;«?_““Lg o

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

[RIEA

EXP. N.° 01575-2012-PA/TC
LIMA
COMPANIA MINERA AFRODITA S.A.C.

1. . .
__ x/) RAZON DE RELATORIA

_ En la presente causa, la sentencia solo es suscrita por los sefiores magistrados
S Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez
/ Miranda, pero no por ¢l sefior magistrado Beaumont Callirgos debido a que, aun cuando
estuvo presente en Ja vista de la causa, no llegd a votar y mediante Resolucién
Administrativa N° 66-2013-P/TC de fecha 3 de mayo de 2013, publicada en el diario
oficial “El Pervano” el 6 de mayo de 2013, se ha declarado la vacancia de dicho
magistrado por la causal establecida en el articulo 16°, inciso 4, de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Los votos emitidos alcanzan la mayoria suficiente para formar
sentcncia, conforme al articule 52 (primer parrafo) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y al articulo 48° del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 16 dias del mes de abril de 2014, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por log magisirados Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia
Ramirez, Calle Iayen, Eto Cry#Z y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia

~

ASUNTO
- Recurso gé agravio constitucional interpuesto por la Compafifa Minera Afrodita
a resolucion expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia deA.ima, de fojas 266, su fecha 9 de enero de 2012, que declaré improcedente
la dems de autos.

CEDENTES

Con fecha 4 de junio de 201G, la actora interpone demanda de ampged contra el
Organismo Supervisor de la Inversion de Energia y Mineria (OSIN RGMIN) y el
Ministerio de Energia y Minas (MEM) solicitando la ineficacia Oficio N.° 183-
2010-05-GFM, de fecha 11 de febrero de 2010, emitido por el ERGMIN, Refiere
que  segln dicho oficio ' se le ha impedightealizar actividades de
exploracidén minera en el proyecto Afrodita. Expresa que/al medida representa una
amenaza inmediata v grave conlra sus derechos fundgfientales a la propiedad, a la
igualdad y a la libertad de empresa.



\GA By
Mol r
& %,

TRIBUNAL CMNSTITUCIUMAL

(ARSI

EXP. N.®» 01575-2012-PA/TC

LIMA B

COMPANIA MINERA AFRODITA S.A.C.
/ La Procuraduria a cargo de los Asuntos Judiciales del MEM deduce la excepcidn

/‘ de falla de Jegitimidad para obrar del demandado, ya que el MEM es un ente normativo
/' i del Subsector Energético y Minero que no tiene nada que lo involucre con el Oficio N.°
' 183-2010-OS-GFM ni el Oficio N.° 314-2010-0S-GFM, emitidos por la gerencia de
I fiscalizacién de OSINERGMIN. De otro lado, alega que la Direccion General de
Asuntos Ambientales Mineros aprobo la Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) det
proyecto de exploracidon minera Afrodita mediante Resolucién Directoral N.° 402-2009-
MEM/AAM, de fecha 9 de diciembre de 2009. No obstantc, la ahora demandante debia
cumplir no solo con los compromisos asumidos sino también contar con las demés
licencias, permisos y autorizaciones que son requeridas cn la legislacion vigente.

El OSINERGMIN $0Uce la excepcion de falta de agotamiento de la via
administrativa y contestando la demanda solicita que se la declare infundada. Afirma
ue mediante el Oficio N.° 183-2010-OS-GFM, del 11 de febrero de 2010, Gnicamente
pone en conocimiento que la empresa no puede realizar actividades de exploracién

/ minera por no contar con el derecho de uso del terreno superficial de drea donde

,’ realizara dichas actividades. Y que estd sujeto a sanciones administrativas si se detecta
- / que realiza tal actividad sin cumplir tal requisito. Indica en la contestacion que Jos

/

titulares de una actividad minera estap-Sujctos a una relacion de sujecion en el ambito
administrativo y que el titular det'derecho minero de una concesién no ejerce un
r' derecho de propiedad sobre la ceficesion que le otorga el Estado.

Mediante Resolwién del 1 de octubre de 2010, el Noveno Juzgado
declara infundadas las excepciones planteadas. Y con fecha 28

0 cuestionado no tiene razon juridica, por lo que ese acto administrativo representa
a amenaza cierta e inminentc. Ademds agrega que no se puede exigir requisitos
distintos a aquellos exigidos por la normativa vigente, como lo es el articule”37° del
Texto Unico Ordenado (TUQ) de la Ley de Mineria, por lo que no s¢ debi§ solicitar la
autorizacion para el uso de ferrenos eriazos superficiales en ¢l /Area objeto de
exploracidn minera.

ente fa demanda. El ad
O de la Ley General de
al titular de¢ una concesién
del terreno superficial del area

La Sala revoca la resolucion recurrida v declara im
guem estima que conforme al articulo 37°, inciso 1,
Mineria, la Administracién no estd facultada para €%]
minera la tramitacion y obtencion del derecho
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i - donde realizaran dichas actividades cuando se compruebe que la concesién ha sido
e , otorgada en un ferreno eriazo. No obstante, ello estd condicionado a que se compruebe
/ \que el terreno superficial tenga la calidad de eriazo, lo que no ha sido demostrado por la

actora ya que no ha presentado medio probatorio alguno que acredite que el terreno
superficial correspondiente a la conexién minera de la cual es titular sea eriazo. Por
consiguiente, considera que ello impide que el petitorio de la actora pueda ser
amparado.

FUNDAMENTOS

[. La entidad demandante alega que se encuentra anle una amenaza cierta e inminente
debide a que mediante e] Oficio N.° 183-2010-OS-GFM (fojas 45) se le estaria
comunicando que se le impide realizar actividades de exploracién minera en el
royecto minero Afrodita al no tener el derecho de uso del terrenc superficial del
drea donde realizard dichas actividades. En tal sentido, en tal oficio se le advierte
que en caso de que se detecte que viene realizando actividades de exploracién
minera, la empresa minera estard sujeta a las sanciones correspondientes. Asi, la
demandante entiende que tal advertencia y las posibles sanciones que le pueden
imponer son una amenaza cierta€ inminente porque la obliga a detener sus
actividades, vulnerando sus dergehos a la propiedad, a la igualdad v a la empresa.

2. La demandantc entiend€ al mismo liempo que tal oficic no es un acto
administrativo y quean solo es una comunicacién, y solicita que sea declarado
ineficaz. Este Cojggiado entiende que el oficio en cuestién tiene cierta relevancia
debldo a que ffoviene de la entidad que realiza la fiscalizacién de la actividad

I la amenaza seria la posible suspensién de la actividad minera de la

te sin que exista base legal para ello.

igual forma, es importante que este Tribunal también revise la Resolucion
irectoral N.° 402-2009-MEM/AAM, de fecha O de diciembre de 2009, y ¢l
Informe N.° 1428-2009-MEM-DGAAM/IRST/LHCH/MES/ACHM, que acompaiia
dicha resolucién. Y es que segun lo indica en el punto 2 del Primer otrosi«

tal sentido, este Tribunal tendra que determinar si se estd ante#fa amienaza cierta e
inmediata y que proviene de una actuacion arbitraria j
j por el a guo, la actora
estaria desarrollande actividad de exploracion en 4 z de la concesion, siendo
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Amparo contra amenaza de derechos fundamentales

4'"“\‘511 reiterada jurisprudencig; el Tribunal Constitucional ba indicado que la
procedencia del amparo para casos de amenaza de vulneracién de derechos
onstitucionales estd supeditada a que tal amenaza sea cierta ¢ inminente. En la
TC 0091-2004-PA/TC (fundamento 8), se afirmd que para ser objeto de
roteccion frente a una amenaza a través de los procesos constitucionales, esta

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 chjetiva. En consecuencia, para que sea

. considerada cierta, la amenaza debe estar fundada en hechos reales, y no imaginarios,
y ser de inminente realizacién, esto es, que el perjuicio ocurra en un futuro
inmediato, ¥ no en uno remoto. A su vez ¢l perjuicio que se ocasione en ¢l futuro dehe
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, entendiende gue implicard
irremediablemente una vulneracién concreta {énfasis agregado).

Pero de igual forma en la STC 01032-2003-AA/TC, (fundamento 6) se ha indicado que
adicionalmente a estas condiciones para que la amenaza sea tal

..no basta con que redna tales corfdiciones de certeza e inminencia, sino que, ademas,
el perjuicio o la afectacién inyatados deben ser imputables a acciones u omisiones que
sean manifiestamente ilegalés 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 atribyidas a las autoridades, funcionarios y entidades del Estado, dentro
del marco esta}pﬁ?go por la fey y Ja Constitucién.

Vi

' Argumentos (}@'l;l demandante

/
6. La dcrﬁandante alega prmc:lpalmente que como tltu}ar de una concesion mmera

SuS derechos fundamentales a la prOpledad, ala 1gualdad ya la lib

/ Argumenta que, segin lo dispone el articulo 37° incis
/ Ordenado de la Ley de Mineria (Decreto Supremo
. concesionarios mineros gozan del derecho de uso
superficiales que sean titularidad del Estado, sin qu
procediniento para obtener una autorizacion. Alega

garnecesario realizar un
¢ tal normativa no habria
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sido derogada por la Ley N.° 26681, puesto que esta es una ley de caracter general y
aquella una de carécter especifico.

Afirma que la DIA fue aprobada por la Resolucién Directoral N.° 402-2009-
MEM/AAM, sustentada en el Informe N.° 1428-2009-MEM-
DGAAM/IRST/LHCH/MES/ACHM, notificada el 9 de diciembre de 2009. Y que
el 15 de febrero de 2010 se le notifico el oficie N.° 183-2010-OS-GFM, por el cual
se le comunicé que no se le permitia realizar actividades de exploracién minera,
debido a que no tenia el derecho del uso del terreno supérficial de dicha drea.
Refiere también que el 17 de febrero de 2010, el MEM publicé una nota de prensa
en donde alirmé que quedaban suspendidas indefinidamente las actividades de la
Minera Afrodita. Frente a ello enviaron una carta al MEM expresando su
preocupacién por dicha referencia expresa en una nota de prensa, dejando de lado

caso de otras mineras que estan en la misma situacién. Indica, por ultimo, que el
va mencionado oficic del OSINERGMIN no fue impugnado porque no se trataria
de un acto administrativo, sino de “una mera declaracion informativa de la
Administracién”, con lo que se evidenciaria la amenaza que se cierne sobre sus
derechos fundamentales.

8. Argumenta finalmente que la Empresa Minera Afrodita esté siendo discriminada
puesto que a ninguna otra empresa minera se le ha exigido el cumplimiento de un
requisito similar a efectos del desapGllo de actividades mineras de exploracion,
requisito que, ademas, significapid la paralizaciéon de muchos proyectos mineros
que vienen siendo ejecutadog-€n terrenos superficiales que son de propiedad del
Estado. Concluye argumeptando que de todo lo expuesto se desprende una seria

1alizdndose en una amenaza de vulneracién de derechos de

d de empresa y a la igualdad.

e ek
b conducta arbitraria mat

propiedad, alalibe

Argumentos del

asumidos sino también con las demds licencias, permisos y autorjpfcionés que son

requeridas en la legislacién vigente,
Argumentos del OSINERGMIN

10. El OSINERGMIN indicé que en ¢l dmbito de echo minero el titular de una
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cthesién no ejerce un derecho de propiedad sobre la concesion que le otorga el
Estado. Ademaés alega que los titulares de una actividad minera estan sujetos a una
relacién de sujecion en el dmbito administrativo, por lo que la empresa debe
f“:umplir con la normativa y las decisiones administrativas.

Aréumentos del apu Zebelio Kayap Jempekit en calidad de litisconsorte

. Con fecha 25 de abril de 2013, el gpu de la Organizacion de Comunidades
Fronterizas del Cenepa (Odecoforc), Zebelio Kayap Jempekit, solicité su
intervencion en calidad de litisconsorte. Con fecha 25 de mayo de 2013, el Tribunal
Constitucional admite su participacién en calidad de litisconsorte facultative.
plica que es miembro de la comunidad de Huampami, que pertenece étnicamente
| pueblo indigena Awajun-Wampfs, que habitan ancestralmente en la Cordillera
del Coéndor con un significado religioso-cultural, en donde se han aprobado
diversas concesiones y actividades exploratorias sin haberse efectuado el respectivo
proceso de consulta previa de conformidad con lo dispuesto por el Convenio 169.
En efecto, el litisconsorte facultativo alega gque ¢l deminio, use y ocupacién del
area concesionada es de propiedad ancestral de su comunidad. Agrega que la falta
de titulacion de las tierras de las partes altas del territorio Awajun en la Cordillera
del Céndor s¢ ha debido a la desidia del Estado a pesar de que vienen solicitando
ello desde 1977. Alega por consiguiente gue las tierras que la compafiia Minera
Afrodita S.A.C. considera eriazas soh en realidad territorio de uso y posesion
ancestral del Pueblo Awajun, y gae se le debe consultar de manera previa la entrega
de permisos para la exploracidn y explotacion de recursos naturales, por lo que la
demanda de amparo debe s€r desestimada.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

alega que mediante el Informe Nro.
DGAAM/JRST/LHCH/MES/ACHM, 1la Direccion Asuntos
Ambientales Mineros (DGAAM) le requiere “en forma inconstitucional”

gue obtengan “una inexistente autorizacion de uso d

pretenndiendo declarar derogado el inciso 1 de art. UO de la Ley General de
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I‘%/[ineria”. En tal sentido, es de advertirse que el oficio cuestionado en realidad
frecogio  la  opinidon  vertida cn el Informe Nro. [428-2009-MEM-
GAAM/IRST/LHCH/MES/ACHM, por lo que también se analizar tal informe.

./ Asi; este Tribunal observa que en ¢l punto 4.2 de tal informe, se aprecia la
Observacidn N.° 3, que establece que: “Con relacion al articulo 4° de la R.M. 304-
2008-MEM/DM, cormrespondicnte a los mecanismos de participacién ciudadana
previos a la presentacién del estudic de impacto ambiental para exploracién minera,
COMPANIA MINERA AFRODITA SAC debera informar sobre la titularidad de
los terrenos superficiales implicados directamente con la actividad de exploracion
inera, indicando fuente de informacion” (resaltado en original). Seguidamente,
en esa misma seccidn se aprecia que la Empresa Minera Afrodita S.A.C. expresd,
sin indicar Ja fuente de la informacion, que “es el Estado el actual titular del area
superficial que se¢ superpone a la concesion minera que se proyecta explorar”.
Afirma ademas en el informe que de acuerde al articulo 37°, inciso 1, TUO de la
Ley General de Mineria (Decreto Supremo 014-292-EM), tiene el derecho gratuito
de use minero de la superficie correspondiente a las concesiones. En el parrafo
siguiente, el MEM indica que tal normativa fue derogada por la Ley N.° 26505 y
que por consiguiente, “[...] es responsabilidad de COMPARNIA MINERA
AFRODITA SAC, contar, antes del inicio_de actividades exploratorias, con el
derecho de usar el terreno superficial correspondiente al 4rea en donde se va a
ejecutar sus actividades de exploracién minera, de conformidad con el Decreto
Supremo N.° 020-2008-EM, Slamento Ambiental para las actividades
Exploracién Minera” (subrayado en original).

14. De otro lado, la Resoluefon Directoral N.° 402-2009-MEM/AAM, que aprueba la
DIA del proyecto, esgablece en su articulo 2° que tal aprobacidn “no constituye el
otorgamiento autorizaciones, permisos y otros requisitos legales con los que
debera conta el titular del proyecto minero para iniciar operaciones, de acuerdo a
lo estable€ido en la normatividad vigente”. En tal sentido resulta evidente que,
como €l propio demandante lo ha expuesto, son la propia Resolucidn Directoral y
su pfforme adjunto los que por primera vez le imponen condiciones respecto de la

1lizacion del terreno superficial del drea del proyecto minero.

de Mineria se
refon Privada en el
ioc Nacional y de las

que el inciso 1 del articulo 37° del TUO de la Ley Ge
encontraba derogade por la Ley N.° 26505, Ley de ]
Desarrollo de las actividades en las Tierras del Terfs




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

O

EXP. N.° 01575-2012-PA/TC
LIMA
COMPANIA MINERA AFRODITA S.A.C.

Comunidades Campesinas y Nativas, que dispuso que el Estado procederia a la
venta de las tierras eriazas de su dominio en subasta publica. Indicé ademads que la
Ley N.° 29151, Ley General del Sistema de Biemes Estatales, permite la
adjudicacién de los bienes de dominio privado del Estado (por ejemplo terrenos
eriazos del Estado) por medio de subasta publica.

Y precisamente en la demanda de amparo, la empresa minera ha desarrollado una
importante argumentacion sobre la vigencia del inciso 1 del articulo 37° del TUQ
de la Ley General de Minerig. No obstante ello, de autos no se aprecia documento
alguno que acredite que dicha resolucién haya sido cuestionada, por lo que esta
debe entenderse como consentida por ¢l administrado. En tal sentido, la reiteracion
o el acto que recogié lo que ya estaba establecido y consentido no puede
configurarse como una amenaza ilegitima, sino que més bien resulta ser una
actividad logica y consecuente de lo ya aprobado mediante una resclucién que no
fue impugnada. Por consiguiente, los argumentos de la demandante contra el oficio
cuestionado ne tienen mayor asidero constitucional, debiendo desestimarse la
demanda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucidn Pelitica del Pert

Declarar INFUNDADA la demanda de amparo.
Publiquese y notifiquese.
SS.

URVIOLA HANI A A
VERGARA GOTELLI //

MESIA RAMIREZ
CALLE HAYEN
ETO CRUZ
ALVAREZ MIRANDA

HA RESUELTO

L
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