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Resumen: Las instituciones de la participaciéon ciudadana y la
consulta previa resultan de especial estudio, principalmente, para
la realizacion pertinente de actividad minera en paises de sostienen

! La presente parte de un extracto de la tesis doctoral del autor, denominada
«El dafio ambiental y la proteccién juridica del ambiente ejecutando el concepto de
desarrollo sostenible: el caso de la actividad minera en el Perti», la misma que fue
defendida en el ano 2021 en la Universidad de Jaén (Espafia), obteniendo la maxima
calificacién y recomendaciéon de publicacion. De igual forma, consultar el libro «El
Derecho minero» del autor. Esta versiéon encuentra datos actualizados y novedosas
respecto de la version entregada en 2021.

2 Doctor en Derecho por la Universidad de Jaén (Espafia). Es investigador en
la Universidad César Vallejo. Profesor de Derecho de la mineria en la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert; de Derecho minero y energético y de Desarrollo
Sostenible en la Universidad Cientifica del Sur; de Derecho y Mineria en la Universidad
ESAN. Consultor y asesor.
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su economia en la explotacién de recursos naturales. Por muchos
anos, el Perta ha afrontado conflictos sociales importante porque en-
frenta conceptos como propiedad superficial (predio) y la concesién
minera. Es importante aseverar que en el Pert los recursos natura-
les, sean renovables o no renovables, son patrimonio de la Nacién, lo
cual difiera de las teorias patrimonialistas, las cuales sittian al Estado
como el propietario de minas, tierras, bosques, etc. En este articulo, el
autor presente un estudio puntual sobre la participacién ciudadana y
la consulta previa en el sector minero peruano, a propésito de la sen-
tencia recaida en el Exp. 03066-2019-PA/TC del Tribunal Constitucio-
nal, la misma que adolece de criterios de especialidad en el campo del
Derecho minero, ambiental y de los recursos naturales, siendo fun-
damental su anélisis y explicacién de cara a las inversiones mineras.

Palabras clave: consulta previa, derechos fundamentales, derecho
minero, gestion social, participacién ciudadana

Abstract: The institutions of citizen participation and prior con-
sultation are of special study, mainly, for the pertinent realization of
mining activity in countries that sustain their economy in the exploita-
tion of natural resources. For many years, Peru has faced important
social conflicts because it faces concepts such as surface property and
the mining concession. It is important to assert that in Peru natural
resources, whether renewable or non-renewable, are patrimony of the
Nation, which differs from patrimonial theories, which place the State
as the owner of mines, lands, forests, etc. In this article, the author
presents a specific study on citizen participation and prior consulta-
tion in the Peruvian mining sector, regarding the rulling in Exp. 03066-
2019-PA/TC of the Constitutional Court, which lacks from Specialty cri-
teria in the field of mining, environmental and natural resources Law.

Keywords: citizen participation, fundamental rights, mining law,
prior consultation, social management

1. INTRODUCCION

Es acostumbrado para aquellos que vivimos en paises con econo-
mia sostenida por la industria extractiva enfrentar conceptos y ac-
ciones para hallar un equilibrio entre el crecimiento econémico y las
exigencias ambientales de proteccién. Comunmente, los bandos que
se suelen presentar son el de las comunidades (acaso los propietarios
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de los derechos de superficie) y las empresas, en tanto titulares de una
concesién minera.

Sin embargo, creemos enfaticamente que no es un tema de elegir
una posicién, sino de ampliar la visién de estos aspectos que varian
dependiendo del rol que se tenga. Por tanto, encaminar un proyecto
de inversién no presenta un abordaje tinico, sino variables diversas
y el reto pasa por identificarlas, uniformizarlas y encontrar un ca-
mino legal, seguro y apropiado no sélo para el crecimiento econé-
mico del pais, sino ademas para el propietario de un territorio y su
cosmovision.

La actividad minera en Pert, particularmente, ha sido, por un
lado, fuente fundamental del sostenimiento de su economia; y, por
otro lado; criticada por la coalicién con las comunidades. Es asi que
la gestion social es el tema mas sensible para una empresa al momen-
to de formalizar su intencién de hacer mineria.

Las empresas mineras hoy destinan un presupuesto elevado con la
finalidad de financiar actividades de responsabilidad social y relacio-
namiento comunitario. Como no podria ser de otra forma, los alcan-
ces de un acuerdo con las comunidades campesinas (segin su area de
influencia) son una especie de aval o consentimiento general de las
mismas para la realizacion de las actividades mineras con la particu-
laridad de que garantizarian a la empresa que no se darfan conflictos
en mérito al cumplimiento de obligaciones y acuerdos determinados.

En este capitulo, abordaremos dos conceptos e instituciones: par-
ticipacion ciudadana y consulta previa en el marco del ordenamiento
peruano. De igual forma, analizaremos criticamente la Sentencia re-
caida en el Expediente N° 03066-2019-PA/TC del Tribunal Constitu-
cional, para concluir con consideraciones particulares para la mejor
compresién de estas figuras juridicas.

2. PARTICIPACION CIUDADANA EN MINERIA

El acto de participar en el abordaje y tomas de decisiones es un de-
recho fundamental, pero también un deber del ciudadano. Participar
es asumir una posicién y compartir la critica constructiva con aque-
lla que se muestre contraria o diferente. Una manera importante de
involucrar a los ciudadanos es mediante la publicaciéon de proyectos
normativos, a fin de que acojan los comentarios y salvedades que los
ciudadanos, representados por despachos juridicos, por las universi-
dades y demas del &mbito de la Academia, consideren convenientes.
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El s6lo hecho de permitir dicho involucramiento ciudadano con-
figura la esencia de la participacién en asuntos y politicas publicas,
pues tiene métodos, vias y alternativas para conocer las preocupa-
ciones e intereses de la poblacién, tomando muestras y criterios sin
sesgo alguno.

En el marco de la preocupaciéon generalizada a nivel mundial por
lograr equilibrio entre desarrollo econémico, bienestar social y cuida-
do del medio ambiente, la participacién ciudadana es cada vez mas
trascendente’.

El articulo 31 de la Constituciéon Politica del Perd de 1993 pro-
mueve el derecho a participar, en forma individual o asociada, en la
vida politica, econémica, social y cultural del pais. Asimismo, la Ley
N° 26300, Ley sobre los Derechos de Participacién y Control Ciuda-
danos, establece los requisitos, plazos y procedimientos que deberan
tenerse en cuenta para poder ejercer estos derechos. Ademas, el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica- N° 27806, sefnala que todas las actividades y disposiciones de
las entidades publicas estan sometidas al Principio de Publicidad, por
lo que toda informacién que posea el Estado se presume publica, sal-
vo las excepciones expresamente previstas en la Ley.

La relacién entre la participacion ciudadana y las actividades ex-
tractivas e industriales tendria inicio con ocasién del fortalecimiento
(en estricto) o surgimiento de la regulacién ambiental que inicio en
1990, sin perjuicio de la mencién ya establecida en la Constitucién
Politica del Pert de 1979, la misma que en articulo 123 establecia:

«Todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, eco-
légicamente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y la
preservacion del paisaje y la naturaleza. Todos tienen el deber de con-
servar dicho ambiente. Es obligacién del Estado prevenir y controlar
la contaminaciéon ambiental».

Con la Constitucion de 1993, el derecho a contar con un ambiente
sano y equilibrado pasé a ser un derecho fundamental. Asi las cosas,
de acuerdo al numeral 22 del articulo 2 de la Constitucién, toda per-
sona tiene derecho a:

22. A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al des-
canso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida.

3 Bautista Ascue, Mariella (2011). Manual de Participaciéon Ciudadana. Proyecto

PERCAN, p. 1.
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Sin perjuicio de ello, la orientacién es quiza distinta y nos lleva a
analizar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT), sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Este convenio rige
desde 1991 y tiene dos postulados basicos: el respeto a las culturas,
formas de vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas
y la consulta y participacion efectiva de estos pueblos en la toma de
decisiones sobre aspectos que les afecten. Dichas consultas deben de-
sarrollarse de buena fe y tienen la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento®.

Ahora bien, el Articulo VI del Titulo Preliminar del derogado C6-
digo del Ambiente y de los Recursos Naturales (CMARN) dispuso:
«Toda persona tiene el derecho de participar en la definicién de la
politica y en la adopcién de las medidas de caracter nacional, regio-
nal y local relativas al medio ambiente y a los recursos naturales. De
igual modo, a ser informada de las medidas o actividades que puedan
afectar directa o indirectamente la salud de las personas o de la inte-
gridad del ambiente y los recursos naturales. Todos estan obligados a
proporcionar a las autoridades las informaciones que éstas requieran
en el ejercicio de sus atribuciones para el control y vigilancia del me-
dio ambiente».

En esa linea, el Articulo 34° del CMARN establecié: «<La comuni-
dad participa directa o indirectamente en la definicién de la politica
ambiental y en la ejecucién y aplicacion de los instrumentos de dicha
politica». Este articulo da sustento a la participacién en la toma de
decision y, luego, se extiende a las actividades extractivas, en nuestro
caso, las mineras.

Posteriormente, la Ley N° 26811, Ley General del Ambiente que
derog6 el CMARN, sefiald, de conformidad con el Articulo IIT de su
Titulo Preliminar estableci6 que: «Toda persona tiene el derecho a

4 Articulo 2 Convenio 169 OIT. -

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar con la
participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto de
su integridad. 2. Esta accién debera incluir medidas: a. que aseguren a los
miembros de dichos pueblos a gozar, en pie de igualdad, de los derechos
y oportunidades que la legislaciéon nacional otorga a los deméas miembros
de la poblacién; b. que promuevan la plena efectividad de los derechos
sociales, econémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad
social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones; c. que
ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioeconémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los
demas miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con
sus aspiraciones y formas de vida.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 31, 2023 279

09 San Martin Villaverde.indd 279 12/07/2023 12:49:37



Diego San Martin Villaverde

participar responsablemente en los procesos de toma de decisiones,
asi como en la definicién y aplicacién de las politicas y medidas re-
lativas al ambiente y sus componentes, que se adopten en cada uno
de los niveles de gobierno. El Estado concerta con la sociedad civil
las decisiones y acciones de la gestion ambiental». Es, precisamente,
el desarrollo de la normativa ambiental la que da cabida a la parti-
cipacion ciudadano en los distintos proyectos, lo cual se explica con
la lectura del Articulo 8° del CMARN, que introdujo por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico la obligatoriedad de contar con un
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) para todo proyecto de obra o ac-
tividad, sea de caracter publico o privado, que pueda provocar dafos
no tolerables al ambiente, el mismo que estara sujeto a la aprobacién
de la autoridad competente.

Por tanto, en la medida que avanzé la normativa ambiental, se
intensificaron los medios o requisitos para dar notoriedad a un pro-
yecto minero. Consideremos, por ejemplo, el Sistema Nacional de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA), cuya creacién derivé en
un sistema unico y coordinado de identificacién, prevencién, super-
visién, control y correccién anticipada de los impactos ambientales
negativos derivados de las acciones humanas expresadas por medio
del proyecto de inversion y que establecié el establecimiento de los
mecanismos que aseguren la participacién ciudadana en el proceso
de evaluacién de impacto ambiental, segiin Ley N° 27446.

Ahora bien, la Ley N° 27446 y su Reglamento, Decreto Supremo
N° 019-2009-MINAM (emitido ocho afios después de la Ley), recono-
cen la participaciéon ciudadana como un proceso de intercambio am-
plio de informacién que contribuye al disefio y desarrollo responsable
y sostenible de los proyectos de inversién. Ello permitié la dacién de
normativa adicional y relevante. Entre los dispositivos por destacar
tenemos el Decreto Supremo N° 002-2009-MINAM, que aprobo el Re-
glamento sobre transparencia, acceso a la informacién publica am-
biental y participacién y consulta ciudadana en asuntos ambientales.

De manera especifica, se emiti6 el Decreto Supremo N° 028-2008-
EM, Reglamento de Participaciéon Ciudadana en el Sub Sector Mi-
nero, con el objeto de normar la participaciéon responsable de toda
persona, natural o juridica, en forma individual o colectiva, en los
procesos de definicion, aplicaciéon de medidas, acciones o toma de
decisiones de la autoridad competente, relativas al aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales.

En esa linea, se emiti6, conjuntamente con el Decreto Supremo
N° 028-2008-EM, la Resolucién Ministerial N° 304-2008-MEM-D, que
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aprob¢ las Normas que Regulan el Proceso de Participacion Ciuda-
dana en el Subsector Minero. En particular, la Resolucién tuvo como
objeto desarrollar los mecanismos de participacion ciudadana a que
se refiere el Reglamento de Participacion Ciudadana en el Subsector
Minero, aprobado por el Decreto Supremo N° 028-2008-EM, asi como
las actividades, plazos y criterios especificos, para el desarrollo de los
procesos de participaciéon en cada una de las etapas de la actividad
minera.

La autoridad competente determinara los mecanismos a con-
siderar en los procesos de participacion ciudadana, segin resulte
apropiados, de acuerdo con las caracteristicas particulares del area
de influencia de la actividad minera, del proyecto y su magnitud, de
la poblacién involucrada, la situacién del entorno y otros aspectos
relevantes®.

Los mecanismos de participacién ciudadana que podran emplear-
se son:

e Acceso de la poblacién a los Resumenes Ejecutivos y al conteni-
do de los Estudios Ambientales.

e Publicidad de avisos de participaciéon ciudadana en medios es-
critos y radiales.

¢ Encuestas, Entrevistas o Grupos Focales.
¢ Distribucién de materiales informativos.
e Visitas guiadas al drea o a las instalaciones del proyecto.

e Interaccion con la poblacién involucrada, a través de equipo de
facilitadores.

e Talleres participativos.
e Audiencia Publica.

® Presentacion de aportes, comentarios u observaciones ante la
autoridad competente

¢ Oficina de Informacién Permanente.
* Monitoreo Ambiental Participativo.
e Uso de medios tradicionales.

® Mesas de Didlogo

e Otros que determine la autoridad competente.

5 Articulo 6° del Decreto Supremo N° 028-2008-EM.
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3. CONSULTA PREVIA EN MINERIA

Si bien la Consulta ya se encuentra en nuestro ordenamiento ju-
ridico, una referida a los pueblos indigenas y originarios es relativa-
mente nueva en un contexto caético.

Para poder abordarlo, debemos remitirnos al Convenio 169 de la
OIT, el mismo que se define como un instrumento juridico interna-
cional adoptado por la OIT para estimular didlogo entre gobiernos y
pueblos indigenas y tribales con el fin de mejorar su situacién, gene-
ralmente de pobreza.

En el marco de nuestra legislacién contamos con la Ley N° 29785,
Ley de Consulta Previa y su Reglamento, aprobado mediante Decre-
to Supremo N° 001-2012-MC. Para efectos de la misma, la Consulta
Previa se define como el proceso de «didlogo» entre el Estado y los
pueblos (sin intervencién de las empresas) mediante el cual el Estado
consulta a los pueblos respecto de su opinién sobre dispositivos lega-
les o administrativos que puedan afectar derechos colectivos indige-
nas. Aunque el proceso de consulta debe buscar el consentimiento,
este dltimo no es necesario, salvo en casos excepcionales, como el
desplazamiento de poblaciones.

En este dificil quehacer de definir instituciones, el campo de la
gestion social nacional retine tres fundamentales: participacién, con-
sulta previa y consentimiento (ver tabla adjunta).

La OIT expresa sobre la consulta: «Proceso mediante el cual los
gobiernos consultan a sus ciudadanos sobre propuestas de politica
o de otra indole. Sélo podra considerarse tal, el proceso que dé a los
que son consultados la oportunidad de manifestar sus puntos de vista
e influenciar la toma de decisién»®.

Debe quedar claro que quien lleva el proceso de Consulta es el
Estado, no la empresa, con lo que es una diferencia primordial con
la participaciéon ciudadana. De igual manera, podemos precisar que
la Consulta Previa les compete a los pueblos tribales en paises inde-
pendientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradicio-
nes o por una legislacion especial. Asimismo, A los pueblos en paises
independientes considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitan el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o al

¢ Convenio 169 de la OIT.
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establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera
que sea su situacion juridica, conservan sus propias instituciones so-
ciales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas’. Ademas,
rige el Principio de Autoidentificacién, conforme al cual la conciencia
de su identidad indigena o tribal debera considerase un criterio fun-
damental para determinar los grupos a los que se aplican las disposi-
ciones del Convenio 169 OIT.

En mérito a ello, podemos aseverar que, de reunir las condicio-
nes, el sujeto podra solicitar el inicio del procedimiento de la consulta
previa establecida en nuestra normativa si, como pueblo indigena u
originario, considera que una medida legislativa o administrativa le
afecta directamente en tanto contiene aspectos que pueden produ-
cir cambios en la situacién juridica o en el ejercicio de sus derechos
colectivos.

De manera concreta, el Articulo 5° del Reglamento de la Ley de
Consulta Previa, establece que la Consulta constituye una obligacién
del Estado Peruano. Respecto de esta obligacién, cabe senalar que:

¢ El no alcanzar un acuerdo o consentimiento no implica la afec-
tacién del derecho de consulta.

¢ Los pueblos indigenas deben realizar los procedimientos inter-
nos de decisién o eleccion en el proceso de consulta, en un mar-
co de plena autonomia y sin interferencia de terceros ajenos a
dichos pueblos.

e La obligacion del Estado de informar al pueblo indigena, asi
como la de apoyar la evaluacién interna, se circunscribe sélo a
las organizaciones representativas de los pueblos indigenas que
participen en el proceso de consulta.

e Las normas de caracter tributario o presupuestario no seran
materia de consulta.

e No requieren ser consultadas las decisiones estatales de ca-
racter extraordinario o temporal dirigidas a atender situacio-
nes de emergencia que requieran una intervencién rapida e
impostergable.

En mineria se cuenta con procedimientos administrativos en los
que corresponde realizar el proceso de consulta previa. Por ello, sur-
gi6 la Resolucién Ministerial N° 403-2019-MINEM/DM, cuyo Articulo
1° senala:

7 Articulo 1.1 del Convenio 169 OIT.
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Procedimiento Administrativo del subsector Minero

Denominacién del Procedimiento
administrativo segiin TUPA

CASO

Otorgamiento y modificacién de
concesion de beneficio

CASO A: Otorgamiento de concesién
de beneficio.

CASO B: Modificacion de Concesién
de Beneficio.

B.1. Para ampliacién de Capacidad
Instalada o Instalacién y/o
Construccién de componentes, que
impliquen nuevas areas (incluye
depésitos de relaves y/o plataformas
(PAD) de Lixiviacion.

Autorizacién para inicio/reinicio de las
actividades de exploracion, desarrollo,
preparacion, explotacion (incluye plan
de minado y botaderos) en concesiones
mineras metalicas, no metélicas, y
modificatorias

CASO A: Inicio de las actividades de
exploracion.

CASO B: Autorizacién de las
actividades de explotacién (incluye
aprobacion del plan de minado y
botaderos).

Otorgamiento y modificacion de la
concesion de transporte minero y de la
concesion de labor general

Caso A.1: Otorgamiento de
concesién de transporte minero

CASO A2: Modificacién de la
concesién de transporte minero
A.2.1 Para la modificacién con
ampliacién de area

Fuente: Adaptado de la Resoluciéon Ministerial N° 403-2019-MINEM/DM (2020)

Al respecto, el 6rgano a cargo de realizar el proceso de consulta
previa es la Oficina General de Gestién Social (OGGS) del MINEM.
El proceso de consulta previa puede ser iniciado luego de la admisién
a tramite del instrumento de gestién ambiental necesario para los
procedimientos identificados en el articulo 1 de la Resolucién Minis-
terial N° 403-2019-MINEM/DM, y, segtin corresponda, hasta antes de

la emisién de:
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e La autorizacion de construccion para el otorgamiento o modifi-
cacioén de la concesion de beneficio;

® La autorizacién para inicio/reinicio de las actividades de desa-
rrollo, preparacion, explotacion (incluye plan de minado y bota-
deros) en concesiones mineras metalicas y no metalicas; v,

¢ El otorgamiento o modificaciéon de la concesién de transporte
minero.

Finalmente, precisemos las etapas de la Consulta Previa:

e Identificacion de la medida a consultar y de los pueblos
indigenas.

e Publicacién de la medida a ser consultada.

e Etapa de informacion: entre 30 y 60 dias calendario, a criterio
de la entidad promotora.

e Etapa de evaluacion interna: las organizaciones representativas
de los pueblos indigenas evaltian los alcances e incidencias de
las medidas. Plazo maximo de 30 dias.

— Si no se presentan observaciones, concluye el proceso de
consulta.

— En caso los representantes presenten modificaciones o pro-
puestas, tales serviran para iniciar la siguiente etapa (etapa
de dialogo).

e Etapa de diadlogo: tiene una duracién maxima de 30 dias
calendario.

— En caso no se llegue a expresar la voluntad colectiva en una
primera reunion, se citard a una posterior.

— Si en la segunda reunién no se presentan los resultados de la
evaluacién interna, se entendera por abandonado el proceso.

e Etapa de decision: la decision final corresponde tinicamente a la
entidad promotora y debera estar debidamente motivada.

Debemos tener presente que, de darse la Consulta Previa, el re-
sultado del mismo no limita, frustra o sustituye la participacién ciu-
dadana. Asi pues, de acuerdo a la 2da. Disposicion Complementaria
y Final de la Ley de Consulta Previa: «La presente Ley no deroga o
modifica las normas sobre el derecho a la participacién ciudadana.
Tampoco modifica o deroga las medidas legislativas ni deja sin efecto
las medidas administrativas dictadas con anterioridad a su vigencia».
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Por dltimo, de no llegarse a un acuerdo esto no significa que la
medida administrativa o legislativa se deje de realizar, sino que, el
Estado debera garantizar que los derechos invocados por los pueblos
indigenas u originarios sean tutelados pertinentemente y justamente
eso define que ni el Convenio 169 OIT ni la Ley N° 29785 (ni el Regla-
mento de esta) otorga a los pueblos indigenas derecho de veto. Asi las
cosas, reiteramos que corresponde a la Entidad Competente adoptar
la decision final sobre las medidas objeto de consulta. En caso se al-
cance un acuerdo, este serd de caracter obligatorio para el Estado y
los pueblos indigenas u originarios; caso contrario, el Estado debera
asegurar que los derechos de los pueblos indigenas y originarios sean
debidamente garantizados.

4. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA RECAIDA EN
EL EXPEDIENTE N° 03066-2019-PA/TC DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL PERUANO

Uno de los casos recientes en esta materia se presenté con la Sen-
tencia emitida en enero de 2022 respecto del Expediente N° 03066-
2019-PA/TC. El asunto abordé la demanda de amparo interpuesta
por las comunidades campesinas Chila Chambilla y Chila Pucara
en contra del Instituto Minero Metalurgico (Ingemmet) y contra el
Ministerio de Energia y Minas (MEM), solicitando la nulidad de las
concesiones mineras otorgadas a favor de la empresa minera Cemen-
to Sur S.A. Dichas comunidades alegaron que las cuadriculas de las
concesiones mineras otorgadas a favor de la referida empresa minera
se superpone sobre areas pertenecientes al territorio de la comunidad
de Chilla Chambilla. Especificamente indica que dichas concesiones
ocupan mas del 50% de cada una de las comunidades demandantes y
que ello ha ocurrido sin respetar el derecho a la consulta previa, el de-
recho a la propiedad comunal, a la libre determinacién de los pueblos
a la identidad cultural y religiosa.

Por mayoria, el Tribunal Constitucional declard, improcedente la
demanda, pero sus argumentos han sido cuestionados por la comuni-
dad juridica, pues tomé en cuenta lo siguiente:

e El derecho a la consulta previa no se encuentra reconocido por
la Constitucién ya sea en forma expresa o tacita, por lo que no
cabe reclamar respecto de él tutela a través del proceso de am-
paro, ya que no es un derecho fundamental;

¢ En todo caso, el derecho a la consulta previa emana del Conve-
nio 169, el cual no le otorga el caracter de derecho fundamental,
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por lo que no puede inferirse que se trate de un derecho de tal
dimensién y menos que tenga rango constitucional y que, por
tanto, en aplicacion del articulo 7, inciso 1, del Nuevo Cédigo
Procesal Constitucional, la demanda resulta improcedente.

Desde luego, el debate es complejo, incluso se ha sugerido que
habria discriminacién y escasa lectura vélida a la institucién de la
consulta previa, la cual cuenta con fuentes internacionales de ana-
lisis obligatorio. Afirmar que la consulta previa no es, de plano, un
derecho fundamental, es complejo, y con lo que no necesariamente
estamos de acuerdo. ¢Hizo bien el Tribunal Constitucional al pronun-
ciarse sobre la categorizaciéon de la Consulta Previa o se extralimité
innecesariamente generando debate y descontento?

En este caso particular, la sentencia debi6 considerar un desarro-
llo objetivo sobre dos aspectos que estimamos clave: (i) la identifi-
cacion de las demandantes como pueblos indigenas y originarios; y
(ii) si el otorgamiento de una concesién minera realmente genera un
perjuicio o alteracién a las comunidades aludidas.

El voto singular del magistrado Espinosa - Saldafia es particular-
mente interesante y refleja un estudio cabal sobre decisiones que el
Tribunal Constitucional ha tomado en casos previos, distintos, aun-
que similares en ciertos aspectos.

Ahora bien, existen criterios objetivos y subjetivos para conside-
rar a una colectividad como pueblo indigena y/u originario al ampa-
ro de nuestra regulaciéon y del Convenio 169 de la OIT. Al respecto,
deben seguirse criterios objetivos tales como continuidad histérica;
conexién territorial; instituciones politicas, culturales, econémicas
y sociales distintivas conservadas; vy, criterios subjetivos como lo es
la autoidentificacién como tal; sin perjuicio de ello, una comunidad
campesina, nativa o semejante puede ser considerado como tal en
tanto cumpla con esos criterios y asi se reconozca por el Ministerio de
Cultura, quien cuenta con una base de datos oficial de tales pueblos
accesible via el portal electrénico https://bdpi.cultura.gob.pe/.

Segun se precisa en el considerando 19 del voto singular del ma-
gistrado Espinosa-Saldafia: «de la revisién de tal portal, este Tribunal
ha apreciado que tanto la comunidad Chila Chambilla como Chila Pu-
cara (R.J. 049-77- AEORAMS-VIII, Ficha 155 RJ 037-77-AE-ORAMS-
VIII, Ficha 125 respectivamente) pertenecen al pueblo indigena Ai-
mara». En consecuencia, el primer punto de analisis estaria claro,
segin nuestra interpretacion, ya que las comunidades demandantes
se tratan efectivamente de pueblos indigenas u originarios al amparo
del Convenio 169 de la OIT y de nuestra regulacién.
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Sobre el segundo punto de analisis, consideramos que el otorga-
miento de una concesiéon minera no genera una afectacion o altera-
cién. Bien es cierto que al amparo del articulo 66 de nuestra Consti-
tucién, 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, bajo ningtn criterio, implica que, de
obtenerse segin la normativa vigente, esto es, el Texto Unico Orde-
nado de la Ley Genera de Mineria (TUO LGM), se puedan realizar
inmediatamente actividades mineras sin acreditar mas titulos habi-
litantes, certificacién ambiental e incluso propiedad o posesién. El
presente caso seria diferente al momento de que una empresa minera
ejecute actividades; ello no seria posible si no tiene acceso al terreno
superficial que perteneceria a las comunidades aludidas (que impli-
ca su aval) y debera contar con certificacién ambiental y demas, y
ejecute las diversas modalidades de participacién ciudadana y lograr
consenso de las comunidades (esto es diferente a consulta previa y sin
perjuicio de la misma).

En una parte de los considerandos del magistrado Espinosa-Sal-
dana se hace referencia a la Sentencia de interpretacién del caso Sara-
maka versus Surinam del 12 de agosto de 2008, por la que se establece
que «el otorgamiento de concesiones para proyectos de desarrollo o
inversion que estén dentro o que afecten el territorio Saramaka cons-
tituye un tipo de restriccién al uso y goce de la propiedad».

Empero, en el marco peruano, los recursos naturales como tal,
mantenidos en su fuente, son patrimonio de la Nacién. No es pro-
piedad del Estado. A diferencia de otros ordenamientos juridicos la
relacion estatal con los recursos naturales es uno explicado en los
sistemas de domino publico por el cual el Estado, en mérito a su so-
berania, concede a los particulares, mediante la concesién el medio
para aprovecharlos. Pero, eso no implica propiedad, ni para el Estado
ni para los concesionarios. El tinico tipo de propiedad al que un con-
cesionario podria aspirar es a los frutos, productos y subproductos
producto de la actividad minera, por ejemplo.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 9 del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria la concesién es un inmueble distinto y
separado del predio donde se encuentre ubicado. Esta precisién de-
beria ser suficiente como para descartar juridicamente que al otorgar
una concesién minera, como es del caso, no estoy afectando, por ese
s6lo hecho, el derecho de propiedad respecto del terreno superficial.

La dinamica en Pert es que, por lo general, las concesiones mi-
neras se ubican en el marco de una propiedad privada de una comu-
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nidad campesina (u otra). Entonces, eso genera un gran debate y un
aspecto impréactico para realizar actividad minera, pues el concesio-
nario o titular minero no puede realizar actividades sin ingresar fisi-
camente al predio y si tal es de un tercero tiene que negociar.

Sobre la casuistica materia de analisis, consideramos que se debe-
ra realizar consulta previa antes de aprobar la medida administrativa
que faculte el inicio de la actividad de exploracién o explotaciéon de
dichos recursos naturales en los ambitos geograficos donde se ubican
el o los pueblos indigenas. En el presente caso, ello no ha ocurrido.

Por tanto, como apuntamos anteriormente, el otorgamiento
de concesiones mineras no modifica la situacién juridica del dere-
cho de propiedad. Es mas, mediante la Resolucién Ministerial N°
403-2019-MINEM/DM, se establecen los procedimientos adminis-
trativos del subsector minero en los que corresponden la Consulta
Previa y el caso en discusién no se encuentra precisado. En esto
justamente radica el andalisis de los conflictos sociales: el tema del
territorio, del suelo y subsuelo y lo confusa que puede ser nuestra
legislacion.

Finalmente, tenemos un tercer punto de analisis, quizas forzado
por la Sentencia. Esto es: si la consulta previa es o no un derecho fun-
damental. La sentencia es muy limitada en su razonamiento, siendo
un tema amplio y que quiza lo confundié atin mas. El voto singular
del magistrado Espinosa — Saldana, quien estimé que la demanda
debio declararse fundada, es interesante y rescata pronunciamientos
previos del Tribunal Constitucional. De esta manera, cita el conside-
rando 20 de la Sentencia 00025-2009-PI/TC:

20. En diversas oportunidades, este Tribunal ha hecho referencia
al valor constitucional del derecho a la consulta de los pueblos indi-
genas. Ya sea como una concretizacién del derecho a la participacion,
reconocido en el articulo 2.17 de la Constitucion [STC 3343-2007-PA/
TC], o ya en su condicién de un derecho fundamental especifico, de-
rivado de su reconocimiento en un tratado con rango constitucio-
nal, como el Convenio 169 de la OJT [STC 6316-2008-PA/TC y STC
5427-2009-PC/TC].

Asimismo, se destac6 que en la sentencia 00005-2012-PI/TC, el Tri-
bunal Constitucional estableci6 que el tnico sujeto pasivo u obligado
para con el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
consulta previa es el Estado, quien no sélo tiene el deber de garantizar
—promoviendo a organizaciéon y procedimientos adecuados— sino
también el deber de respetarlo, es decir, de llevarlo adelante cada vez
que se prevea la aprobacion de «medidas legislativas o administra-
tivas» que puedan afectar directamente los derechos colectivos, su
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existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo de los
pueblos indigenas u originarios.

5. CONCLUSIONES

La jurisprudencia es vasta y permite reconocer o, al menos, inter-
pretar que la consulta previa cuenta con contenido constitucional y
si se trata de un derecho fundamental. No dar cuenta de ello y caer
en un argumento de expresién meramente formal, no puede bastar
para definir, drasticamente, que la consulta previa no seria un dere-
cho fundamental.

La concesién minera y la propiedad de predio superficial coexis-
ten, no son lo mismo, todo lo contrario. Lo complejo de la actividad
minera en el Pera es someterse a una negociaciéon con las comunida-
des para que las primeras puedan acceder al terreno y realizar activi-
dades habilitadas por la norma, pero, en caso de desacuerdo, las em-
presas quedan supeditas a un cambio de opinién o acuerdos leoninos
con las comunidades o inclusive motivaciones perversas de terceros
que quieran hacerse de acuerdo econémicos amedrentando a unos al
conflicto.

Finalmente, la participacion ciudadana y la consulta previa son
instituciones distintas. La primera se aplica en todo proyecto de in-
version y es, practicamente, un derecho fundamental que asiste a to-
dos; mientras que, la consulta previa sélo esta dirigida a los pueblos
indigenas y originarios y en determinados casos.
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