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EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA Y LA GARANTIA DE LA
SUPERVIVENCIA CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN
EL PERU, A PROPOSITO DEL OTORGAMIENTO

DE CONCESIONES MINERAS

THE RIGHT TO PRIOR CONSULTATION AND THE CULTURAL SURVIVAL
GUARANTEE OF INDIGENOUS PEOPLES IN PERU, REGARDING THE

This article aims to demonstrate, based in national
and international law, the State obligation to
consult mining concessions with indigenous
peoples in Peru, in a context of neo-extractivism.

Similarly, intends to evidence that the arbitrary
expedition of concessions in indigenous territories
may harm or extinct their cultural manifestations,
due to the relations among prior consultation
and their political, territorial and cultural rights.
This means a threat for their cultural survival. For
this, cases of Quechua and Aimara peoples will be
analyzed, as they graphic a pattern of indigenous
rights’ violations.
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El presente articulo pretende demostrar, con base
en el derecho nacional e internacional, la obliga-
cion estatal de consultar concesiones mineras a
los pueblos indigenas en el Peru, en un contexto de
neo-extractivismo.

Igualmente, a partir de los vinculos entre la consul-
ta y los derechos politicos, territoriales y culturales,
busca evidenciar que la expedicion arbitraria de
concesiones en territorios indigenas puede causar
el menoscabo o la desaparicion de sus manifesta-
ciones culturales; es decir, supone una amenaza a
su supervivencia cultural. Para esto, se analizard
casos de comunidades quechuas y aimaras que
grafican un patron de violaciones a derechos de
los pueblos indigenas.
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R INTRODUCCION

La evolucion de la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y el Tribunal
Constitucional, asi como la publicacidn la Ley de
Consulta Previa (Ley 29785) han servido para lle-
var a la practica el derecho de los pueblos indige-
nas a la consulta previa cada vez que la adopcion
de medidas legislativas o administrativas por parte
del Estado Peruano los impacta directamente. Un
ejemplo de ello son los proyectos extractivos. Asi,
los actos administrativos que los permiten, tales
como la autorizacién del inicio de la exploracién o
la aprobacién del estudio de impacto ambiental en
la mineria, deben ser objeto de consulta. Esto es
incontrovertible.

Sin embargo, la situacion varia respecto al otorga-
miento de la concesidon minera; en dicho contexto,
la obligacién estatal de realizar una consulta ha
sido materia de un intenso debate. Aun hoy, casi
ocho afios después de aprobarse la Ley de Consulta
Previa, el Estado rechaza su aplicacion a través del
Ministerio de Energia y Minas (en adelante, “MlI-
NEM”) y, paraddjicamente, también el de Cultura.

El presente articulo pretende ensefiar dicha obli-
gacion con una soélida base juridica en el derecho
nacional e internacional. De igual forma, analiza el
otorgamiento de concesiones mineras y como és-
tas se relacionan con el menoscabo o desaparicion
de las manifestaciones culturales de los pueblos
indigenas.

Para esto, repasaremos la evolucidon de los dere-
chos de los pueblos indigenas en el Perd y el mun-
do durante las ultimas décadas, asi como algunos
de sus contenidos mas importantes: la consulta
previa, la participacion, la propiedad colectiva y la
identidad cultural. Ademas, haremos referencia a la
naturaleza de la concesion en el sector minero y sus
implicancias para los pueblos indigenas. Por ultimo,
abordaremos los casos Arboleda, San José de Llun-
goy los de once comunidades de Atuncolla, judicia-
lizados en Puno por comunidades campesinas que-
chuas y aimaras?, en cuyo territorio —y por un largo
periodo— el Estado otorgd concesiones mineras.

Il.  EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los derechos humanos, consagrados desde la
Declaracidon Universal de los Derechos Humanos
(1948), enunciaron derechos individuales; esto
quiere decir que son tutelados y ejercidos por los
individuos y que funcionan como limites al poder
publico.

Segun sefiala Rodriguez Paniagua, este es el nucleo
de la doctrina de los derechos humanos, conside-
rando su origen burgués y liberal: “el individuo es
antes que el Estado, [...] el Estado es por el indi-
viduo, para el individuo, y no el individuo por el
Estado” (1998, p. 122). En un primer momento, los
pueblos indigenas —como personas juridicas colec-
tivas— estuvieron excluidos de la regulacion inter-
nacional en materia de derechos humanos.

Sin embargo, el reconocimiento progresivo de la
diversidad cultural y la propia evolucién del De-
recho Internacional?, determinaron la ampliacién
de la titularidad en el ejercicio de los derechos
humanos, incluyendo, finalmente, a los pueblos
indigenas como ente colectivo en su dmbito de
proteccién.

En este proceso, ha sido importante el rol desem-
pefado por la Organizacion Internacional del Tra-
bajo (en adelante, “OIT”). En especial, mediante
la aprobacién del Convenio 107 sobre poblaciones
indigenas y tribuales (1957) y el Convenio 169 so-
bre pueblos indigenas y tribales (1989). Esta ten-
dencia habria de consolidarse en el tiempo y fo-
mentar la aprobacion de la Declaracién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007) y la Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos (2016). Asimis-
mo, en esta parte del mundo, generd la inclusion
de articulos en las constituciones de los estados
que, por primera vez, recogieron ampliamente las
demandas de millones de ciudadanos indigenas
(Pefia Jumpa 2002, p. 17)3, tales como Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Mé-
xico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru y Vene-
zuela (Gregor Barié 2003, p. 87)*.

' Las comunidades campesinas son patrocinadas por el Instituto de Defensa Legal y la Oficina de Derechos Humanos y

Medio Ambiente de Puno.

del 2018.

Cuarto considerando del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales ratificado en el Perti en septiembre

3 Es curioso, indican, que una de las demandas mas importantes sea todavia el reconocimiento de su identidad, junto con
el autogobierno, la autorregulacién y la autorresolucion de conflictos.

Al respecto, Gargarella critica, con acierto, las reformas introducidas durante la ultima década en las nuevas constitu-

ciones latinoamericanas, por el impacto intraseccional de comprometer a formaciones politicas o grupos de interés
en conflicto en los mismos proyectos constitucionales (2015, pp. 100-102). Los textos han descuidado la interrelacién
que debe existir entre lo nuevo y lo viejo, lo cual puede resultar en interpretaciones contradictorias. Toma, a manera de
ejemplo, la introduccion de los derechos ancestrales de los pueblos indigenas y de la naturaleza en las constituciones

de Bolivia y Ecuador.



En el Peru, la Constitucion de 1993 incluydé tam-
bién disposiciones relativas al derecho de los pue-
blos indigenas®. En tal sentido, reconocid su exis-
tencia legal y personalidad juridica (articulo 89),
sus derechos fundamentales al autogobierno y la
autodeterminacidn (articulo 89), la identidad étni-
cay cultural (numeral 19 del articulo 2 y el articulo
89), los derechos lingliisticos (numeral 19 del arti-
culo 2), la jurisdiccion indigena (articulo 149), y la
propiedad colectiva (articulo 88)°.

Entretanto, el Estado peruano ratificé el Convenio
N° 169 de la OIT (en adelante, “Convenio 169”).
Este, en complemento de lo establecido en |la Cons-
titucidon, termind por consagrar en la legislaciéon
nacional, al menos en forma nominal, los derechos
de los pueblos indigenas a la consulta previa (ar-
ticulo 6), a la eleccidon de sus propias prioridades
de desarrollo (articulo 7), a la tierra y el territorio
(articulo 13), a la propiedad y la posesion colecti-
vas (articulo 14) y a los recursos naturales (articulo
15), entre otros. Varios de estos han sido objeto de
reglamentacion durante los Ultimos afios median-
te normas de rango legal e infralegal.

Igualmente, no hay que olvidar el rol de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, “Corte Interamericana” o “Corte IDH”) en la
consolidacion de los derechos de los pueblos in-
digenas en el continente. En efecto, mediante su
jurisprudencia vinculante, interpretando la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, “Convencién Americana” o “CADH”), ha
delimitado in extenso el contenido de derechos tan
varios como la propiedad colectiva, los recursos
naturales, la consulta previa o la identidad cultu-
ral” teniendo impactos positivos en su ejercicio.
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Asimismo, como analizaremos posteriormente, el
Tribunal Constitucional jugd también un papel im-
portante en la construccién de estandares naciona-
les en materia de derechos de los pueblos indigenas,
en especial, a partir de la recepcion de las fuentes le-
gislativas y jurisprudenciales del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos (en adelante, “DIDH").

Ill.  EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA

Los pueblos indigenas gozan del derecho a la con-
sulta previa; tal como hemos sefialado, se sus-
tenta en el Convenio 169 (articulo 6), el cual es
plenamente vinculante para el Estado peruanc®.
En consecuencia, el Estado tiene la obligacion de
consultar a los pueblos indigenas, de forma previa,
libre e informada, respecto de aquellas medidas
legislativas o administrativas que puedan causar-
les impacto directo, sea este positivo o negativo,
indistintamente. La consulta tiene como finalidad
lograr el acuerdo o consentimiento de los pueblos
indigenas a la actuacioén estatal en un clima de res-
peto y didlogo intercultural.

Segun la Corte Interamericana, la consulta pre-
via cuenta con proteccion convencional en razén
de su vinculo con los derechos a la participacién
(articulo 23), la propiedad colectiva (articulo 10)
y la identidad cultural (articulo 14 del Protocolo
Adicional a la CADH). Incluso, en su jurisprudencia
mas reciente, la Corte IDH ha determinado que la
consulta previa constituye un principio general del
Derecho Internacional®. Por otro lado, de acuerdo
con el Tribunal Constitucional, el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas, entre
ellos el de consulta previa, es fruto de su derecho
a laidentidad cultural®.

5 La Constitucion de 1920 fue la primera que enuncié derechos a favor de las comunidades de indigenas, a las que re-

conocio su existencia legal (articulo 58) y la imprescriptibilidad de los bienes de su propiedad (articulo 41). Mas adelante,
los textos constitucionales de 1933 y 1979 ampliaron sustancialmente este abanico de derechos, aunque desde un ideal
asimilacionista. Igualmente, es oportuno hacer referencia a la sancion de la Ley de Reforma Agraria (Decreto Ley 17716,
1969), la Ley de Comunidades Nativas y de promocién agropecuaria de las regiones de Selva y Ceja de Selva (Decreto
Ley 20653, 1974), la Ley que reconoce el quechua como lengua oficial de la Republica (Decreto Ley 21156, 1975) y la
Ley General de Comunidades Campesinas (Ley 24656, 1987).

Un cambio sustancial en la Constitucion de 1993 fue la reduccion de la proteccion sobre las tierras de los pueblos indige-
nas. Mientras la Constitucion de 1979 garantiz6 su inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad (articulo 163),
el texto constitucional de 1993 suprimio las primeras dos caracteristicas y apenas conservo la tercera (articulo 89). Por
otro lado, consagré el fomento de la educacién bilingtie e intercultural (articulo 17) y el reconocimiento de las lenguas
aborigenes como idiomas oficiales del pais (articulo 48).

Ruiz Chiriboga y Donosso (2016, pp. 1078-1079) resaltan la innovacion y sensibilidad en la forma en que la Corte In-
teramericana ha resuelto la casuistica sobre pueblos indigenas, pudiendo considerarsele como un interlocutor valido
con los sistemas consuetudinarios. Esto, sin duda, le ha permitido alcanzar prestigio y lograr el reconocimiento de otros
tribunales internacionales de justicia, como la Corte Penal Internacional o el Sistema Africano de Derechos Humanos.

La vigencia temporal del Convenio 169 ha sido también materia de discusion en la doctrina y la jurisprudencia. Al respec-
to, el Tribunal Constitucional, tras una serie de resoluciones erraticas, determiné que el Convenio 169 esta vigente en el
pais, siendo exigible y de obligatorio cumplimiento desde el 2 de febrero de 1995 (Ruiz Molleda, 2014).

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador - Sentencia de 27 de junio de 2012 de la Corte IDH. Fondo y
reparaciones, parrafo 164.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00022-2009-PI/TC, de fecha 9 de junio de 2010;
fundamento 5.
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La aprobacién de la Ley de Consulta Previa en el
afio 2011, aunque no estuvo exenta de criticas, su-
puso un hito en la regulacion del acceso a la consul-
ta para los pueblos indigenas (Ruiz Molleda, 2014,
Leyva Valera, 2018). Segun el Ministerio de Cultura,
a la fecha se han realizado 42 consultas: quince en
mineria, once en hidrocarburos, nueve en areas
naturales protegidas, cinco en politicas nacionales,
dos en infraestructuras y una en hidroeléctricas®'.

A continuacién, exploraremos la interrelacion en-
tre el derecho a la consulta previa y los derechos
a la participacion, la propiedad colectiva y la iden-
tidad cultural, a los que hemos hecho referencia.

A. Elderecho a la participacion

El derecho a la participacién encuentra cobertura
en la Constitucion (articulos 2, numeral 17 y 31)
y la Convencion Americana (articulo 23), entre
varios otros tratados internacionales en materia
de derechos humanos®2. Por su naturaleza, es un
derecho politico que permite a los ciudadanos
participar en la vida politica del pais: el derecho a
elegir y ser elegido, en forma individual o colecti-
va. Su ambito de proteccion, a decir del Tribunal
Constitucional, estad constituido por “la libre inter-
vencion en los procesos y la toma de decisiones en
el dmbito politico, econdmico, social y cultural”*.
Por supuesto, el derecho a la participacion no esta
ausente en el ambito indigena. Por el contrario, la
Corte Interamericana lo ha sefialado como funda-
mento del derecho a la consulta previa; es decir,
que este incluye el derecho a:

“[p]articipar, en condiciones de igualdad, en la
toma de decisiones sobre asuntos y politicas
que inciden o pueden incidir en sus derechos
y en el desarrollo de dichas comunidades, de
forma tal que puedan integrarse a las institu-
ciones y organos estatales y participar de ma-
nera directa y proporcional a su poblacion en
la direccién de los asuntos publicos, asi como
hacerlo desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y for-
mas de organizacion.”**

Consiguientemente, en consideracion de la Corte
IDH, el derecho a la consulta es parte integrante
del derecho a la participacion.

B.  Elderecho a la propiedad colectiva

Es manifiesto el reconocimiento del derecho de los
pueblos indigenas a la propiedad colectiva, tanto
en la Constitucion (articulo 88) como en el Conve-
nio 169 (articulos 14 y 15). Su fundamento reposa
en la estrecha relacion que existe entre los pueblos
indigenas y sus territorios, los cuales habitan desde
tiempos ancestrales y forman parte cardinal de sus
identidades. Esta relacion sobrepasa lo econdmico
yalcanzalo cultural y espiritual. Al respecto, la Corte
Interamericana ha sefialado que el respeto de esta
relacidon permite garantizar la supervivencia social,
cultural y econdmica de los pueblos indigenas?®, asi
como prevenir su extincién como pueblos?’.

Los objetos sobre los que recae el derecho a la
propiedad colectiva son, por un lado, el territo-
rio ancestral —entendido como las tierras que un
pueblo indigena ha ocupado tradicionalmente-y,
por el otro, los recursos naturales que existen en
aquellos territorios. El articulo 13 del Convenio
169 precisa que por tierras deberd entenderse “la
totalidad del habitat de las regiones que los pue-
blos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”. Con relacion a los recursos naturales, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, “la Comisidn Interamericana” o la
“Comision IDH”) ha establecido que son aquellos
que se encuentran sobre la superficie terrestre y
en el subsuelo, “con la debida consideracién por
las especificidades de los recursos hidricos y del
subsuelo” (2010, pp. 13-14).

Consecuentemente, todo pueblo indigena debiera
ser propietario de un territorio y de los recursos na-
turales que existan en él. La Corte Interamericana,
en una jurisprudencia consolidada, ha determinado
que el derecho a la propiedad colectiva encuentra
proteccion en el articulo 21 de la Convencion Ame-
ricana®®, que reconoce el derecho de propiedad.

Asi lo sefalo la exministra Patricia Balbuena en una presentacion ante la Comision de Pueblos Indigenas y Amazénicos
del Congreso de la Republica (11 de septiembre de 2018).

Tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulo 21), la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (articulo XX) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25).

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00886-2013-AA/TC, fundamento 2.

Caso Yatama contra Nicaragua -Sentencia del 23 de junio de 2005 de la Corte IDH. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, parrafo 225.

Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador - Sentencia de 27 de junio de 2012 de la Corte IDH. Fondo y
reparaciones, parrafo 164.

Caso Saramaka c. Surinam - Sentencia del 28 de noviembre de 2007 de la Corte IDH. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, parrafo 91.

Caso Saramaka c. Surinam - Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parrafo 121.

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua - Sentencia de 31 de agosto de 2001 de la Corte IDH.
Fondo, reparaciones y costas, parrafo 148.



En principio, el derecho a la propiedad colectiva
otorgaria a sus titulares, los pueblos indigenas, las
atribuciones clasicas de la propiedad: uso, disfru-
te, disposicién y reivindicacidn. Sin embargo, esta
mirada seria muy limitada y distorsionaria la rela-
cidn existente entre un pueblo indigena y su terri-
torio. Hay que tener en cuenta que el Derecho Civil
concibe la propiedad como una relacién entre un
sujeto (titular) y un objeto; empero, los indigenas
la entienden como una relacién entre un sujeto
(pueblo indigena) y otro (territorio). Incluso, es
usual que algunos afirmen pertenecer al territorio,
como un elemento mas de la naturaleza. Por esto,
ha sido necesario reconfigurar —descolonizar— el
concepto de propiedad, a fin de hacerlo compati-
ble y aplicable a los pueblos indigenas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sido en-
fatico en sefialar que la propiedad colectiva de los
pueblos indigenas no puede fundamentarse en un
enfoque clasico; por el contrario, debe respetar la
relacién especial entre los pueblos indigenas y sus
tierras, resaltando ademas “la acentuada interrela-
cién del derecho a la propiedad comunal con otros
derechos, tales como la vida, integridad, identidad
cultural, libertad de religion”®. Es, en ese sentido,
que la Corte Interamericana ha establecido que
los indigenas tienen derecho “al reconocimiento
juridico de sus formas y modalidades diversas y es-
pecificas de control, propiedad, uso y goce de sus
territorios, dadas por la cultura, usos, costumbres
y creencias de cada pueblo”?,

La propiedad colectiva, finalmente, permite a los
pueblos indigenas titularizar el derecho a la con-
sulta previa cuando el Estado adopta medidas le-
gislativas o administrativas que sean capaces de
afectar sus territorios ancestrales, aunque este
derecho no se extinga alli, como hemos sefialado.

C.  Elderecho a la identidad cultural y étnica

El derecho a la identidad cultural ha sido enunciado
por la Constitucion (articulos 2, numeral 19y 89), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 27), el Convenio 169 (articulo 2, numeral
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2) y el Protocolo Adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (articulo 14)%.

Para determinar su contenido, es necesario empe-
zar por definir lo que entendemos por identidad.
Fernandez Sessarego, con acierto, la distingue de
la identificacidn, a todas luces insuficiente para
conocer la identidad de un ser humano, “el des-
pliegue de su personalidad en el tiempo” (1997,
pp. 247-248).

Asi, identifica dos componentes en la identidad,
uno dinamico y otro estético. El primero, compues-
to por la informacion genética, el nombre, la fecha
y el lugar del nacimiento, la filiacién, entre otros.
El segundo, por las creencias, la cultura, los rasgos
propios de la personalidad, la ocupacidn, la ideolo-
gia, la concepcidn del mundo y del hombre, entre
otros. El derecho a la identidad debe proteger la
identidad en ambas de sus dimensiones. Su bien
juridico protegido, sefiala el profesor peruano, es
la verdad personal (1997, pp. 250-251). Claro est3,
este es un analisis elaborado desde una perspecti-
va individual.

En el caso de los pueblos indigenas, el derecho a
la identidad ostenta, ademds de una dimension
individual, otra colectiva, en razén de las caracte-
risticas genéticas, historicas, sociales y culturales
que comparten, parcial o totalmente diferencia-
das de las del resto de la poblacidon nacional. De
tal forma, en paralelo a las verdades personales
(individuales) de los indigenas, existe una verdad
colectiva en cada pueblo que recoge igualmente
un componente estatico y otro dinamico??. El dere-
cho alaidentidad cultural protege dichas verdades
personales y colectivas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que la identidad cultural es un derecho correspon-
diente a diversos grupos sociales, incluyendo —por
supuesto—a las poblaciones vulnerables, pero tam-
bién a las demds, y que protege las manifestaciones
culturales que se desarrollan al interior de la Repu-
blica?. En tal sentido, sera el derecho a la identidad
étnica —especie de la identidad cultural- el que, en

9 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00024-2009-Al/TC; fundamento 18.
20 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c. Paraguay - Sentencia de 29 de marzo de 2006 de la Corte IDH. Fondo,

reparaciones y costas, parrafo 120.

2! Para Cangado Trindade, el derecho convencional a la identidad se desprende de otros derechos; tales como: el nombre,
la proteccion de la familia, la personalidad juridica, la libertad personal, la libertad de conciencia y religién, la libertad de
pensamiento y expresion o la nacionalidad. Véase: Caso de las Hermanas Serrano Cruz c. El Salvador - Sentencia del
1 de mayo de 2015 de la Corte IDH. Voto disidente del juez Cangado Trindade, parrafos 21 y 22.

22 No solo los pueblos indigenas poseen una verdad colectiva, sino también pueden hacerlo los no indigenas, en tanto
pertenezcan a un sector diferenciado de la sociedad y compartan ciertas caracteristicas que los individualicen. En los
pueblos indigenas, sin embargo, la conservacion de la verdad colectiva es indispensable para garantizar su superviven-

cia cultural.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00006-2008-Al/TC, de fecha 11 de junio de 2008. Funda-

mentos 18 y 21.
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particular, se ocupe de la proteccién de los pueblos
indigenas. A continuacion, el Tribunal seiiala:

“[1]a identidad cultural de los grupos socialesy,
de las personas en general, se construye a par-
tir de un conjunto de percepciones de caracter
objetivo/subjetivo, respecto a una serie [de]
elementos culturales y de representacién. Es-
tos elementos y practicas sociales caracterizan
a los grupos humanos, definiéndolos, indivi-
dualizandolos y diferenciandolos de otros gru-
pos, y generando entre ellos lazos de pertenen-
cia. Pueden ser de diversa indole: linguisticos,
religiosos, politicos, histéricos, (identificacion
con un pasado comun), costumbres ancestra-
les, paisajes naturales monumentos histéricos
restos arqueoldgicos, monumentos de impor-
tancia arquitectonica, produccion material e in-
material, entre otras posibilidades por agotar.
En cuanto expresidn de la cultura de un pueblo,
los elementos que forman su cultura, asi como
sus practicas ancestrales y, en general, el patri-
monio cultural de los pueblos, puede también
ser tutelados como expresion del derecho a la
identidad cultural, en la medida que represen-
tan la vida cotidiana mantenida a través del
tiempo que refleja la historia y las aspiraciones
de un grupo o una comunidad.”?*

Asi, los pueblos indigenas, de manera individual y
colectiva, tienen derecho a ser respetados “en las
costumbres vy tradiciones propias de la etnia a la
cual pertenece[n], evitdndose con ello que desa-
parezca la singularidad de tal grupo”; eso significa,
el derecho de la etnia a existir®®. En este contexto,
la consulta previa es también concrecién del de-
recho a la identidad cultural (o étnica, segln se la
prefiera llamar?®). Ademads, asi lo ha reconocido la
Corte Interamericana en su jurisprudencia mas re-
ciente, al sefialar que la vigencia del derecho a la
identidad cultural implica la obligacidn de los esta-
dos de garantizar el derecho a la consulta previa?’.

Por ultimo, aungue no menos importante, es me-
nester referir que toda restriccién en la identidad
cultural de los pueblos indigenas tendrd como li-
mite |la garantia de su supervivencia: fisica, social,
cultural y econdmica, como ya hemos sefialado. Es
decir, cualquier restriccion que implique “una de-
negacion de las tradiciones y costumbres de modo
que ponga en peligro la propia subsistencia del
grupo y de sus integrantes”?® deberd considerarse
automdticamente arbitraria.

IV. LA CONCESION MINERA EN EL PERU

La actividad minera en el Perd se compone de cin-
co etapas: concesidn, exploracion, explotacion,
ejecucion y cierre®. Mediante la concesion, el Es-
tado otorga a un particular —persona natural o ju-
ridica**- la facultad de aprovechar los recursos mi-
nerales dentro de un area superficial determinada.
Se otorgan mediante el procedimiento ordinario
minero, a cargo del Instituto Geoldgico, Minero y
Metaldrgico (en adelante, “Ingemmet”) en el Sec-
tor Energia y Minas.

La concesion, de conformidad con el Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria (Decreto
Supremo 014-92-EM) y el Reglamento de Procedi-
mientos Mineros (Decreto Supremo 018-92-EM),
otorga a su titular un derecho real, con eficacia
erga omnes, para la exploracién y explotacion de
recursos minerales, que le son concedidos en pro-
piedad (Salazar Nifio, 2014, p. 370).

Se trata, en opinion de Tejada Gurmendi, de un de-
recho real sui generis, emanado de un acto adminis-
trativo (2014, p. 294). Al respecto, el Tribunal Cons-
titucional ha destacado que la concesion no es un
contrato sino un “acto juridico de Derecho Publico”3.

El derecho real de concesion implica las siguientes
atribuciones para su titular:

24 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00006-2008-Al/TC, de fecha 11 de junio de 2008. Funda-

mento 28.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00022-2009-Al/TC, de fecha 9 de junio de 2009. Funda-

mento 5.

% Al respecto, compartimos la postura del Tribunal Constitucional en cuanto a la distincion entre la identidad cultural y
étnica, por razones metodoldgicas. No obstante, y para fines del presente articulo, ambos términos son equiparables, en
especial desde la perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

27 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku c. Ecuador - Sentencia de 27 de junio de 2012 de la Corte IDH. Fondo y

reparaciones, parrafo 217.

26 Caso Saramaka c. Surinam - Sentencia del 28 de noviembre de 2007 de la Corte IDH. Excepciones preliminares, fondo,

reparaciones y costas, parrafo 128.

2 Alrespecto, consultese el Reglamento de participacion ciudadana en el subsector minero, el cual fue aprobado mediante

el Decreto Supremo 028-2008-EM.

30 Excepcionalmente, también a personas juridicas de derecho publico, cuando el Estado realice actividad econémica

empresarial.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0048-2004-PI/TC, de fecha 1 de abril de 2005. Funda-

mento 108.
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- el derecho de uso minero gratuito sobre productivo minero que pueden afectar a pueblos £
la superficie y los terrenos ubicados fuera, indigenasy, por consiguiente, deben ser sometidas ;5
cuando sean eriazos y de propiedad estatal al procedimiento de consulta previa. El Ministerio 3

- el derecho a solicitar el establecimiento de de Cultura identifica cuatro, como se muestra en 2
servidumbres en terrenos de terceros, in- el cuadro 1. E
cluyendo los terrenos superficiales de otras Ny
concesiones mineras La razén, de acuerdo con el Ministerio, seria que el 2]

- el derecho a solicitar la expropiacion de los solo otorgamiento de la concesién minera no ha- =
inmuebles destinados a otros fines econémi- bilita la exploracidn ni explotacién de los recursos 'E
cos, cuando sea necesario minerales. Por el contrario, estas estarian subor- &=

- el derecho de uso de aguas para el servicio dinadas a otras medidas, como el acuerdo previo
domeéstico del personal y las operaciones de entre el titular de la concesién y el propietario del
la concesion terreno superficial o el otorgamiento de una servi-

dumbre. En sus términos, “la concesién minera es

No obstante, sefiala Baldedn, el titular no solo tie- un titulo que otorga un derecho de caracter expec-

ne el derecho a solicitar el uso minero o el estable- taticio al titular de la misma”.

cimiento de una servidumbre, sino también a que

su solicitud sea aprobada por la autoridad minera. Entonces, ¢cuadl seria la razén para consultar el

Nos encontramos, por ello, frente a un derecho otorgamiento de una concesidon minera ubicada

adjetivo o procedimental y otro sustantivo, que al interior del territorio de un pueblo indigena? En

permite “hacer viable la operacién minera, lo que principio, porque el otorgamiento de una conce-

obliga al concesionario y propietario superficial a sion, como medida administrativa, impacta direc-

soportar el uso minero o servidumbres a condicién tamente en el pueblo indigena y en el ejercicio de

de que no se impida o dificulte la actividad mine- sus derechos.

ra” (2016, p. 282).
Sostenemos esta afirmacién con base en los si-

En ese sentido, la legislacion minera garantiza al ti- guientes fundamentos:
tular de la concesion las facilidades para que pue-
da emprender sus operaciones sin obstaculos. La concesion minera convalida, en la practica, que
el Ingemmet determine el uso del suelo como mi-
V. RAZONES PARA LA CONSULTA PREVIA DE nero (Leyva Valera, 2018, p. 61), incluso cuando
CONCESIONES MINERAS las tierras pertenecen a un pueblo indigena cuya
opinién no ha sido considerada y a pesar de que
La actividad minera, cuando se realiza al interior o el ordenamiento territorial ambiental es una fun-
en los alrededores de pueblos indigenas, causa di- cion del Ministerio del Ambiente. Los indigenas,
versos impactos. Algunos negativos, como la conta- desde ese momento, pierden la facultad para des-
minacién ambiental y los dafios a la salud humana, tinar sus tierras a fines distintos, como la actividad
cobran especial gravedad por su vulnerabilidad. agropecuaria, acuicola o turistica. La autoridad
minera, en consecuencia, desconoce la especial
Es obligacion del Sector Energia y Minas identi- importancia de la propiedad indigena y su protec-
ficar las medidas administrativas en el proceso cién reforzada.

Cuadro 1: Medidas administrativas objeto de consulta en el sector minero peruano

Procedimiento administrativo Oportunidad del proceso de consulta previa

Otorgamiento de Concesion de Beneficio (CMO01) Antes de la Autorizacion de Construccion (Etapa B)

Plan de Minado y Autorizacién de Actividades de Desarro-

llo y Preparacién (AM01-Caso B) Antes de la aprobacidn del plan de minado

Autorizacion para el Inicio de Actividades de Exploracion

(AM-Caso A) Antes de la aprobacién de la autorizacién

v

Alvaro Masquez Salvador

Otorgamiento y Modificacion de la Concesidn de Transpor- | Antes del otorgamiento de la concesidon de transporte
te Minero y de la Concesion de Labor General minero

Fuente: Ministerio de Cultura.
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El solo otorgamiento de una concesién supone la
imposicién de la actividad minera a los pueblos in-
digenas. Aunque esta no autoriza la exploracién o
explotacidn de yacimientos mineros, si condiciona
suficientemente su realizacion al comprometer el
futuro de sus territorios. Esta es una afectacion di-
rectay que terminara de concretarse con el perfec-
cionamiento del titulo de concesion.

Como prueba, tenemos que considerar que la le-
gislacion minera prevé mecanismos para que el
titular de una concesién pueda hacerse con la pro-
piedad o el uso del terreno superficial cuando le
sea imposible lograr un acuerdo con su duefio: la
expropiacion y la servidumbre de uso32. Por consi-
guiente, no resulta cierto que la concesidn genere
derechos meramente expectativos. Por el contra-
rio, una vez otorgada la concesion, la continuacion
de las etapas en el proceso productivo minero de-
pende en forma exclusiva de la voluntad del titular
de la concesién.

Esta es una imposicion que podra realizarse inclu-
so contra la voluntad del titular del derecho de
propiedad superficial (Ruiz Molleda, 2013, p. 9).
Por tanto, es posible afirmar que el otorgamiento
de una concesidn enajena per se el territorio in-
digena, comprometiéndolo irrevocablemente a la
actividad minera.

De igual forma, la concesion minera otorga a su ti-
tular un derecho real, exclusivo y excluyente para
el aprovechamiento de los recursos minerales
dentro de un yacimiento. Por otro lado, excluye
de aquel derecho a cualquier otro particular, inclu-
yendo a los pueblos indigenas que habitan en el
terreno superficial.

Para Salazar Nifio, la concesién implica derechos
para su titular aun cuando no cuente con las li-
cencias de exploracion y explotacidn, pues incluye
la posibilidad de excluir a terceros de realizar ac-
tividades mineras en el area concesionada (2014,
p. 369). De lo contrario, sefiala el autor, se vaciaria
el contenido del derecho conferido por el Estado.

Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido
de manera acertada que las concesiones “constitu-
yen un tipo de restriccion al uso y goce de la pro-
piedad [de los pueblos indigenas]”33. Igualmente,
la Relatoria de las Naciones Unidas para los Pue-
blos Indigenas sostuvo, en un informe sobre Peru,

que “una concesidn para eventuales actividades
mineras en territorios indigenas si es una decision
susceptible de afectar los derechos de los pueblos
indigenas” (2014).

Por ejemplo, si alguno quisiera realizar un proyec-
to de mineria artesanal, no podrian hacerlo, en
razon de la concesion ya otorgada. A esto, Leyva
Valera suma la imposibilidad de crear reservas co-
munales y dreas de conservacién privadas como
instrumentos para la proteccién de la propiedad
indigena (2018, p. 61). Todo esto sin que se brinde
a la poblacién indigena una oportunidad real de
participacion en las decisiones que adopta la au-
toridad minera.

La concesion minera viola el derecho de los pue-
blos indigenas a la eleccién de su propio modelo y
prioridades de desarrollo. Este, a su vez, es concre-
cién —una posicion iusfundamental- del derecho
a la autodeterminacién (Ruiz Molleda, 2012). Es
un derecho politico, que interrelaciona la partici-
pacioén y la consulta previa, y que resulta afectado
cuando el Estado dispone enajenar el territorio
y definir unilateralmente su uso sin considerar la
participacion indigena a través de sus organizacio-
nes representativas y de gobierno. Ademas, se re-
laciona con el derecho a la propiedad colectivay a
la identidad cultural, siendo afectaciones de indole
territorial y capaces de lesionar manifestaciones
culturales y espirituales.

Precisamente, debe considerarse la titularidad
especial que ejercen los pueblos indigenas sobre
sus territorios, como se ha dicho distinta a la pro-
piedad clasica. La autoridad minera desconoce
los lazos culturales y espirituales que los unen:
pueblo y territorio. Dicho rechazo contradice las
obligaciones estatales con relacién al respeto y
la promocion de las manifestaciones culturales
que permitan la construccion de una identidad,
derivadas de la Constitucion cultural®. El Esta-
do —incluyendo, desde luego, al Sector Energia y
Minas— tiene la obligacién de tomar en cuenta la
diversidad cultural.

La situacién resulta mas clara y apremiante cuan-
do las concesiones son otorgadas sobre tierras
que los pueblos indigenas utilizan para fines cul-
turales o religiosos; tales como, “cementerios
ancestrales, los lugares de significado e importan-
cia religiosos y los sitios ceremoniales o rituales

%2 Al respecto, Belatinde Moreyra (2009, p. 88) sostiene que “la servidumbre debia transformarse en expropiacion”, por lo
que la servidumbre podria utilizarse como instrumento de expropiacion indirecta.

3 Caso Saramaka c. Surinam. Sentencia del 12 de agosto de 2008 de la Corte IDH. Interpretacion de la sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parrafo 50.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 00042-2004-Al/TC, de fecha 13 de abril de 2005; funda-

mento 4.



vinculados a la ocupacién y uso de sus territo-
rios”*. A decir de la Comisidn Interamericana,
estos constituyen un elemento intrinseco del de-
recho a la identidad cultural®. Por tanto, el otor-
gamiento de una concesidn puede ademas causar
el menoscabo o la desaparicion de sus manifesta-
ciones culturales, lo cual, ineludiblemente, ame-
naza su supervivencia cultural.

Sin duda, las afectaciones descritas describen im-
pactos directos en los pueblos indigenas a partir
del otorgamiento de concesiones mineras dentro
de sus territorios ancestrales. En consecuencia,
antes de otorgarse una concesidon minera, la auto-
ridad minera debera realizar un procedimiento de
consulta al pueblo indigena afectado®. Como re-
sultado, la situacion actual —en que se viene otor-
gando miles de concesiones mineras en territorios
indigenas de todo el pais— significa una violacion
sistematica del derecho a la consulta previa.

VI. ESTUDIOS DE CASO: ARBOLEDA, SAN JOSE
DE LLUNGO Y ONCE COMUNIDADES DE
ATUNCOLLA

El presente articulo tiene también por finalidad de-
mostrar, en la casuistica, el impacto de la omision
de consulta en el otorgamiento de una concesion
minera sobre territorio indigena. Para esto, rese-
faremos tres casos ocurridos en Puno. En ellos, se
pondra en evidencia la amenaza a la superviven-
cia cultural de comunidades quechuas y aimaras.
Las comunidades, en los tres casos, recurrieron a
la justicia constitucional para cuestionar las conce-
siones por no haber sido objeto de consulta.

A. Arboleday San José de Llungo

La comunidad de Arboleda se ubica en el distrito
de Tiquillaca. Esta conformada por alrededor de
250 familias y su poblacidn es quechua-hablante.
Se ocupan, en su mayoria, a la agricultura, gana-
deria y pesca, en el lago Umayo. Ademas, en su
territorio se encuentran las Chullpas de Sillustani;
grandes torres funerarias erigidas por el Reino Co-
lla, de origen aimara, entre los siglos Xl y XV. Hacia
2011, la totalidad de la superficie de la comunidad
-y del distrito de Tiquillaca— habia sido otorgada
en trece concesiones mineras por el Ingemmet, in-
cluyendo el centro de la comunidad, las areas de
cultivo y pastoreo, las instituciones educativas y de
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gobierno, los templos y, por supuesto, los restos
arqueoldgicos en Sillustani, el lago Umayo vy los
rios a su alrededor. La mayoria de aquellas fueron
otorgadas a favor de la empresa canadiense BHP
Billiton World Exploration INC.

Por su parte, la comunidad de San José de Llun-
go se ubica en el distrito de Atuncolla. Al igual que
Arboleda, su poblacion es quechua-hablante y se
ocupa en labores de agricultura, ganaderia y pes-
ca. Comparten el uso del lago Umayo. Dentro de
la comunidad se encuentra el apu Llungo; espacio
sagrado donde se realizan celebraciones religio-
sas y culturales, y acuden otras comunidades de
Tiquillaca y Atuncolla. Ademas, las tierras en sus
alrededores sirven de fuente para el aprovisiona-
miento de plantas y frutos medicinales. También la
totalidad de su territorio habia sido concesionado.

Las concesiones, indicaron las autoridades comu-
nales, amenazaban sus territorios y costumbres,
pues su sola existencia reducia la capacidad de las
comunidades para decidir el uso del territorio, es-
pecialmente en cuanto a la determinacién de nue-
Vos espacios para el cultivo y pastoreo. Ademas,
podria anular cualquier proyecto o plan de desa-
rrollo, especialmente porque las concesiones com-
prendian espacios de vital importancia econdémica,
cultural y espiritual.

Por ello, en septiembre de 2011, Arboleda inter-
puso una demanda de amparo contra el Ingemmet
y el MINEM. No obstante, esta fue declarada im-
procedente in limine por el Juzgado Civil de Puno
y la Sala Civil de Puno. Posteriormente, via recur-
so de agravio constitucional, el caso fue elevado
al Tribunal Constitucional en 2012. El caso de San
José de Llungo corri6 igual suerte. La demanda de
amparo, que interpusieron en 2012, fue rechazada
en doble instancia y dirigida al Tribunal Constitu-
cional en 2014. Ambos casos estan pendientes de
ser resueltos.

Entretanto, en octubre de 2014, el Ingemmet de-
claré la caducidad de las concesiones otorgadas en
ambas comunidades, pues sus titulares dejaron
de pagar el derecho de vigencia que les exige la
Ley General de Mineria para conservarlas. Las co-
munidades aseguran que esto fue producto de su
continuo empoderamiento y el fortalecimiento de
sus organizaciones.

3% Informe 40/04 de la Comisién IDH de fecha 12 de octubre de 2004 - Caso 12.053: Comunidades Indigenas Mayas del

Distrito de Toledo (Belice). Parrafo 155.

3% Documento 54 de la Comision IDH del 30 de diciembre de 2009 — Democracia y Derechos Humanos en Venezuela;

parrafo 1054.

37 Al respecto, consideramos que el procedimiento de consulta previa sobre el otorgamiento de la concesiéon minera no
puede estar a cargo del INGEMMET, sino de una institucion que tenga mayor capacidad, legitimidad, y predisposicién de

hacerlo; preferentemente, fuera del sector Energia y Minas.
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B. Once comunidades de Atuncolla

Las comunidades de San José de Principio de San-
ta Cruz, Palcamayo, Trinidad de Moyogachi, Colca,
Patacancha, Ticani Pampa, Virgen Soledad de Co-
chela, San Jerénimo de Ullagachi, Micaela Bastidas
de Yanamojo, San Antonio de Umayo y Jipa Grande
y Chico estan ubicadas en el distrito de Atuncolla.
Pertenecen a los pueblos quechua y aimara. Den-
tro de sus territorios, se encuentran numerosos
restos arqueoldgicos, como chullpas y fortalezas
(Pucachupapata, Puca Haya, Pinchinchiani, Huisa
Huisa, Quinsa Chata, Jitarrani, Hatun Hurcco y Ma-
luchani Ccata, entre otros), asi como una porcion
del Complejo Arqueoldgico de Sillustani. Hacia
2012, al menos seis concesiones mineras recu-
brian en forma parcial los territorios indigenas.

El problema, como sefialamos, fue la pérdida del
control sobre el territorio concesionado al deci-
dirse el uso de la tierra sin tomar en considera-
cion su importancia cultural y espiritual para las
comunidades.

En octubre de 2012, las once comunidades inter-
pusieron una demanda de amparo, nuevamente
contra el MINEM y el Ingemmet, por no haber
consultado las concesiones mineras. En primera
instancia, el Juzgado Civil de Puno declard la de-
manda infundada. Sin embargo, la Sala Superior
Civil de Puno, en noviembre de 2016, revoco dicha
decision y dicté una sentencia estimatoria, a pesar
de que las concesiones se encontraban entonces
caducas.

El tribunal punefio ordend la consulta previa de
todas las concesiones mineras que se expidan so-
bre territorio de comunidades campesinas como
garantia de no repeticion y dada la naturaleza in-
novativa de los procesos constitucionales de la li-
bertad, debiendo regirse la autoridad minera por
los parametros nacionales e internacionales. A la
fecha, el Ingemmet se ha abstenido de otorgar
nuevas concesiones mineras en la regién de Puno.

Vil. CONCLUSIONES

El Estado peruano esta en obligacidn de consultar
el otorgamiento de una concesién minera siempre
que esta se ubique dentro del territorio de un pue-
blo indigena. De lo contrario, lesiona sus derechos
fundamentales a la consulta previa, la participa-
cion, la propiedad colectiva, la identidad cultural
y la autodeterminacion, en la dimension relativa al
derecho de los pueblos indigenas a la eleccién del
propio modelo y prioridades de desarrollo.

La consulta se justifica en las afectaciones directas
que produce la concesidn y que comprometen el

territorio indigena. Para empezar, la autoridad mi-
nera—el Ingemmet—determina el uso de los suelos
para la actividad minera, sin contar la participacion
de los pueblos indigenas o el ordenamiento terri-
torial ambiental. Los propietarios indigenas del te-
rreno superficial no podran destinar las tierras a
fines distintos.

Por otra parte, aunque la concesién no autoriza
la exploracidn o explotacidn minera, si condiciona
suficientemente su realizacidn al interior de terri-
torios indigenas. Una vez otorgada una concesion,
el futuro de los territorios indigenas dependera
solo de la voluntad de los titulares. Es por ello que
los titulares de aquella cuentan con mecanismos
forzosos para acceder a la propiedad o el uso del
terreno superficial, mediante la expropiacion o la
imposicion de una servidumbre.

Por ultimo, representa un derecho real, exclusivo
y excluyente, consistente en la exploracién y ex-
plotacién de un yacimiento minero. Precisamente,
permite excluir a otros de aquel derecho, incluyen-
do a los pueblos indigenas, impidiéndoles reali-
zar actividad minera o establecer mecanismos de
proteccién territorial como reservas comunales o
dreas de conservacion privada.

Por ello, es inexacto afirmar que la concesidn ge-
nera apenas un derecho expectativo sin repercu-
siones inmediatas. Este escenario comprueba que
el marco legal vigente no es el mas adecuado, in-
cluso reconociendo la consulta de concesiones mi-
neras. Pues si bien esta incrementa el poder de los
indigenas en la toma de decisiones relativas a la
actividad minera, convalida también que la activi-
dad minera sea la Unica alternativa viable para su
futuro. De tal forma, se acepta en forma implicita
que Ingemmet determine cuales territorios seran
dedicados a la mineria, con la salvedad de que los
indigenas podran incidir en el modo en que se lle-
varan a cabo las operaciones. Las reformas necesa-
rias y urgentes para dar solucién a este problema
podran ser materia de un analisis concienzudo en
un articulo posterior.

En este contexto, la conducta del Estado, en ge-
neral, y del Ingemmet, en particular, evidencian
la negacidn de los vinculos especiales existentes
entre los pueblos indigenas y sus territorios, pese
a que cimientan su identidad cultural y repre-
sentan la esencia de sus derechos al territorio
y la propiedad colectiva. Igualmente, en deter-
minados casos, y en razon de la gravedad de
la situacion, el otorgamiento de la concesidon
amenaza la supervivencia cultural de los pueblos
indigenas. Esta, como hemos resaltado, opera
como limite a la intervenciéon en sus derechos
fundamentales.



Precisamente, los casos que han sido expuestos
—Arboleda, San José de Llungo y once comunida-
des de Atuncolla— evidencian un patrén de afec-
taciones de derechos resultado del otorgamiento
inconsulto de concesiones mineras. Los pueblos
indigenas quechuas y aimaras, por causa del Es-
tado, sufrieron la amenaza de que la actividad
minera menoscabe o incluso anule sus manifes-
taciones culturales al haber otorgado derecho a
terceros sobre espacios de importancia cultural
y espiritual.

Este hecho comprometid sus estilos de vida, ex-
presados en la celebracién de la conservacion del
patrimonio histérico, la realizacion de espectdcu-
los religiosos y culturales, la conservacion de la tra-
dicidn oral, la recoleccion de plantas y frutos me-
dicinales, entre otras. En los tres casos, las comu-
nidades no evitaron la imposicion de la actividad
minera por la proteccion legal, aunque si gracias al
litigio estratégico y la movilizacién social. T
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