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EXP. N° 01436-2011-0-2101-JR-CI-03.
COMUNIDAD DE ARBOLEDA Y OTROS &
MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS Y OTROS.

RAZON DE RELATORIA

En fecha seis de diciembre del dos mil veintitrés, emite su voto el Juez Superior
Mamani Coaquira, en fecha quince de mayo del dos mil veinticinco, el Juez Superior
Sarmiento Apaza emite voto singular, en fecha dieciséis de mayo del dos mil
veinticinco, el Juez Superior Monzéon Mamani, emite voto en discordia, en fecha
diecinueve de mayo del dos mil veinticinco se designa al Juez Superior Flores
Sanchez como magistrado dirimente, quien se adhiere al voto del ponente; por lo
que, en la fecha se ha emitido Sentencia de Vista, contenida en la Resolucion N.°
32, que, en su parte resolutiva dispone:

“Primero.- DECLARARON INFUNDADOS las apelaciones contra la sentencia N.°158-
2022 contenida en la resolucion N.° 21 de fecha 31 de agosto de 2022, interpuestas
por el Ministerio de Energia y Minas, representado por su Procurador Publico Walter
Orlando Pastor Reyes y el Instituto Geoldgico, Minero y Metallrgico, representada por
Blanca Elena Medianero Burga; en consecuencia;

Segundo.- CONFIRMARON la sentencia N.°158-2022, contenida en la resolucién N.°
21 de fecha 31 de agosto de 2022, por la que el sefior Juez del Tercer Juzgado Civil de
Puno, declaré fundada la demanda constitucional de amparo, con las deméas que
contiene.

Tercero.- DEVOLVIERON al Juzgado de origen, con la debida nota de atencion.
Interviene el Juez Mamani Coaquira como ponente. H. S.”

La Relatoria, deja constancia que el Voto Singular, asi como el voto en Discordia, se
agregan a la resolucion.

J. Hernan Montesinos Flores
Relator I

S.S.

MAMANI COAQUIRA.
MONZON MAMANI
SARMIENTO APAZA

FLORES SANCHEZ.
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CUADERNO PRINCIPAL (AMPARO)

DEMANDANTE : Comunidad de Arboleda y otros.
DEMANDADOS : Ministerio de Energia y Minas y otros.
PRETENSION : Accién de amparo.

PROCEDE : Tercer Juzgado Civil de Puno.

SENTENCIA DE VISTA N° 209 - 2025

RESOLUCION N°32
Puno, treinta de mayo
de dos mil veinticinco.

I. ASUNTO:

Los recursos de apelacién contra la sentencia N.° 158-2022 contenida
en la resolucién N.°21 de fecha 31 de agosto de 20 22, por la que, el Juez del
Tercer Juzgado Civil de Puno declar6 fundada la demanda constitucional de
amparo?, promovido por Pascual Vilca Ramos, Presidente de la Comunidad
Campesina Arboleda y otros, con las demas que la contiene y por las razones
expresadas en ella:

a) De fecha 5 de setiembre de 20222, interpuesta por el Ministerio de
Energia y Minas, representado por su Procurador Publico Walter Orlando

Pastor Reyes.

b) De fecha 6 de setiembre de 20223, interpuesta por el Instituto
Geologico, Minero y Metallrgico —en adelante, INGEMMET-, representada por

Blanca Elena Medianero Burga y otros.

[I. ANTECEDENTES:

Demanda.

1 Ver las paginas 997 al 1010 del expediente.
2 Ver las paginas 1021 al 1025 del expediente.
3 Ver las paginas 1042 al 1052 del expediente.
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El 16 se setiembre de 2011, Martin Charaja Valdez, Presidente de la
Comunidad Arboleda y otros —-en adelante, demandantes—, promueven
demanda*® y ampliada en fecha 30 de enero de 2020° dirigida contra el
Ministerio de Energia y Minas, Instituto Geoldgico Minero y Metallrgico
(Organismo Publico Técnico Descentralizado), ambos representados en el
proceso por sus Procuradores Publicos y la empresa minera titular de las
concesiones mineras Nautilus | y Nautilus Ill, Stone Wolf Mining Company
S.A.C.; —en adelante, demandados -, sobre las pretensiones (sin indicar
cuales son principales y cuales accesorias): a) Ordenar el cese de la violacion
de los derechos de los pueblos indigenas contenidos en el convenio 169 de la
OIT y en la Constitucion Politica del Pera; b) Ordenar a todas las autoridades
del Ministerio de Energia y Minas y del INGEMMET, que en el ambito de sus
respectivas funciones y de inmediato declare la nulidad del titulo de concesién
minera denominada Nautilus Ill, contenida en la Resolucion de Presidencia N.°
3512-2018-INGEMMET/PE/PM existente dentro del territorio comunal de la
demandante; y, ¢) Ordenar al Ministro de Energia y Minas realice la consulta
previa en debida forma y extender a todas las comunidades que puedan
resultar afectadas en el desarrollo del proyecto de exploracion y explotacion
minera, porque:

a) La comunidad campesina demandante esta conformada por 243
familias y es una de las 7 comunidades que integra el distrito de Tiquillaca, se
comunican mediante el idioma quechua, su actividad econdmica esta orientada

a la agricultura, ganaderia, pesca; asi como al turismo.

b) La Empresa BHP BILLITON WORLD EXPLORATION INC.
sucursal del Perd, desde los ultimos meses del afio 2010 e inicios del 2011,
solicitaron la gran mayoria de concesiones mineras que en la actualidad se
encuentran tituladas, afectando el 100% del territorio del distrito, lo que pone en

grave peligro la subsistencia y existencia de las mismas comunidades

4 Ver las paginas 51 al 96 del expediente, subsanada por escrito de las paginas 130 y 131.
5 Ver el primer otrosi digo de las paginas 753 al 756 del expediente.
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campesinas, porque los recursos mineros existentes debajo de los templos
religiosos, instituciones educativas, centros de salud y demas instituciones
fueron concesionadas, hasta el Lago Umayo y los rios existentes fueron
afectados con la titulaciébn de la concesiones mineras, lo que significa que
contaminara las aguas del distrito, lo que atentaria contra el derecho

constitucional de las comunidades campesinas de acceso a la calidad de agua.

C) El hecho lesivo es la omision del demandado INGEMMET, érgano
del Ministerio de Energia y Minas, de realizar la consulta previa exigida por el
articulo 6 del convenio 169 de la OIT, antes de expedir la titulacion de las

concesiones mineras detalladas en la demanda.

Absolucion de la demanda.

Del Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico — ING  EMMET.

Admitida la demanda mediante resolucion N.°12 de fecha 4 de marzo de
2020%, el demandado Instituto Geolégico, Minero y Metallrgico -
INGEMMET, representada por Blanca Elena Medianero Burga, propone
excepciones y contesta la demanda’, solicitando se declare infundada la
misma$8; precisa que como organismo técnico especializado pertenece al sector
Energia y Minas, y entre otros objetivos, conduce el procedimiento ordinario
minero conforme a la Ley General de Mineria y reglamentos, incluyendo el
otorgamiento de concesiones mineras, para actividades, entre otros, de
exploracién y explotacion el cual no otorga derecho de propiedad, agrega que
su otorgamiento no supone la autorizaciébn para el ejercicio inmediato de
actividades mineras, por lo que, no incurrié en acto que implique la vulneracion
del derecho fundamental a la consulta previa, pues el titulo de concesion no se
encuentra sujeto al procedimiento de consulta previa, porque no es el acto que
faculte el inicio de actividades mineras; y, con relacion al pedido de nulidad del

titulo de concesiéon minera denominada Nautilus Ill, esta es improcedente,

6 Ver auto admisorio de las paginas 757 al 759 del expediente.
7 Ver las paginas 889 al 912 del expediente.
8 Véase la pagina 889 del expediente.
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porque no se ha vulnerado ningun derecho fundamental del demandante,
tramitdndose los pedidos en estricta observancia de la normatividad vigente.
Mediante resoluciéon N.° 17 del 25 de mayo de 2022, el juzgado da por
interpuesta la excepcién de incompetencia y por absuelto el traslado de la

demanda®.

Del Ministerio de Energia y Minas.

El 20 de julio de 2020, el Ministerio de Energia y Minas, representado
por el Procurador Publico Adjunto, contesta la demandal®, solicitando se
declare infundada, y solicita que los argumentos de la demanda sean
rechazados, teniendo en cuenta el articulo 23 del Decreto Supremo N.°018-92-
EM, Reglamento de Procedimientos Mineros, donde establece que el titulo de
concesidn no autoriza por si mismo a realizar las actividades de exploracion ni
explotacion; por tanto, las medidas administrativas cuestionadas por el
demandante no ocasionan ninguna afectacion directa a los derechos
colectivos, pues solo otorga un derecho a un “futuro aprovechamiento de los
recursos del subsuelo” y no confiere un derecho a realizar actividades de
exploracion o explotacion; asi, las resoluciones administrativas cuestionadas se
encuentran expedidas con arreglo a ley. Mediante resolucién N.°18 del 25 de

mayo de 2022, el juzgado da por absuelto el traslado de la demanda?!.

Sentencia

Mediante resolucién N.°21 que contiene la Sentencia N.°158-2022 de
fecha 31 de agosto de 2022, el Tercer Juzgado Civil de Puno emite sentencia'?,
declarando fundada la demanda, tras considerar que, la concesion minera
constituye el punto de partida para la exploracion y explotacion, lo cual implica
el inicio de una posible afectaciéon, haciéndose imprescindible que el Estado a

través de sus organos competentes realice la consulta previa antes de adoptar

9 Ver las paginas 967 al 969 del expediente.

10 ver escrito de las paginas 916 al 921 del expediente.
11 ver paginas 970 al 972 del expediente.

12 ver paginas 997 al 1010 del expediente.
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medidas administrativas como la concesion minera, ademas que permitira
evitar posibles conflictos sociales futuros; asimismo, el Decreto Supremo N.°
028-2008-EM y el Decreto Supremo 012-2008-EM, admiten la consulta previa a
partir de la exploracion, sin embargo, estos son incompatibles con el Convenio
169 de la OIT y con el derecho a la consulta previa, en consecuencia, al tener

este Ultimo rango constitucional corresponde amparar la demanda.

Apelaciones de la sentencia
Del Ministerio de Energia y Minas
La demandada, Ministerio de Energia y Minas, representado por su
Procurador Publico Walter Orlando Pastor Reyes, interpone recurso de
apelacion'3, contra la citada resolucién N°21 que contiene la Sentencia N.°
158-2022 de fecha 31 de agosto de 2022, pidiendo * a la Sala revoque la
apelada y reformandola declare infundada |la demanda, entre otros, porque:
La sentencia impugnada no se encuentra arreglada a ley, por contravenir:
a) El articulo 23 del Decreto Supremo N.° 018-92-EM -R eglamento de
Procedimientos Mineros—, establece que el titulo de concesion no autoriza por
si mismo a realizar las actividades de exploracion ni explotacion, sino

previamente se debe cumplirse ciertos requisitos.

b) EIl articulo 9 del Decreto Supremo N.° 014-92-EM -TU O de la Ley
General de Mineria—, sostiene que el mero otorgamiento de un titulo de
concesion minera no concede la propiedad del terreno superficial, donde se

ubica dicha concesién minera.

c) Vulneracion del articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, donde la
consulta previa solo es procedente antes de la autorizacion de actividades de
exploracion o explotacién de recursos, y no antes del otorgamiento de una

concesioén minera.

13 Ver las paginas 1021 al 1025 del expediente.
14 véase el ordinal 10. de la pagina 1025 del expediente.
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d) Transgresion de la Resolucion Ministerial N.°068-2 019-MEM/DM, que
identifica las medidas administrativas que deben ser materia de consulta
previa, donde se identifica que la autorizacién de inicio de actividades de
exploracion y explotacion de actividades mineras, como el acto administrativo
susceptible de consulta previa y no el mero otorgamiento de la concesion

minera.

e) Se vulneré la sentencia plenaria del Tribunal Constitucional 27/2022 de
fecha 20 de enero de 2022, que recayO en el expediente N.° 03066-2019-
PA/TC, donde se establecio que la consulta previa no se encuentra reconocida
en la Constitucibn ya sea en forma expresa o tacita y por tanto no cabe
reclamar de él, tutela a través del proceso de amparo, ya que no es un derecho

fundamental.

Del Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico -INGE ~ MMET-.

La demandada, Instituto Geolégico, Minero y Metalurgico -INGEMMET—,
representado por Blanca Elena Medianero Burga y otros, interpone recurso de
apelacion!®, contra la citada resolucién N°%21 que contiene la Sentencia N.°
158-2022 de fecha 31 de agosto de 2022, pidiendo ' a la Sala la sustraccién
de la materia por haber desaparecido los supuestos facticos o juridicos que
sustentan la accion jurisdiccional, entre otros, porque:

a) Al pretender el demandante la nulidad del otorgamiento del titulo de
concesion minera Nautilus Ill, el cual fue otorgada mediante Resolucion de
Presidencia N.° 3512-2018-INGEMMET/PE/PM, sin embargo, mediante
Resolucion de Presidencia N.°100-2020-INGEMMET/PE, se resolvio declarar
la caducidad por el no pago oportuno de los afios 2019-2020 de los 2, 973
derechos mineros, asimismo, el certificado N.° 2709 -2021-INGEMMET-UADA

15 Ver las paginas 1042 al 1052 del expediente.
16 yvéase el ordinal 10. de la pagina 1025 del expediente.
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del 19 de mayo de 2021, certificé que la mencionada resolucion ha quedado

consentida.

b) El juzgado incurre en error en los numerales 6.8 y 6.9 de la
sentencia, al partir de un razonamiento errado y sefialar que el solo hecho de
emitir un acto administrativo que otorga una concesion minera, es el punto de
inicio indefectible para las actividades de exploracion y explotacidbn minera y
por ello, antes del otorgamiento de la concesion minera debe llevarse a cabo
un procedimiento de consulta previa, esta conclusion les causa agravio porque
no contiene argumentos técnicos juridicos y no se realiz6 el correcto analisis de
las normas legales, principios y los actuados administrativos que sustentan la
decision del juzgador, afectando su derecho a obtener una resolucion fundada
en derecho.

lll. DETERMINACION DEL CONFLICTO JURIDICO EN SEDE
REVISORA

De lo resuelto en primera instancia y con vista del recurso de apelacion
reseflado en el parrafo ultimo de los antecedentes de esta sentencia de vista,
establecemos que el conflicto juridico en sede revisora, es determinar si el
Juzgado de origen, al expedir la resolucién apelada, vulner6 o no el derecho al
debido proceso, en su componente de la faceta formal (debida motivacién
escrita de las resoluciones judiciales), reconocido por el articulo 139 incisos 3y

5 de la Constitucion Politica del Peru.

IV. FUNDAMENTOS:

PRIMERO: Delimitacion del petitorio de la apelaci  6n:

En los antecedentes de esta resolucion, precisamos que ambos
recurrentes, como pretension impugnatoria de sus recursos de apelacion,

pidieron_a la Sala revoque la resolucién apelada®’, por la cual, el Juzgado de

17 Ver paginas 1025 y 1051 del expediente.
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origen, declar6 fundada la demanda, y reformandola, declare infundada, por los

fundamentos que en lo esencial mostramos.

SEGUNDO: Marco normativo y jurisprudencial aplicabl  es al caso

Amparo por violacion o amenaza de los derechos cons titucionales

2. El articulo 200 parrafo primero del inciso 2 de la Constitucion Politica
del Peru, reconoce a la persona como una de las garantias esenciales la
procedencia de la acciébn de amparo contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion; esta norma constitucional, es objeto
de desarrollo por el articulo 44 de la Ley N.°3130 7, respecto de los derechos

fundamentales, materia de proteccion, por el proceso de amparo.

3. Los articulos 1l del Titulo Preliminar y 1 de la Ley N.° 31307,
establecen que son fines de los procesos constitucionales, y por consiguiente
del proceso de amparo, garantizar la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales reconocidos por la Constitucion y los tratados de derechos

humanos, asi como la supremacia de la Constitucion y fuerza normativa.

En consecuencia, la finalidad del proceso de amparo es proteger y
preservar un derecho constitucional cierto, constituido e inobjetable, que viene
siendo objeto de una vulneracion arbitraria y también manifiesta, de alli que,
segun nuestro sistema juridico, no resulta procedente el amparo para la
defensa de un derecho cuya fuente de origen es de indole legal o no

constitucional.

Rasgos y requisitos de violacion de viabilidad de a mparo

4. Vinculada a la finalidad de los procesos constitucionales prevista en
los articulos Il del Titulo Preliminar y 1 de la Ley N.° 31307, vemos que la
doctrina autorizada sefiala que debe tratarse de un derecho que tenga las

caracteristicas de ser “cierto” y “liquido”; es decir, que resulten nitida y
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plenamente acreditadas la naturaleza constitucional de derecho alegado, la
calidad del titular y la afectacion que sufre dicho derecho. El demandante del
amparo debe ser titular de un derecho constitucional, lo que implica que el
derecho alegado debe tener directo reconocimiento en el texto de la

Constitucion y no que se trate de un derecho de origen o base legal.

La titularidad del referido derecho constitucional debe estar plenamente
acreditado, esto es, no requiera de probanza adicional ni esta sometida a
controversia o entredicho. El caracter “liquido” y “cierto” del derecho
constitucional, cuya proteccion es objeto de accion de amparo, implica que su
exigibilidad y la vulneracidon alegada sean también nitidas, actuales y
manifiestas, sin necesidad de tener que recurrir para acreditarl as a una
mayor probanza de hecho ni al esclarecimiento previo de situaciones juridicas

complejas o controvertidas.

Igualmente, tratandose de amenaza de violacion, ésta debe ser “cierta”
y de “inminente” realizacion. Al respecto , Sagiies!® sefiala que la accién de
amparo atiende al pasado exclusivamente en funcion del presente: lo pretérito
solo interesa en cuanto se prologue hasta hoy; agrega, que el “puro futuro”
tampoco interesa en el &mbito de amparo; por su parte, Lazzarini'® dice que la
doctrina mexicana, con relacibn a este punto, habla de los actos “futuros
remotos”, es decir, de hechos inciertos, eventuales, cuya produccion -si
ocurre- cae dentro del area del provenir. La denominacion mexicana de “actos
futuros inminentes”, alude precisamente a hechos proximos a ejecutarse. Se
trata de actos cuya comision se verificara en un futuro inmediato y que, por
ende, pueden interesar al amparo; y, ademas, segun Sagties la doctrina admite
el amparo ante la amenaza de una lesibn que sea precisa, concreta e

inminente (Martinez Paz), grave (Bielsa), cierta, actual e inminente (Lazzarini)

18 SAGUES, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Accion de amparo. Tomo 3. Buenos Aires — Argentina: Editorial
Astrea, 1988, p. 107.
19 LAZZARINI, José Luis. Juicio de Amparo. Buenos Aires — Argentina: La Ley, 1967, p. 209.
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0, como el mismo Fiorini lo admite “cuando el acto arbitrario se ha dictado y no se

ejecuta, pero su proyeccion es tan patente cual si fuera una expresion de intimidacion” .

Derechos objeto de proteccién por la accion de ampa  ro

5. La precitada norma constitucional, en cuanto a los supuestos de
procedencia del proceso de amparo, es desarrollada por el legislador ordinario
a traves del articulo 44 de la Ley N.°31307, de ma nera enunciativa (nUmerus
apertus) y no taxativa (numeros clausus) del catalogo de derechos, conforme al
articulo 3 de la precitada Constitucién Politica y consiguientemente objeto de
proteccion por violacion de los demas derechos que la Constitucion y el
Derecho Internacional sobre Derechos Humanos los reconoce, siendo entre
otros derechos objeto de proteccion en aquél proceso sencillo y rapido, los
reconocidos por los articulos 2 incisos 1, 16, 19, y 3, 51, 70, 66 parrafo
segundo y 89 parrafo segundo de la Constitucion Politica del Peru, concordante
con los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, 19 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, 21 inciso 1y 2 de
la Convencion Americana, y 1 inciso 2, y 47 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos.

De conformidad con el articulo 200 inciso 2 de la Constitucion Politica
del Peru, desarrollado, entre otros, por el articulo 1 de la Ley N.° 31307, este
ultimo, entre otros, establece:

“ Si luego de presentada la demanda, cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria
del agresor, o si ella deviene en irreparable, el juez, atendiendo al agravio producido,

declarard fundada la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo
que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicardin las
medidas coercitivas previstas en el articulo 27 del presente cddigo, sin perjuicio de las
responsabilidades que correspondan” .

Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y a la debida motivacion
de las resoluciones judiciales.
6. El articulo 139 inciso 3 parrafo primero de la Constitucion Politica del
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Perd, concordante con el articulo 25 inciso 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, reconoce el derecho de los justiciables a la tutela
jurisdiccional, siendo el texto de la norma supranacional concordante, lo
siguiente:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales” .

7. El articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica del Perq,
reconocen los derechos de los ciudadanos justiciables a la tutela jurisdiccional
y a la debida motivacion de las resoluciones judiciales; este ultimo derecho, no
solo constituye uno de los componentes de la faceta formal del derecho al
debido proceso, sino contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
tutela jurisdiccional, en tanto respuesta motivada , congruente y fundada en

derecho del 6rgano jurisdiccional.

8. El derecho a la tutela jurisdiccional reconocido por el articulo 139
parrafo primero del inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru de 1993, es
desarrollado por los articulos | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil y
7 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado
por el Decreto Supremo N.°017-93-JUS, por cuando e ste ultimo, dispone:

“En el ejercicio y defensa de sus derechos, toda persona goza de la plena tutela
jurisdiccional, con las garantias de un debido proceso. Es deber del Estado, facilitar el
acceso a la administracion de justicia, promoviendo y manteniendo condiciones de

estructura y funcionamiento adecuados para tal proposito” .

Debido proceso y de su faceta formal de la debida m  otivacién de
las resoluciones judiciales.
9. Respecto al derecho a la debida motivaciéon de las resoluciones

judiciales, reconocido en el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica
del Peru, garantiza al justiciable que los jueces, cualquiera sea la instancia a la

gue pertenezcan, expresen las razones que los han llevado a decidir la
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controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia
se haga con sujecion a la Constitucion y a la ley, pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.
Por lo tanto, el contenido esencial del derecho y principio de motivacién de las
resoluciones judiciales se respeta siempre que exista fundamentacion juridica,
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa o

se presente el supuesto de motivacion por remision?°.

10. Respecto debido proceso y de su faceta formal de la debida
motivacion de las resoluciones judiciales, el tribunal constitucional en la
sentencia recaida en el expediente N.°8125-2005-PH C/TC?! sefala:

“ En efecto, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de obtener
de los organos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de procesos. La
exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a los términos
del inciso 5) del articulo 139° de la Norma Fundamental, garantiza que los jueces,
cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la argumentacion juridica que
los ha llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de
administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero también con
la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables” .

Las razones normativas Yy jurisprudenciales, respectivamente, que
hemos resefiado, nos permiten concluir que la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales, constituye uno de los deberes del juzgador, a fin de
que el mismo, emita pronunciamientos objetivos , congruentes (coherentes) y
sustentados solidamente en razones facticas y juridicas, entre otras, durante
la calificacion de la demanda, precisando con nitidez los motivos por los cuales

la admite o rechaza liminarmente las pretensiones promovidas en ella.

20 Fundamento 3 de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.°00268-2012-PHC/ TC, de fecha 18 de
septiembre de 2012. Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00268-2012-HC.html
21 Fundamento 11 de la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N.°8125-2005-PHC/ TC, de fecha 14 de
noviembre de 2005. Disponible en: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00268-2012-HC.html
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11. La inobservancia por los organos jurisdiccionales a dichas normas
constitucional, y organica y ordinarias, respectivamente, que las desarrollan,
traen consigo la sancién de nulidad, en tanto que la parte proponente de
dicha nulidad no sélo haya precisado y demostrado g ue es insubsanable
en la recurrida, sino también el agravio efectivo a sus derechos e intereses
en los términos que preven los articulos 171 primera parte del parrafo primero,

122 parrafo segundo, 174 y 176 parrafo ultimo del Cédigo Procesal Civil.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y jur  isprudencia
de Tribunales sobre Derechos Humanos, su vigencia y eficacia en el Peru.

12. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica
vigente, concordante con el articulo 55 de la misma Constitucion, debidamente
desarrollado por el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N.° 31307,
reconoce no solamente que tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional, sino los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados por la citada ley deben interpretarse de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como con las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados

de los que el Peru es parte.

13. En efecto, la comunidad internacional reconoce la existencia de un
ndcleo inderogable de derechos, establecidos en normas imperativas del
Derecho Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos; y, en el Perd, conforme tenemos expresado a través
del numeral que precede, recogid 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,
qgue toda la actividad publica debe considerar la aplicacion directa de normas
consagradas en tratados internacionales de derechos humanos, asi como en la

jurisprudencia de las instancias internacionales; asimismo, constituye principio
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general del derecho internacional, que un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificac ion para el
incumplimiento de un tratado o0 de normas imperativas de Derecho

Internacional.

14. EI referido principio general del derecho internacional, esta
reconocido en los articulos 26, 27 y 53 de la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de fecha 25 de mayo de 1969, ratificado por el Peru
mediante el Decreto Supremo N.°029-2000-RE, de fec ha 14 de setiembre de
2000 y vigente en el pais desde 14 de octubre de 2000, en los referidos
articulos 26 y 27, efectivamente reconocen:

“Pacta Sunt Servanda: Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.

El derecho interno y la observancia de los tratados Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46" .

Siendo asi, las obligaciones del Estado, en materia de derechos
humanos, implican el respeto y garantia de los derechos fundamentales de las

personas sometidas a su jurisdiccion.

15. 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 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las
gue a su vez constituyen, por ende, pauta interpretativa mandatoria dispuesto
en el articulo 44 de la Constitucion, vale decir, la obligacién o deber moral que

tiene el Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos.

22 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En: Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos.
Disponible en:
http://.apci.gob.pe/lINNCU/archivos/ COMPENDIO/PARTE%202/Convenci%C3%B3n%20de%20Viena%20sobre%20Tratados.p
df.
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16. El Tribunal Constitucional, mediante reiterada y uniforme sentencias,
entre otras, las que recayeron en los expedientes niumeros 5854-2005-PA/TCz=:
(fundamentos juridico veintiocho), 2730-2006-AA/TC> (fundamentos juridicos
nueve al doce al quince) y 1412-2007-AA/TC (fundamento juridico
diecinueve)®, establecid, entre otros, el ejercicio interpretativo que realice el
organo jurisdiccional del Estado, para determinar el contenido

constitucionalmente protegidos de los derechos fundamentales, debe estar

23 Sentencia del Tribunal Constitucional, que recay6 en el expediente N°5854-2005-PA/TC (fundamentos ju ridico veintiocho),
de procedencia Piura, caso Lizana Puelles vs Jurado Nacional de Elecciones (JNE), sobre proceso de amparo, 8 de noviembre
de 2005. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/05854-2005-AA.html. Sostuvo: “ Es en base a tales
premisas que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de referir (entre otras, en la STC 2409-2002-AA) que detras del
establecimiento de los procesos constitucionales de la libertad, se encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional
de los derechos o, lo que es lo mismo, el derecho a recurrir ante un tribunal competente frente a todo acto u omisiéon que
lesione una facultad reconocida en la Constitucion o en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos. De
conformidad con la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos , dicho derecho
constituye parte del nucleo duro de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, en ese sentido, no puede
obstaculizarse irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse su cabal goce y ejercicio. Debe recordarse , asimismo,
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de condenar y sancionar a Estados que han
ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos, justamente, por permitir que sus méaximos 6rganos jurisdiccionales
electorales se encuentren exentos de un control jurisdiccional frente a aquellas decisiones que contravengan los derechos
fundamentales de las personas”.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N°2730-2006-AA/TC (fundamentos juridicos 9 al 1 2), de procedencia
Lambayeque, caso Castillo Chirinos vs Jurado Nacional de Elecciones (JNE), sobre proceso de amparo, su fecha 21 de julio de
2006. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02730-2006-AA.html. Sostuvo : “Los tratados internacionales
sobre derechos humanos no sélo forman parte positiva del ordenamiento juridico nacional (articulo 55° de la Constitucién), sino
que la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria (CDFT) de la Constitucién —en cuanto dispone que los derechos fundamentales
reconocidos por ella se interpretan de conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el PerG— exige a los poderes publicos nacionales que, a partir del ejercicio hermenéutico, incorporen en el
contenido protegido de los derechos constitucionales los ambitos normativos de los derechos humanos reconocidos en los
referidos tratados. Se trata de un reconocimiento implicito de la identidad nuclear sustancial compartida por el
constitucionalismo y el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos: la conviccion juridica del valor de la
dignidad de la persona humana, a cuya proteccion y servicio se reconduce, en Ultima y definitiva instancia, el ejercicio de todo
poder. El Estado peruano no sélo ha ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos (12 de julio de 1978), sino
que, en observancia de su articulo 62.14, mediante instrumento de aceptacién de fecha 21 de enero de 1981, ha reconocido
como obligatoria de pleno derecho la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, CIDH o “la Corte”), para conocer cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
Convencién Americana (en adelante, la Convencion) que le sea sometido (articulo 62.3 de la Convencién). En dicha
perspectiva, las obligaciones relativas a la interpretacion de los derechos constitucionales no sélo se extiendan al contenido
normativo de la Convencion strictu sensu, sino a la interpretacion que de ella realiza la Corte a través de sus decisiones. En
ese sentido, el articulo V del Titulo Preliminar del C6digo Procesal Constitucional (CPConst). La vinculatoriedad de las
sentencias de la CIDH no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que es parte en el
proceso), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidendi, con el agregado de que, por imperio de la CDFT de la
Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho &mbito la sentencia resulta vinculante para todo poder
publico nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la
capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado,
aunada al mandato de la CDFT de la Constitucion, hace que la interpretacion de las disposiciones de la Convencién que se
realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal”.

25 Sentencia del Tribunal Constitucional, que recay6 en el expediente N°1412-2007-AA/TC (fundamento juri dico diecinueve),
de procedencia Lima, caso Lara Contreras vs Consejo Nacional de la Magistratura (CNM), sobre de amparo, su fecha 11 dias
del mes de febrero de 2009. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/01412-2007-AA.html. El Tribunal
Constitucional, expreso: “Esto trae a colacion lo que el propio Tribunal Constitucional ya ha expresado en la STC 2730-2006-
AA/TC ‘... no alude a una relacién de jerarquizacién formalizada entre los tribunales internacionales de derechos humanos y
los tribunales internos, sino a una relaciéon de cooperacion en la interpretacion pro homine de los derechos fundamentales. No
puede olvidarse que el articulo 29.b de la Convencién proscribe a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte, ‘limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados
partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados’. Ello significa, por ejemplo, que los derechos
reconocidos en el ordenamiento interno y la interpretacion optimizadora que de ellos realice la jurisprudencia de este Tribunal,
también es observada por la Corte. Como bien sefiala Cecilia Medina ‘... las fuentes del derecho internacional se influyen
reciprocamente, y éstas, a su vez, influyen y son influidas por las fuentes domésticas... La interpretacién de las normas
internacionales también puede beneficiarse de la jurisprudencia que se genere sobre el punto en los paises parte del sistema,
puesto que la aplicaciéon de normas domésticas a casos particulares también puede dar alcance y contenido méas precisos a las
normas de derechos humanos. Mirando esto desde otro angulo, el juez nacional, al interpretar una norma de derechos
humanos nacional, también debe tener en consideracion las normas internacionales y la jurisprudencia internacional...”.
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obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos y por la interpretacion de las mismas por
los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de su
decisiones, asi como beneficiarse de la jurisprudencia que genere sobre el
punto en los paises parte del sistema, puesto que la aplicacion de normas
domeésticas a casos particulares también puede dar alcance y contenido mas

precisos a las normas sobre derechos humanos.

El mismo Tribunal Constitucional, en torno a las interpretaciones de los
derechos fundamentales llevadas a cabo por los tribunales internacionales,
seflalé que no alude a la relacion de jerarquizacion formalizada (entre los
tribunales internaciones de derechos humanos y los tribunales internos), sino a
una relaciéon de cooperacion en la interpretacion pro 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 Corte 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.

Y, finalmente, el citado Tribunal Constitucional, es concluyente en
seflalar que los derechos reconocidos por los tratados sobre derechos
humanos y su respectiva interpretacion por los tribunales internacionales, son,
por asi decirlo, un punto de partida, un referente “minimo indispensable”, en
cuyo desarrollo se encuentra expedita la facultad de los Estados de ampliar su
ambito normativo, sea sumando derechos “nuevos” inspirados en la dignidad
humana, o acompanando a los ya previstos de manifestaciones que impliquen
una garantia adicional en su eficacia, esto es, en la proyeccion del derecho

juridicamente reconocido a la realidad concreta.

Convenio numero 169 de la OIT y la Consulta Previa.
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17. El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), fue adoptado en Ginebra en el
afo 1989 y entré en vigor en el afio 1991; en el Estado peruano, ha sido
aprobado a través de la Resolucion Legislativa N.° 26253, de fecha el 2 de
diciembre de 1994 y vigente a partir del 2 de febrero de 1995; es decir, desde

aguella fecha, transcurrié _ mas de 28 afios de vigencia.

18. El Tribunal Constitucional, invocando el fundamento juridico nimeros
10 de la sentencia del expediente N.°0022-2009-PI/ TC, caso Tuanama, y 9 y
10 de la sentencia del expediente N.°05427-2009-PC /TC2, sostuvo:

“(...), como es el caso del Convenio N° 169 de la OIT. Al respecto, debe recordarse

que, conforme lo ha serialado este Colegiado en reciente jurisprudencia, el Convenio
169 de la OIT tiene rango constitucional y forma parte del pardmetro o bloque
de constitucionalidad, con la consiguiente posibilidad no sélo de resistir infracciones
provenientes de fuentes infraconstitucionales (fuerza pasiva), sino de innovar nuestro
ordenamiento juridico, incorporando en éste, en tanto derecho vigente, los derechos
reconocidos por aquél a titulo de derechos de rango constitucional (fuerza activa) (STC
0022-2009-PI/TC, Caso Tuanama, F]. 10). No obstante ello, este Colegiado considera
que el hecho de que el mandato cuyo cumplimiento se pretende se encuentre inserto en
un tratado de derechos humanos y ostente, por ello, rango constitucional, antes que ser
un impedimento para el cumplimiento exigido, representa mds bien un argumento de
fuerza para requerir judicialmente su efectivizacion (...)" .

En consecuencia, el Convenio nimero 169, vincula a todos los poderes
publicos y no sdlo al legislador 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 explotacién minera e
hidrocarburos.

19. ElI Convenio N.° 169, en el Estado peruano, es desar rollado
mediante la Ley N.° 29785, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 7 de

setiembre de 2011, en cuyo articulo 4 inciso a), preve:

2 Fundamentos juridicos 9 y de la sentencia del Tribunal Constitucional N° 05427-2009-PC/TC, procedencia Lima, caso
Asociacién Interétnica de Desarrollo de la Selva (AIDESEP) vs Ministerio de Energia y Minas, sobre proceso de cumplimiento,
su fecha 30 de junio de 2010. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/05427-2009-AC.html.
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“Los principios rectores del derecho a la consulta, vienen a ser, entre otros:
Oportunidad. El proceso de consulta se realiza de forma previa a la medida
legislativa o administrativa a ser adoptada por las entidades estatales” .

El citado principio de oportunidad, al decir de Ruiz Molleda?, esto es
clave y no estaba muy claro en el Convenio 169 de la OIT, recoge en realidad
una regla que el TC, la Corte IDH, CEACR vy los diferentes pronunciamientos
del Relator de la Naciones Unidas sobre los pueblos indigenas precisaron; el
requisito de oportunidad, es en realidad un requerimiento que pone a prueba si
existe una real intencion de realizar proceso de consulta previa, o si en realidad
se quiere cumplir una formalidad carente de sentido; agrega, la idea de hacer
antes es precisamente porque se considera importante la opinion de los
pueblos indigenas, y se espera escuchar a los pueblos indigenas con miras a
incorporar sus planteamientos y eventualmente reformular el proyecto e incluso
desistir de su realizacion; el mismo nombre de “consulta previa”, sugiere que
es antes de que se tome la decision y no posteriormente; y, en aquéllos casos
en que se continde 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 -769-
20009.

20. El articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, requiere a los Estado que
llevan a cabo consultas con los pueblos indigenas “antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras” ;
éste articulo, sobre la oportunidad de la consulta, concordante con el articulo
32 inciso 2 de la Declaracion de Naciones Unidas, que establece: “La consulta
debe realizarse antes de aprobar cualquier proyecto que afecta a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de los
recursos”; Y, el Tribunal Constitucional, en torno a aquéllas normas de Derecho

Internacional de Derechos Humanos, especificamente sobre el principio

27 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. La Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en el Perd. Andlisis y comentarios de cada
articulo de la Ley de Consulta Previa y su Reglamento. Lima — Per0: Instituto de Defensa Legal y Fundacién Hanns Seidel,
2012, p. 103.

Paginal9 de86



Corte Superior de Justicia de Puno

BIEI Sala Civil de Puno
HIR
PODER JUDICIAI SENTENCIA DE VISTA
P Expediente N.°01436-2011-0-2101-JR-CI-03
PUNO

constitucional de implementacion previa del proceso de consulta, a través del
fundamento juridico 36 de la sentencia del expediente N.°00022-2009-PI/TC 2,
sostuvo:

“ Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la
toma de la decision. Y es 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 intervencion subyacente en la consulta. Ademds,
generaria que la consulta se lleve a cabo sobre los hechos consumados, pudiendo
relevarse con esto una ausencia de buena fe. En todo caso, las condiciones de los hechos
pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre serdan revisadas bajo un
examen estricto de constitucionalidad debido a la sospecha que tales situaciones

generan” .

21. A mayor abundamiento de los argumentos en cuanto a la
oportunidad de la consulta previa, tenemos al mismo Ruiz Molleda, quien en su
obraz, inserta dos informes de la CIDH y transcribe:

“La consulta, para ser previa, debe llevarse a cabo durante la fase exploratoria o

de planificacion del proyecto, plan o medida correspondiente, con suficiente

antelacion al comienzo de sus actividades de ejecucion. Los procedimientos de
consulta se deben desarrollar ‘antes de diseiiar y ejecutar proyectos de
explotacion’ de recursos naturales en las tierras y territorios ancestrales de los pueblos
indigenas” ; Yy, agrega: “ En cuanto a los proyectos y concesiones de explotacion
o extraccién de los recursos naturales en territorios indigenas, la consulta debe

realizarse desde que se realiza la evaluacion misma del otorgamiento de la
concesion: Los Estados deben garantizar, de antemano, la participacion efectiva del
pueblo indigena o tribal afectado, a través de sus métodos tradicionales de toma de
decisiones, tanto en relacion con el proceso de evaluacion del otorgamiento de
concesiones en su territorio, como en la adopcion de las decisiones correspondientes” .

28 Fundamento 36 de la sentencia del Tribunal Constitucional del expediente N°0022-2009-PI/TC, caso TUA NAMA TUANAMA
y mas de 5000 Ciudadanos vs Poder Ejecutivo, sobre la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1089, de fecha 09 de
junio de 2010. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00022-2009-Al.html.

29 RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. Ob. cit., pp. 108 y 109.
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22. La Sala que integramos, no niega que en la Republica del Perd,
hubo hasta dos Decretos Supremos, signados con los numeros 028-2008-EM y
012-2008-MEM, anteriores al Decreto Supremo N.° 001-2012-MC, a todas
luces ilegales (contrario a los principios positivados en el articulo 4 la ley N.°
29785 — Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u
Originarios) e incompatibles con el derecho de consulta toda vez que solo
admiten la consulta previa a partir de la explotacion en el caso de la 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
minera y de hidrocarburos como corresponden al caracter “previo” de la
consulta y con la propia naturaleza y esencia de la consulta, sino cuanto éste
ya se inicid, lo cual violentd el principio de oportunidad de la consulta; es decir,
las normas reglamentarias que resefiamos, admiten consulta previa a partir de
la explotacion no durante la concesion, lo que evidencia negativa a la consulta
previa y a la participacibn ciudadana al momento de la concesion,

reconociendo esa participacion desde la etapa de explotacion.

23. Las normas reglamentarias que resefiamos en el numeral 22 que
antecede, a criterio de la Sala que integramos, son absolutamente
incompatibles con el concepto de consulta “previa” que desarrollamos a la luz
de los tratados del Derecho Internacional de Derechos Humanos, Convenio
namero 169 de la OIT, de la Constitucion Politica del Peru vigente,
jurisprudencias supranacional y del Tribunal Constitucional, respectivamente,
porque lo “previo”*° alude a que la consulta debe hacerse desde el inicio y no
cuando estad en plena implementacion de las medidas administrativas que
afecta a los pueblos indigenas, de alli que, el Relator Especial de Naciones

Unidas sobre la Situacién de los Derechos y Libertades Fundamentales de los

30 REAL ACADEMIA ESPARNOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Edicion del Tricentenario. Actualizacion 2023. La palabra
“previa”, significa anticipado, que va delante o que sucede primero. Disponible en: https://dle.rae.es/previo
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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 cumplieron con el Convenio 169 de la
OIT y por eso es puesto en cuestion por el propio Tribunal Constitucional , en
el fundamento juridico 62 de la resefiada y transcrita sentencia del expediente
N.° 05427-2009-PC/TC, luego de haber formulado un cuadro de reglamentos
emitidos por el Poder Ejecutivo, sobre la consulta previa y aludiendo , entre

otros, a los mencionados decretos supremos, concluye que “ninguno de ellos

(reglamentos)”, emitidos hasta la emision de la sentencia, han logrado a
desarrollar idoneamente el derecho a la consulta previa en los términos
establecidos por el Convenio 169 de la OIT; agrega, los referidos dispositivos
reglamentarios, tan solo 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 el derecho a la consulta
previa y el derecho a la participacién ciudadana, existen notorias diferencias
gue no pueden ser soslayadas; asi pues, mientras que el derecho a la consulta
garantiza que la opinién de los pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes
de adoptarse una decision que pueda afectarles, el derecho de participacion
ciudadana hace posible la libre intervencion de las personas en el ambito

politico, econdmico, social y cultural de la nacién.

24. Finalmente, en torno a la eficacia, fuerza normativa y vinculacion de
los tratados internacionales de derechos humanos, reiteramos que esta
positivizado como principios generales del Derecho Internacional de
Derechos Humanos, entre otros, al “pacta sunt servanda” y la “prevalencia del
tratado sobre derecho interno del Estado signatario”, a través de los articulos
26, 27 y 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
fecha 25 de mayo de 1969.
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Asimismo, en dicha Convencién (tratado de tratados), respecto de los
tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (lus Cogens), se precisa:

“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter” .

25. El Tribunal Constitucional, consciente de la fuerza normativa y de
mayor eficacia de los resefiados tratados internacionales de derechos humanos
para el signatario Estado peruano, entre otras, mediante las sentencias de los
expedientes acumulados N.° 0025-2005-PIl/TC y 0026-2005-PI/TC (se remite a
las sentencias de los expedientes N.° 5854-2005-PA/TC y 047-2004-Al/TC), y
de data reciente del expediente N.°04495-2019-PA/T C Lima, de fecha 16 de
marzo de 2021, sostuvo:

“En tal sentido, el derecho internacional de los derechos humanos forma parte de
nuestro ordenamiento juridico y, por tal razon, este Tribunal ha afirmado que los
tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado peruano, ‘son Derecho vilido,
eficaz y, en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado’. Esto
significa en un plano mds concreto que los derechos humanos enunciados en los
tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los poderes piiblicos v,
dentro de ellos, ciertamente, al legislador.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro
ordenamiento sino que, ademds, detentan rango constitucional. El Tribunal

Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro de las ‘normas con rango
constitucional” se encuentran los ‘“Tratados de derechos humanos’.

La Constitucion vigente no contiene una disposicion parecida al articulo 105 de la
Constitucion de 1979, en la cual se reconocia jerarquia constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos; sin embargo, a la misma conclusién puede
arribarse desde una interpretacion sistemitica de algunas de sus disposiciones” .

El dltimo parrafo y las conclusiones que los preceden de este numeral,

estan referidos a la interpretacion sistematica de los derechos reconocidos en
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los articulos 2 incisos 1, 16, 19, y 3, 51, 70, 66 parrafo segundo y 89 parrafo
segundo de la Constitucion Politica del Peru, con los reconocidos, entre otros,
por los articulos 6y 7 del Convenio 169 de la OIT, con vista y observancia de
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, y del articulo 55 de dicha Constitucion,
desarrollado con precision por el articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley N.°
31307.

En conclusion, la consulta previa como su nhombre indica del Convenio
169 de la OIT, es obligatoria para el Estado peruano y debe ser realizarse
antes de la concesion minera o aprobacion de la medida administrativa, que
faculten el inicio de la actividad de exploracion o explotacion, mas no después

de otorgada la concesion.

TERCERO: Andlisis juridico factico del caso:

Examen de la resolucion apelada:

25. En los antecedentes de esta sentencia de vista, resefiamos que el
juzgado de origen, a través de la sentencia N.° 158 -2022, contenida en la
resolucion N.°21 de fecha 31 de agosto de 2022, re solvié declarando fundada
la demanda constitucional de amparo, interpuesta por la Comunidad
Campesina Arboleda, representado por su presidente Pascual Vilca Ramos y
otros, por los fundamentos que la contiene como su sustento, que mostramos

en lo esencial en la Ultima parte de los antecedes de esta resolucion.

Fundamentos de la Sala para confirmar la apelada:

La Sala que integramos, comparte con dichos argumentos
resumidamente mostrados en los antecedentes de la presente resolucion de
vista, por las siguientes razones:

26. En principio, la parte demandante al promover su demanda y
ampliarla, sefialaron que los terrenos de la comunidad fueron concesionados a
favor de la empresa Stone Wolf Mining Company SAC, titular de las

concesiones mineras Nautilus | y Nautilus Ill, procedimiento administrativo del
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cual no fueron notificados; por su parte, los demandados, conforme tenemos
reseflado en los antecedentes de la presente resolucion, no negaron_a traves
de sus escritos de absolucion de traslado de la demanda, esto es, de manera
expresa, inequivoca y cierta admitieron la existencia de la concesion minera,
con la unica justificacion unanime que “la sola concesion no estaria sujeta a la
consulta previa”, estas afirmaciones asi expresadas en lo esencial por las partes
de éste proceso constitucional, apreciamos como declaracion asimilada de las
mismas, prevista en el articulo 221 del Cédigo Procesal Civil, de observancia

supletoria.

27. Las afirmaciones de los demandados: INGEMMET que sefala que
de exploracion y explotacion el cual no otorga derecho de propiedad, agrega
gue su otorgamiento no supone la autorizacion para el ejercicio inmediato de
actividades mineras, por lo que, no incurrié en acto que implique la vulneracién
del derecho fundamental a la consulta previa, pues el titulo de concesion no se
encuentra sujeto al procedimiento de consulta previa, porque no es el acto que
faculte el inicio de actividades mineras; y, del Ministerio de Energia y Minas
sostiene que el articulo 23 del Decreto Supremo N.° 018-92-EM, Reglamento
de Procedimientos Mineros, donde establece que el titulo de concesiéon no
autoriza por si mismo a realizar las actividades de exploracion ni explotacion;
por tanto, las medidas administrativas cuestionadas por el demandante no
ocasionan ninguna afectacion directa a los derechos colectivos, pues solo
otorga un derecho a un futuro aprovechamiento de los recursos del subsuelo y

no confiere un derecho a realizar actividades de exploracion o explotacion.

28. Tales afirmaciones no se condicen con lo enunciado por el articulo
15 del Convenio N.?169 de la OIT, por el principio general del Derecho
Internacional de Derechos Humanos, previsto en los articulos 27 y 53 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de fecha 25 de mayo
de 1969, ratificado por el Perd mediante el Decreto Supremo N.°029- 2000-RE
de fecha 14 de setiembre de 2000 y vigente en el pais desde el 14 de octubre
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del afio 2000, por el que “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”, 'y por su ubicacion en el rango
constitucional, segun el intérprete supremo de la Constitucion, no solo es
ineludible o de cumplimiento obligatorio, 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.

29. Ademas, las obligaciones del Estado parte de los tratados, en
presente caso del Estado peruano (Ministerio de Energia y Minias), estan
enunciadas expresamente por los articulos 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y 1 y 2 de la Convencibn 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, son efectivamente de observancia e interpretacion obligatorias,
conforme a la Cuarta Disposicidon Final y Transitoria de la Constitucion Politica
vigente y del articulo VIl del Titulo Preliminar de la Ley N.° 31307, que
consagra y prevé que los derechos fundamentales reconocidos por nuestra
Constitucion, deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad con
los tratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Perd y en concordancia con las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun los
tratados de los que el Peru es parte, todo ello aun cuando existiese legislacion

interna infra constitucional o infra legal, contrarias a dicho Convenio.

30. En ese entender, el Juez del juzgado de origen, en el considerando
sexto de la sentencia apelada de las paginas 1004 a 1009, realizé un analisis
de la normatividad vigente a la luz del convenio N.°169 de la OIT y concluy6 en
que dicho convenio al tener rango constitucional, hace imprescindible que el

Estado a través de sus Organos competentes realice la consulta previa,
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conclusién a la que la consideramos correcta, en observancia del articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 25 de mayo
1969, concordante con la Cuarta Disposiciones Finales y Transitorias de la
Constitucion Politica vigente y del articulo VIII del Titulo Preliminar de la Ley
N.°31307.

31. Asimismo, el citado Tribunal, en su sentencia del expediente N.°
03326-2017-PA/TC?, precis6_ que el derecho a la consulta previa, reconocido
por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, forma parte
del derecho nacional conforme al articulo 55 de la Constitucion Politica
del Per, con mayor fuerza vinculante como norma juridica para el Estado
peruano y constituye un derecho fundamental tutelable a través del proceso de
amparo, restituyendo dicha calidad que habia sido dejada de lado por las
sentencias del Tribunal Constitucional que recayeron en los expedientes N.°S
03066-2019-PA/TC 'y 1171-2019-PA/TC, no constitutivas de doctrina
constitucional vinculante prevista en el articulo VII péarrafo ultimo del Titulo
Preliminar de la Ley N.°31307, al sostener:

“Desde temprana jurisprudencia, el Tribunal Constitucional hizo hincapié en que el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) —el cual
reconoce el derecho a la consulta previa— constituye fuente de derecho interno, tal como
lo explicita el articulo 55 de la Comstitucion, y resulta obligatoria su aplicacion
por todas las entidades estatales.” (Enfasis en nuestro)

Esta escueta interpretacion del Tribunal Constitucional que mostramos,
es vinculante para los poderes del Estado (Poder Judicial — salas y juzgados),
en observancia de la primera Disposicion Final de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, concordante con los articulos VII parrafo altimo y VIII del Titulo
Preliminar de la Ley N.° 31307; en consecuencia, por las razones que

expresamos en cada uno de los numerales que preceden, nos corresponde

31 véase el fundamento 29 de la sentencia recaida en el expediente N.°03326-2017-PA/TC, caso Comunidad Campesina de
Asacasi vs INGEMMET, de fecha 6 de junio de 2023 (remisiva al fundamento 31 de la sentencia de la sentencia del
expediente N.°03343-2007-AA/TC). Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/03326-2017-AA.pdf

Pagina27 de86




Corte Superior de Justicia de Puno

BIEI Sala Civil de Puno
HIR
PODER JUDICIAI SENTENCIA DE VISTA
B Expediente N.°01436-2011-0-2101-JR-CI-03
PUNO

revocar la apelada y declarar fundada la demanda, en cumplimiento del

imperativo previsto por el articulo 1 parrafo primero de la Ley N.°31307.

Argumentos adicionales para confirmar la sentencia apelada

32. La aislada sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente N.°
03066-2019-PA/TC, fundamento de los apelantes?®?), es violatoria del articulo
VIII del Titulo Preliminar de la Ley N.° 31307, con formante del bloque de
constitucionalidad, que establece:

“Interpretaciéon de los derechos humanos y tratados internacionales. El
contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
requlados en el presente codigo deben interpretarse de conformidad con la

Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos, asi como con las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segiin tratados de los que
el Perii es parte. En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una
constitucional, los jueces preferirin la norma que mds favorezca a la persona y
sus derechos humanos” . (Enfasis en nuestro)

La norma del bloque de constitucionalidad trascrita que precede, es la
reafirmacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion

Politica del Peru, gue contiene el imperativo __ siguiente:

“Las normas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internaciones sobre las mimas materias ratificados por el

il

Peru”.

33. Al respecto y vinculando a las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Abad Yupanqui sostiene que, en definitiva, hoy en dia
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con
especial relevancia, pues sus interpretaciones sobre los alcances de los
derechos reconocidos por la Convencion sirven para interpretar los derechos

constitucionales. Por tanto, si queremos “tomarnos en serio” los derechos

32 Véase las paginas 1024 y 1051 del expediente, tomo Il
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fundamentales, debemos interpretarlos no solo a partir de los que indica la

Convencioén, sino también a partir de lo que diga la Corte®,

34. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu vs Ecuador, de fecha 27 de junio de
201234, en sus fundamentos 165 y 166 (vinculante para el Estado peruano y
con deber moral de observancia frente a la Comunidad Internacional), sostuvo
lo siguiente:

“ Es decir, estd claramente reconocida hoy en dia la obligacion de los Estados de realizar
procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar
determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos
deben respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para que
pueda entenderse como un relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades
estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados.

La obligacién 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 obligacion de
asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la participacion en las decisiones de los
asuntos que conciernan a sus intereses, estd en relacion directa con la obligacion
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 publico, 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, autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de
conformidad con los estindares internacionales en la materia. De este modo, los Estados
deben incorporar esos estindares dentro de los procesos de consulta previa, a modo de
generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas
en los procedimientos de consulta y participacion a través de sus instituciones
representativas.”

Esta sentencia guarda concordancia con el Informe sobre el derecho a la
libre determinacion de los pueblos indigenas vy tribales, aprobada por la Corte

33 Samuel Abad Yupanqui, Nuevo Cadigo Procesal Constitucional Comentado, Primera edicién noviembre 2022, Editorial
Gaceta Juridica. p. 114.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, de fecha 27 de junio de
2012. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 245 esp.pdf
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Interamericana de Derechos Humanos el 28 de diciembre de 20213, parrafo
185, que senala:

“ Otros obstdculos identificados son las exclusiones de materias determinadas (como la
consulta de medidas legislativas, proyectos de infraestructura, concesiones mineras) o de

"z

zonas especificas consideradas “dreas estratégicas" o similares. La identificacion de
pueblos es también de preocupacion, pues se consulta solo a un segmento del pueblo, se
condiciona reconocimiento de pueblos indigenas a su inscripcion en una base de datos o
registro oficial o se exige el reconocimiento como pueblos indigenas como condicion de la
consulta. La falta de procesos adecuados para la consulta y el consentimiento implica
privilegiar los proyectos de inversion y desarrollo por sobre su derecho a la libre
determinacion.”

35. Por todas razones expresadas que anteceden, esta Sala Civil opta
por no seguir el criterio jurisprudencial minoritario asumido por el Tribunal
Constitucional, mediante sentencias aisladas (sentencias recaidas en los
expedientes  N.°s  03066-2019-PA/TC y 1171-2019-PA/TC, menos
optimizadoras y protectoras de la efectiva vigencia del derecho fundamental a
la consulta previa, libre e informada del Convenio 169 de la OIT), contrarias a
la uniforme y nutrida corriente jurisprudencial desarrollada por el mismo
Tribunal y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, favorables hacia la
optimizacién de los derechos a la identidad cultural y étnica, participacion y
consulta previa, a los derechos de personas que se auto identifican como parte
de un pueblo indigena en nuestro pais, inclusive sin necesidad de realizar todo
un desarrollo de control de convencionalidad previsto en el articulo VIII del
Titulo Preliminar de la Ley N.° 31307, sino a partir de una interpretacion
sistematica de los derechos reconocidos por dicho Convenio 169 de la OIT
(conformante del derecho nacional), de la ley de su desarrollo en el Estado
peruano, de los mismos derechos reconocidos dispersos en la Constituciéon
Politica del Peru (identificado en esta sentencia de vista) y en otros tratados
sobre derechos humanos, como muestra del deber de practica democratica de

quienes ejercemos la delicada mision de impartir justicia, de la debida

35 Informe sobre el derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales, aprobada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el 28 de diciembre de 2021. Fundamento 185. Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf
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observancia, respeto y cumplimiento del articulo 55 y Cuarta Disposiciones

Finales y Transitorias de la citada Constitucion.

Finalmente , estando a la razones que expresamos en cada uno de los
numerales, sub numerales y literales que preceden de la parte considerativa de
esta sentencia de vista y conforme al resultado del examen de las
documentales presentadas por la parte demandante, admitidas y actuadas en
el presente proceso, admitidas su existencia de los mismos por los
demandados en sus escritos de absolucion, concluimos que esta
fehacientemente acreditada que las concesiones mineras Nautilus | y Nautilus
[ll, Stone Wolf Mining Company S.A.C., han sido otorgadas sin consulta previa
a la demandante, en evidente violacién_de los articulos 6 numeral 6.1 literal a)
y 15 del Convenio N.°169 de la OIT, bajo el argume nto que la sola concesién
otorgada, no era suficiente para la realizacion de la consulta previa; es decir,
concesionan territorios comunales de la demandante, sin que éstas tengan
conocimiento alguno y con la mera posibilidad de realizar dicha consulta previa,
una vez que la concesionaria de inicio propiamente a la actividad minera de

exploracion y explotacion.

En conclusién , la sentencia apelada N.° 158-2022, contenida en la
resolucion N.°21 de fecha 31 de agosto de 2022, corresponde al mérito del
proceso y es conforme al Convenio N.°169 de la OIT, a la Ley de su desarrollo
en el Estado peruano, de la Constitucion Politica del Peru, de los tratados
internacionales de derechos humanos y normas del bloque de
constitucionalidad y asi como del propio articulo 1 primer péarrafo de la Ley N.°
31307.

V. DECISION

Por estas consideraciones:
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Primero.- DECLARARON INFUNDADOS las apelaciones contra la
sentencia N.° 158-2022 contenida en la resolucion N.° 21 de fecha 31 de
agosto de 2022, interpuestas por el Ministerio de Energia y Minas,
representado por su Procurador Publico Walter Orlando Pastor Reyes y el
Instituto Geologico, Minero y Metallrgico, representada por Blanca Elena

Medianero Burga; en consecuencia;

Sequndo .- CONFIRMARON la sentencia N.°158-2022, contenida en la
resolucién N.°21 de fecha 31 de agosto de 2022, por la que el sefior Juez del
Tercer Juzgado Civil de Puno, declaré fundada la demanda constitucional de

amparo, con las demas que contiene.

Tercero .- DEVOLVIERON al Juzgado de origen, con la debida nota de
atencion. Interviene el Juez Mamani Coaquira como ponente. H. S.
S.S.
MAMANI COAQUIRA
SARMIENTO APAZA
FLORES SANCHEZ

(Firmado digitalmente)

VOTO SINGULAR DEL JUEZ SUPERIOR EDWIN J. SARMIENTO APAZA.

Me adhiero a la ponencia que ha decidido confirmar la sentencia apelada,
precisando las razones y ampliando fundamentos, en los términos siguientes?®:

ANTECEDENTES

§ Demanda

36 TUO de la Ley Organica del Poder Judicial. Articulo 143. - Voto Singular. Si alguno de los Vocales no considera suficientes
los fundamentos de resolucién o discrepa de ellos, pero no de su sentido, debe firmar la resolucién y fundamentar por escrito
su voto singular. (...)
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Con fecha 16 de setiembre de 2011 y 30 de enero de 2020, Martin Charaja
Valdez, presidente de la Comunidad Arboleda y otros —en adelante,
demandantes — interponen demanda en contra del Ministerio de Energia y
Minas, Instituto Geoldgico Minero y Metallrgico (Organismo Publico
Técnico Descentralizado), representados por sus procuradores publicos y la
empresa minera titular de las concesiones mineras N autilus Ill, Stone Wolf
Mining Company S.A.C. —en adelante, demandados —, formulando las
siguientes pretensiones:

a) Ordenar el cese de la violacion de los derechos de los pueblos indigenas contenidos
en el convenio 169 de la OIT y en la Constitucién Politica del Pera.

b) Ordenar a todas las autoridades del Ministerio de Energia y Minas y del INGEMMET,
que en el ambito de sus respectivas funciones y de inmediato declare la nulidad del
titulo de concesiéon minera denominada Nautilus Ill, contenida en la Resolucién de
Presidencia N.3512-2018-INGEMMET/PE/PM existente dentro del territorio comunal
de la demandante.

c¢) Ordenar al ministro de Energia y Minas realice la consulta previa en debida forma y
extender a todas las comunidades que puedan resultar afectadas en el desarrollo del
proyecto de exploracion y explotacion minera.

Afirman los representantes de la comunidad campesina demandante
que, su representada esta conformada por 243 familias y es una de las 7
comunidades que integra el distrito de Tiquillaca, se comunican mediante el
idioma quechua, su actividad econOmica esta orientada a la agricultura,
ganaderia, pesca; asi como al turismo. Que, la Empresa BHP BILLITON
WORLD EXPLORATION INC. sucursal del Pera, desde los ultimos meses del
afio 2010 e inicios del 2011, solicitaron la gran mayoria de concesiones
mineras que en la actualidad se encuentran tituladas, afectando el 100% del
territorio del distrito, lo que pone en grave peligro la subsistencia y existencia
de las mismas comunidades campesinas, porque los recursos mineros
existentes debajo de los templos religiosos, instituciones educativas, centros de
salud y demas instituciones fueron concesionadas, hasta el Lago Umayo y los
rios existentes fueron afectados con la titulacion de la concesiones mineras, lo
que significa que contaminara las aguas del distrito, lo que atentaria contra el
derecho constitucional de las comunidades campesinas de acceso a la calidad
de agua; ademas, el hecho lesivo es la omision del demandado INGEMMET,
organo del Ministerio de Energia y Minas, de realizar la consulta previa exigida
por el articulo 6 del convenio 169 de la OIT, antes de expedir la titulacion de las
concesiones mineras detalladas en la demanda, entre otros argumentos (pp.51
y 753).

§ Excepciones

Con fecha 09 de julio de 2020, la demandada Instituto Geologico,
minero y metalirgico — INGEMMET , representada por sus apoderados.
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Proponen las excepciones de incompetencia y falta de agotamiento de la via
administrativa, solicitando _ se declare fundadas.

De la excepcion de incompetencia.

Sefalan los apoderados que, si la demandante considera que debe
declararse la nulidad del expediente administrativo porque estaria vulnerando
el derecho a la consulta previa de la comunidad nativa, la competencia para el
tramite de la demanda corresponde al juez especializado en lo contencioso
administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima, entre otros argumentos
(p.890).

De la excepcion de falta de agotamiento de la viaa dministrativa.

Expresan los apoderados que, la demandante no ha remitido
documentacion alguna al INGEMMET, para agotar la via administrativa;
ademas, no existe resolucion expedida por el Consejo de Mineria que agote la
via administrativa a través del recurso de revision; es decir, el demandante no
ha probado haber agotado para interponer la presente demanda, entre otros
argumentos (p.893).

§ Contestaciones

1) Con fecha 09 de julio de 2020, la entidad demandada Instituto
Geologico, minero y metalirgico — INGEMMET , representada por sus
apoderados. Contestan la demanda solicitando se declare infundada la
demanda.

Afirman los apoderados que, como organismo técnico especializado
pertenece al sector Energia y Minas, y entre otros objetivos, conduce el
procedimiento ordinario minero conforme a la Ley General de Mineria y
reglamentos, incluyendo el otorgamiento de concesiones mineras, para
actividades, entre otros, de exploracion y explotacion el cual no otorga derecho
de propiedad, agrega que su otorgamiento no supone la autorizacion para el
ejercicio inmediato de actividades mineras, por lo que, no incurrié en acto que
implique la vulneracion del derecho fundamental a la consulta previa, pues el
titulo de concesion no se encuentra sujeto al procedimiento de consulta previa,
porque no es el acto que faculte el inicio de actividades mineras; y, con relacién
al pedido de nulidad del titulo de concesion minera denominada Nautilus III,
esta es improcedente, porque no se ha vulnerado ningun derecho fundamental
del demandante, tramitandose los pedidos en estricta observancia de la
normatividad vigente. Mediante resolucién N.° 17 del 25 de mayo de 2022,
entre otros argumentos (p.889).
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2) Con fecha 20 de julio de 2020, la entidad demandada Ministerio de
Energia y Minas , representada por su Procurador Publico. Contesta la
demanda solicitando _ se declare infundada la demanda.

Arguye el Procurador Publico que, el articulo 23 del Decreto Supremo
N.°018-92-EM, Reglamento de Procedimientos Mineros, donde establece que
el titulo de concesion no autoriza por si mismo a realizar las actividades de
exploracion ni explotacién; por tanto, las medidas administrativas cuestionadas
por el demandante no ocasionan ninguna afectacién directa a los derechos
colectivos, pues solo otorga un derecho a un “futuro aprovechamiento de los
recursos del subsuelo” y no confiere un derecho a realizar actividades de
exploracion o explotacion; asi, las resoluciones administrativas cuestionadas se
encuentran expedidas con arreglo a ley, entre otros argumentos (p.916).

8§ Actos jurisdiccionales

El juzgado declaré improcedente la demanda mediante Resolucién, de
fecha 26 de setiembre de 2011 (p.97) y concedié recurso de apelacion con
efecto suspensivo mediante Resolucion 2, de fecha 19 de octubre de 2011
(p.114).

La Sala Civil de Puno en su oportunidad mediante Resolucién 6, de
fecha 16 de enero de 2012, confirmé la Resolucion 1 que declara improcedente
la demanda (p.145) y concedié recurso de agravio constitucional mediante
Resolucién 7, de fecha 27 de enero de 2012 (p.171).

El Tribunal Constitucional mediante Resoluciéon del Tribunal
Constitucional de fecha 23 de abril de 2012, dispone oficiar al Ministerio de
Energia y Minas solicitante informe sobre lo requeridos en dicha resolucion
(p.174), mediante Resolucion del Tribunal Constitucional de fecha 24 de abril
de 2012, confiere al Ministerio de Energia y Minas el plazo de 10 dias habiles
para que en ejercicio de su derecho de defensa alegue lo que juzgue
conveniente, previa notificacion de la demanda, recurso de agravio
constitucional, asi como resoluciones relevantes y ejercido el derecho de
defensa o vencido el plazo para ello, esta causa queda expedita para su
resolucién definitiva (p.175). PROVEYENDO los escritos presentados por la
parte demandante, mediante Decretos del Tribunal Constitucional de fecha 5
de diciembre de 2013, 12 de junio de 2014, 21 de abril, 17 de julio y 25 de
setiembre de 2015: DISPONE tener presente el tiempo transcurrido sin emitir
sentencia (p.323, 328, 360, 363 y 366), mediante Decreto del Tribunal
Constitucional de fecha 14 de agosto de 2017: DISPONE oficiar al Gobierno
Regional de Puno, para que remita informe respecto de actividad pesquera en
las orillas del lago Umayo (p.458), mediante decreto de la secretaria-relatora
del Tribunal Constitucional de fecha 25 de octubre de 2017: PONE a
disposicion de las partes, por tres dias, la informacion presentada por el
Gobierno Regional de Puno (p.485), mediante Auto del Tribunal Constitucional
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de fecha 1 de marzo de 2018: RESUELVE declarar improcedentes las
solicitudes de apersonamiento y nulidad presentadas por Ingemmet (p.524),
mediante Auto del Tribunal Constitucional de fecha 1 de marzo de 2018:
RESUELVE admitir la intervencion del Ministerio de Cultura en calidad de
litisconsorte facultativo pasivo (p.526), mediante Auto del Tribunal
Constitucional de fecha 15 de noviembre de 2018: RESUELVE admitir a la
Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y Energia (SNMPE), en calidad de
amicus curiae (p.538) y -como sefiala el voto singular del Magistrado Sardén
Taboada “luego de una demora de seis afios en el Tribunal Constitucional, se
devuelve el expediente al Poder Judicial, sin resolverlo” (p.678)- mediante Auto
del Tribunal Constitucional de fecha 5 de diciembre de 2018: RESUELVE
declarar NULO todo lo actuado a partir de fojas 97 y dispone admitir a tramite la
demanda (p.668).

El juzgado admiti6 la demanda (p.757), tuvo por propuesta las
excepciones y confirid traslado a la parte demandante para que las absuelva
(p.967), dio por absuelto el traslado de la demanda por parte de la entidad
demandada Instituto Geoldgico, minero y metalargico — INGEMMET (p.967),
dio por absuelto el traslado de la demanda por parte de la entidad demandada
Ministerio de Energia y Minas (p.970), declar6é infundadas las excepciones de
incompetencia y falta de agotamiento de la via administrativa propuestas por la
demandada Instituto Geoldgico, minero y metallrgico — INGEMMET, declaro la
existencia de una relacion juridica procesal valida (p.991) y emite sentencia
que declara fundada (p.997) y concedié recursos de apelacion sin efecto
suspensivo (pp.1026 y 1053).

§ Sentencia impugnada

El juzgado declaré fundada la demanda, por considerar —en sintesis—
que, la concesion minera constituye el punto de partida para la exploracion y
explotacion, lo cual implica el inicio de una posible afectacion, haciéndose
imprescindible que el Estado a través de sus érganos competentes realice la
consulta previa antes de adoptar medidas administrativas como la concesion
minera, ademas que permitira evitar posibles conflictos sociales futuros;
asimismo, el Decreto Supremo N.028-2008-EM y Decreto Supremo N.012-
2008-EM, admiten la consulta previa a partir de la exploracion; sin embargo,
estos son incompatibles con el Convenio 169 de la OIT y con el derecho a la
consulta previa, en consecuencia, al tener este Ultimo rango constitucional
corresponde amparar la demanda, entre otros fundamentos (p.358).

8 Recursos de apelacion

1) La entidad demandada Ministerio de Energia y Minas, representado
por su Procurador Publico solicita_ que se revoque la apelada y reformandola
declare infundada la demanda, entre otros, alegando —en sintesis— que
(p.1021):
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a) El articulo 23 del Decreto Supremo N.018-92-EM-Re glamento de
Procedimientos Mineros-, establece que el titulo de concesion no autoriza por
si mismo a realizar las actividades de exploracion ni explotacion, sino
previamente se debe cumplirse ciertos requisitos.

b) El articulo 9 del Decreto Supremo N.014-92-EM-TUO de la Ley
General de Mineria-, sostiene que el mero otorgamiento de un titulo de
concesion minera no concede la propiedad del terreno superficial, donde se
ubica dicha concesion minera.

¢) Vulneracion del articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, donde la
consulta previa solo es procedente antes de la autorizacion de actividades de
exploracion o explotaciéon de recursos, y no antes del otorgamiento de una
concesion minera.

d) Transgresion de la Resolucion Ministerial N.068-2 019-MEM/DM, que
identifica las medidas administrativas que deben ser materia de consulta
previa, donde se identifica que la autorizacion de inicio de actividades de
exploracién y explotacion de actividades mineras, como el acto administrativo
susceptible de consulta previa y no el mero otorgamiento de la concesion
minera.

e) Se vulneré la sentencia plenaria del Tribunal Constitucional 27/2022
de fecha 20 de enero de 2022, que recayo en el Exp.N.03066-2019-PA/TC,
donde se establecié que la consulta previa no se encuentra reconocida en la
Constitucion ya sea en forma expresa o tacita y por tanto no cabe reclamar de
él, tutela a través del proceso de amparo, ya que no es un derecho
fundamental

2) La entidad demandada Instituto Geologico, Minero y Metalurgico-
INGEMMET, representada por sus apoderados solicitan se declare la
sustraccion de la materia o se revoque la apelada y reformandola declare
infundada la demanda, alegando —en sintesis— que (p.1042):

a) Al pretender la nulidad del otorgamiento del titulo de concesion minera
Nautilus Ill, el cual fue otorgada mediante Resolucion de Presidencia N.<3512-
2018-INGEMMET/PE/PM; sin embargo, mediante Resolucion de Presidencia
N.?100-2020-INGEMMET/PE, se resolvié declarar la ca ducidad por el no pago
oportuno de los aflos 2019-2020 de los 2,973 derechos mineros, asimismo, el
certificado N.2709-2021-INGEMMET-UADA del 19 de mayo de 2021, certificd
gue la mencionada resolucion ha quedado consentida.

b) El juzgado incurre en error en los numerales 6.8 y 6.9 de la sentencia,
al partir de un razonamiento errado y sefialar que el solo hecho de emitir un
acto administrativo que otorga una concesion minera, es el punto de inicio
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indefectible para las actividades de exploracién y explotacion minera y por ello,
antes del otorgamiento de la concesidon minera debe llevarse a cabo un
procedimiento de consulta previa, esta conclusion les causa agravio porque no
contiene argumentos técnicos juridicos y no se realizo el correcto analisis de
las normas legales, principios y los actuados administrativos que sustentan la
decision del jugador, afectando su derecho a obtener una resolucion fundada
en derecho.

FUNDAMENTQOS
8 Delimitacién de la controversia

1. Por el principio constitucional de pluralidad de instancia®’, el recurso
de apelacién tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional superior examine, la
resolucién que les produzca agravio, con el propésito de que sea anulada o
revocada, total o parcialmente; y, cuando la apelacion es de un auto, la
competencia del superior sélo alcanza a éste y a su tramitacion,

2. El Tribunal Constitucional precisd que los recursos impugnatorios no
son ajenos a la vinculacion exigida por el principio tantum apellatum quantum
devolutum, que implica que al resolverse la impugnacion ésta sélo debe
pronunciarse sobre aquellas pretensiones 0 agravios invocados por el
impugnante en el referido recurso. (STC Exp.N.0416 6-2009-PA/TC. Fj.4)3°

3. Esta Sala Superior delimita la controversia observando el principio de
congruencia recursal, dado que el conocimiento de este érgano revisor se
circunscribe a los alcances de la pretension impugnatoria y los agravios
denunciados en el recurso de apelacion interpuesto, bajo esa perspectiva el
tema de debate?° radica en:

i) Determinar si la sentencia apelada vulner6 o no el derecho al debido
proceso y motivacion escrita de las resoluciones judiciales, considerando los
agravios denunciados en los recursos de apelacion interpuestos por las
entidades demandadas Ministerio de Energia y Minas e Instituto Geoldgico,
Minero y Metalurgico-INGEMMET.

i) Establecer si corresponde amparar o no la demanda interpuesta,
observando el Convenio 169 de la OIT, Sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional peruano, considerando los
agravios denunciados en los recursos de apelacion interpuestos por las
entidades demandadas Ministerio de Energia y Minas e Instituto Geoldgico,
Minero y Metalurgico-INGEMMET.

37 Constitucion Politica del Pert [Const]. Articulo 139.6 y TUO de la Ley Organica del Poder Judicial. Articulo 11

38 Cédigo Procesal Civil [CPC]. Art. 364 y 370 (Ultima parte). (Perd)

39 Exp.N.04166-2009-PA/TC. Tribunal Constitucional. (2011). Sentencia  del Tribunal Constitucional.
https://acortar.link/R4XOFX

40 Thema debatendi es la cuestion sobre la que el 6rgano jurisdiccional competente se pronunciara al resolver la controversia
por el principio de congruencia procesal (congruencia recursal).
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§ Andlisis juridico

» Amparo por violacion o amenaza de los derechos
constitucionales

4. El articulo 200, inciso 2) de la Constitucién Politica del Peru, respecto
al proceso de amparo por violacibn o amenaza de los derechos
constitucionales establece:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

2. La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o0 amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefalados en
el inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones Judiciales
emanadas de procedimiento regular.

» Convenio 169 de la OIT y la Consulta Previa

5. La Resolucion Legislativa 26253 del 2 de diciembre de 1993, aprobd
el Convenio 169 de la OIT, este fue ratificado el 17 de enero de 1994. La
ratificacion fue depositada en la Organizacién Internacional del Trabajo el 2 de
febrero de 1994. Segun el articulo 8 del Convenio, comienza a tener efecto “un
afio después de la fecha en que se registre su ratificacion”; por tanto, el
Convenio comenzé entré en vigor el 2 de febrero de 1995. El articulo 6,
numeral 1), literal a) del referido Convenio reconoce el derecho a la consulta
previa, disponiendo textualmente:

ARTICULO 6

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

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

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas
y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
gue les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

8 Analisis del caso concreto

» Causal de naturaleza procesal
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6. De los recursos de apelacion interpuestos por las entidades
demandadas Ministerio de Energia y Minas e Instituto Geoldgico, Minero y
Metallrgico-INGEMMET —primera cuestion controvertida—, se infiere
argumentos genéricos que aluden a vicios procesales respecto a los derechos
fundamentales del debido proceso y motivacion de las resoluciones judiciales.

7. Al respecto, si los impugnantes no han especificado cual es el vicio o
déficit en que el tramite del proceso o la fundamentacién de la resolucién
apelada haya incurrido, deben desestimarse los agravios geneéricos
denunciados; mas aun, si de los actuados del presente proceso esta instancia
superior no advierte vicio alguno, gravisimo e insubsanable, que justique la
excepcional nulificacién de la sentencia recaida en autos; por las siguientes
razones:

a) Véase que esta Sala Superior en su oportunidad emitié el auto de
vista que contiene la Resolucion 16 de fecha 16 de enero de 2012, confirmando
el auto que declara improcedente la demanda (p.145); y, concedido el recurso
de agravio constitucional (p.171), el Tribunal Constitucional, luego de una
demora de seis afos, devuelve el expediente al Poder Judicial, sin resolverlo,
conforme hace notar el Magistrado Sardén de Taboada en su voto singular
(p.678).

b) Notese que el Tribunal Constitucional mediante auto de fecha 5 de
diciembre de 2018, declara nulo todo actuado a partir de fojas 97 y dispone que
se admita a tramite la demanda y ordena correr traslado a las entidades
emplazadas, a las personas juridicas titulares de las concesiones mineras
impugnadas vigentes y quienes tengan legitimo interés en el resultado del
proceso (p.668).

c) El juzgado mediante Resolucion 10s, de fecha 02 de octubre de 2019,
pone en conocimiento de las partes la bajada de autos (p.732). La parte actora
atendiendo lo resuelto por el Tribunal Constitucional mediante escrito de fecha
30 de enero de 2020, amplia su demanda e incorpora como demandados al
Ministerio de Energia y Minas, Instituto Geologico, Minero y Metallrgico
(INGEMMET) y a la Empresa minera titular de las concesiones mineras
Nautilus | y Nautilus 11l STONE WOLF MINING COMPANY SAC; y, precisa que
no debe notificarse a 13 concesionarias por caducidad y modifica su petitorio
en el extremo B (p.753):

B) Ordenar a todas las autoridades del Ministerio de Energia y Minas y del
INGEMMET, que en el ambito de sus respectivas funciones y de inmediato declare la
nulidad del titulo de concesién minera denominada Nautilus Ill, contenida en la
Resolucién de Presidencia N.3512-2018-INGEMMET/PE/PM existente dentro del
territorio comunal de la demandante.
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d) El juzgado mediante Resolucién 12, de fecha 04 de marzo de 2020,
admite a tramite la demanda interpuesta por el presidente de la Comunidad
Campesina de Arboleda, con los petitorios propuestos en la demanda y
ampliatoria orden6 emplazar con la demanda, anexos y auto admisorio a los
demandados, para que absuelvan en el plazo de cinco dias (p.757); igualmente
se cumplié con el emplazamiento respectivo a cada uno de los sujetos
demandados (pp.936- 938).

e) El Instituto Geolégico Minero y Metalirgico — INDEMMET
representando por sus apoderados contestd la demanda, propuso las
excepciones de incompetencia y falta de agotamiento de la via administrativa
mediante escrito de fecha 09 de julio de 2020 (p.889); por su parte el Ministerio
de Energia y Minas representado por su Procurador Publico igualmente
contesté la demanda mediante escrito de fecha 17 de julio de 2020 (p.916);
empero, la demandada Empresa Minera Stone Wolf Mining Company S.A.C. no
absolvié la demanda.

f) En dicho contexto, apreciamos que se garantizé a los demandados no
solo el derecho a ser emplazados validamente con la demanda, derecho de
tener oportunidad probatoria o derecho a la prueba y el derecho de defensa,
conforme fluye de los actuados que obran en autos; ademas, los apelantes han
ejercido su derecho sin limitacion alguna a través de sus representantes y
abogados (pp.889, 916, 949, 1021, 1042, 1083 y 1088).

g) De igual modo, se garantizo a las partes del proceso aquel derecho
gue tienen todos los sujetos, a poder acceder a un érgano jurisdiccional para
solicitar la proteccion de una situacion juridica que se alega que esta siendo
vulnerado o amenazado a través de un proceso dotado de las minimas
garantias, luego del cual se expide una resolucion final (p.997); en suma, se
garantizdé a las partes el derecho a la tutela jurisdiccional, debido proceso y
derecho de defensa.

f) Desde la perspectiva formal del proceso la sentencia apelada contiene
suficiente justificacion factica y juridica de la decisibn adoptada, esta
fundamentada en el petitorio, hechos y pruebas de la demanda vy
contestaciones. El juez valoré las pruebas ofrecidas en forma conjunta y
razonada con independencia jurisdiccional, encontrandose motivada segun los
criterios del Tribunal Constitucional*? y no debe confundirse la valoracién de
pruebas con la motivacion??.

41 Exp.N.00176-2009-PHC/TC. Tribunal Constitucional del PerG. (2009). Sentencia del tribunal constitucional.
https://acortar.link/fLWzgv 3. La Constitucién no garantiza una determinada extension de la motivacién, por lo que su contenido
esencial se respeta siempre que exista fundamentacién juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma,
exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de
motivacién por remisién. 4. Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan
formular dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado [...]. (Fj.3-4).

42 Casacion N.°1752-2016. Corte Suprema de Justicia de Per( [Sala Civil Permanente] (2017). https:/acortar.link/V5Nd2T
Segundo. - En ese contexto, debe precisarse que el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil dispone que: “Todos los medios
probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucién
solo seran expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decisién”. Hay en esta norma un mandato
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g) En sintesis, la decision adoptada se ha cefiido al analisis de lo
actuado, de manera que dicho fallo no puede ser cuestionado por ausencia o
defecto en la motivacién, en tanto ha cumplido con analizar las pruebas
ofrecidas y con precisar la norma que le permite asumir un criterio interpretativo
en el que sustenta su decisidn; en consecuencia, un parecer o criterio distinto
al que ha guedado establecido, no puede ser causal para cuestionar la
motivacion; y, no existe vicio alguno durante el tramite del proceso que atente
contra las garantias procesales.

h) En todo caso, los errores de hecho o de derecho en la motivacién, asi
como los defectos meramente formales del proceso o la motivacién insuficiente
o indebida de la resolucion impugnada, deben ser subsanados o corregidos por
el 6rgano revisor, por mandato de la Resolucién Administrativa N.002-2014-
CE-PJ*, salvo los supuestos de nulidad insubsanables, que no es el caso de
autos; ademas, son fines esenciales de los procesos constitucionales
garantizar la vigencia efectiva de los derechos constitucionales reconocidos por
la Constitucién y los tratados de derechos humanos; asi como los principios de
supremacia de la Constitucion y fuerza normativa; por lo que, no son atendibles
los agravios genéricos denunciados en este extremo y procede resolver el
fondo de la controversia conforme a la constitucion y los tratados
internacionales.

> Causal de naturaleza material

8. La demandada Ministerio de Energia y Minas (p.1021) en su recurso
de apelacion —segunda cuestion controvertida— esencialmente alega que se
contraviene el articulo 23 del D.S.N.018-92-EM-Reglamento de
Procedimientos Mineros-, el articulo 9 del D.S.N.0 14-92-EM-TUO de la Ley
General de Mineria-, el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT, la Resolucién
Ministerial N.068-2019-MEM/DM y STC Exp.N.03066-2 019-PA/TC.

La demandada Instituto Geologico, Minero y Metalurgico-INGEMMET en
su recurso de apelacion (p.1042) —segunda cuestion controvertida—
sustancialmente aduce que el titulo de concesion minera Nautilus Ill otorgada
mediante Resolucion de Presidencia N.3512-2018-ING EMMET/PE/PM ha sido

de exhaustividad en la valoracion de la prueba y una obligacion de expresar los elementos y las razones que justifican la
importancia de determinada prueba en el juicio. De esto se desprende también que existe una diferencia esencial entre valorar
la prueba y motivarla, asi, no debe “confundirse valoracién de la prueba con la motivacion de dicha valoracién (...) la
motivacion es simplemente, al menos en cuanto a la parte probatoria, la expresion de dicha valoracién, de porqué unos medios
probatorios le merecen al Juez mayor o menor valor, certeza y credibilidad. (Fj.2).

43 Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. (7 de enero de 2014). Resolucion Administrativa N.002-2014-CE-PJ.
https://acortar.link/l[rEMv  Articulo Primero. - Instar a los Jueces Especializados, Mixtos y Superiores de la Republica a tomar
en cuenta las siguientes reglas: a) Como regla general, si el érgano jurisdiccional competente para resolver el medio
impugnatorio considera que existen errores de hecho o de derecho en la motivaciéon de la resolucién impugnada, debera
revocar y resolver el fondo del asunto juridico, reservando sélo para situaciones excepcionales su anulacién. Los defectos
meramente formales del proceso o la motivacion insuficiente o indebida de la resolucién impugnada, deben ser subsanados o
corregidos por el érgano revisor. b) Como excepcion, el 6rgano jurisdiccional competente para resolver el medio impugnatorio
s6lo podra anular la resolucién impugnada, cuando se trate de vicios insubsanables que impidan un pronunciamiento valido
sobre el fondo del asunto juridico, que signifiquen un agravio real y concreto, lo cual corresponde ser invocado por la parte
afectada y debera ser acreditado en autos. [...].
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declarada su caducidad por el no pago de los afios 2019-2020 de los 2,973
derechos mineros, mediante Resolucion de Presidencia N.?100-2020-
INGEMMET/PE y segun el certificado N.2709-2021-ING EMMET-UADA del 19
de mayo de 2021 quedd consentida

Afade, que se incurre en error en los numerales 6.8 y 6.9 de la
sentencia, al sefalar que el solo hecho de emitir un acto administrativo que
otorga una concesion minera, es el punto de inicio para las actividades de
exploracion y explotacion minera y por ello, antes del otorgamiento de la
concesion minera debe llevarse a cabo un procedimiento de consulta previa;
esta conclusién no contiene argumentos técnicos juridicos y no se realiz6 el
correcto andlisis de las normas legales, principios y los actuados
administrativos que sustentan la decision del jugador, afectando su derecho a
obtener una resolucion fundada en derecho.

9. Al respecto, tales alegaciones no son de recibo, porque la
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de
inferior jerarquia, y asi sucesivamente por mandato del articulo 51 de la Norma
Fundamental; por consiguiente, habiéndose aprobado el Convenio N.°169
mediante Resolucion Legislativa N.26253, publicada el 5 de diciembre de
1993, su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita
el articulo 55 de la Constitucién, siendo ademas obligatoria su aplicacion por
todas las entidades estatales. A decir, del Tribunal Constitucional, el tratado
internacional viene a complementar —normativa e interpretativamente— las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan
los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos
indigenas y sus integrantes (STC Exp.03343-2007-PA/TC. Fj.31); tanto mas, si
se tiene cuenta los fundamentos que siguen.

> Sujeto titular del derecho a la consulta previa

10. En relacion con la titularidad del “derecho a la consulta”, cabe
precisar que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 29785, los titulares de este
derecho son los pueblos indigenas u originarios cuyos derechos colectivos
pueden verse afectados directamente por una medida legislativa o
administrativa. En este caso especifico, la parte demandante es la Comunidad
Campesina de Arboleda , representada por su presidente Martin Charaja
Valdez, por lo que es necesario determinar si esta comunidad se clasifica como
pueblo indigena u originario o parte de ello.

11. Al respecto, segun el articulo 7 de la Ley N2978 5, las comunidades
campesinas o0 andinas y las comunidades nativas o pueblos amazdnicos
pueden ser identificados también como pueblos indigenas u originarios,
siempre que cumplan con los criterios especificados en dicho articulo. Estos
criterios, tanto objetivos como subjetivos, estan vinculados a lo estipulado en el
Convenio 169 de la O.L.T., asi como a los criterios establecidos en la Directiva
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N.03-2012-MC que regula el funcionamiento de la Base de Datos Oficial de
Pueblos Indigenas u Originarios, aprobado mediante la Resolucién Ministerial
N.202-2012-MC.

12. Véase que la Comunidad Campesina Arboleda demandante, se
encuentra registrada en la Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u
Originarios como “pueblo indigena quechua” del distrito de Tiquillaca y
departamento de Puno, reconocimiento R.S.005 y titulacién Ficha: 755%;
igualmente cuenta con Inscripcion de Comunidades Campesinas y Nativas ante
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos N.° Partida 05009062,
donde aparece el registro del nombramiento de la directiva comunal periodo
2011-2012, presidido por Martin Charaja Valdez, vigente a la época de la
demanda (p.51). Ello esta corroborado con la imagen de dichos registros que a
continuacion se exhiben:

Descargar ol lisiado afical oo localdades indigonas u onginariss | Deacargar centros pobiades ndigenas u originarios | Descargar of manual del buscador

Drestrito: 'I'Iqul.l'ln:‘n Departamanio Provincis Distrito
Pura - Pano - laca

Mastranda pagina 1 do 2

Mismern e localidades de
puseblos indigenas por distrito

o 0 47 G

44 Base de Datos Oficial de Pueblos Indigenas u Originarios. https:/acortar.link/YbJtS4
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13. ElI Decreto Legislativo 1360, en su Tercera Disposicion
Complementaria Final sefiala que los pueblos indigenas u originarios ejercen
sus derechos colectivos independientemente de que hayan sido identificados y
reconocidos; ademas, la informacion contenida en la BDPI no excluye la
existencia de otros pueblos que puedan habitar o ejercer sus derechos
colectivos en el territorio nacional; por consiguiente, concluimos que existe una
Comunidad Campesina Arboleda , cuya lengua originaria es el “quechua”,
debidamente registrado en la SUNARP y la BDPI; por tanto, la demandante
“Comunidad Campesina Arboleda”, es sujeto titular del derecho a la consulta
previa.

> Control de constitucionalidad y control de convenci onalidad

14. En un Estado Constitucional de Derecho, la funciéon judicial
comprende no solo un marco constitucional material, sino también la
observancia de los derechos fundamentales. Esto incluye la salvaguarda
judicial de la supremacia tanto objetiva como subjetiva de la constitucién sobre
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cualquier accién, autoridad politica y persona. Se presenta un nuevo papel para
los jueces, quienes, tienen el deber de promover la justicia, una
responsabilidad que recae en todos los poderes, pero cuya verificacion ultima
debe ser llevada a cabo por aquellos que administran justicia en funcion de los
derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional con relacion a la fuerza
normativa y al contenido de la Constitucion, preciso:

La Constitucion es un ordenamiento que posee fuerza normativa y vinculante; por ende, la materia
constitucional sera toda la contenida en ella, y “lo constitucional” derivara de su incorporacion en la
Constitucién. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, a lo largo de su funcionamiento, en la resolucion
de los diferentes casos que ha tenido oportunidad de conocer ..., donde ha evaluado vulneraciones a la
Constitucién de la mas diversa indole y en las cuales el Unico requisito para tal examen consistia en que la
controversia se fundara en una violacion de algun principio, valor o disposicion de la Constitucion. (STC
Exp.N.0168-2005-PC/TC. Fj.3)

15. El estado constitucional esta marcado por un fuerte enfoque
normativo y por la garantia jurisdiccional en los jueces, quienes desempefian
un papel mas destacado al materializar derechos. Actualmente comprendemos
que toda la Constitucion, incluyendo su preambulo, asigna a los jueces la tarea
de verificar la constitucionalidad de los actos y normas dictadas por autoridades
o individuos; mas aun, si el Tribunal Constitucional ha reconocido su rango
constitucional a los tratados internacionales sobre derechos humanos, al
precisar:

1.1. Tratados internacionales sobre derechos humano sy su rango constitucional

25. Los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado peruano es parte integran el
ordenamiento juridico. En efecto, conforme al articulo 55° de la Constitucion, los “tratados celebrado s por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.” En tal sentido, el derecho internacional de los derechos
humanos forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por tal razén, este Tribunal ha afirmado que los
tratados que lo conforman y a los que pertenece el Estado peruano, “son Derecho valido, eficaz y, en
consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado”. Esto significa en un plano méas concreto que
los derechos humanos enunciados en los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los
poderes publicos y, dentro de ellos, ciertamente, al legislador.

26. Los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento, sino
que, ademas, detentan rango constitucional. El Tribunal Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro
de las “normas con rango constitucional” se encuentran los “Tratados de derechos humanos”.

27. La Constitucion vigente no contiene una disposicion parecida al articulo 105°de la Constitucion de 1979,
en la cual se reconocia jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos; sin
embargo, a la misma conclusion puede arribarse desde una interpretacion sistematica de algunas de sus
disposiciones.

28. Por un lado, la Constitucion, en el articulo 3% acoge un sistema de numerus apertus de derechos
constitucionales. En efecto, segln esta disposicion:

“La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucién
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de
soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno.”

29. Conforme a esta disposicién el catalogo de derechos constitucionales no excluye “otros de naturaleza
anéaloga” o que “se fundan” en determinados principios fundamentales del ordenamiento constitucional. Es
decir, existe otro conjunto de derechos constitucionales que estd comprendido tanto por “derechos de
naturaleza analoga” como por los que se infieren de los principios fundamentales.

30. Los “derechos de naturaleza analoga” pueden estar comprendidos en cualquier otra fuente distinta a la
Constitucion, pero que ya conforma el ordenamiento juridico. (STC Exp.N.0025-2005-PI/TC. Fj.25-30)

16. Entonces, el sistema legal dej6 atras los documentos y las normas
rigidas, evolucionando hacia una interpretacion de las leyes que respeta y se
ajusta a las reglas constitucionales y de las convenciones. La manera de
concebir el derecho implica que lo que es obligatorio no solo se encuentra en
las leyes y en la constitucién, sino también, de manera principal y obligatoria,
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en las normas convencionales y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sin que sea posible invocar legislacion interna para no
cumplir con lo estipulado por las normas convencionales, asi lo predica el
Tribunal Constitucional y se repite en la Academia de la Magistratura en la
formacion de jueces.

17. El caracter obligatorio del control de convencionalidad vy de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
fundamenta en las normas constitucionales del articulo tercero relacionadas
con derechos implicitos basados en la dignidad humana, asi como en la norma
constitucional de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria que expresamente
ordena: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracidon
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Per(.” En la misma linea de
razonamiento el Tribunal Constitucional expreso:

2.3.1 8§ Control de convencionalidad

5. Cuando el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, segin sea el caso, verifica la constitucionalidad de
una norma, la no existencia de conflictos de competencias entre drganos estatales, la no existencia de actos
lesivos a los derechos fundamentales de las personas no esta ejerciendo mas que un control de
constitucionalidad. Pero la magistratura constitucional no sé6lo debe centrarse en ejercer Unicamente un
control de constitucionalidad; sino que se encuentran en la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad, es decir, la potestad jurisdiccional que tienen los jueces locales y la jurisdiccion
supranacional, que en nuestro caso estéd constituida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), para resolver controversias derivadas de normas, actos y conductas contrarios a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, a los tratados regionales en materia de derechos humanos ratificados por
el Perq, al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

6. La terminologia de “control de convencionalidad” fue utilizada, en el ambito regional, por vez primera, en el
voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez contenido en la sentencia de la Corte IDH recaida
en el caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala del 25 de noviembre de 2003. Lo expresado no quiere decir
que recién a partir de la resolucion del citado asunto la Corte IDH haya ejercido el control de
convencionalidad; sino que siempre lo ejerci6. Lo que sucede es que a partir del referido caso se comienza a
utilizar la terminologia de “control de convencionalidad”.

7. Siguiendo su misma postura el juez Sergio Garcia Ramirez vuelve a incidir sobre el control de
convencionalidad en otros casos resueltos por la Corte IDH. Asi, en el caso Tibi Vs. Ecuador, del 7 de
diciembre de 2004, en su voto concurrente razonado, parrafos 3 y 4 expresa que:

“En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales.
Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas, los
principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los
actos que llegan a su conocimiento en relaciéon con normas, principios y valores de los tratados en los
que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la
“convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros agentes sociales—al
orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por
su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencion fundadora
de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados parte en ejercicio de su soberania.

Del mismo modo que un tribunal constitucional no podria --ni lo pretende—traer ante si todos los casos
en gue se cuestione o se pueda cuestionar la constitucionalidad de actos y normas, un tribunal
internacional de derechos humanos no aspira --mucho menos todavia que el 6rgano nacional-- a
resolver un gran namero de litigios en los que se reproduzcan violaciones previamente sometidas a su
jurisdicciéon y acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado sentencias que expresan su criterio
como intérprete natural de las normas que esta llamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado
internacional que invocan los litigantes. Este designio, que pone de manifiesto una funcion de la Corte,
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sugiere también las caracteristicas que pueden tener los asuntos llevados a su
conocimiento”. (Subrayado nuestro).

Como se observa, el juez Sergio Garcia Ramirez considera que, en el ambito regional, los paises deben
tener en cuenta la jurisprudencia emitida por la Corte IDH y aplicar tales criterios en las controversias
constitucionales de su jurisdiccién interna. De la misma manera, el referido juez senté su posicién particular
sobre el control de convencionalidad en otras ocasiones como en el caso Lopez Alvarez Vs. Honduras,
sentencia del 1 de febrero de 2006, voto concurrente razonado, parrafo 30; caso Vargas Areco Vs. Paraguay,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, voto concurrente razonado, parrafo 7; caso del Penal Miguel
Castro Castro Vs. Perd, sentencia del 25 de noviembre de 2006, parrafos 16y 17.

8. La Corte IDH, como ente colegiado, hizo referencia al control de convencionalidad, por primera vez, en el
caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006, expresando en su
péarrafo 124 que:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”. (Subrayado
nuestro)

9. Sin restarle importancia a la sentencia anterior, es en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd, del 24 de noviembre del 2006, donde todos los jueces de la Corte IDH
hicieron un analisis mas sesudo de la tematica del control de convencionalidad expresando, por ejemplo, en
su parrafo 128 que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se
vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes (...)". (Subrayado nuestro)

10. Posteriormente, la Corte IDH habria de ocuparse nuevamente del control de convencionalidad. Asi, en la
sentencia del caso Boyce y otros Vs. Barbados, del 20 de noviembre de 2007, expresé que en la jurisdiccion
interna se habia hecho un andlisis puramente constitucional de la cuestion litigiosa en la cual no se tuvieron
en cuentalas obligaciones que tiene el Estado conforme al Pacto de San José. De acuerdo con la
Convencioén de Viena sobre los Tratados (art. 26), el Estado debié cumplir de buena fe con sus obligaciones
convencionales, “(...) y no podra invocar disposiciones de su derecho interno como justificacién para el
incumplimiento de dichas obligaciones convencionales (...)". La jurisdiccion interna no se debi6 limitar a
evaluar si la norma local era constitucional o no, ya que la Corte de Justicia del Caribe, debi6é también decidir
si la ley de Barbados, esgrimida en las sentencias locales, viol6 o no la Convencién. (Véase parrafos 77 y
78). De la misma forma, en la sentencia del caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, del 12 de agosto de 2008,
se expres6 que a través del control de convencionalidad cada juzgador debe velar por el efecto Util de los
instrumentos internacionales, por ende, el derecho doméstico debe adecuar sus normas al Pacto de San
José. La ‘adecuacion’ de los preceptos locales “(...) implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a
saber: i) la supresién de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las
garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su
ejercicio; y i) la expedicion de normas y el desarrollo de préacticas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias”. (Véase parrafos 180 y 181).

11. La Corte IDH no se ocupa de las cuestiones internas, sino que su funcién es la de inspeccionar si los
paises han vulnerado o no las convenciones sujetas a su competencia. No se trata en verdad de revisar las
sentencias de los tribunales domésticos, sino de una funcién mas importante e imprescindible dentro de un
mecanismo que se jacta de ser protector de los derechos humanos, puesto que la Comision y la Corte como
Unicos érganos de supervision, pueden y deben determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José
de cualquier acto u omisién en que incurran los Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o
agentes (GERMAN, Albar y CANCADO TRINDADE, Antonio, “Reflexiones sobre el futuro del sistema
interamericano de derechos humanos”, en El futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, Cox Editores, 1998, Costa Rica, p. 584).
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12. Conforme lo expresado en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (Véase fundamento 8 de la
presente sentencia), no s6lo la Corte IDH ejerce el control de convencionalidad, sino que dicha facultad debe
ser ejercida por los jueces locales para evitar que la controversia llegue a la instancia supranacional, cuya
intervencion es subsidiaria, es decir, que para llegar a esta instancia, previamente se debe agotar “los
recursos de jurisdiccion interna” (articulo 46.1.a de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

13. Demostrada la vulneraciéon de las disposiciones supranacionales resulta necesaria adecuar el derecho
interno a los tratados. Esto implica que si la normativa doméstica (legislativa, administrativa o de cualquier
otro caracter) y las practicas estaduales de cualquiera de los tres poderes, no garantizan los derechos
fundamentales reconocidos en el derecho internacional, el Estado debe adecuarlas o, en su caso, suprimirlas
y crear garantias que verdaderamente protejan los derechos fundamentales. No estamos mas que ante el
deber general del Estado de adecuar su derecho interno (articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). No esta deméas expresar que no solo el Poder Judicial debe cumplir con las
disposiciones de derecho supranacional, sino también el Legislativo y el Ejecutivo, bajo apercibimiento de
generar responsabilidad internacional del Estado.

14. Se puede distinguir un control de convencionalidad vertical que surge a partir de un ordenamiento
supranacional, de una jurisdiccion supranacional y de una interpretacién supraconstitucional. Es un control
concentrado ejercido por la Corte IDH, cuyos fallos generan una doctrina jurisprudencial con
efectos erga omnes, es decir, que vinculan a todos los tribunales domésticos de la region, quienes tienen un
“margen de apreciacion nacional” que les permite aplicar la doctrina convencional de la Corte IDH, segin
estimen conveniente. Asimismo, existe un control de convencionalidad horizontal, ejercido por las judicaturas
domésticas de cada pais (control difuso), cuyos efectos son solo para el pais en el cual sus jueces han
aplicado los instrumentos internacionales (Tratados, ius cogens o jurisprudencia de la Corte IDH) antes que
su normativa interna. (STC Exp.N.04617-2012-PA/TC. Fj.5-14)

18. No cabe duda, que la interpretacion del contenido y alcance de los
derechos protegidos debe alinearse con los tratados sobre Derechos Humanos
y las resoluciones emitidas por tribunales internacionales de los cuales Peru es
parte. También se apoya en el hecho de que el Perd, en ejercicio de su
soberania, ratifico la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 28 de
julio de 1978, y el 21 de enero de 1981, present6 a la Secretaria General de la
Organizacion de Estados Americanos el documento que reconoce sin
condiciones y por un tiempo indefinido la competencia y jurisdiccion
contenciosa del Tribunal Interamericano de Derechos Humanos.

19. Asimismo, la Convencion de Viena —a la que también estamos
sujetos— establece que la ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion es el
acto mediante el cual un Estado manifiesta su acuerdo a obligarse por un
tratado, reflejando el principio de pacta sunt servanda, que indica que “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum  plido por ellas de
buena fe”; un Estado no puede alegar normas internas como excusa para el
incumplimiento de un tratado, como irregularmente insindan los representantes
de las entidades demandadas Ministerio de Energia y Minas (p.1021) e
Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico-INGEMMET en sus recurso de
apelacion (p.1021 y1042).

20. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que,
tras la ratificacion de un tratado como la Convencion Americana, los jueces, al
ser parte del Estado, estan obligados a cumplir lo establecido en dicho tratado.
Esto implica que deben asegurarse de que las disposiciones de los tratados
internacionales sobre derechos humanos no sean debilitadas mediante la
aplicacion de leyes que vayan en contra de su propésito y finalidad; y, que el
Poder Judicial tiene la responsabilidad de llevar a cabo un “control de
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convencionalidad” entre las normas internas que se aplican en casos
especificos y las normas del tratado.

21. Con mayor razén, si la Resolucion Legislativa 26253 del 2 de
diciembre de 1993, aprobd el Convenio 169 de la OIT, este fue ratificado el 17
de enero de 1994. La ratificacion fue depositada en la Organizacion
Internacional del Trabajo el 2 de febrero de 1994. Segun el articulo 8 del
Convenio, comienza a tener efecto “un afio después de la fecha en que se
registre su ratificacion”; por tanto, el Convenio comenzé entré en vigor el 2 de
febrero de 1995; por consiguiente, rige para el Per0 —sin ambages—, el
articulo 6, numeral 1), literal a) del referido Convenio que reconoce el “derecho
a la consulta previa ”, en cuanto ordena:

ARTICULO 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante pr  ocedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituc iones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o admi nistrativas
susceptibles de afectarles directamente ; [...]

22. De igual modo, se ha establecido que no se pueden utilizar las
disposiciones del derecho interno como una razén para evitar cumplir con las
obligaciones establecidas por los tratados. También se menciona que la Corte
IDH actia como un recurso complementario y secundario que se procesa
cuando las instituciones y oOrganos internos no cumplen con su deber de
proteger los derechos fundamentales, lo que genera responsabilidad para el
Estado, segun la Opinién Consultiva OC 21/14 Derechos y Garantias de nifias
y niflos en el contexto de migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional. OC 2/82 de 24 de setiembre de 1982

23. Con la Corte Interamericana de Derechos Humanos estableciendo
en su jurisprudencia vinculante la responsabilidad de los jueces de asegurar la
efectividad de la convencion, se impone la necesidad de no solo realizar un
control de constitucionalidad, sino también un control de convencionalidad de
oficio, comparando las normas nacionales con las convencionales. El control de
convencionalidad se ha ampliado hacia la jurisprudencia obligatoria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, evolucionando de un control
centralizado por parte de dicha Corte, a un control difuso ejercido por las
autoridades nacionales de cada pais, especialmente jueces; pues, son
pardmetros de validez y estandares legales en la convencionalizacion del
Derecho, criterios que son considerados al resolver el caso de autos, dado que
la demanda de amparo se basa en la afectacién del derecho fundamental a la
consulta previa y la infraccion de la norma convencional del articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, lo que determina la desestimacion de los agravios
denunciados por las entidades demandadas.

> Derecho fundamental a la consulta previa
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24. En cuanto al derecho fundamental a la consulta previa a la
concesion minera, este procedimiento no solo deriva de una interpretacion
conforme al Convenio 169, sino de los principios sobre los derechos esenciales
relacionados con la identidad y la diversidad cultural, que respaldan el derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios, que comprende a
las Comunidades Campesinas conforme el asi lo ha establecido el Tribunal
Constitucional en reiterados pronunciamientos, en armonia con las normas
convencionales que salvaguardan el derecho fundamental a la consulta previa
para los pueblos indigenas u originarios; por tanto, corresponde a esta Sala
Superior la responsabilidad de garantizarlo, asi como interpretar y aplicar la
legislacibn de manera coherente con el propésito y la esencia de dicho
derecho.

25. Cabe recordar, que la Constitucion Politica del Estado es la norma
méaxima que influye a todas las disposiciones de nuestro sistema legal,
comprometiendo a todos los operadores del derecho su observancia ineludible;
en ese sentido, nétese que primera norma del articulo primero enfaticamente
establece que “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”, coherentemente, el articulo
2.19 reconoce el derecho de cada individuo a su identidad étnica y cultural, y el
Estado Peruano respeta y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion;
de igual manera, el articulo 89 estipula que las Comunidades Campesinas y las
Nativas cuentan con autonomia en su organizacion, en sus labores comunales
y en la administracion y uso libre de sus tierras, segun lo que la ley permite.

26. La cultura de una persona es un derecho esencial que respalda el
derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas, y también nos
ayuda a comprender su necesaria proteccion. La identidad no es solo un
asunto personal, se entiende mejor al reconocer nuestra conexidn con otros en
una comunidad, como puede ser una nacion, un grupo étnico, una clase social
0 un movimiento religioso. La libertad en el &mbito cultural solo es posible en
un entorno que respete sus valores. En una sociedad multicultural, es crucial
valorar y fomentar las diferencias culturales y el derecho a la autoexpresion,
algo que resulta complejo en sociedades modernas y liberales que abogan por
la integracién sin diferencias y por la igualdad.

27. Es un derecho intrinseco a la dignidad y caracteristicas humanas,
aplicable a todos como un reflejo de un interés colectivo de la comunidad
internacional, sin posibilidad de derogacion ni suspensiéon. Su relevancia es
clave para garantizar el ejercicio de varios derechos civiles, politicos,
econOmicos, sociales y culturales. Su reconocimiento pleno refuerza la
democracia y el ejercicio de derechos y libertades fundamentales. La falta del
derecho a la identidad y las deficiencias en la legislaciéon interna para asegurar
su ejercicio efectivo dificultan o impiden el acceso a derechos esenciales, lo
gue crea disparidades en el trato y las oportunidades, afectando principios de
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igualdad ante la ley y no discriminacion, y bloqueando el derecho de cada
individuo al reconocimiento completo de su personalidad juridica.

28. La presencia de la diversidad cultural se hace evidente en la
mayoria de los paises, especialmente ya que abarca elementos tanto fijos
como cambiantes, en un entorno en constante evolucion donde surgen nuevas
culturas. La cultura se considera un derecho béasico, con la UNESCO
destacando que es un recurso humano que merece proteccion, definido como
un conjunto de caracteristicas distintivas, materiales, intelectuales, emocionales
y espirituales que definen a una sociedad o un grupo social, que: “La cultura se
manifiesta en cada comunidad humana a través de la infinita variedad de
acciones e intercambios por los cuales las personas otorgan significado a su
existencia y dejan su legado en la historia. La cultura es la realizacién del ser
humano, de cada ser humano. La cultura es universal, pero no es unica”.

29. Como un derecho fundamental, la diversidad exhibe mudltiples
dimensiones o aspectos que posibilitan su disfrute pleno, incluyendo el derecho
a la autodeterminacién, el poder de elegir su propio camino, el respeto a su
autonomia en la toma de decisiones, y el derecho a ejercer su cultura. La
Convencién sobre la Proteccibn y Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, sostiene que la diversidad cultural es fundamental para
la humanidad y es un legado comun que necesita ser apreciado y preservado
para beneficio de todos. En suma, se establece la necesidad de proteger y
promover la diversidad de las expresiones culturales, alentar el dialogo, la
interculturalidad y la interaccion cultural, con el objetivo de crear lazos entre las
diversas comunidades o propiamente alcanzar un “acuerdo”, como bien lo
preciso el Tribunal Constitucional al sefalar:

c) Objetivo de alcanzar un acuerdo

33. Debe entenderse que lo que se pretende con el proceso de consulta es que
le lleve a cabo un verdadero didlogo intercultural . La intencién es que dentro
de la pluralidad de sujetos de diversas culturas se pueda entablar un dialogo,
tomando en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena y evaluando la
mejor metodologia aplicable para cada caso concreto. Con la finalidad no solo
de obtener acuerdos que signifiquen garantizar los legitimos intereses de los
pueblos indigenas como la preservacion de la calidad ambiental de su territorio,
de sus diversas actividades econémicas y cultura-les, en su caso de la justa
compensacion e incluso, la completa adecuacién a nuevos modos de vida; sino
en especial al concepto de coparticipacion en el disfrute de la rigueza obtenida
por la industria ubicada dentro del territorio de determinados pueblos indigenas,
los que deberan resultar notoriamente beneficiados. (STC Exp.N.©00022-2009-
PI/TC. Fj.33).

30. En un entorno con variadas culturas, se vuelve esencial salvaguardar
la identidad personal. La Declaracion sobre los Derechos de las Personas que
Pertenecen a Minorias Nacionales, Etnicas, Religiosas y Linguisticas reconoce
el derecho a la identidad cultural y exige que los Estados protejan la existencia
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e identidad nacional, étnica, religiosa y linguistica de las minorias que habitan
en sus territorios. Los Estados tienen la responsabilidad de promover esta
identidad y de implementar acciones adecuadas, tanto legales como de otro
tipo, para alcanzar esos fines. También se reconoce el derecho de las minorias
étnicas y otros grupos a participar activamente en las decisiones que se tomen
a nivel regional y nacional, lo que les permite ejercer sus derechos, ya sea de
forma individual o en conjunto con otros miembros de su colectivo, sin temor a
ningun tipo de desventaja debido al ejercicio o la falta de ejercicio de esos
derechos.

31. Los Estados deben tomar las acciones necesarias para asegurar que
las personas que pertenecen a minorias puedan ejercer de forma plena y
efectiva todos sus derechos humanos vy libertades fundamentales sin
discriminacion y con igualdad ante la ley. Ademas, los Estados tienen la
obligacion de facilitar la inclusion total en el avance y desarrollo econémico de
la nacion, y las politicas y programas nacionales, asi como las iniciativas de
cooperacion y asistencia entre Estados, deben ser planificados y ejecutados
considerando los intereses legitimos de las personas de minorias, fomentando
el intercambio de informacion y experiencia para promover la comprension y la
confianza reciproca. La falta de consulta a las comunidades indigenas ha
perjudicado su identidad cultural, segun lo expuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La intervencion y el dafio a su
patrimonio cultural representan una grave violacion a su identidad social y
cultural, asi como a sus costumbres, tradiciones y visiéon del mundo, lo que trae
graves repercusiones para las personas.

32. En el marco de la proteccion de los derechos fundamentales que
salvaguardan la identidad y la diversidad cultural, el articulo 6 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo reconoce el derecho crucial de los
pueblos indigenas a la consulta previa. Este articulo establece que los Estados
tienen la obligacion de consultar a las comunidades afectadas bajo ciertas
condiciones: i) con participacion libre; ii) a través de sus representantes, iii)
usando procedimientos adecuados; iv) de manera honesta; v) acorde a las
circunstancias; vi) buscando llegar a un consenso o lograr el consentimiento; vy,
vi) cada vez que se planeen acciones legislativas o administrativas que
puedan impactarlos.

33. El derecho a la consulta también esta reconocido en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Su
articulo 19 afirma que: “Los Estados realizaran consultas y cooperaran de
buena fe con los pueblos indigenas afectados a través de sus representantes
antes de adoptar medidas legislativas o administrativas que les perjudican,
para asegurar su consentimiento libre, previo e informado”.

34. La Declaracion Universal de los Pueblos Indigenas resalta la
necesidad de reconocer que los pueblos indigenas son tan iguales como
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cualquier otro grupo, con el derecho a ser distintos, verse a si mismos como
diferentes y ser tratados con el respeto que merecen. Se sefiala que a estas
comunidades se les ha negado el derecho de desarrollarse de acuerdo con sus
propias necesidades e intereses. En la actualidad, no se toleran formas de
discriminacion, opresion o violacién de sus derechos. Ademas, se aboga por "el
control de los pueblos indigenas sobre los eventos que les afectan a ellos y a
sus tierras y recursos, lo que les permitira preservar y fortalecer sus
instituciones, culturas y tradiciones, y fomentar su desarrollo de acuerdo con
sus aspiraciones y necesidades". Por ello, es obligatorio realizar el
procedimiento de consulta antes de implementar medidas que impacten a los
pueblos indigenas y tribales, con el propésito de obtener un acuerdo y su
consentimiento libre, previo e informado.

35. La consulta previa necesita informacion exhaustiva y detallada con el
objetivo de alcanzar un “acuerdo”, y cuando sea necesario, un “consentimiento
libre e informado”. Segun lo indicado por las normas internacionales, esta
consulta debe ocurrir antes de la implementacién o adopcion de cualquier
medida, no de manera simultanea ni posterior; hacer lo contrario implicaria una
violacion al derecho de los pueblos protegidos a recibir un consentimiento
“previo”. Es esencial que los Estados establezcan un proceso de consulta con
los pueblos indigenas para que puedan involucrarse en las decisiones que les
impactan, lo cual demuestra que han adquirido un nuevo estatus y es un
indicativo inevitable de la evolucion en las relaciones entre el Estado y los
Pueblos Indigenas.

36. Es obligatorio que, cada vez que se proyecten acciones legislativas o
administrativas que puedan influir directamente en ellos, se realicen a través de
métodos adecuados, mediante sus instituciones representativas. Esto tiene
como objetivo alcanzar un acuerdo, un consenso, y en situaciones especificas,
obtener el consentimiento. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
indica que en ciertas circunstancias la consulta previa por si sola no es
suficiente, ademas se debe obtener el consentimiento libre e informado de los
pueblos para cualquier decision que pueda impactar, modificar o perjudicar sus
derechos de propiedad indigena. Aunque la consulta previa presenta algunas
similitudes con la participacion ciudadana, no son idénticas; tampoco se puede
equiparar a la “coordinacién”. La consulta previa es un proceso formal que
resulta complejo y oneroso, el cual esta disefiado para cumplir con requisitos y
procedimientos especificos que aseguren su correcta ejecucion segun lo
estipulado en los convenios. Al igual que el Poder Judicial —Léase
fundamentos de la Sentencia de Accion Popular N.29 126-2018-Lima.Fj.4,
criterio jurisdiccional con el cual compartimos en lo sustancial—, el Tribunal
Constitucional sobre el Derecho Fundamental a la Consulta Previa  en
reiterados pronunciamientos igualmente enfatizo:

31. Previamente, debe destacarse que “nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de derechos
humanos sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién. Por tanto, tales tratados
constituyen pardmetro de constitucionalidad en materia de derechos y libertades” (STC N.0047-2004-All TC, Fundamento
22). Asimismo, este Tribunal ha afirmado que los "tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman
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nuestro ordenamiento, sino que, ademas, ostentan rango constitucional" (STC N.0025-2005-PIl/TC, Fundam ento 33). De tal
manera, habiéndose aprobado el Convenio N.2169 mediante Resolucion Legislativa N.26253, publicada el 5 de diciembre
de 1993, su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el articulo 55 de la Constitucién, siendo
ademas obligatoria su aplicacion por todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo
Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar —normativa e
interpretativamente— las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos
fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes. (STC Exp.N.°03343-2007-PA/TC.
Fj.31).

§ IX. Elementos y caracteristicas del derecho de co  nsulta

26. Las caracteristicas esenciales del derecho de consulta revisten particular interés ya que de no tomarse en cuenta estas,
las medidas consultadas, podrian ser materia de cuestionamientos. Asi, de la propia normativa del convenio se extraen las
principales caracteristicas de este derecho, a saber: a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) objetivo de alcanzar un acuerdo, d)
transparencia; y, e) implementacion previa del proceso de consulta. Estas caracteristicas son también principios
orientadores, asi, en caso de presentarse vacios en la legislacion se tendra que proceder en virtud de estos principios con el
objetivo de maximizarlos. De igual forma, si estos elementos se encuentran ausentes, la afectacion del derecho de consulta
se tendra que comprender como una de tipo arbitraria y por lo tanto inconstitucional.

a) Buena fe

27. Este Tribunal Constitucional estima que el principio de buena fe conforma el nicleo esencial del derecho a la consulta. El
principio de buena fe debe ser comprendido como aquel que busca evitar actitudes o conductas que pretendan la evasion de
lo acordado, interferir u omitir cooperar con el desarrollo de la otra parte o la falta de diligencia en el cumplimiento de lo
acordado. Con él se permite excluir una serie de practicas, sutiles, implicitas o expresas, que pretendan vaciar de contenido
el derecho de consulta. Tales practicas estan vedadas tanto para el Estado como para los pueblos indigenas o cualquier otro
particular que intervenga en el proceso de consulta. Este principio debe verse concretado en las tres etapas elementales en
que puede estructurarse el proceso de consulta, a saber: 1) determinacion de la afectacion directa, 2) la consulta en sentido
estricto, y 3) la implementacién de la medida. El respeto del principio de buena fe debe ser materializado a lo largo de estas
tres etapas.

28. Por ejemplo, en la primera, cuando el funcionario prevea que la medida legislativa o administrativa es susceptible de
afectar directamente a los pueblos indigenas, debe comunicéarsele a las entidades representativas de los pueblos indigenas.
No debe tratar de impedirse o imponerse trabas que impida que dicha informacién sea conocida o que se concrete la
consulta. El principio de transparencia obtiene un nuevo contenido en este escenario. En todo caso, frente a este tipo de
contextos, los pueblos indigenas podrian utilizar las garantias judiciales pertinentes a fin de subsanar esta situacion. En la
segunda etapa indicada se comprende que las partes, y sobre todo el Estado, deben estar comprometidos en encontrar un
consenso. Serfa bastante fatil generar un espacio de discusion y dialogo intercultural, cuando lo que en el fondo se pretende
es simplemente la mera apariencia de cumplimiento de la norma, sin que se recaiga en lo sustancial de la misma. Como lo
explicita el articulo 6 del Convenio la finalidad del dialogo sera llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de las
medidas propuestas. Para ello se tendrdn que tomar en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena, evaluando la
mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto. También debe tomarse en cuenta cuestiones relativas al clima y la
accesibilidad de los miembros de los pueblos indigenas al lugar en donde se va a llevar a cabo la consulta. No debe optarse
por lugares que sean de dificil acceso o que en determinada época del afio sea de dificil acceso.

De otro lado, no se condice con el principio de buena fe que las entidades representativas de los pueblos indigenas se
nieguen a llevar a cabo la consulta. Esta iniciativa de cerrar las puertas al didlogo y rechazar toda posibilidad de consenso no
se condice con los principios del Convenio N.’L69. No obstante, las soluciones que pretendan superar esta situacion tendran
que basarse en el principio de buena fe. Y es que el desafio al didlogo no debe ser refutado con respuestas sustentadas en
similar criterio, sino con la legitimidad de quien cumple los principios del Estado Constitucional. En todo caso, debe tenerse
en mente que cierta desconfianza puede ser comprensible debido a la situacién de olvido en la que estuvieron los pueblos
indigenas en el Perd, siendo marginados del desarrollo. Sin embargo, el que sea comprensible no implica que se justifique
una posicién como la descrita. Este tipo de situaciones por el contrario constituyen oportunidades para que el Estado se
legitime y ejerza su potestad con pleno respeto por los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

29. Acerca de la dltima etapa, de nada servira arribar a los consensos si es que luego, en la ejecucién de lo consultado, se
pretende hacer caso omiso a los compromisos asumidos. El respeto del principio de buena fe exige que no se desconozca el
espiritu del compromiso. El reto es mejorar la calidad de representacion de los pueblos indigenas incorporandolos como
grupos pluralistas en la dinamica participativa de la democracia.

30. Asimismo, es importante subrayar que los pueblos indigenas deben contar con un plazo adecuado y razonable a fin de
que puedan reflexionar acerca de la situacion ante la cual se encuentran. Se garantiza asi el desarrollo del proceso de
dialogo. Esos plazos pueden variar dependiendo de la medida que se esté consultando. Frente a este tipo de situaciones el
principio de flexibilidad tendra que activarse a fin de adaptar la consulta a cada situacion.

b) Flexibilidad

31. Debido a la diversidad de pueblos indigenas existentes y la diversidad de sus costumbres, inclusive entre unos y otros,
es importante que en el proceso de consulta estas diferencias sean tomadas en cuenta. De igual forma, y como ya se ha
indicado, las medidas a consultar tienen diversos alcances, siendo por ello pertinente ajustar a cada proceso de consulta al
tipo de medida, sea administrativa o legislativa que se pretende consultar. Es por ello que en el articulo 6 del Convenio se
establece que las consultas deben ser llevadas a cabo de una “manera apropiada a las circunstancias”.

32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en la intensidad de la consulta cuando esta sea
realizada en un contexto de exploracion y cuando se pretende la explotacion. Si bien en ambos casos procede la consulta,
no es menos cierto que en principio la intervencién serd mayor con la explotacién que con la exploracién. En tal sentido, ello
tendra que ser tomado en cuenta al momento de analizar la realizacion del derecho de consulta y los consensos a los que se
arriben. Asi, mientras mayor intensidad de intervencion se prevea, mayor escrutinio tendra que existir al momento de revisar
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el proceso de consulta. Ello debido a que se estéa frente a una intervencién que en principio serad importante y de un mayor
nivel de afectacion. En tal sentido, importa mayor participacion por parte de los pueblos indigenas directamente afectados.

c) Objetivo de alcanzar un acuerdo

33. Debe entenderse que lo que se pretende con el proceso de consulta es que se lleve a cabo un verdadero didlogo
intercultural . La intenciéon es que dentro de la pluralidad de sujetos de diversas culturas se pueda entablar un diélogo,
tomando en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena y evaluando la mejor metodologia aplicable para cada caso en
concreto. Con la finalidad no solo de obtener acuerdos que signifiquen garantizar los legitimos intereses de los pueblos
indigenas como la preservacion de la calidad ambiental de su territorio, de sus diversas actividades economicas y
culturales, en su caso de la justa compensacion e incluso, la completa adecuacion a nuevos modos de vida; sino en especial
al concepto de coparticipacion en el disfrute de la riqueza obtenida por la industria ubicada dentro del territorio de
determinados pueblos indigenas, los que deberan resultar notoriamente beneficiados.

34. Puesto que el Convenio N.?169 ha sido suscrito y ratificado por el Estado peruano, es evidente que le impone
obligaciones. En este caso la obligacion de llevar a cabo la consulta. Es por ello que el Estado peruano es el responsable
que se lleve a cabo la consulta . Ello desde luego no diluye la responsabilidad de los pueblos indigenas de plantear
organizaciones que puedan detectar previamente al dictado de las medidas administrativas o legislativas susceptibles de
afectarlos directamente, y, por lo tanto, plantear al 6rgano estatal pertinente que se lleve a cabo la consulta. Ello pone a
prueba la transparencia con la que opera el Estado al momento de establecer medidas, en este caso, relativas a los pueblos
indigenas.

d) Transparencia

35. El principio de transparencia también es inherente al proceso de consulta. Si bien se ha visto manifestacion de éste
cuando se hizo referencia al principio de buena fe, aquel tiene una relevancia que permite enfatizar su autonomia. Ya se
adelant6 que en cuanto se establezca que determinadas medidas pueden afectar directamente a los pueblos indigenas,
estas deben ser puestas en conocimiento de dichos pueblos. También es importante que se establezca cuéles van a ser las
consecuencias de tales medidas, sean estas positivas 0 negativas. Es importante también que se conozcan cudles van a ser
las metodologias de la consulta, asi como las normas pertinentes que sustenten la medida. El principio de transparencia
también implica que la documentacion relevante tendria que ser traducida a fin de que la comprensién de los mismos pueda
garantizarse como plenitud. También se tendran que tomar en cuenta las costumbres de cada pueblo indigena, evaluando la
mejor metodologia aplicable para cada caso en concreto.

e) Implementacién previa del proceso de consulta

36. Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la toma de la decisién. Y es 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 elaboracién 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 publicaciéon de la medida elimina la
expectativa de la intervencién 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. En todo caso, las condiciones de los hechos
pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre serdn revisadas bajo un examen estricto de
constitucionalidad debido a la sospecha que tales situaciones generan.

§ X. El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta

37. El contenido constitucionalmente protegido de este derecho importa; i) el acceso a la consulta, ii) el respeto de las
caracteristicas esenciales del proceso de consulta; vy, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la
consulta. No forma 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.

38. En lo que al primer supuesto importa, resulta evidente que, si se cumple la condicién establecida en el convenio, esto es,
si se prevé que una medida legislativa o administrativa seré susceptible de afectar directamente a algun pueblo indigena y no
se realiza la consulta, es manifiesto que el derecho de consulta seria pasible de ser afectado.

39. En lo que respecta al segundo supuesto indicado, debe comprenderse que si la consulta se lleva a cabo sin que se
cumpla con las caracteristicas esenciales establecidas es evidente que se estaria vulnerando el derecho de consulta. Por
ejemplo, la realizacion de la consulta sin que la informacion relevante haya sido entregada al pueblo indigena o que no se le
haya dado un tiempo razonable para poder ponderar los efectos de la medida materia de la consulta. De generarse estas
situaciones procederia su cuestionamiento ante las entidades respectivas.

40. El tercer supuesto implica proteger a las partes de la consulta, tutelando los acuerdos arribados en el proceso. La
consulta realizada a los pueblos indigenas tiene como finalidad llegar a un acuerdo, ello no implica otorgar un derecho de
veto a los pueblos indigenas. En tal sentido, si es que, una vez alcanzado el acuerdo, posteriormente este es desvirtuado,
los afectados podran interponer los recursos pertinentes a fin de que se cumpla con los acuerdos producto de la consulta. Y
es que, en tales casos, el principio de buena fe se habra visto afectado. Asi, si bien los pueblos indigenas no pueden vetar la
ejecucion de las medidas consultadas, los consensos arribados en la negociacion deben ser respetados de lo contrario, se
estaria desvirtuando la esencia misma del proceso de consulta. (STC Exp.N.00022-2009-PI/TC. Fj.26-40) .

37. En sintesis, el derecho fundamental a la consulta previa , posee
una doble dimensién: una subjetiva que abarca las capacidades de accion de
quienes lo poseen, y otra objetiva o institucional que recae sobre la entidad
publica implicada, ya que tiene la responsabilidad como poder estatal de llevar
a cabo las acciones necesarias para asegurar el pleno ejercicio y eficacia de
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los derechos fundamentales en la practica; en la teoria de la doble dimensién
de los derechos fundamentales, su ejercicio no esta limitado Unicamente a los
poderes del titular, sino que implica un deber de los demas de no
obstaculizarlos, sumado a la obligacion del Estado de facilitar que estos
derechos sean efectivamente ejercidos; por consiguiente, las regulaciones que
ignoren estos derechos no estan alineadas con la responsabilidad del Estado
Peruano de honrar los derechos reconocidos bajo las normativas
internacionales y sociales ante las consecuencias negativas que derivan de la
aplicacibn de métodos inapropiados para la consulta previa de los pueblos
indigenas.

38. A mayor abundamiento, como sefiala la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la consulta esta asociada al derecho de las personas a
participar en la gestion de los asuntos publicos, ya sea directamente o a través
de representantes elegidos libremente; esto esta conectado con el derecho a la
identidad cultural, que puede verse afectado en situaciones donde no se
cumple con la consulta previa y se relaciona con el derecho a la
autodeterminaciéon de los pueblos indigenas y tribales, lo que no puede
ignorarse; mas aun, si en el caso concreto, la entidad demandada Ministerio
de Energia y Minas , representada por su Procurador Publico al contestar la
demanda ha ofrecido como medio de prueba el Informe Técnico sobre el
estado situacional de las concesiones mineras otorgadas —entre otras—,
precisando en su parte pertinente lo siguiente (p.922):

INFORME N?205-2020-MINEM-DGM-DTM

(-]

3.1. [...] Se superpone parcialmente a dos (02) concesiones mineras de la empresa minera STONE WOLF
MINING COMPANY S.A.C. la primera con el cédigo (010258118) y su estado en tramite, la segunda con el
cbdigo (010258318) y su estado titulado

39. En tal sentido, corresponde pronunciarse en tales extremos,
considerando que la parte actora en virtud de lo resuelto por el Tribunal
Constitucional mediante escrito de fecha 30 de enero de 2020, amplid su
demanda e incorporé como demandados al Ministerio de Energia y Minas,
Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico (INGEMMET) y a la Empresa minera
titular de las concesiones mineras Nautilus | y Nautilus 1l STONE WOLF
MINING COMPANY SAC; vy, precisa que no debe notificarse a 13
concesionarias por caducidad y modifica su petitorio en el extremo B, en los
términos siguientes (p.753):

B) Ordenar a todas las autoridades del Ministerio de Energia y Minas y del
INGEMMET, que en el ambito de sus respectivas funciones y de inmediato declare la
nulidad del titulo de concesién minera denominada Nautilus Ill, contenida en la
Resolucién de Presidencia N.3512-2018-INGEMMET/PE/PM existente dentro del
territorio comunal de la demandante.

40. Nétese que la demanda esta dirigida en contra de la Empresa minera
titular de las concesiones mineras Nautilus | y Nautilus 1l STONE WOLF
MINING COMPANY SAC. Al respecto, segun el citado Informe 205-2020-
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MINEM-DGM-DTM —parte pertinente—: “Se superpone parcialmente a dos
(02) concesiones mineras de la empresa minera STONE WOLF MINING
COMPANY S.A.C. la primera con el codigo (010258118) y su estado en
tramite, la segunda con el codigo (010258318) y su estado titulado”, sin que
ninguna de las entidades demandadas haya demostrado la realizacion de una
consulta previa, no queda otra alternativa que amparar la demanda; aun
cuando, respecto de otras concesiones mineras se haya declarado su
caducidad por el no pago oportuno del derecho minero, en aplicacion del
segundo parrafo del articulo 1 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional; por
las siguientes consideraciones adicionales:

a) En primer lugar, no se advierte que se haya realizado la consulta
previa, de modo que el interés para obrar de la parte actora haya desaparecido;
en todo caso, si luego de presentacién la demanda, cesa la agresién o
amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene en irreparable, el
juez, atendiendo al agravio producido, declarard fundada la demanda
precisando los alcances de su decision, disponiendo que el emplazado no
vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de
la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicaran las medidas
coercitivas previstas en la norma procesal vigente, sin perjuicio de las
responsabilidades que correspondan; ello considerando el Informe 205-2020-
MINEM-DGM-DTM, que literalmente expresa:
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Asunto : Informa becnloo sobra el estado sfuacional de las conceslones
mineras otorgadas & faver de la emprasa BHP BILLTTON WORLD
EXPLORATION INC. SUCURSAL DEL PERM an la Samdnldad
Campe=sing de Arbaleda,

Reforencly @ Bupediente H° 1-7305.2020(15.07.2030)

A paspecto [nformo.a usted o siqulente:

L. Mediante e Mamao N 0292-2020/MINEM-PF con fecha de 15 de jullo da 20z,
adjunbo &l sscrito de |2 relerenss & Proourador Putlion Adjuntn, solidla = e
Inforrna sobire o estads dhuacional de ks concesiones spineras obosgedas &
Faver de la emoresa BHP BILLITON WORLD EXPLORSTION INC. SUCURSAL DEL
FERY en &l terrforia da o Comunidad Campesing de Arboleds def distd de
Tiquilleca d= 2 provincia v deparamenta de Puno.

2, Asimismo predsar ef scmede situacional de '28 coficesiones minefsg que s
defzlian an I8 piginas 3, 4, & 6, v 7 oe [ demandada adjinka en copla,

3. Consulta plentesda

geprveferkricada que dispang |2 Diecddn Geswral de Minada (DEM) & &3

ja 3.1, Reslizada |3 Blsqueda del drea @0 comsulta con la bese de datos
lauhis; Lenlsdo el siguienle esullado,

Respuesta; Realizado la ubicacidn ¢e |a Comunided Campasina de Arodeda,
tilcada en el distrao de Tigulllace de |2 provinda v departementa de Bunn, i
S sUparpang ninguna concesidn minera de la ampres minera B9 SILLITON
EXFLORATION INC, SUCURSAL DEL PERL, Su wuprpine fditdaieady 4 g
(03} concesiones mineres de |2 empresa miners STONE WOLF MINING
COMPARNY 5.A.C, |a pidtara 0an al cddian (D10253118) v su estada en trdmit,
la segunda-con el cddigo (OL0ZSE318) v 50 estado Biilade,

En referencia al estado shuaclonal de las conceslores mineras que se detlsn
en las pigines 3, 4,5, 6y 7 de la demanda adjuntz, se vertfico con ia bise c
dates cartogedfica dal INGEMMET en Whea s esado slitaclorel eacontrendd
diez (107 canicestones mineres, la cial se dataila o & dguents cuadm,

b) En ese contexto, igualmente corresponde emitir un pronunciamiento
de fondo a fin de evitar que en lo futuro se incurran en afectaciones similares,
en tanto se pudiesen emitir actos administrativos que autoricen concesiones
mineras con afectaciones directas a los derechos colectivos —entendido como
“cambios relevantes y directos en la situacion juridica de los pueblos indigenas”
(cfr. STC del Exp.00022-2009-PI/TC, Fj.19)—, sin consulta previa a los pueblos
indigenas o comunidades campesinas involucradas, por contravencion al
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numeral 6.1.a del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT).

c) En tal sentido, sin perjuicio de reiterar los fundamentos expuestos
anteriormente, debe tomarse en cuenta para evitar afectaciones similares que
puedan presentarse a futuro respecto de las concesiones que hayan sido
declaradas su caducidad por el no pago oportuno del derecho minero.
Recuérdese que, es el Tribunal Constitucional quien ha establecido que, el
Convenio 169 de la OIT forma parte de nuestro ordenamiento juridico y como
cualquier otra norma juridica, debe ser acatado (cfr. STC Exp.03343-2007-
PA/TC, Fj.31):

31. Previamente, debe destacarse que “nuestro sistema de fuentes normativas
reconoce que los tratados de derechos humanos sirven para interpretar los derechos y
libertades reconocidos por la Constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen
parametro de constitucionalidad en materia de derechos vy libertades” (STC N.0047-
2004-AllITC, Fundamento 22). Asimismo, este Tribunal ha afirmado que los "tratados
internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento,
sino que, ademas, ostentan rango constitucional” (STC N.0025-2005-PI/TC,
Fundamento 33). De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio N.2169 mediante
Resoluciéon Legislativa N.26253, publicada el 5 de diciembre de 1993, su contenido
pasa a ser parte del Derecho nacional, tal como lo explicita el articulo 55 de la
Constitucién, siendo ademas obligatoria su aplicacidn por todas las entidades estatales.
Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, el tratado internacional viene a complementar —normativa e
interpretativamente— las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su
vez, concretizan los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los
pueblos indigenas y sus integrantes. (STC Exp.N.03 343-2007-PA/TC. Fj.31).

d) Tanto mas, si el articulo 55 de la Constitucion Politica, establece que
los “tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman
nuestro ordenamiento, sino que, ademas, ostentan rango constitucional” (cfr.
STC Exp.00025-2005-PI/TC, Fj.33). Ademas, en virtud del articulo VIII del
Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Constitucional, el tratado
internacional viene a complementar, normativa e interpretativamente, las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas.

e) No debe olvidarse que el “derecho a la consulta previa ”, no solo se
encuentra regulado en el Convenio 169 de la OIT (articulos 6 y 7), también lo
esta en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas (articulos 27 y 32), en la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (XXIV), y en otros tratados internacionales
ratificados por el Pera y diferente legislacion nacional, o que indica el notable
grado de representatividad y validez de estos principios, dado que muchos de
ellos han sido configurados con una gran implicacion de las naciones. Sin
embargo, este derecho también ha sido afirmado, como se notara, en las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismo
cuyos lineamientos judiciales frecuentemente se consideran en los fallos del
Tribunal Constitucional y del Poder Judicial. De esto inferimos que se trata de
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un derecho que, debido a su influencia en las sociedades, ha obtenido un
significativo acuerdo respecto a su aceptacion en la comunidad mundial.

f) El reconocimiento de este derecho esta asociado con la
autodeterminacién de los pueblos. En particular, para las comunidades
indigenas, la necesidad de obtener consentimiento se convierte en un aspecto
fundamental que influye en como se estructuraran, ejecutaran, supervisaran y
evaluaran los proyectos propuestos [cfr. Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura (2016). Consentimiento previo, libre e
informado. Manual dirigido a los profesionales en el terreno. Roma: FAO, pag.
13]. Advertimos que, tal consentimiento es significativo, ya que promueve un
canal de comunicacion entre las comunidades indigenas y las entidades
publicas y privadas involucradas, lo que facilita una mejor comprension de las
tradiciones y costumbres de los pueblos originarios.

g) De otro lado, el articulo 2 de la Ley 29785, que trata sobre el derecho
a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el
Convenio 169, establece que la consulta previa debe realizarse en caso de
eventuales afectaciones directas a sus derechos colectivos. Segun lo sefalado
por el Tribunal Constitucional, esta mencion a las “medidas susceptibles de
afectarles directamente” debe interpretarse como “cambios relevantes y
directos en la situacion juridica de los pueblos indigenas” (cfr. STC Exp.00022-
2009-PI/TC, Fj.19).

h) En el presente caso, ante la falta de pronunciamiento sobre el fondo
de la demanda por el Tribunal Constitucional (p.668), corresponde al Poder
Judicial resolver la controversia considerando los derechos de los pueblos
indigenas y comunidades campesinas, puesto que el derecho a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado representa un “medio para hacer
efectivos [los derechos a la propiedad, la cultura, a la religién, a la salud, entre
otros,] y se justicia ademas por el caracter generalmente marginado de los
pueblos indigenas en la esfera politica [...]” (Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, James Anaya. A/HRC/21/47. Informe de 6 de julio de 2012,
parr. 51); maxime, si el Tribunal Constitucional en la STC Exp.00022-2009-
PI/TC, Fj.37, refiriéendose al contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la consulta previa sefald que esta conformado por:

[...] i) el acceso a la consulta; ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del
proceso de consulta; vy, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos establecidos
en la consulta. No forma 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.

i) A mayor abundamiento, debemos destacar que el derecho a la
consulta previa invocado en la demanda de autos (p.51 y 753), debe ser
atendido en el ambito constitucional, dado que pertenecen al area de
salvaguarda de los derechos fundamentales, siempre que no se necesite un
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considerable esfuerzo probatorio como ocurre en el caso de autos. Ello
considerando las caracteristicas esenciales del derecho a la consulta que
describio el Tribunal Constitucional: a) la buena fe; b) la flexibilidad; c) la meta
de llegar a un acuerdo; d) la transparencia; y e) la realizacion anticipada del
proceso de consulta (STC Exp.00022-2009-PI/TC, Fj.26), habiendo precisado
que la consulta debe realizarse siempre en forma “previa”, o que desvirtda los
argumentos de la parte apelante; ademds, la idea central de la consulta es
permitir que los pueblos indigenas o comunidades campesinas expresen sus
visiones culturales para que estas sean consideradas.

j) Asi, la consulta previa representa una esperanza de poder, de
influencia en la formulacion de politicas que tendran un efecto directo sobre la
situacion legal de las comunidades indigenas. Posponer esta consulta hasta
inicio de las actividades de exploraciéon o explotacién de recursos naturales
evidentemente elimina la expectativa de participacion que acompafa la
consulta; pues, haria que la consulta se realice sobre situaciones ya
consumadas, lo cual podria evidenciaria una falta de buena fe, en armonia con
los criterios establecidos por el maximo intérprete de la constitucion que
literalmente expresa:

36. Otro punto caracteristico es que la consulta se lleve a cabo en forma previa a la
toma de la decision. Y es 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 intervencion 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. En todo caso, las condiciones de los
hechos pueden determinar ciertas excepciones, aunque estas siempre seran revisadas
bajo un examen estricto de constitucionalidad debido a la sospecha que tales
situaciones generan. (STC Exp.00022-2009-PI/TC, Fj.36).

> Apartamiento del criterio jurisdiccional anterior

41. Considerando que el Tribunal Constitucional —como sefiala el voto
singular del Magistrado Sardon Taboada “luego de una demora de seis afios en
el Tribunal Constitucional, se devuelve el expediente al Poder Judicial, sin
resolverlo” (p.678)— mediante auto de fecha 5 de diciembre de 2018 declard
nulo todo lo actuado a partir de fojas 97 y dispuso admitir a tramite la demanda
(p.668); esta nulidad incluye el auto de vista de esta Sala Superior que en su
oportunidad confirmé la Resolucion 1, de fecha 26 de setiembre de 2011 que
declar6 improcedente la demanda. Véase auto de vista que contiene la
Resolucién 6, de fecha 16 de enero de 2012 (p.145).

42. Estos antecedentes del caso concreto, determinan nuestro
apartamiento del criterio jurisdiccional anterior y nos obliga emitir un
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pronunciamiento de fondo sobre dicha materia; mas adn, si respecto al
“derecho a la consulta previa”, tanto el Tribunal Constitucional (STC 02196-
2014-PA/TC) como el Poder Judicial (A.P.29126-2018-Lima), vienen emitiendo
pronunciamientos del fondo; por lo que en aplicacion de la Primera Disposicion
Final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial segun su texto Unico ordenado, precisamos
nuestro apartamiento respecto del criterio jurisdiccional anterior. A propdsito, el
Tribunal Constitucional en la STC Exp.03741-2004-PA/TC, sefial6:

Las sentencias del Tribunal Constitucional, dado que constituyen la interpretacion de la
Constitucion del maximo tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen como fuente de
derecho y vinculan a todos los poderes del Estado. Asimismo, conforme lo establece el
articulo VI del Cédigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicién General de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, 28301, los jueces y tribunales interpretan y
aplican las leyes y reglamentos conforme a las disposiciones de la Constitucién y a la
interpretacion que de ellas realice el Tribunal Constitucional a través de su
jurisprudencia en todo tipo de procesos. La jurisprudencia constituye, por tanto, la
doctrina que desarrolla el Tribunal en los distintos ambitos del derecho, a consecuencia
de su labor frente a cada caso que va resolviendo (fundamento 42).

J.S.

SARMIENTO APAZA
(Firmado digitalmente)

VOTO EN DISCORDIA DEL JUEZ SUPERIOR PANFILO MONZON MAMANI

Con el debido respeto, al no estar de acuerdo con la ponencia del magistrado
Oswaldo Mamani Coaquira y habiéndoseme entregado el expediente el dia de
la fecha por Relatoria de la Sala Civil, emito el siguiente voto en discordia:

Puno, dieciséis de mayo
de dos mil veinticinco.

l. VISTOS:
1. Asunto
En audiencia publica realizada virtualmente, los recursos de apelacion

interpuestos por el Ministerio de Energia y Minas, representado por su
Procurador Publico Walter Orlando Pastor Reyes de fojas 1021 a 1025, y el
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Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico — INGEMMET, representado por
Blanca Elena Medianero Burga Monica Jezabel Bengoa Nishiyama e Irma
Alejandra Carrasco Vera de fojas 1042 a 1052; asi como los actuados en el
presente proceso y los informes orales realizados por los abogados defensores
de las partes.

2. Petitorio y fundamentos contenidos en la demanda

Mediante escrito de fojas 51 a 96, presentado en fecha 16 de setiembre
de 2011, modificado por escrito de fojas 753 a 756, se tiene que Martin Charaja
Valdez, Presidente de la Comunidad Campesina de Arboleda, y otros,
interpusieron demanda de amparo de modo poco claro y preciso, contra la
omisién del Ministerio de Energia, Instituto Geoldgico, Minero y Metallrgico —
INGEMMET y Stone Wolf Mining Company S.A.C., por violacién del derecho a
la consulta previa (articulo 6 del Convenio 169 de la OIT), el derecho a
compartir beneficios de los pueblos indigenas (articulo 15.5 de Convenio 169
de la OIT), el derecho a la participacion (articulos 2.1. y 7.1 del Convenio 169
de la OIT), el derecho a la autodeterminacién y a la autonomia de las
comunidades campesinas (articulo 7.1 del Convenio de la OIT y 89 de la
Constitucion Politica), el derecho de los pueblos indigenas a priorizar su propia
concepcion de desarrollo (articulo 7.1 del Convenio 169 de la OIT), el derecho
a la identidad cultural y a la integridad social, cultural, fisica (articulos 2.19 y 89
de la Constitucién Politica y del articulo 5 del Convenio 169 de la OIT);
asimismo, por incumplimiento del Convenio 169 que establece proteger el
medio ambiente de los pueblos indigenas contenidos en el articulo 7.3 y 7.4 del
Convenio 169 de la OIT; y, por amenaza de violacién cierta e inminente del
derecho al medio ambiente adecuado (articulo 2.22 de la Constitucion y 7.4 del
Convenio 169 de la OIT) y del derecho al recurso natural agua (articulo 15 del
Convenio 169 de la OIT); con la finalidad de que se ordene el cese de la
violaciébn de los derechos de los pueblos indigenas, ordene a todas las
autoridades del Ministerio de Energia y Minas del INGEMMET, que en el
ambito de sus respectivas funciones y de inmediato, declare la nulidad del titulo
de concesion minera denominada “Nautilus IlI”, contenida en la Resolucion de
Presidencia N° 3512-2018-INGEMMET/PE/PM, existente dentro del territorio
comunal de la comunidad recurrente, y ordene al Ministerio de Energia y Minas
gue realice la consulta previa en debida forma y extender a todas las
comunidades que puedan resultar afectadas en el desarrollo del proyecto de
exploracion y explotacién minera.

Fundamentan en que, el hecho lesivo es la omision del Instituto
Geolégico Minero Metallrgico, de realizar la consulta previa exigida por el
articulo 6 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, antes
de expedir y/o titular las concesiones mineras en la Comunidad Campesina de
Arboleda y en todo el territorio del distrito de Tiquillaca; las concesiones
mineras nunca fueron notificadas a la Comunidad ni a las demas comunidades;
el Tribunal Constitucional ha reconocido el Convenio 169 de la OIT en un
tratado de derechos humanos y posee rango constitucional, que la consulta
previa es un derecho fundamental y ordené que el Ministerio de Energia y
Minas emita un reglamento especial que desarrolle la consulta de los pueblos
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indigenas, ademas de establecer la obligatoriedad de la consulta previa desde
el nueve de junio del dos mil diez, fecha en que expide la sentencia en el
Expediente N° 00022-2009-PI/TC; el ciento por ciento del territorio de la
Comunidad, se encuentra titulada en su gran mayoria a favor de la Empresa
Minera BHP Billiton World Exploration Inc. Sucursal Peru, lo que pone en grave
peligro la subsistencia y existencia de las comunidades campesinas, su cultura,
costumbres, valores, etc., afectara y/o contaminard las aguas del distrito y en
especial contaminara el Lago Umayo, fuente de sustento y vida para los
pescadores de la Asociacién de Pescadores Artesanales “Pachacutec”, hecho
que atentara contra el derecho constitucional de las comunidades campesinas
del derecho al acceso a la calidad del agua.

3. Resolucion materia de apelaciéon

Es materia de apelacion, la Sentencia N°158-2022, contenida en la
Resolucién N° 21, su fecha 31 de agosto de 2022, que resuelve declarar
fundada la demanda de fojas 51 a 96, modificada mediante escrito de fojas 653
a 756, sobre proceso constitucional de amparo, interpuesta por Pascual Vilca
Ramos en calidad de presidente de la Comunidad Campesina Arboleda y otros,
en contra del Ministerio de Energia y Minas representado por la Procuraduria
Plblica del Ministerio de Energia y Minas, Instituto Geolodgico, Minero
Metalargico INGEMMET, Empresa Minera Stone Wolf Mining Company S.A.C.,
por vulneracion al contenido esencial del derecho a la consulta previa; en
consecuencia, declara nula la Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-
INGEMMET/PE/PM de fecha 26 de diciembre de 2018 —foja 747 a 749-, a
través del cual se otorga la concesion minera metélica Nautilus Ill a favor de
Wolf Mining Company S.A.C., por omision a la consulta previa en la emision de
dicho acto administrativo; por lo tanto, ordena la realizacion de la consulta
previa en la debida forma y oportunidad, previa emision del acto declarado
nulo. Sin costos ni costas.

4. Fundamentos de los recursos de apelacidon y prete  nsiones

impugnatorias

- El Ministerio de Energia y Minas , representado por su Procurador
Publico Walter Orlando Pastor Reyes, fundamenta su recurso de apelacion —
principalmente- en que: a) La sentencia impugnada contraviene lo dispuesto en
el articulo 23° del Decreto Supremo N° 018-92-EM - Reglamento de
Procedimientos Mineros y articulo 9° del Decreto Su premo N°014-92-EM; b)
La sentencia impugnada contraviene lo dispuesto en el articulo 15.2 del
Convenio 169 OIT, que establece que la consulta previa solo es procedente
antes de la autorizaciébn de actividades de exploracion o explotacion de
recursos y no antes del otorgamiento de una concesion minera; c) La sentencia
impugnada contraviene lo dispuesto en la Resolucion Ministerial N° 068-2019-
MEM/DM, que identifica la autorizacion de inicio de actividades de exploracion
y explotacion de actividades mineras, como el acto administrativo susceptible
de consulta previa y no el otorgamiento de una concesion minera; y, d) La
sentencia impugnada contraviene lo dispuesto en la Sentencia Plenaria del
Tribunal Constitucional N°27/2022 de fecha 20 de e nero de 2022, recaida en el
Expediente N°03066-2019-PA/TC, que establece que | a consulta previa no se
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encuentra reconocida en la Constitucion ya sea en forma expresa o tcita y por
tanto no cabe reclamar de él, tutela a través del proceso de amparo, ya que no
es un derecho fundamental. Cuya pretension impugnatoria es que, se revoque
la sentencia apelada y reformandola se declare infundada la demanda.

- El Instituto Geoldgico, Minero y Metallrgico — INGEMMET,
representado por Blanca Elena Medianero Burga, Monica Jezabel Bengoa
Nishiyama e Irma Alejandra Carrasco Vera, fundamenta su recurso de
apelacion —principalmente- en que: a) A través de la demanda se pretende la
nulidad del titulo de concesion minera denominada Nautilus Ill, contenida en la
Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-INGEMMET/PE/ PM; sin embargo,
mediante Resolucion de Presidencia N° 100-2020-INGE MMET/PE se resolvio
declarar la caducidad de la mencionada concesion minera, por lo que se ha
producido la sustraccion de la materia; y, b) El Juzgado incurre en error en los
numerales 6.8 y 6.9 de la sentencia, pues parte de un razonamiento errado y
sefala que el solo hecho de emitir un acto administrativo que otorga una
concesion minera es el punto de inicio indefectible para el inicio de actividad de
exploracion y explotacion minera y que por ello antes del otorgamiento de la
concesion debe llevarse a cabo un procedimiento de consulta previa. Cuya
pretension impugnatoria es que, se revoque la sentencia apelada y
reforméandola se declare infundada la demanda.

II. CONSIDERANDO:

PRIMERO: Del recurso de apelacién y potestades de la instanc ia

superior

El recurso de apelacién, conforme dispone el articulo 364° del Cdodigo
Procesal Civil, aplicable subsidiariamente al presente proceso constitucional,
tiene por objeto que el 6rgano jurisdiccional superior examine, a solicitud de
parte o de tercero legitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el
propdsito de que sea anulada o revocada, total o parcialmente. De ahi que, los
poderes del superior de hallan limitados a los extremos del recurso; pues, son
los agravios denunciados la base objetiva que comportara la materia que el
impugnante desea se revise, dando a entender que se encuentra conforme con
los demas extremos (no denunciados) que contenga la resolucién impugnada;
asimismo, el recurso de apelacion contiene intrinsecamente el de nulidad, solo
en los casos que los vicios estén referidos a la formalidad de la resolucién
impugnada, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 382° del mismo Cdédigo
adjetivo.

SEGUNDOQO: De los derechos a la tutela jurisdiccional efectiva y al

debido proceso

En principio, de acuerdo al articulo 9° del Nuevo C o6digo Procesal
Constitucional, la tutela procesal efectiva, comprende el derecho de acceso a la
justicia y el debido proceso.

2.1. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva , a decir del Tribunal
Constitucional, “(...) es un atributo subjetivo que comprende una serie de

Paginab6 de86



Corte Superior de Justicia de Puno

BIEI Sala Civil de Puno
HIR
PODER JUDICIAI SENTENCIA DE VISTA
B Expediente N.°01436-2011-0-2101-JR-CI-03
PUNO

derechos, entre los que destacan el acceso a la justicia, es decir el derecho de
cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado, sin que se
le obstruya, impida o disuada irrazonablemente; y el derecho a la efectividad de
las resoluciones judiciales™®; esto es, dicho derecho reconocido en el inciso 3
del articulo 139°de la Constitucion Politica del P eru, implica que cuando una
persona pretenda la defensa de sus derechos o intereses legitimos, ella debe
ser atendida por un organo jurisdiccional mediante un proceso dotado de un
conjunto de garantias, los que pueden ser extendidos, en lo que fuere
aplicable, a todos otros Grganos estatales o de particulares.

2.2. Por su parte, el derecho al debido proceso , como sefala el
Tribunal Constitucional, “(...) implica el respeto, dentro de todo proceso, de los
derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para que
una causa pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los
derechos al Juez natural, a la defensa, a la pluralidad de instancias, acceso a
los recursos, a probar, plazo razonable, etc.”®, comprendiendo ademas la
motivacion de las resoluciones y el derecho de defensa; es decir, el debido
proceso comprende un haz de derechos que forman parte de su estandar
minimo e implica el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y normas
de orden publico que deben observarse en las instancias procesales de todos
los procedimientos, a fin de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto que pueda afectarles.

Como tenemos sefalado, el debido proceso, comprende un haz de
derechos y, precisamente, uno de sus elementos o componentes es la debida
motivacion de las resoluciones

Ahora bien, el articulo 139°inciso 5 de la Constit ucién Politica del Perq,
concordante con lo establecido por los articulos 12°del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial, el articulo 122°incisos 3 y 4 del Cédigo
Procesal Civil, asi como el articulo 50°inciso 6 de este ultimo cuerpo legal,
consagran en su conjunto, uno de los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional; cual es, la motivacién escrita de las resoluciones, con lo cual se
propugna un adecuado razonamiento juridico y la coherencia interna que debe
existir en toda resolucion, precisando con nitidez los motivos por los cuales
acogio la pretension procesal de una de las partes y desestimd los argumentos
de la otra*’.

La motivacion de las resoluciones judiciales puede ser conceptuada
como el argumento o razon del modo de solucién de un conflicto; esto es, trata
de explicar y dar a comprender los motivos que ha tenido la autoridad judicial
para que fallara en determinada manera. Y que todo pronunciamiento judicial

45 STC Expediente N°0015-2005-Al/TC, de fecha 5 de e nero de 2006.

46 STC Expediente N°0200-2002-AA/TC, de fecha 15 de octubre de 2002.

47 El Tribunal Constitucional, mas recientemente ha sefialado: “4. (...) la motivacién debida de las decisiones de las entidades
publicas —sean o no de caracter jurisdiccional- comporta que el 6rgano decisor, y en su caso, los jueces, al resolver las causas,
expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decisién; implica también que exista
congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, que por si misma, exprese una suficiente justificacién de la decisién adoptada, aun
cuando esta sea breve o concisa, Estas razones, por lo demés, deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y
aplicable al caso, sino y sobre todo de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso del que se deriva
la resolucién cuestionada. Asi pues, toda decision que carezca de una motivacién adecuada, suficiente y congruente,
constituird una decisién arbitraria y, en consecuencia, inconstitucional’. STC Expediente N°03077-2014-PA/TC, de fecha 21 de
noviembre de 2017.
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plasmado en las resoluciones judiciales (sentencias y autos) que no cumplan
con lo dispuesto en dichos dispositivos legales, no solamente infringen a uno
de los principios y derechos de la funcién jurisdiccional consistente en el debido
proceso, sino que da lugar a la invalidez textual sancionada por el articulo 122°
segundo parrafo del Cadigo Procesal Civil.

Estando a lo sefialado, la motivacion de las resoluciones judiciales
cumple diversas funciones debido al rol orientador de la decision jurisdiccional,
entre otras permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de la
opinién publica, logra el convencimiento de las partes, eliminando la sensacion
de arbitrariedad y estableciendo su razonabilidad al conocer el por qué se
concretd la resolucién, el cual permite la efectividad de los recursos y pone de
manifiesto la vinculacion del juez a la ley, claro que tampoco implica que las
resoluciones sean ampulosas o extensas, sino basta que sean adecuadas y
suficientes. A cuyo respecto el Tribunal Constitucional, ha precisado, “6. (...) el
derecho a obtener una resolucién judicial debidamente motivada no supone
que se dé respuesta a todos los argumentos de las partes, o de terceros
intervinientes, sino que la resolucion contenga una justificacion adecuada
respecto de la decision contenida en ella, conforme a la naturaleza de la
cuestion que se esté discutiendo”.*®

Mas, también el mismo Tribunal Constitucional, respecto a la extension
de la motivacion, ha precisado, “(...), el derecho a la debida motivacién de las
resoluciones judiciales, no garantiza una determinada extension de la
motivacion, por lo que su contenido constitucional se respeta, prima facie,
siempre que exista: a) fundamentacion juridica, (...); b) congruencia entre lo
pedido y lo resuelto, (...); y, ¢) que por si misma exprese una suficiente
motivacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se
presenta el supuesto de motivacién por remision”.*°

TERCERQO: De la finalidad de los procesos constituci  onales

Conforme dispone el articulo 1°, primer parrafo, del Nuevo Cédigo
Procesal Constitucional, los procesos constitucionales, entre ellos el proceso
de amparo, tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales, ya sean
de naturaleza individual o colectiva, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violacibn o amenaza de violacién de un derecho constitucional, o disponiendo
el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo.

Respecto a la finalidad de los procesos constitucionales, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que, “La finalidad de los procesos constitucionales,
como el amparo, es la de proteger derechos de naturaleza constitucional y no
de otra clase. Para estos efectos, se entiende por derechos constitucionales 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

48 STC Expediente N°00872-2023-PA/TC, de fecha 16 de febrero de 2024.
49 STC Expediente N° 04348-2005-PA/TC, de fecha 21 de julio de 2005.
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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, sino, sencillamente, se restablece su
ejercicio. Por ello, que se encuentre fehacientemente acreditada dicha
titularidad, es presupuesto procesal ineludible a efectos de poder ingresar a
evaluar el fondo del asunto, con el propdsito de determinar si el acto reclamado
incide, o no, sobre el contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado”.%!

En cuanto a la procedencia de los procesos constitucionales, es
pertinente citar la siguiente jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional, “Soélo procede en caso de afectacion directa de los derechos
fundamentales (expresas o implicitas), implica, ante todo, determinar si la
supuesta afectacibn en la que incurre el acto u omisién reputada de
inconstitucionalidad, en efecto, incide, sobre el &mbito que resulta directamente
protegido por dicho derecho”.>?

Por otro lado, cuando se invoque la amenaza de violacion, ésta debe ser
cierta y de inminente realizacion; a cuyo respecto, el Tribunal Constitucional
reiteradamente, ha sefalado que la amenaza debe poseer dos rasgos
esenciales: Certeza e inminencia, de modo que dicho riesgo sea atendible a
través del proceso constitucional de amparo®3, precisando que, “(...), debe ser
cierta y de inminente realizacion; es decir, el perjuicio debe ser real, efectivo,
tangible, concreto e ineludible, excluyendo del amparo los perjuicios
imaginarios o aquellos que escapan a una captacion objetiva. En
consecuencia, para que sea considerada cierta, esto es, que el perjuicio ocurra
en un futuro inmediato, y no en uno remoto. A su vez, el perjuicio que se
ocasione en el futuro debe ser real pues tiene que estar basado en hechos
verdaderos; efectivo, lo cual implica que inequivocamente menoscabara alguno
de los derechos tutelados; tangible, esto es, que debe percibirse de manera
precisa; e ineludible, entendiendo que implicard irremediablemente una
vulneraciéon concreta”.>*

CUARTO: Del contenido constitucionalmente protegido por los

procesos constitucionales

En principio, es menester precisar respecto al derecho
constitucionalmente protegido. Como se tiene sefialado, la finalidad de los
procesos constitucionales, como el amparo, es la de proteger derechos de
naturaleza constitucional y no de otra clase. Para estos efectos, se entiende
por derechos constitucionales subjetivos aquellos 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

50 STC Expediente N°00375-2000-AA/TC, de fecha 17 de agosto de 2000.

51 STC Expediente N°3450-2004-AA/TC, de fecha 12 de enero de 2006.

52 STC Expediente N°1417-2005-AA/TC, de fecha 08 de julio de 2005.

53 STC Expediente N°02192-2011-PA/TC del 19 de agosto de 2011 y Expediente N°04097-2011-PA/TC del 28 d e octubre de
2011, entre otras.

54 STC Expediente N°0091-2004-PA/TC, de fecha 16 de noviembre de 2005.
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no los haya reconocido expresamente, conforme lo dispone el articulo 3°de la
Constitucion Politica del Pera.

Asimismo, la pretension debe estar directamente relacionado al
contenido constitucional del derecho fundamental, no pudiendo aceptarse
derivaciones; pues, sblo si realmente se amenaza o afecta el contenido
constitucional del derecho fundamental procedera una demanda constitucional,
de no haber ocurrido ello, deberé el afectado acudir al proceso judicial ordinario
en busqueda de solucion. Es de hacer presente que, cada derecho
fundamental tiene su contenido constitucionalmente protegido, es sélo cuando
se afecta dicho contenido que proceden los procesos constitucionales.

QUINTO: El amparo contra la amenaza de violacién de  los derechos

fundamentales

Como tenemos sefalado, los procesos constitucionales, entre ellos el
proceso de amparo, tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacibn o amenaza de violacién
de un derecho constitucional. Esto es, proceden también ante una amenaza de
afectacion de un derecho fundamental; por ello, los procesos constitucionales
no solamente buscan remediar las violaciones de los derechos ya producidos,
sino que también busca prevenir la comisién de tales actos®®.

La agresion por amenaza de un derecho constitucional se produce
cuando se pone en peligro la vigencia o ejercicio de un derecho fundamental.
Pero no cualquier peligro que se cierne sobre el ejercicio del contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental tiene la suficiente
entidad para ser considerado como una agresion del derecho fundamental.

Ese peligro que significa la amenaza, debe cumplir con los siguientes
requisitos: Debe ser cierto y de inminente realizacion , como lo ha reconocido
el Tribunal Constitucional, al sefalar, “30) Por otro lado, si se trata de una
alegacion de amenaza de violacién, ésta habrd de ser cierta y de inminente
realizacion. Cierta, ha dicho este Tribunal, quiere decir, posible de ejecutarse,
tanto desde un punto de vista juridico, como desde un punto de vista material o
factico. Y con la exigencia de que la amenaza se también de ‘inminente
realizaciéon’, este Tribunal ha expresado que ello supone su evidente cercania
en el tiempo; es decir actualidad del posible perjuicio cuya falta de atencién
oportuna habria ilusoria su reparacion; (...)"®; habiendo agregado el mismo
interprete de la Constitucion, que ademas se requiere que la amenaza debe
ser o partir de actuaciones arbitrarias o ilegales , sefialando, “5. En
consecuencia, para que la amenaza sea considerada cierta, debe estar
fundada en hechos reales, y no imaginarios, y ser de inminente realizaciéon, es
decir, que el perjuicio ocurra en un futuro inmediato, y no en uno remoto. A su
vez, el perjuicio que se ocasione en el futuro debe ser: real, pues tiene que
estar basado en hechos verdaderos; efectivo, lo cual implica que
inequivocamente menoscabara alguno de los derechos tutelados; tangible ,
esto es que debe percibirse de manera precisa; ineludible , entendiendo que

55 STC Expediente N° 7936.2006-PHC/TC, de fecha 27 de junio de 2007.
5 STC Expediente N° 8152-2006-PA/TC, de fechal5 de noviembre de 2007.
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implicara irremediablemente una violacion concreta. 6. Sin embargo, para que
la amenaza sea tal, no basta con que reuna tales condiciones de certeza e
inminencia, sino que, ademas, el perjuicio o la afectacién invocadas deben ser
imputables a acciones u omisiones que sean manifiestamente ilegales o
arbitrarias, y no a las que resulten del ejercicio regular de sus derechos por
parte de los particulares, o del ejercicio de potestades o competencias
atribuidas a las autoridades, funcionarios y entidades del Estado, dentro del
marco establecido en la ley y la Constitucion™”.

De lo sefialado, queda claro que son requisitos o caracteristicas de la
amenaza para ser objeto de proteccion a través del proceso constitucional de
amparo:

1) Amenaza cierta , implica que de las circunstancias facticas y juridicas
se puede concluir objetivamente que el impedimento de realizacion de alguna o
de todas las facultades que el derecho fundamental concede a su titular, se
dard verdadero, seguro o indubitablemente; no basta la mera sospecha o la
simple conjetura o la sola posibilidad de que la afectacion del ejercicio del
derecho fundamental se manifestara, sino que se requiere de la seguridad de
que ello ocurrira.

2) Amenaza inminente , quiere decir que ha de cumplirse la amenaza
para ser posible de discusion a través de un proceso constitucional. Deben
existir elementos de juicio de amenaza ésta se convertira en poco tiempo en
una violacién efectiva del derecho; esto es, no debe ser hipotético.

3) Amenaza ilegitima , esto es que la amenaza debe ser a partir de
actuaciones manifiestamente arbitrarias o ilegales; no basta que la amenaza
sea cierta e inminente, sino que el perjuicio o la afectacion invocadas deben
ser imputable a acciones u omisiones que sean manifiestamente ilegales y
arbitrarias, y no a los que resulten de ejercicio regular de sus derechos en caso
de los particulares, o del ejercicio de potestades o competencias atribuidas a
las autoridades, funcionarios y entidades del Estado, claro dentro del marco
establecido por la ley y la Constitucion.

SEXTO: De las causales de improcedencia de la demanda de

amparo

Por disposicién del articulo 7°del Nuevo Codigo Pr ocesal Constitucional,
“No proceden los procesos constitucionales, cuando: (...). 2. Existan vias
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, con excepcion del proceso de habeas corpus. (...)".

6.1. Sobre la via especifica igualmente satisfactoria, como se ha
sefalado, del inciso 2 del articulo 7° del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional,
se desprende que procede acudir a la via especial y urgente del amparo para
solicitar la proteccion de derechos fundamentales si no existe una via ordinaria
(especifica) que sirva de igual o mejor modo para la tutela de los mismos
derechos; es decir, si no existe una "via igualmente satisfactoria”, en ese

57 STC Expediente N° 1032-2003-PA/TC, de fecha 02 de julio de 2004.
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sentido, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 02383-2013-PA/TC,

caso Elgo Rios Nufiez®8, ha establecido:
“12. Sistematizando la jurisprudencia vigente de este Tribunal, puede
afirmarse que existen dos perspectivas para entender cuando una via
puede ser considerada ‘igualmente satisfactoria’: una objetiva, vinculada
al analisis de la via propiamente dicha (via especifica idonea); y otra
subjetiva, relacionada con el examen de la afectacion al derecho
invocado (urgencia iusfundamental).
13. Desde la perspectiva objetiva, el analisis de la via especifica idonea
puede aludir tanto: (1) a la estructura del proceso, atendiendo a si la
regulacion objetiva del procedimiento permite afirmar que estamos ante
una via célere y eficaz (estructura idénea), o (2) a la idoneidad de la
proteccion que podria recibirse en la via ordinaria, debiendo analizarse si
la via ordinaria podra resolver debidamente el caso iusfundamental que
se ponga a su consideracion (tutela idonea). Este analisis objetivo, claro
estd, es independiente a si estamos ante un asunto que merece tutela.
14. De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una via ordinaria
puede ser considerada igualmente satisfactoria si: (1) transitarla no pone
en grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar si
transitar la via ordinaria pude tornar irreparable la afectacion alegada
(urgencia como amenaza de irreparabilidad); situacion también
predecible cuando existe un proceso ordinario considerado como ‘via
igualmente satisfactoria’ desde una perspectiva objetiva; (2) se evidencia
gue no es necesaria una tutela urgente, atendiendo a la relevancia del
derecho involucrado o a la gravedad del dafio que podra ocurrir
(urgencia por la magnitud del bien involucrado o del dafio).
15. Queda claro, entonces, que la via ordinaria sera ‘igualmente
satisfactoria’ a la via del proceso constitucional de amparo, si en un caso
concreto se demuestra de manera copulativa, el cumplimiento de estos
elementos:
- Que la estructura del proceso es idonea para la tutela del derecho;
- Que la resolucién que se fuera a emitir podra brindar tutela adecuada.
- Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y
- Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la

relevancia de las consecuencias.

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos
revela que no existe una via idonea alternativa al amparo, por lo que la
via constitucional quedard habilitada para la emisibn de un
pronunciamiento de fondo (salvo que se incurra en alguna otra causal de
improcedencia).
(...)
17. Las reglas para determinar cuando una via ordinaria alterna resulta
igualmente satisfactoria son las establecidas en esta sentencia, y
conforme a ellas se interpretara el inciso 2 del articulo 5 (ahora inciso 2

58 De fecha 12 de mayo de 2015.

Paginar2 de86



Corte Superior de Justicia de Puno

BIEI Sala Civil de Puno
HIR
PODER JUDICIAI SENTENCIA DE VISTA
B Expediente N.°01436-2011-0-2101-JR-CI-03
PUNO

del articulo 7 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional), resultando

aplicables a todos los procesos de amparo, independientemente de su

materia”.

De ahi que, existen dos perspectivas para entender cuando una via
puede ser considerada "igualmente satisfactoria”: una objetiva, vinculada al
analisis de la via propiamente dicha (via especifica idonea); y, otra subjetiva,
relacionada con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia
iusfundamental).

Desde la perspectiva objetiva, el andlisis de la via especifica idonea
puede aludir tanto: 1) a la estructura del proceso, atendiendo a si la regulacion
objetiva del procedimiento permite afirmar que estamos ante una via célere y
eficaz (estructura idonea); o, 2) a la idoneidad de la proteccién que podria
recibirse en la via ordinaria, debiendo analizarse si la via ordinaria podra
resolver debidamente el caso iusfundamental que se ponga a su consideracién
(tutela idonea).

De otra parte, desde una perspectiva subjetiva , una via ordinaria
puede ser considerada igualmente satisfactoria si: 1) transitada no pone en
grave riesgo al derecho afectado, siendo necesario evaluar si transitar la via
ordinaria puede tornar irreparable la afectacion alegada (urgencia como
amenaza de irreparabilidad). Situacién también predicable cuando existe un
proceso ordinario considerado como "via igualmente satisfactoria” desde una
perspectiva objetiva ; y, 2) se evidencia que no es necesaria una tutela
urgente, atendiendo a la relevancia del derecho involucrado o a la gravedad del
dafio que podria ocurrir (urgencia por la magnitud del bien involucrado o del
dafo).

De ahi que el amparo es de naturaleza residual, excepcional y
extraordinario, por lo cual, a decir de Carlos Mesia, “(...). Los procesos
constitucionales solo actian ante la ausencia de otros mecanismos
procedimentales eficaces para la tutela del derecho. (...). La mayoria de las
veces, por no decir siempre, existen vias procedimentales eficaces. (...). Ello
no es Obice para el andlisis que el juez de la Constitucién tendra que hacer
caso por caso, para determinar si existe otro procedimiento adecuado™®.

6.2. Sobre el agotamiento de vias previas , por disposicion del inciso 4
del articulo 7° del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, no proceden los
procesos constitucionales , cuando no se hayan agotado las vias previas,
salvo en los casos previstos por este codigo y en el proceso de habeas corpus.

Como es de conocimiento, el amparo es de naturaleza residual,
excepcional y extraordinario. Por lo cual, dispone el articulo 43° del Nuevo
Cddigo Procesal Constitucional, “El amparo solo procede cuando se hayan
agotado las vias previas. En caso de duda sobre el agotamiento de la via
previa se preferird dar tramite a la demanda de amparo. No sera exigible el
agotamiento de las vias previas si: 1) Una resolucion, que no sea la Ultima en la
via administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede
consentida. 2) por el agotamiento de la via previa la agresion pudiera

59 MESIA, Carlos. Exégesis del Codigo Procesal Constitucional. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 141.
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convertirse en irreparable. 3) la via previa no se encuentra expresamente
regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el afectado; o, 4) no se
resuelve la via previa en los plazos fijados para su resolucion”.

A dicho respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado, “6. Y es que la
exigencia del agotamiento de la via previa tiene por objeto preservar el caracter
subsidiario del proceso de amparo, evitando que el acceso a esta jurisdiccion
constitucional se produzca sin dar oportunidad a la Administracion Publica de
pronunciarse y, en definitiva, de remediar la lesién que luego se invoca en el
proceso de amparo, pues conforme al articulo 38° de la Constitucion tiene el
deber ‘de respetar, cumplir y defender la Constitucion’. 7. No obstante su
obligatoriedad, existen determinadas circunstancias que pueden convertir el
agotamiento de la via administrativa en un requisito perverso o en un ritualismo
inatil, particularmente, cuando de la afectacion de derechos fundamentales se
trata. En tales casos, se exime al administrado de cumplir esta obligacion. Las
variables, en sentido enunciativo, de esas excepciones se encuentran
recogidas en el articulo 46° del CPConst. 8. De otro lado, debe sefalarse que,
tratAindose de agresiones atribuidas a las entidades que conforman la
Administracion Puablica, la via previa viene constituida por la via administrativa,
gue siempre viene configurada por los recursos administrativos y el
procedimiento administrativo, que son conocidos, tramitados y resueltos al
interior de la propia entidad. En cambio, tratdndose de agresiones atribuidas a
particulares o personas juridicas, el afectado estara sujeto a tal exigencia,
Gnicamente si el estatuto de aquella contempla el referido procedimiento, ya
que segun el inciso 3) del articulo 46° del CPConst. no sera exigible el
agotamiento de las vias previas si ésta "'no se encuentra regulada™.®°

Ademas, Eto Cruz®!, define al agotamiento de la via previa como, “(...)
aquellos mecanismos que el sistema legal ofrece para cuestionar un acto que
resulta lesivo de los derechos fundamentales, por lo que solo cabe acudir al
proceso de amparo en el supuesto que a través de tales mecanismos no haya
sido posible dejar sin efecto el acto lesivo. (...). En el caso de las vias previas
judiciales, estas se encuentran constituidas por todos los procesos
jurisdiccionales a los que se puede acudir para proteger un derecho
fundamental, siendo posible presentar el amparo solo cuando tales procesos
han culminado. (...)".

SEPTIMO: Del derecho a la consulta previa

El articulo 19° de la Declaracion de las Naciones U nidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, sefala, “Los Estados celebraran consultas
y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medios de
sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado”. Asimismo, en el articulo 32° sefiala,
“1.(...). 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados de sus propias instituciones representativas a fin

60 STC Expediente N°02833-2006-PA/TC, de fecha 28 de noviembre de 2007.
61 ETO CRUZ, Gerardo. Tratado del Proceso Constitucional de Amparo T. |. Gaceta Juridica, Lima, 2014, p. 536.
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de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte 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. (...)".

Por su parte, el articulo 6° del Convenio OIT N° 16 9 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes 1989, establece, “1. Al aplicar
las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; (...)".

Desarrollando el contenido, los principios y el procedimiento del derecho
a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarias respecto a las
medidas legislativas o administrativas que les afecten directamente,
establecidas en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por el Estado peruano
mediante Resolucién Legislativa N°26253, en el articulo 2°de la Ley N°29785,
Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), sefnala sobre el derecho a la consulta, “Es el derecho de los pueblos
indigenas u originarios a ser consultados 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 desarrollo nacional y regional que afecten directamente estos
derechos. La consulta a la que hace referencia la presente Ley es
implementada de forma obligatoria solo por el Estado”.

El contenido constitucionalmente protegido del derecho a la consulta,
conforme ha precisado el Tribunal Constitucional, importa: i) el acceso a la
consulta, ii) el respeto de las caracteristicas esenciales del proceso de consulta
y, iii) la garantia del cumplimiento de los acuerdos arribados en la consulta; 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, resulta evidente que si se cumple la condicién
establecida en el convenio, esto es, si se prevé que una medida legislativa o
administrativa sera susceptible de afectar directamente a algun pueblo indigena
y no se realiza la consulta, es manifiesto que el derecho a la consulta seria
pasible de ser afectado.®?

OCTAVO: De la concesion minera

El articulo 66°de la Constitucion Politica del Per U, en el que se consagra
la regulacion sobre los recursos naturales, establece, “Los recursos naturales,
renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El estado es
soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las concesiones de
su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesiéon otorga a su
titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal”.

62 STC Expediente N°0022-2009-PI/TC, de fecha 9 de j unio de 2010, f. 37.
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Por otro lado, el articulo 23°de la Ley Organica p ara el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales - Ley N° 26821, establece que, “La
concesion, aprobada por las leyes especiales, otorga al concesionario el
derecho para el aprovechamiento sostenible del recurso natural concedido, en
las condiciones y con las limitaciones que establezca el titulo respectivo. La
concesion otorga a su titular el derecho de uso y disfrute del recurso natural
concedido y, en consecuencia, la propiedad de los frutos y productos a
extraerse. Las concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son
irrevocables en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta Ley o la
legislacion especial exijan para mantener su vigencia. Las concesiones son
bienes incorporales registrables. Pueden ser objeto de disposicion, hipoteca,
cesion y reivindicacion, conforme a las leyes especiales. El tercero adquiriente
de una concesion debera sujetarse a las condiciones en que fue originalmente
otorgada. La concesion, su disposicion y la constitucion de derechos reales
sobre ella, deberan inscribirse en el registro respectivo”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, ha sefialado, “102. En una
economia social de mercado, la concesion es una técnica reconocida en el
Derecho Administrativo, mediante la cual se atribuyen derechos a privados
para el ejercicio de una actividad econémica, por ejemplo sobre los recursos
naturales renovables y no renovables, como potestad soberana del Estado
para regular su aprovechamiento. Es, en si misma un titulo que “(...) hace
nacer en la esfera juridica de su destinatario privado derechos, facultades,
poderes nuevos hasta entonces inexistentes (...); es decir, se trata de un acto
administrativo de caracter favorable o ampliatorio para la esfera juridica del
destinatario, e implica la entrega, s6lo en aprovechamiento temporal, de los
bienes de dominio publico, estableciéndose una relacion juridica publica
subordinada al interés publico, y no de caracter sinalagmatico. Por ello, es la
declaracion o autonomia de la voluntad estatal la que establece la concesion
para un particular. (...). 103. La concesion administrativa tiene su origen en una
facultad discrecional de la Administracion, que se exterioriza mediante un acto
de autoridad, por el cual se decide transferir unilateralmente a los particulares
que cumplan las condiciones legales y reglamentarias de la concesion
determinadas por el Estado, el desarrollo de determinada actividad economica
que tiene un caracter predominantemente publico. La contraprestacion por este
acto administrativo es el denominado pago del derecho de vigencia del titulo
que contiene el derecho otorgado en virtud de la concesion, previsto en el
articulo 20° de la Ley N.° 26821, Ley Orgénica para el Aprovechamiento
Sostenible de los Recursos Naturales.”®?

En los articulos 9°y 10° del Decreto Supremo N°01 4-92-EM - Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, sobre el otorgamiento de la
concesion minera, se establecié que, “Articulo 9.- La concesion minera otorga
a su titular el derecho a la exploracion y explotacion de los recursos minerales
concedidos, que se encuentren dentro de un sélido de profundidad indefinida,
limitado por planos verticales correspondientes a los lados de un cuadrado,

63 STC Expediente N°0048-2004-PI/TC de fecha 1 de ab ril de 2005.
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rectangulo o poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas
Universal Transversal Mercator (UTM). La concesién minera es un inmueble
distinto y separado del predio donde se encuentre ubicada. (...). Articulo 10.-
La concesion minera otorga a su titular un derecho real, consistente en la suma
de los atributos que esta Ley reconoce al concesionario. Las concesiones son
irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta ley exige para
mantener su vigencia”.

Al respecto, Gutiérrez Guardia®*, expresa, “La concesiéon minera es un
acto juridico administrativo, por el cual el Estado otorga la concesion a un
particular, denominado concesionario o titular de la actividad minera, con una
serie de facultades, derechos y obligaciones, inclusive otorgando proteccion
legal que son las garantias que debe prestar el Estado al concesionario en su
actividad; (...). La concesion minera es una modalidad administrativa en tanto
otorga a un particular un derecho real exclusivo. En un sentido amplio es un
acto administrativo reglado por la autoridad competente que autorizar realizar
actividades mineras y otorga un conjunto de derechos a favor del titular,
asimismo, genera obligaciones que cumplir. Surge de un acto unilateral del
Estado como una manifestacion de soberania ejercida para la explotacion de
Sus recursos minerales”.

A mas, a decir de Baldedn Rios®®, sobre la concesiéon minera sefiala,
“(...) la concesidn minera es un acto administrativo, unilateral y reglado por el
cual el Estado constituye a favor de los particulares la facultad de realizar
actividades de exploracion, explotacion, labor general y transporte minero; vy,
como derecho, otorga un derecho real. Es un acto administrativo y un acto
condicion en su esencia no sujeto a plazo que aplica la ley a un caso concreto,
creando a favor del titular derechos y obligaciones.”

Por otro lado, es cierto que las concesiones mineras no estan sujetas a
plazo determinado sino a condicién resolutoria; sin embargo, ello no significa
gue no puedan ser extinguidas, pues incluso pueden extinguirse por el no pago
oportuno del derecho de la vigencia o penalidad, como sefala el articulo 59°
del mencionado Decreto Supremo, sefala, “Produce la caducidad de
denuncios, petitorios y concesiones mineras, asi como de las concesiones de
beneficio, laboral general y transporte minero, el no pago oportuno del derecho
de vigencia durante dos afios consecutivos 0 no. De omitirse el pago de un
afo, su regularizacion podra cumplirse con el pago y acreditacion del afio
corriente, dentro del plazo previsto en el articulo 39 de la presente norma.
(...)".

Entonces, la concesion minera es un acto administrativo constitutivo de
derechos, que otorga a su titular el derecho para el aprovechamiento sostenible
de un recurso natural; es decir, otorga el derecho al uso y disfrute del recurso
natural concedido y a consecuencia de ello, el aprovechamiento de los frutos y
productos a extraerse, lo que incluye el derecho a la exploracion y explotacion,
precisamente para el aprovechamiento de los recursos minerales concedidos;

64 GUTIERREZ GUARDIA, Carlos Amado. Lecciones de Derecho Minero. Editora y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L., Lima,
2018,p 180 ys.
65 BALDEON RIOS, Juan Francisco. Tratado de Derecho Minero Peruano. Jurista Editores E.I.R.L., Lima, 2016, p.239ys..
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sin embargo, dicha exploracion y explotacion no ocurre con la so la

concesion minera , pues para ello se requieren otros tramites administrativos
debidamente regulados; ademas, a pesar de que su otorgamiento sea a plazo
indefinido, ello no significa que no pueda extinguirse, ya sea por caducidad o
por controles posteriores realizados por el Estado Peruano.

NOVENO: Del andlisis del caso de autos, fundamentos sobre el

caso y absolucion de los agravios de las apelacione s

9.1. Pretensién postulada en la demanda y pronuncia  miento emitido

en la sentencia apelada

1) Conforme se tiene sefialado, en el petitorio contenido en el escrito de
demanda de fojas 51 a 96, en concreto se pretende el cese de la violacién de
los derechos de los pueblos indigenas, se ordene a todas las autoridades del
Ministerio de Energia y Minas y del INGEMMET, que en el ambito de sus
respectivas funciones y de inmediato, declare la nulidad del titulo de concesién
minera denominada “Nautilus 111", contenida en la Resolucion de Presidencia N°
3512-2018-INGEMMET/PE/PM, existente dentro del territorio comunal de la
comunidad recurrente, y se ordene al Ministerio de Energia y Minas que realice
la consulta previa en debida forma y extender a todas las comunidades que
puedan resultar afectadas en el desarrollo del proyecto de exploracion y
explotacion minera.

2) Asi postulada, dicha demanda inicialmente fue declarada
liminarmente improcedente mediante Resolucion N° 01 de fecha 26 de
setiembre de 2011 de fojas 97 a 99; cuya resolucién fue confirmada por la
Superior Sala por Resolucion N° 006 de fecha 16 de enero de 2012 de fojas
145 a 149. Interpuesto el recurso de agravio constitucional, que fue concedido
mediante Resolucion N° 07 de fecha 27 de enero de 2012 de fojas 171 y
elevado el proceso al Tribunal Constitucional, dicho supremo tribunal, mediante
Resolucion de fecha 5 de diciembre de 2018 cuya copia obra de fojas 668 a
669, declard nulo todo lo actuado a partir de fojas 97 y ordendé se admita a
tramite la demanda.

3) Devuelto el expediente del Tribunal Constitucional y cumpliendo el
mandato referido, esta Superior Sala mediante Resolucion N°9 de fecha 16 de
setiembre de 2019, dispuso remitir el mismo al juzgado de origen. En dicho
estado, la parte demandante, por escrito de fojas 753 a 756, modifico la
demanda originaria, en cuanto a los sujetos pasivos y en parte el petitorio de la
demanda, que luego de ser calificada, la misma fue admitida mediante
Resolucién N° 12 de fojas 757 a 759, disponiendo el emplazamiento de los
demandados.

4) Realizado el emplazamiento con la demanda, el Instituto Geoldgico,
Minero y Metalurgico — INGEMMET, representado por Blanca Elena Medianero
Burga, Felipe Jesus Mori Camacho y Moénica Jezabel Bengoa Nishiyama,
mediante escrito de fojas 889 a 912, propuso las excepciones de
incompetencia y falta de agotamiento de la via administrativa; ademas,
contestdo la demanda en forma negativa, solicitando se declare infundada,
sefala que el otorgamiento del titulo de concesién minera, no autoriza el inicio
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de actividades de exploracion o explotacion; dandose por propuesta la
excepcion y por absuelto el traslado por Resoluciéon N°17, que corre de fojas
967 a 969. Dichas excepciones fueron absueltas mediante escrito de fojas 978
a 984.

5) Por su parte, el Ministerio de Energia y Minas, representado por
Octavio Constantino Rodriguez-Velis Gadea, contestdé la demanda mediante
escrito de fojas 916 a 921, en forma negativa y solicitando se declare infundada
la demanda, sefiala que las medidas administrativas cuestionadas, concesion
minera, no ocasionan ninguna afectacién directa a los derechos colectivos y
s6lo confieren un derecho a futuro, y no da derecho a realizar actividades de
exploracién o explotacién. Se dio por absuelto el traslado por Resolucion N°18
de fojas 970 a 972.

6) Tramitado el proceso conforme a su naturaleza, mediante Resolucion
N° 20, que corre de fojas 991 a 996, se declard infundadas las excepciones
propuestas, la existencia de una relacion juridica procesal valida y la
comunicaciéon para emitir sentencia.

7) Posteriormente, se emitid sentencia que se halla contenida en la
Resolucién N°21, que corre de fojas 997 a 1010, me diante la cual se declar6
fundada la demanda; la misma que es materia de apelacioén y objeto de revision
por el Colegiado.

9.2. Fundamentos sobre el caso y absolucién de agra  vios

A. Apelacion interpuesta por el Ministerio de Energ ia y Minas

1) En los agravios a), b) y ¢) de la apelacion, se alega, la sentencia
impugnada contraviene lo dispuesto en el articulo 23°del Decreto Supremo N°
018-92-EM — Reglamento de Procedimientos Mineros y articulo 9°del Decreto
Supremo N°014-92-EM; la sentencia impugnada contra viene lo dispuesto en el
articulo 15.2 del Convenio 169 OIT, que establece que la consulta previa solo
es procedente antes de la autorizacion de actividades de exploracién o
explotacion de recursos y no antes del otorgamiento de una concesién minera;
y, la sentencia impugnada contraviene lo dispuesto en la Resolucién Ministerial
N°068-2019-MEM/DM, que identifica la autorizacion de inicio de actividades de
exploracién y explotacion de actividades mineras, como el acto administrativo
susceptible de consulta previa y no el otorgamiento de una concesion minera.

a. Como se tiene sefialado en el considerando séptimo de la presente
resolucion, es cierto que el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, establece “1. Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente; (...)"; asimismo,
también es cierto que, el articulo 15°% inciso 2, d el mencionado convenio,
establece que, “2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o 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
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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”.

b. Al respecto, tanto en el articulo 6° inciso a), y articulo 15, inciso 2, del
Convenio 169 de la OIT, hacen referencia a una afectacion directa . A dicho
respecto, el Tribunal Constitucional, a través de la sentencia emitida en el
Expediente N°022-2009-PI/TC, indicd que las medida s susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, implican la produccion de cambios
relevantes y directos en la situacién juridica de dichos pueblos; puesto que, la
afectacion directa implica una modificacion inmediata y significativa, no
solamente en la situacion juridica de los pueblos indigenas, sino también en la
de sus integrantes.

c. Precisamente, es que mediante la Ley N°29785 - Ley del derecho a la
consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, dicho Convenio 169 de la
OIT, es desarrollado en su contenido, los principios y el procedimiento del
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios respecto a
las medidas legislativas y administrativas que les afecten directamente, tal
como establece en su articulo 1° Es en su Reglamen to, aprobado por Decreto
Supremo N° 001-2012-MC, articulo 3° literal i), que se ha precisado que las
medidas administrativas, son normas reglamentarias de alcance general, asi
como el acto administrativo que faculte el inicio d e la actividad o
proyecto , o el que autorice a la Administracion la suscripcion de contratos con
el mismo fin, en tanto afecten directamente los derechos de los p  ueblos
indigenas

d. Como se tiene sefalado, la concesibn minera es un acto
administrativo constitutivo de derechos, que otorga a su titular el derecho para
el aprovechamiento sostenible de un recurso natural; es decir, otorga el
derecho al uso y disfrute del recurso natural concedido y a consecuencia de
ello, el aprovechamiento de los frutos y productos a extraerse, lo que incluye el
derecho a la exploracion y explotacion, precisamente para el aprovechamiento
de los recursos minerales concedidos; sin embargo, dicha exploracién y
explotacion no ocurre con el solo otorgamiento administrativo de la concesion
minera, pues para ello se requieren otros tramites administrativos debidamente
regulados.

e. A mas, dicha concesion minera, no autoriza un inmediato y directo
inicio de actividades como la exploracion o explotacion; de ahi que, el
otorgamiento de titulos de concesion minera no esta sujeto a consulta previa,
resultando coherente con el articulo 6° inciso a), y articulo 15, inciso 2, del
Convenio 169 de la OIT y Ley N°29785.

f. Ahora bien, a través del presente proceso constitucional de amparo,
en concreto se pretende la nulidad del Titulo de Concesién Minera denominada
“Nautilus 111", contenida en la Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-
INGEMMET/PE/PM, existente dentro del territorio comunal y se ordene al
Ministro de Energia y Minas que realice la consulta previa en forma debida y
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extensiva a todas las comunidades campesinas que puedan resultar afectadas
con el desarrollo del proyecto de exploracion y explotacion minera.

g. Sobre este dltimo aspecto, precisamente el Convenio 169 de la OIT,
tiene previsto la realizacion de una consulta previa en caso de prospeccion
(exploracion) o explotacion de los recursos existentes en las tierras de los
pueblos interesados (indigenas y comunidades campesinas), coherente con
ello, el derogado Decreto Supremo N° 018-92-EM - Reglamento de
Procedimientos Mineros, vigente al momento de la interposicion de la
demanda, para el otorgamiento de las concesiones mineras, en su articulo 23°
establecia, “(...) el titulo de concesién no autoriza por si mismo a r____ealizar
las__actividades mineras _de _exploracion__ni__explotaci on, sino que
previamente el concesionario debera:  a) Gestionar la aprobacion del Instituto
Nacional de Cultura de las declaraciones, autorizaciones o certificados que son
necesarios para el ejercicio de las actividades mineras. b) Contar con la
certificacibn ambiental emitida por la autoridad ambiental competente, con
sujecion a las normas de participacion ciudadana. c). Obtener el permiso para
la utilizacion de tierras mediante acuerdo previo con el propietario del terreno
superficial o la culminacion del procedimiento de servidumbre administrativa,
conforme a la reglamentacion sobre la materia. d) Obtener las demas licencias,
permisos y autorizaciones que son requeridos en la legislacion vigente, de
acuerdo con la naturaleza y localizacion de las actividades que va a desarrollar.
Esta precision debera constar en el titulo de la concesion minera” (resaltado
agregado).

h. Al respecto, es cierto que el mencionado Reglamento fue derogado
por el Decreto Supremo N° 020-2020-EM, publicado en el diario oficial El
Peruano de fecha 8 de agosto de 2020; sin embargo, también es cierto que el
nuevo Reglamento de Procedimientos Mineros, mantiene un contenido similar
a su antecesor, puesto que, a través de su articulo 37° establece, “37.3 El
titulo_de _concesion no_autoriza por_si_mismo_a real izar las_actividades
mineras _de exploracion _ni__explotacion __, sino que previamente el
concesionario debe: a. Contar con la certificacibn ambiental emitida por la
autoridad ambiental competente. 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
utilizacién 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 explotacién de la Direccion General de Mineria o
del Gobierno Regional correspondiente, entre otros. Esta precision debe
constar en el titulo de la concesion minera” (resaltado agregado).

i. Ademas, el nuevo reglamento, conforme a lo establecido en el articulo
15.2 del Convenio 169 de la OIT, en su articulo 98°, establece, “Previo al inicio
del tramite de autorizacion de actividades de exploracion, el solicitante debe
presentar ante la Direccion General de Mineria o Gobierno Regional una
solicitud indicando las coordenadas UTM WGS84 de los vértices que encierran
el area de influencia directa del proyecto de exploracion, contenido en su
instrumento de gestion ambiental aprobado, a efecto que la autoridad emita el
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informe que determine preliminarmente si el ambito geografico de la actividad
de exploracion a ejecutarse se encuentra dentro de los alcances de la Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), y su Reglamento aprobado con Decreto Supremo N°001-2012-
MC. La solicitud es atendida en un plazo no mayor a diez (10) dias habiles”.

J. Como se aprecia, la normativa peruana, garantiza la consulta previa
antes del inicio de la exploracién y explotaciéon de una concesion minera, pues
previamente se requiere de un informe que determine preliminarmente si el
ambito geografico de la actividad de exploracion a ejecutarse se encuentra
dentro de los alcances de la Ley N° 29785; es decir, se garantiza una
proteccion de los pueblos indigenas y comunidades campesinas de violaciones
0 amenazas de violacion de derechos fundamentales, como los invocados en la
demanda, claro que ello siempre que exista una modificacion inmediata y
significativa, no solamente en la situacion juridica de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas, sino también en la de sus integrantes.

2) En el agravio d) de la apelacion, se alega, la sentencia impugnada
contraviene lo dispuesto en la Sentencia Plenaria del Tribunal Constitucional N°
27/2022 de fecha 20 de enero de 2022, recaida en el Expediente N° 03066-
2019-PA/TC, que establece que la consulta previa no se encuentra reconocida
en la Constitucidon ya sea en forma expresa o tacita y por tanto no cabe
reclamar de él, tutela a través del proceso de amparo, ya que no es un derecho
fundamental.

a. Al respecto, revisada la mencionada sentencia, se tiene que, en
efecto, a travées de su fundamento tercero del apartado “Analisis de la
controversia”, se sefialé que el derecho a la consulta previa no se encuentra
reconocido por la Constitucion ya sea en forma expresa o tacita, por lo que no
cabe reclamar respecto de él tutela a través del proceso de amparo, ya que no
es un derecho fundamental.

b. Si bien es cierto el derecho a la consulta previa no ha sido reconocido
de forma expresa en la Constitucion Politica del Peru; sin embargo, también es
cierto que a dicho respecto el Tribunal Constitucional, ha sefalado en otra
sentencia posterior, “34. Asimismo, el derecho fundamental de la consulta
previa esta directamente conexionado con el precitado derecho fundamental de
toda persona, en forma individual o asociada, a participar en la vida econémica
y social de la Nacion. 35. Como correlato de ello, este derecho fundamental
fomenta la participacion de los pueblos indigenas u originarios en el Estado y la
sociedad, coopera en el fortalecimiento del Estado constitucional, democratiza
la sociedad peruana y contribuye a revertir la exclusion histérica a la cual han
estado sometidos, preservando su identidad y subsistencia digna” ®®; por lo que,
el derecho a la consulta previa si puede ser objeto de proteccion por medio de
un proceso constitucional.

c. A mas, revisadas las contestaciones a la demanda, no es objeto del
presente proceso determinar si el derecho a la consulta previa es un derecho
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fundamental o no, sobre todo si, el Convenio 169 de la OIT fue aprobado
mediante la Resolucion Legislativa N° 26253 de fecha 26 de noviembre de
1993

B. Apelacion interpuesta por_ el Instituto _Geoldgico ._Minero_y

Metaldrgico - INGEMMET

En los agravios a) y b) de la apelacién, se alega, a través de la
demanda se pretende la nulidad del titulo de concesion minera denominada
Nautilus Ill, contenida en la Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-
INGEMMET/PE/PM; sin embargo, mediante Resolucion de Presidencia N°100-
2020-INGEMMET/PE se resolvio declarar la caducidad de la mencionada
concesion minera, por lo que se ha producido la sustraccion de la materia; vy, el
Juzgado incurre en error en los numerales 6.8 y 6.9 de la sentencia, pues parte
de un razonamiento errado y sefiala que el solo hecho de emitir un acto
administrativo que otorga una concesion minera es el punto de inicio
indefectible para el inicio de actividad de exploracion y explotacidon minera y
gue por ello antes del otorgamiento de la concesion debe llevarse a cabo un
procedimiento de consulta previa.

1) Como tenemos sefialado, los procesos constitucionales, entre ellos el
proceso de amparo, tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacibn o amenaza de violacién
de un derecho constitucional. Esto es, proceden también ante una amenaza de
afectacion de un derecho fundamental; por ello, los procesos constitucionales
no solamente buscan remediar las violaciones de los derechos ya producidos,
sino que también busca prevenir la comisiéon de tales actos®’.

2) La agresion por amenaza de un derecho constitucional se produce
cuando se pone en peligro la vigencia o ejercicio de un derecho fundamental.
Pero no cualquier peligro que se cierne sobre el ejercicio del contenido
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental tiene la suficiente
entidad para ser considerado como una agresion del derecho fundamental. Ese
peligro que significa la amenaza, debe cumplir con los siguientes requisitos:
Debe ser cierto y de inminente realizacion; ademas, se requiere que la
amenaza debe ser o partir de actuaciones arbitraria s o ilegales

3) Entonces, queda claro que son requisitos o caracteristicas de la
amenaza para ser objeto de proteccion a través del proceso constitucional de
amparo, tiene que ser cierta, inminente e ilegitima, como ya tenemos
desarrollado en el considerando quinto de la presente resolucion.

4) Como se tiene sefialado al absolver los agravios de la apelacion
interpuesta por el Ministerio de Energia y Minas, el otorgamiento administrativo
de titulos de concesion minera, de por si no constituyen afectacion directa de
los derechos invocados, menos se configuran como una amenaza cierta y de
inminente realizacion, por lo cual no esta sujeta a consulta previa.

5) En el presente caso, segun la parte actora, al haberse otorgado
concesiones mineras dentro del territorio de la Comunidad Campesina de
Arboleda, hacen presumir una posible afectacion de los derechos invocados;

67 STC Expediente N° 7936.2006-PHC/TC, de fecha 27 de junio de 2007.

Pagina33 de86



Corte Superior de Justicia de Puno

BIEI Sala Civil de Puno
HIR
PODER JUDICIAI SENTENCIA DE VISTA
B Expediente N.°01436-2011-0-2101-JR-CI-03
PUNO

sin embargo, no se ha aportado prueba documental u otra actuacion inmediata
que demuestre ello, pues no se tiene procedimiento administrativo alguno
respecto a la exploracion o explotacion de la concesion otorgada; entonces, la
amenaza a los derechos a un medio ambiente adecuado y al recurso natural
del agua, no han sido razonablemente puestas de manifiesto mediante pruebas
con las caracteristicas sefialadas.

6) A mas, mediante escrito de fojas 753 a 756, la misma parte actora
modificando la demanda primigenia, precisé que ya no es necesario notificar a
los titulares de las 13 concesiones mineras que violaban y amenazaban sus
derechos fundamentales, pues mediante Resolucién de Presidencia N° 132-
2014-INGEMMET/PCD de fecha 22 de octubre de 2024, se declar6 su
caducidad; es asi que, a través del presente proceso de amparo, solamente se
pretende la declaracion de nulidad del titulo de concesion minera denominada
“Nautilus 111", contenida en la Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-
INGEMMET/PE/PM de fecha 26 de diciembre de 2018. Entonces para la parte
actora la violacion y amenaza de violacion de los derechos invocados,
solamente son ocasionados por el otorgamiento de la concesion minera
denominada “Nautilus 11", mas no con otras.

7) Ahora bien, mediante Resolucion de Presidencia N° 1 00-2020-
INGEMMET/PE de fecha 18 de diciembre de 2020, que en copia corre de fojas
1037 a 1038, se resolvig, “ARTICULO PRIMERO.- Declarar la caducidad por el
no pago oportuno de los afios 2019-2020 de los 2,973 derechos mineros que
se detallan en el Anexo |, que forma parte integrante de la presente
resolucidon”; revisado el mencionado anexo, copiado a fojas 1039, en efecto, se
tiene que la concesion denominada “Nautilus I1I” con Cdédigo 01-02583-18, se
encuentra entre las concesiones que caducaron por falta de pago, lo que se
verifica con el Certificado N° 2709-2021-INGEMMET-U ADA de fecha 19 de
mayo de 2021, que en copia corre a fojas 1040; es decir, la supuesta violaciéon
0 amenaza de violaciéon de los derechos invocados, ha desaparecido.

9.3. Cuestiones adicionales a tenerse en cuenta

1) El Tribunal Constitucional, en la Sentencia N° 310/2023, emita en el
Expediente N° 03326-2017-PA/TC, ya referida, en cuyo proceso se ha
cuestionado la omision de realizar consultas previas antes de la expedicion de
concesiones mineras en territorio de una comunidad campesina, luego de
desestimar la demanda y declarar infundada, ha resuelto:

“2. EXHORTAR al Congreso de la Republica, para que, conforme a sus
funciones, regule los alcances del derecho de participacion ciudadana de
los pueblos indigenas u originarios en los pertinente a la publicidad de
los petitorios mineros como el otorgamiento de las concesiones mineras,
de conformidad con su contenido constitucionalmente protegido, a tenor
de lo dispuesto en la presente sentencia, y disponga la reglamentacion
al Ministerio de Cultura y al Ministerio de Energia y Minas”.

3. EXHORTAR al Ministerio de Cultura y al Ministerio de Energia y

Minas para que, en el marco de sus competencias y atribuciones,

coordinen la reglamentacion referida a garantizar la publicacion
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culturalmente adecuada de las concesiones que incidan en el territorio

de los pueblos originarios.”

2) Lo que a todas luces, refuerza el sentido de nuestra decision; puesto
que, para el otorgamiento administrativo de una concesién minera no se
requiere consulta previa a la Comunidad Campesina supuestamente
amenazada con la concesion; y, mas bien debe posibilitarse la publicidad de
manera adecuada de las peticiones de concesion minera a las Comunidades
cuyos territorios comunales podrian verse afectadas, para que hagan valer sus
derechos; lo que necesita de desarrollo legislativo y de la reglamentacion
correspondiente.

DECIMO: De la decision de revocar la sentencia apelada y de  clarar

infundada la demanda

Por los fundamentos esbozados, deben estimarse en parte los agravios
denunciados por el Ministerio de Energia y Minas e Instituto Geolégico, Minero
y Metallrgico — INGEMMET, con la consiguiente revocacion de la apelada y
reformando declarar infundada la demanda, pues el derecho a la consulta
previa se encuentra debidamente garantizado previa a la exploracion y
explotacion de wuna concesidn minera;, ademas, la concesion que
supuestamente violaba y amenazaba los derechos fundamentales de la
Comunidad Campesina de Arboleda ha caducado.

I1l. DECISION:

Por las consideraciones precedentes,
Mi voto es porque:

Se REVOQUE la Sentencia N°158-2022, contenida en la Resolucié n N°
21, su fecha 31 de agosto de 2022, que resuelve declarar fundada la demanda
de fojas 51 a 96, modificada mediante escrito de fojas 653 a 756, sobre
proceso constitucional de amparo, interpuesta por Pascual Vilca Ramos en
calidad de presidente de la Comunidad Campesina Arboleda y otros, en contra
del Ministerio de Energia y Minas representado por la Procuraduria Publica del
Ministerio de Energia y Minas, Instituto Geoldgico, Minero Metallrgico
INGEMMET, Empresa Minera Stone Wolf Mining Company S.A.C., por
vulneracion al contenido esencial del derecho a la consulta previa; en
consecuencia, declara nula la Resolucion de Presidencia N° 3512-2018-
INGEMMET/PE/PM de fecha 26 de diciembre de 2018 —foja 747 a 749-, a
través del cual se otorga la concesion minera metélica Nautilus Ill a favor de
Wolf Mining Company S.A.C., por omision a la consulta previa en la emision de
dicho acto administrativo; por lo tanto, ordena la realizacion de la consulta
previa en la debida forma y oportunidad, previa emision del acto declarado
nulo; y, REFORMANDO la misma, se declare INFUNDADA la mencionada
demanda.
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Con lo demas que contiene, por Secretaria se devuelva el expediente al
juzgado de origen.

J.S.
MONZON MAMANI.
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En la ciudad de Puno, a los treinta dias del mes de mayo del 2025, el
suscrito pone en conocimiento que se anexa la razén siguiente por cuanto que obra
la firma digital del Juez Superior Sanchez Flores quien interviene como cuarto Juez
Superior dirimente en el presente proceso, se deja la presente razon a efectos del
conocimiento de las partes procesales asi como del registro en el sistema Integrado

Judicial y evitar cuestionamientos posteriores.

J. Hernan Montesinos Flores
Relator 1
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32, que, en su parte resolutiva dispone:

“Primero.- DECLARARON INFUNDADOS las apelaciones contra la sentencia N.” 158-
2022 contenida en la resolucion N.° 21 de fecha 31 de agosto de 2022, interpuestas
por el Ministerio de Energia y Minas, representado por su Procurador Publico Walter
Orlando Pastor Reyes y el Instituto Geologico, Minero y Metallrgico, representada por

Blanca Elena Medianero Burga; en consecuencia;

Segundo.- CONFIRMARON la sentencia N.° 158-2022, contenida en la resolucion N.°
21 de fecha 31 de agosto de 2022, por la que el sefior Juez del Tercer Juzgado Civil de
Puno, declaré fundada la demanda constitucional de amparo, con las demas que

contiene.

Tercero.- DEVOLVIERON al Juzgado de origen, con la debida nota de atencion.
Interviene el Juez Mamani Coaquira como ponente. H. S.”

La Relatoria, deja constancia que el Voto Singular, asi como el voto en Discordia, se
agregan a la resolucion.

Firmado digitmente por FLORES
SANCHEZ Jusn Manuel FAL
20448826114 soft

Mativo: &l autor del documenta
Facha: (2,06 2025 09:09.09 -05.00

S.S.

MAMAN| COAQUIRA.

MONZON MAMANI
SARMIENTO APAZA

FLORES SANCHEZ.

J. Hernan Montesinos Flores

Relator I

ﬁﬁEn fecha seis de diciembre del dos mil veintitrés, emite su voto el Juez Superior
/Mamam Coaquira, en fecha quince de mayo del dos mil veinticinco, el Juez Superior

LAZIA A

R /Sarm:ento Apaza emite voto smgufar, en fecha dIECISEIS de mayo del dos mil

'diecinueve de mayo del dos mil veinticinco se designa al Juez Superior Flores
Sanchez como magistrado dirimente, quien se adhiere al voto del ponente; por lo
que, en la fecha se ha emitido Sentencia de Vista, contenida en la Resolucién N.°



