticionen a los demandados Ministerio de Energia y Minas y a INGEMMET,
éstos a su vez, vuelvan a acceder sin consulta previa, como las cuestionadas en
la demanda de autos, trayendo cormo consecuencia no solo la responsabilidad del
Estado peruano, sino convulsién social de los que eventualmente podrian ser
afectados en sus derechos fundamentales consagrados por los articulos 2 incisos
8° vy 19°, 70, 66 parrafo y 67 de la Constitucion Politica del Peru, concordante
con el articulo 21 de ia Convencidn Americana.

En consecuencia y por ias razones que expresamos en cada uno de {0s
iuerates que preceden, nos cotresponde revocar ia apelada y declarar fundada, en
cumphmlento del imperativo previsto por el articulo 1 parrafo segundo de la Ley
nimerc 28237.

/ g) Finalmente, estando a la razones que expresamos en cada uno de los
literales que preceden y al resultado del examen de las documentales que adjunto
Iés demandantes a su demanda (certificados de titulos de concesion minera de
!as paginas doce al diecisiete), admitida la existencia de los mismos por los
demandados en sus escritos de absolucidn, concluimos que esta
fehacientemente acreditada que las concesiones mineras otorgadas por los
[demandados a la empresa denunciada civilmente, han sido sin consulta previa a
ilias demandantes Comunidades Campesinas, en evidente violacion de los
articulos 6 numeral 6.1 literal a) y 15 del Convenio numero 169 de la OIT, bajo el
argumento que la sola concesion otorgada, no era suficiente para la realizacion de
la consulta previa; es decir, concesionan fterritorios comunales de las
demandantes, sin gue éstas tengan conocimiento aiguno y con la mera posibilidad
\de realizar dicha consulta previa, una vez que la concesionaria de inicio

| propiame'ﬁe a la actividad minera de exploracién y explotacion.

i En conclusién la sentencia apelada nlmere doscientos dieciocho guion
Ydos mil catorce, contenida en ia resoiucion nimero veintiséis de las paginas
seiscientos noventa y siete ai setecientos trece del treinta de diciembre de des mil
atorce, no corresponde al mérito del proceso ni es conforme al Convenio
umero 169 de la OIT y asi como del articulo 1 segundo parrafo de la Ley numero
8237.

R
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| DECISION:

For estas consideraciones:

Primero.- Declararon FUNDADO en parte ef recurso de apelacion de las
paginas seiecientos veintidos al setecientos cuarenta, interpuesta por las
Comunidades Campesinas demandantes, representadas por Eugenio Adrian
Apaza Quispe, Vidal Pastor Tisnado, Simén Vilca Quispe, Gilberto Valdivia Coica,
Donato Gutiérrez Vilca, Claudia Pastora Lopez Choque, Tiburcio Quispe Apaza e
Inocencio Luis Mamani Lopez.

Segundo.- REVOCARON la sentencia apelada numerc doscientos
dieciocho guion dos mil catorce, contenida en la resolucion numero veintiséis de
las paginas seiscientos noventa vy siete al setecienios trece del treinta de
diciembre de dos mil catorce, mediante ia cual, el sefior Juez del Tercer Juzgado
Especializado Civil de esta provincia de Puno, falla declarando infundada la



demanda constitucional de amparo de las paginas ciento setenta vy nueve al
doscientos cuarenta y cuatro, interpuesta por las Comunidades demandantes, con
las demas que la contiene; y, REFORMANDO dicha sentencia, declararon
FUNDADA la accion de amparo promovida por ias Comunidades demandantes,
por vulneracion al contenido esencial del derecho a la consulta previa, mediante la
demanda de las paginas ciento setenta y nueve al doscientos cuarenta y cuatro vy,
en consecuencia, DISPUSIERON que los demandados Ministerio de Energia y
Minas e I‘\JGEM!\/IET no vuelvan a incurrir en la inobservancia del Convenio
ntmero 169 OIT, de la Ley que desarrolla v del reglamento de ésta Ultima, esto
es, otorgar titulos de concesion minera, sin que previamente haya realizado la
consulta previa, como en el presente caso, bajo apremio ds aplicarlos las medidas
coercitivas que preve el articulo 22 de fa Ley ndmero 28237, sin nerjuicio de la
responsabilidad penal a que hubiere lugar; vy,

Tercero.- ORDENARON devolver los autos. T.R.Y H.S.
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COAGUILA SALAZAR. . f\a\x

VOTO DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ SUPERIOR PANFILO MONZON MAMAN;.

VISTOS:

1.~ Asunto.

En audiencia publica, el recurso de apelacion interpuesic por los demandantes Eugenio
Adrian Apaza Quispe, Vilca Pastor Tisnado, Simon Vilca Quispe, Gilberto Valdivia Colca,
-Donato Gutiérrez Vilca, Claudia Pastora Lépsz Choque, Tiburcio Quispe Apaza e

“Inocencio Luis Mamani Lopes, de fojas 722 a 742, asi como los actuados en el presente
proceso y el informe oral realizado en esta mstanmu per los abogados defensores de las
partes.

2.- Petitorio contenido en la demanda.

Mediante escrito de fojas 179 a 244, Simoén Vilca Quisca en representacion de la
Comunidad de Palcamayo y otros, interponen demanda constitucional de amparo por
violacion del derecho a la (,onsulta previa y otros derechos contenidos en el Convenio
169 de la OIT, contra la omisién del Ministerio de Energia y Minas y del Instituto
Geoloégico Minero Met talirgico (iNGEMMEW) de realizar el proceso de consulta previa
hasta la fecha antes del dia de ctorgar los tituio de concesiones mineras en favor de la
BHP Billinton World Exploration INC. Sucursal Perl, otorgandoles el derecho para fa .



expioracién y explotacion de los recursos mineros existentes debajo del territorio de

as Comunidades Campesinas recuirentes del Distrito de Atuncolla, Provincia y Region
de Puno, en contra del Ministerio dé Energia v Minas \\AIN"N‘) y dei Instituto Geoldgico
Minero F\/Iexalurgu,u (INGEMMET), con notificacién del Procurador Publico del Ministerio
de Energia y Minas; peticionando, declarar fundada la demanda v ordenar gue se realice
proceso de consulta previa en las comunidades afectadas con el acto administrativo de
concesion minera inconsulto, conforme a los derechos de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas contenidcs en el Convenio 188 de la OIT y en la Censtitucion;
en consecuencia, ordenar a todas las autoridades de! Ministerio de Energia y Minas y de
INGEMMET ordenen suspender las actividades de exploracion y expiotacion que se
estén realizando o se vayan a realizar, en desarrollo de la concesion minera antes
referida, ordenar al Ministerio de Energia y Minas v a iNGEMMET que realice la consulia
previa y que obtenga el consentimiento de los puebios indigenas susceptibles de ser
afectados por las actividades de exploracién y explotacion de las concesiones mineras,
de conformidad con la sétima disposicidon complementaria, transitoria y final ded
Reglamento de la Ley de consuita aprobade por Decreto Supremo 001-201-MC y en
consonancia con el articulo 29.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas de los
Derechos de los Pueblos indigenas, ordenar al Ministerio de Energia y Minas y al
INGEMMET que al momento de realizar el proceso de consulta y en caso de
consentimiento de los pueblos indigenas de la expleracidon y explotacion de las
concesiones mineras, se fije de qué forma las comunidades campesinas se van a
beneficiar de la actividad minera, tutelar sus patrimonios culturales, reconocidos y no
reconocidos asegurandose la proteccion de los restos arqueolégicos ubicados en
nuestras comunidades del distrito de Atuncolla y, asegurar y garantizar e! derecho de las
comunidades campesinas a disfrutar de un medio ambiente en el que sus &! ementos se
desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica, esto supener, por tanto, el
disfrute de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrcllo de la
persona y de dignidad; por tanto, solicitan se reponga el estado de las cosas hasta el
momento anterior en que se produjo fas violaciones de los derechos constitucionales

invocados, es decir, que se suspenda la exploracién y explotacion de las concesiones

mineras, hasta que no se realice el proceso de consulta y se garantice los demas

/ derechos violados. Por los fundamentos de hecho y derecho que exponen.

3.- Resolucién materia de impugnacion.

Es materia de apelacion, la Sentencia N° 218-2014, su fecha treinta de diciembre de dos
mil catorce, de fojas 697 a 713, que declara infundada Ia demanda constitucional de
amparo de fojas cienio setenta v nueve & doscientos cuarenta y cuatro, interpuesta por
Simén Vilca Quispe — Presidente en representacion de ia Comunidad de Palcamayo- y
otros, en contra del Ministerio de Energia y Minas e Instituto Geclogico Minero
Metalurgico, representados judiciaimente por el Procurador Publico del Ministerio de
Energia y Minas.

4.- Fundamentos del recurso de apelacion y pretension impugnatoria.

Los demandantes Eugenio Adrian Apaza Quispe y otros, fundamentan su recurso de
apelacion de modo poco preciso -principaimente- en gue: a) Conforme establece el
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, el criterio para consultar una medida
administrativa, es que ésta sea susceptible de afectarles directamente a fos pueblos
indigenas, entendiéndose por afectacion toda limitacién o menoscabo de los derechos v
de los intereses de los ouebics originarios, por ello en el caso de ia comunidad
campesina se afecta con la concesidn de los recursos mineros debajo de su territorio,
cuya actividad extractiva tarde o temprano habra de realizarse en caso que haya
yacimientos minerales que explotar; b) Se fundamenta en que la concesién minera no
constituye una medida que afecte a los pueblos indigenas y que la consulta previa se
hace antes de la exploracién y no antes de la concesién, lo que es incompatible con la
regla juridica de rango constitucional que establece que la consulta debe realizarse antes
del primer acto administrativo v no luego de ello, lo que se colige del articulo 6.1 del
Convenio 169 de la OIT y dei articulo 32.2 de la Declaracion de Naciones Unidas de ios



Derechos de los Pueblos Indigenas, desarrollado por el articulo 4° de la Ley de Consulta,
Ley N° 29785; y, ¢) La expedicion-de una concesion minara por parte de INGEMMET
constituye una afectacion directa vy objetiva al derecho de propiedad y al derecho al
territoric de los pueblos indigenas; en el caso de la actividad minera, constituye una
amenaza cierta e inminente al derecho a los recursos naturales y ai derecho a vivir en
medio ambiente adecuado y equilibrado. Cuya pretension impugnatoria es aue, se
revogque y se proceda a la evaluacion de la controversia de fondo; v,
CONSIDERANDO:
PRIMERO - Del recurso de apelacidon y potestades de la instancia superior: Que,
conforme dispone el articulo 364° de! Codigo Procesa! Civil, de aplicacion supletoria a los
procesos constitucionales, el recurso de apelacién tiene por objeto que el 6rgano
jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte ¢ de tercero legitimado, la resolucidon
gue ies produzca agravio, con ei proposito de que sea anulada o revocada, total o
parcialmente; asimismo, el recurso de apelacion contiene intrinsecamente e} de nulidad,
solo en los casos que ios vicics esién referidos a la formalidad de la resolucién
impugnada, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 382° del mismo Codigo adietivo.
SEGUNDO - De los procesos constitucionales en general: Que, conforme dispone el
articulo  1°, primer parrafo, del Codigo Procesal Constitucional, lcs procesos
constitucionales, entre ellos el procese de amparo, tienen por finalidad proteger los
derechos constitucionales, reporiendo las cosas al estado anterior a fa violacion o
amenaza de violacion de un derecho constitucionai, ¢ disponiendo el cumplimiento de un
mandato iegal o de un acto administrativo. Proceden, cuando se amenace o vicle los
derechos constitucionales por accidén u omision de actos de cumplimiento obligatorio, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona; cuando se invogue la amenaza de
violacion, ésta debe ser cierta y de inminente realizacion, como sefiaia el articulo 2° del
mismo Codigo.

Respecto a la finalidad de los procesos constitucionales, el Tribunal Constitucional

. ‘ha sefalado que, “La finalidad de los procesos constitucionales, como el amparo, es la de
{ ;- 5 i
/1 proteger derechos de naturaleza constitucional y no de ofra clase. Para esfos efectos, se

entiende por derechos constitucionaies los derechos subjetivos que, o bien han sido
reconocidos expresamente por la Constitucion, o bien se tratan de atributos que, por su
caracter esencial y desprenderse de principios juridicos medulares del ordenamiento,
pueden considerarse como tales, aun cuando la constitucion no los haya reconocido
expresamente, conforme lo dispone el articulo 3 del texto constitucional’®: asimismo ha
sefialado que, “En el proceso constitucional de amparo no se dilucida la titularidad de
derechos, sinc, sencillamenfe, se restablece su gjercicio. Por ello, que se encuenire
fehacientemente acreditada dicha tituiaridad, es presupuesto procesai ingludible a efectos
de poder ingresar a evaluar el fondc del asunto, con el propdsito de determinar si el acto
reclamado incide, o no, sobre el contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado™.

Ademas, en cuanic a Iz procedencia de los procesos constitucionales, es
pertinente citar la siguiente jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, “Sélo
procede en caso de afectacion directa de los derechos fundamentales (expresas o
implicitas), implica, ante todo, determinar si la supuesta afectacion en la que incurre el
acto u omision reputada de inconstitucionalidad, en efecto, incide, sobre el ambito que
resulta directamente protegido por dicho derecho™".

TERCERO.- Del derecho a la consulia previa: Que, establece el articulo 18° de la
Deciaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los puebios indigenas, “Los
Estados celebrarén consultas y cooperarén de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medios de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar

°STC Expediente N° 00375-2000-AA/TC, de fecha 17 de agosto de 2000.
"9 STC Expediente N° 3450-2004-AA/TC, de fecha 12 de enero de 2008.
" STC Expediente N° 1417-2005-AA/TC, de fecha 08 de julio de 2005.



medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento
libre, previo g informado”. )

Por su parte, el articulo 8° del Convenio OIT N° 189 sobre Pueblos indigenas y
Tribales en Paises Independientes 1989, establece, “1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberén. a) consuliar a [os pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados v en particular a traves de sus inslituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas ¢ administrativas
susceptibles de afectaries directamesnite; {...)".

Desarrollando el contenido, fos principios vy &l procedimienio del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarias respecto a las medidas legislativas o
administrativas que ies afecten directamente, establecidas en el Convenio 189 de la OIT,
ratificado por el Estado peruano mediante Resolucion Legislativa N° 26253, en el articulo
2° de la Ley N° 29785 sefiala sobre el derecho a ia consulta, “Es el derecho de los
pueblos indigenas u originarics a ser censuitados de forma previa sobre las medidas
legislativas o administrativas que afecten directamente sus derechos colectivos, sobre su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. También corresponde
efectuar la consulta respecto a los planes, programas y proyectos de desairollo nacional
y regional que afecten directamente estos derechos. La consulta a la gue hace referencia
la presente Ley es implementada de forma obligatoria solo por ef Estado’.

Ei contenido constitucionaimentes protegido de! derecho a ta consuila, cenforme ha
precisado el Tribunal Constitucional, importa: i) &l acceso a la consulta, i) el respeto de
las caracteristicas esenciales dei proceso de consulia vy, iii) la garantia del cumplimiento
de los acuerdos arribados en la consuita; no formando parte del contenido de este
derecho el veto a la medida legislativa o administrativa o la negativa de los pueblos
indigenas a realizar la consulta. En lo que respecto al primero, resuila evidente que si se
cumple la condicién esiablecida en el convenio, esto es, si se prevé gue una medida
legislativa ¢ administrativa sera susceptible de afectar directamente a algin pueblo

indigena y no se realiza la consuita, es manifiesto que el derecho a la consulta seria

pasible de ser afectado™.
CUARTO .- Del analisis del caso de auios, consideraciones sobre el caso en concreto y
absolucién de los agravios de la apelacion:

4.1.- Petitorio postulado en ia demanda e iiinerario del proceso.

1).- Del petitorio contenido en la demanda de fojas 179 a 244, fundamentalmente
lo que los demandantes pretenden es que, se ordene la realizacidn del proceso de
consulta previa en la comunidades afectadas con el acto administrativo de concesion
minera inconsulto, en consecuencia ordenar a todas las autoridades del Ministerio de
Energia y Minas y de INGEMMET, gque en el ambito de sus respectivas funciones y de
inmediato, ordenen suspender las actividades de exploracion y explotacion gue se
estén realizando o se vayan a realizar, en desarrollo de Ia concesion minera referida, a fin
de que se reponga el estado de las cosas hzasia el momento anterior en que se produjo
las viclaciones de los derechos constituciongles invocados, es decir, se suspenda a
exploracion y explotacion de las concesionss mineras, hasta gue ss rzalice el
proceso de consulia y se garantice los demas derechos violados.

2).- La Procuraduria Publica a cargo de la defensa juridica del Ministerio de
Energia y Minas, representado por el Procurador Ptblico Walter Augusto Castilio Yataco,
contesta la demanda por escrito de fojas 263 a 287, solicitando se declare infundada,
porque los accionantes no han sefalado en la demanda si la empresa minera ha iniciado
actividades de explotacion de manera cierta, mucho menos que se halle aprobado algun
Estudio de Impacto Ambiental a favor de la empresa por las areas concesionadas,
tampoco acredita lesion de su derecho a la consulia previa, ademas de hacer denuncia
civil, a fin de que se nctifiqgue al Presidente del Consejo Ejecutivo asl INGEMMET v Iz
empresa minera HB Billiton World Exploration inc. Sucursal Peru. Integrandose a dicha
empresa por resolucion de fojas 269 a 270,

"2 STC Expediente N° 0022-2009-Pi/TC, de fecha 9 de junio de 2010, f. 37.
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3).- El Instituto Geoldgico, Minero y Metaltrgico — INGEMMET, también contesto
la demanda por escrito de fojas 272 a 298, susteniando en gue el titulo de concesion
minera no se encuentra sujeto al procedimiento de consulta previa, porgue no faculia por
si el inicio de actividades mineras, serd con ccasion del tramite de la certificacion
ambiental correspondiente {acto administrativo que faculta el inicio de actividades de
exploracién y explotacion), que el titular minero deberd de cumpiir con las normas de
participacidén ciudadana.

4).- L.a empresa BHP Billiton World Expioration inc. Sucursal de!l Perd, por escrito
de fojas 425 a 456, procedid a contestar la demanda, solicitando se declare infundada la
demanda, sosteniendo que, solemente tiene Iz tituiaridad de las concesiones rmineras, no
habiendo continuado con las etapas correspondiente para obtener la autorizacion para
realizar actividades mineras (tantc de exploracién, como de extraccién) en las
concesiones otorgadas a su favor, menos iniciade tramite alguno destinado a obtener ia
certificacion ambiental aplicable a las concesiones mineras cuestionadas; ademas que la
sola concesion minera no causa afectacion directa 2 ninguna comunidad.

5).- Tramitado el proceso conforme a su naturaleza, mediante sentercia de fojas
697 a 713, se declard infundada la demanda postulada; la gue fue apelada por los
demandantes y es materia de revision en esta instancia.

4.2.- Consideraciones sobre el caso y absolucion de agravios.

1).- En et agravio a) de la apelacién, se sostiene, conforrne establece el articulo
6° del Convenio 1€9 de la OIT, el criterio para consuliar una medida administrativa, es
que ésta sea susceptible de afectarles directamente a los pueblos indigenas,
entendiendose por afectacién toda limitacidn o menoscabo de los derechos y de los
intereses de los pueblos originarios, por ello en el caso de la comunidad campesina se
afecta con la concesion de los recurscs mineros debzjo de su territorio, cuya actividad
extractiva tarde o temprano habra de realizarse en caso que haya yacimientos minerales
que explotar.

a.- Como se tiene sefialado en el considerando precedente, es cierto que el

~articulo 6° del Convenio OIT N° 189 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

independientes 1989, establece, “1. Al apiicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberdn: a) consultar a los pueblos inieresados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus institucionss representativas, cada vez que se
prevearn medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

(...)"

b.- Sin embarge, en el caso de autos, conforme al petitorio de la demanda
precisado en el numeral 4.1. del presente fundamento, los demandantes no peticionan la
nulidad de las concesiones minera otorgadas a favor de la empresa antes mencionada, si
acaso con las mismas se hubiera afectado los derechos fundamentales que sefialan en la
demanda; pues, lo gue pretenden es que se ordene la realizacion del proceso de consulta
previa en la comunidades afectadas con el actc administrativo de concesion minera
inconsulto, y se ordene a todas las autoridades del Ministerio de Energia y Minas y de
INGEMMET, que en el ambito de sus respectivas funciones y de inmediato, ordener:
suspender las actividades de exploracién y explotacion que se estén realizando ¢ se
vayan a realizar, en la concesion minera referida.

c.- Entonces, de dicho petitorio gueda clarc que lo que pretenden los actores, es
que se realice la consulta previa, a las actividades mineras de expioracion y explotacion
para los que solicite autorizacion la empresa que obituvo las concesiones mineras en los
territorios de las comunidades demandantes o se suspenda la exploracion vy explotacion
en las concesiones mineras, si acaso se estuvieran realizando. En autos, ho se ha
aportado prueba alguna, sobre la autorizacion o desarrollo de las mencionadas
actividades mineras, que pudieran afectar directamente los derechos de las comunidades
demandantes; pues, solamente se han presentado los certificados de los fitulos de
concesién minera que en copias obran de fojas 12 & 17, concesiones que incluso habrian
caducado a la actualidad.



2).- En lo concerniente a los agravios b) y ¢} del recurso, en que se alega, se
fundamenta en que la concesion minera no constituye una medida que afecte a los
oueblos indigenas y que la consulia brevia se hacs antes de la exploracion y no antes de
la concesion, 1o que es incompatible con la regla juridica de rango constitlicional que
establece que la consulta debe realizarse antes del primer acto administrativo y no luego
de ello, lo que se colige del ariicuio 6.1 del Convenio 169 de la CIT y del articulo 32.2 de
la Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
desarrollado por el articulo 4° de la Ley de Consulta, Ley N° 29785, y la expedicion de
una concesion minera por parte de INGEMMET constituye una afectacion directa y
objetiva al derecho de propiedad y al derecho al territorio de los pueblos indigenas; en el
caso de la actividad minera, constituye una amenaza cierta € inminente ai derecho a los

cursos naturales y al derecho a vivir en medio ambiente adecuado y equilibrado.

a.- Como en el presente proceso no se ha peticionado la nulidad de las
concesiones mineras otorgadas a favor de la empresa mencionada, si cuyos actos
administrativos hubieran sfectado los derechos sefiaiades por los demandantes, no tiene
objeto emitir pronunciamientc sobre si el solo otorgamiento de un titulo de concesion
minera se considera como medida administrativa que afecta directamente los derechos
colectivos de las comunidades demandantes, por tanto requiere de consulta previa.

b.- Por su parte, sobre el derecho fundamentai a un medio ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrcllo de la vida, reconocido en el articuio 2° inciso 22 de la
Constitucion Politica del Estado, el Tribunal Constitucional ha determinado gue su
contenido constitucional protegido comprende': i) El derecho a gozar de este medio
ambiente y ii) el derecho a que ese medic ambiente se preserve. En su primera
manifestacion, esto es, el derecho a goczar de un medic ambiente equilibrado y adecuado,
éste comporta la facultad de las personas de poaer disfrutar de un medio ambiente en el
que sus elementos se desarrollan e interrelacionan de manera natural y arménica; y, en
el caso de que el hombre intervenga, no debe suponer una alteracion sustaniiva de ia

;interrei cion que existe entre los elementos del medic ambiente; esto supone por tanto, el

dqurUIE‘ no de cualquier entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persora y su dignidad, de lo contrario su goce se veria frustrado y el derecho quedaria,
asi, carente de contenido. En lo relativo con el segundo componente, el derecho a la
preservaciéon de un medio ambiente sano y equilibrade entrafia obligaciones ineludibles,
para los poderes publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute; cuya obligacion alcanza a los particulares, y con mayor
razon, a aquellos cuyas actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente, en el
medio ambiente.

Entonces, en cuanto a la amenaza del derecho a un ambiente adecuado, alegado
por los actores; como hemos sefialado, para que pueda tutelarse a ftravés de los
procesos constitucionales, la amenaza de violacion de un derecho constitucional, ésta
debe ser cierta y de inminente realizacion; es decir, el perjuicio debe ser real, cierto,
efectivo, tangible, concreto e ineludible, excluyendo el amparo aquellos perjuicios que
gscapan a una captacion objetiva™. En el presente caso, si bien se habrian otorgado
titulos de concesion minera que sefialan los demandantes que estarian ubicados dentro
del territorio de las Comunidades; pero no se ha aportado prueba documental u ofra de
actuacion inmediata que demuestre que por lo menos se halle en tramite la autorizacicn
para las actividades mineras de expioracion o explotacion cuys suspension se peticiona
en la demanda; de ahi que, las posibles amenazas a ios derechios invocados no ha sido
razonablemente puesta de manifissto mediante prusbas con las caracterisiicas
sefialadas, ya que solamente se han concretado a sefalarlos en su demanda no

sTC Expediente N° 0048-2004-FI/TC, citade en las senfencias de los Expedientes N°s. 03343-
AOO? PA/TC del 19 de febrero de 2009 v 01848-2011-PA/TC del 19 de octubre de 2011,
" STC Expediente N° 06316-2008-PA/TC Loreto, del 11 de noviembre de 2009.



habiendo adjuntado ninguna prueba al respecto que pueda suponer una amenaza o una
afectacion concreta del mencionado derecho'™.
QUINTO.- De la decisién de confirmar la sentencia apelada: Que, por los
fundamentos esbozados, los agravios denunciados por los apelantes deben ser
desestimados, con la consiguiente confirmacién de la sentencia apelada.
Por los fundamentos precedentes y los pertinentes de la apelada,
Mi voio es porque, se CONFIRME la Sentencia N° 218-2014, su fecha treinta de
diciembre de dos mil catorce, de folas 697 a 713, que declara infundada la demanda
constitucional de amparo de fojas ciento setenta y nueve a doscientos cuarenta y cuatro,
interpuesta por Simén Vilca Quispe - Presidente en representacion de la Comunidad de
Palcamayo- y otros, en contra del Ministeric de Energia y Minas e Instituto Geoldgico
Minero Metallirgico, representados judiciaiments por el Procurador Publico del Ministerio
de Energia y Minas. Con lo demas que contiene, por Secretaria se devuelva el
expediente al Juzgado de origen. —

S
5. /L
MONZON MAMANI, '

'® STC Expediente N° 01848-2011-PA/TC Cajamarca, del 19 de octuore de 2011,



