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Resumen
Se analizara el caso Conga, en referencia al derecho de libertad de empresa de las mineras frente
al derecho a un medioambiente equilibrado y adecuado de las comunidades campesinas. Este
proyecto iba a ser una de las mas importantes inversiones en el pais, pero no pudo ejecutarse
por el conflicto socioambiental que se origind entre los diferentes actores, los mismos que hasta
la fecha no han podido alcanzar un dialogo que permita solucionar este conflicto.
En el Perd, los recursos mineros son considerados patrimonio de la nacion, y la actividad minera
empresarial se otorga a particulares mediante concesiones, siendo que el Estado solo puede
participar subsidiariamente. En el ejercicio de la actividad minera, si no se toman las medidas
idoneas se pueden ocasionar problemas ambientales, configurandose de esta manera un ilicito
penal; lo que en el Perd se ha regulado mediante la aplicacién de la técnica legislativa
denominada “ley penal en blanco”, la que consiste en una tipificacion penal que reenvia a
disposiciones administrativas para la configuracion del delito.
La Constitucion peruana regula el derecho a la libertad de empresa. No obstante, no existe en
nuestro ordenamiento una definicion de empresa; pero si se puede conceptualizar la figura del
empresario, que seria aquella persona natural o juridica que ejerce este derecho. La actividad
empresarial se caracteriza por cuatro notas: es una actividad econémica, de caracter privado, se
da mediante una planificacion u organizacion, y, se ejerce con profesionalidad. En ese sentido,
el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado indicando que este derecho no es
absoluto, por lo que la actividad empresarial debe realizarse con sujecion a la ley, y por ello,
dentro de las limitaciones basicas que se derivan de la seguridad, la higiene, la salud, la
moralidad o la preservacion del medio ambiente.
Las comunidades campesinas, en el Pert, han sido usualmente ignoradas al momento de tomar
las decisiones de otorgar las concesiones a empresas mineras, debido a que no se ha establecido
un dialogo tripartito entre la comunidad, el Estado y las empresas mineras para que puedan
alcanzarse soluciones que beneficien a todas las partes; sobre todo porque son las comunidades
las que sufren las consecuencias ambientales negativas de esta actividad. En ese sentido, se
analiza también el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado, que puede ser exigido
por toda persona en la busqueda de un desarrollo pleno, especialmente los miembros de estas
comunidades campesinas, por lo que resulta necesario poder escucharlos, sin que la asimetria
existente en la capacidad negociadora anule su voluntad y les impongan una decision en el
ambito nacional. En consecuencia, los dialogos deben darse en sede internacional, donde las
comunidades campesinas y las empresas sean consideradas actores no estatales en la

negociacion de futuras inversiones mineras, en una posicion de igualdad frente al Estado.
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Introduccion

El Perd, es un pais rico en recursos naturales, mineros e hidrocarburos. En el caso de los
primeros se tiene que asegurar su sostenibilidad en el tiempo, respecto de los otros, se busca
asegurar el maximo beneficio, sin descuidar el ambiente o a las personas que habitan lugares
cercanos a las zonas de explotacion. Es necesario precisar que las personas no son elementos
extrafios al ambiente, sino que se encuentran conformando parte de este; requiriendo que el
mismo se encuentre equilibrado y adecuado para la vida humana debido a que no somos
extrafios al mismo; configurandose de esta manera el primer derecho que se estudiara en la
presente investigacion, el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado.

Lamentablemente en el Peru, la pobreza golpea muchas zonas del interior del pais,
curiosamente como juego del destino, algunas de estas se encuentran cercanas a las zonas de
explotacion, pero, no siempre se ha visto que la zona beneficiada con los recursos mineros o
los hidrocarburos se vea beneficiada de la explotacion realizada, en ese sentido, se debe
preguntar si el derecho para ejercer la actividad minera solo se encuentra limitado en el pais por
la autorizacion que debe brindar el Estado peruano, o si por el contrario la libertad de empresa
en el sector minero encuentra otros limites, cémo el ya mencionado derecho a gozar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado.

En este orden de ideas, es coherente interrogarse sobre la existencia de un eventual
conflicto de derechos. No obstante, la pregunta que refleja el problema central de esta
investigacion tiene otra orientacion, pues se cuestiona sobre si el acuerdo de explotacion que el
Estado firma con la empresa minera, ¢solo debe discutirse entre ambas partes (Estado y
empresa), o si, por el contrario, existe una tercera parte que no haya sido escuchada en la
negociacién de estos contratos?, resultando insuficiente esa negociacion bilateral.

La respuesta resulta evidente, aunque poco aplicada por parte de las autoridades, la cual
consiste en que debe escucharse a las comunidades directamente afectadas a la puesta en marcha
del proyecto realizado por la empresa minera con aprobacion del Estado, en consecuencia, se
comprende que, en estos supuestos, la negociacion no debe ser bilateral sino trilateral. Pero,
estas comunidades usualmente constituyen el punto débil del dialogo tripartito que deberia
existir entre éstas, las empresas mineras y el Estado. En la mayoria de los casos, se trata de un
diadlogo que es solo aparente, y la decision es tomada por el Estado, sin tener en consideracion
la posicidn de estas comunidades; a las cuales les queda solo recurrir a manifestaciones publicas
para evitar la ejecucion de los proyectos, que el Estado acuerda con la empresa minera. Por lo
que es necesario preguntarse ;Como pueden participar estas comunidades peruanas de modo

efectivo al momento de aprobar un proyecto minero que afecte el lugar que habitan?
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Es momento de precisar aun mas el tema estudiado en la presente investigacion, y con
ello determinar de una manera efectiva cual es el problema investigado, y su respectivo objetivo
de estudio. Por ello, se debe indicar que el supuesto de estudio es el caso Conga, en
consecuencia, el analisis realizado sera a partir de las comunidades campesinas que habitan la
zona del proyecto. Por lo tanto, luego de haber reconocido que las negociaciones para la
concesion minera deben tener un caracter tripartito, es necesario preguntarse ;Como participan
las comunidades campesinas, cercanas de la zona de explotacion, en la negociacion de la
concesiéon minera, en el Per(?; en ese sentido, el objetivo general es la determinacién de la
forma de participacion de la comunidades campesinas, del lugar, en la negociacion de la
concesion minera, para garantizar la igualdad de condiciones en la negociacion de las
comunidades campesinas en el Peru.

En concordancia, la primera respuesta posible es la ley de consulta previa, sin embargo,
las autoridades peruanas, en su mayoria, la han considerado como una medida obstruccionista
de la inversion en el pais; mientras que las comunidades campesinas la observan como un
mecanismo procedimental, insuficiente, que no les garantiza ser realmente escuchados. Una
segunda respuesta es la via del Tribunal Constitucional peruano, pero éste renuncio en el caso
Conga a analizar el fondo del asunto, negandole a los gobiernos locales y con ello a las
comunidades campesinas el derecho a ser escuchadas.

En ese sentido, como tercera respuesta posible, debido a la insuficiencia de las dos
primeras, se propondré en esta tesis, devolverles a las comunidades campesinas la voz sobre
este asunto, en razén a que son las principales afectadas por las inversiones mineras, y como en
sede nacional no se les permite participar de modo efectivo en las negociaciones de las mismas,
se propondra gque puedan participar en la comunidad internacional adquiriendo la calidad de
actores no estatales, con legitimacién activa para reclamar en sede internacional sus derechos
participando en pie de igualdad en el dialogo tripartito sobre estas inversiones realizadas en su
localidad. Logrando que el didlogo entre comunidades campesinas, empresas mineras y Estado
sea realmente trilateral, con los tres actores en igual posicion de fuerza y capacidad de decision.

Es por ello, que a partir del caso Conga, se analizara el rol de las comunidades
campesinas al momento de negociar los acuerdos mineros, buscando que puedan ostentar en
sede internacional el rol de actor no estatal para que dialogue en igualdad con las empresas y el
Estado. Debe sefialarse que la presente investigacion es de caracter juridico, en la misma se
analizaran conceptos constitucionales y ambientales; pero por el objetivo general que se ha

planteado, propiamente se trata de una tesis de derecho internacional publico.
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Este documento se encuentra estructurado en cuatro capitulos, los mismos que se
explicaran brevemente a continuacion para que se puedan orientar al momento de la lectura de
esta tesis. En el primero, titulado “Estudio del caso Conga”, se empieza indicando la
localizacion geografica del proyecto Conga dirigido por la empresa Yanacocha, y sefialando el
conflicto socioambiental producido por éste, materializado en las movilizaciones sociales
realizadas por los pobladores de las comunidades campesinas aledafias debido a que indicaban
que no habia sido correctamente escuchados al momento de decidir el otorgamiento de dicha
concesion minera. En el 2010, los detractores de este proyecto minero indicaban que elegir en
este contexto era como elegir entre el agua o el oro, siendo el primero la vida y el segundo la
muerte para el medioambiente de la zona y para la comunidad misma. Para finalizar este
capitulo se analizara la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el caso Conga.

En el segundo capitulo denominado “Actividad minera y libertad de empresa”, se
estudiara la naturaleza de la actividad minera y como se desarrolla el derecho de la libertad de
empresa. En el primer apartado dedicado a la actividad minera, primero se desarrollara el
transcurrir historico legislativo de la misma. Asimismo, se sefiala que debera preverse el
impacto ambiental de la actividad minera, y se analizara el conflicto minero que surge en
respuesta al impacto ambiental que producira el ejercicio de esta actividad. Adicionalmente,
debe sefialarse que los conflictos no han disminuido, sino que por el contrario han aumentado,
en consecuencia, puede concluirse que las poblaciones cercanas a las areas de influencia de los
proyectos mineros contintian sintiendo desconfianza producto de la desinformacion sobre éstos,
asi que las técnicas empleadas por las autoridades para que la situacion cambie no han sido las
adecuadas, y no han dado los resultados esperados. Por su parte, en el apartado segundo de este
capitulo, se empezara definiendo al empresario y a la empresa, para luego pasar a sefialar la
proteccion constitucional de la que se ve beneficiada esta libertad; finalmente se indicara el
desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la libertad de empresa.

En el tercer capitulo titulado “Comunidades campesinas y el derecho a un medio
ambiente equilibrado y adecuado” se analizard en un primer apartado a las comunidades
campesinas, y en un segundo momento el derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado.
En ese sentido en el primer apartado se iniciard definiendo a las comunidades campesinas,
seguido de la explicacion de su tratamiento legal en el Per(, luego se analizara la consulta previa
y su aplicacién en nuestro pais, finalmente se vera el tema de la imprescriptibilidad de tierras
nativas y campesinas a la luz del Convenio N° 169 de la OIT. En el segundo apartado, se iniciara
definiendo el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado, para luego analizar su proteccion

constitucional y el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la proteccion
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del medioambiente. Finalmente, se estudiara el desarrollo jurisprudencial del supremo
intérprete de nuestro texto constitucional respecto a la relacion entre la libertad de empresa y el
derecho a gozar de un medioambiente equilibrado y adecuado.

En el cuarto, y ultimo capitulo, denominado “Propuesta de solucion a los conflictos
socioambientales”; como su nombre indica se realizara la propuesta personal que aporta esta
investigacion. Por ello, primero se analizaran los derechos constitucionales involucrados,
planteando posibles soluciones en sede nacional, para luego pasar a estudiar a los actores no
estatales que se encuentran presentes en el caso Conga, concluyendo de esta manera que las
comunidades campesinas deben asumir un rol de actores no estatales para negociar en igualdad
de fuerzas con la empresa minera y el Estado al momento de la negociacion de la concesion
minera. Finalmente, se sefialara el rol del Estado frente a los actores no estatales, los cuales son
la comunidad campesina y la empresa minera, se debe indicar que las negociaciones al respecto
no deben realizarse de manera separada, sino que las tres partes deben encontrarse debidamente
representadas al momento de negociar la concesion.

Esta investigacion ha permitido llegar a valiosas conclusiones que seran presentadas
luego de finalizar el desarrollo de los capitulos. Las mismas que pretenden colaborar con el
entendimiento de las comunidades campesinas en el rol de actores no estatales para que puedan
dar a conocer su voz, permitiéndoles que sean escuchadas en una negociacion junto a las
empresas del sector minero y el Estado, de manera previa a aprobar cualquier concesion.
Favoreciendo, que los habitantes de estas comunidades se vean realmente beneficiados del

ejercicio responsable de la actividad minera.



Capitulo 1
Estudio del caso Conga

1.1  Datos generales

El proyecto Conga se localiza a 73 km al noreste de la ciudad de Cajamarca y a 585 km
de la ciudad de Lima, en los distritos de Sorochuco y Huasmin de la provincia de Celendin,
distrito de Bambamarca en la provincia de Hualgayoc y en el distrito de la Encafiada en la
provincia de Cajamarca; el area de desarrollo del proyecto se encuentra en la regién Jalca, a
una altitud que varia desde los 3700 a 4262 m.s.n.m.%. Se debe precisar que el titular de este
proyecto es la minera Yanacocha S.R.L., la misma que fue legalmente constituida en 1992.

Luego de casi dos décadas de actividades de la minera, las autoridades, los
representantes de las organizaciones de la sociedad civil y los comuneros de las provincias de
Cajamarca, Celendin y Hualgayoc demandaron? que se declare la inviabilidad de este proyecto?®,
por los impactos ambientales negativos susceptibles de generarse en el ambiente, ante la
presunta afectacion a cuatro lagunas®, cabeceras de cinco cuencas hidrograficas®: de las
quebradas Alto Chirimayo, Toromacho y Chugurmayo; y de los rios Chailhuagon y Alto

Jadibamba, a una altitud promedio de 4080 m.s.n.m.°.

1 Cfr. KNIGHT PIESOLD CONSULTORES S.A. Informe Final: Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga
Estudio de Impacto Ambiental. Febrero 2010. En: Web del Congreso de la RepuUblica del Perq,
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/8945402C7A86188B05257 A39005AAFCF/%2
4FILE/ProyectoConga.pdf, visto el 01 de octubre de 2021.
Los actores son: 1.Primarios: Gobierno Regional de Cajamarca, Frente de Defensa Ambiental de Cajamarca,
Frente de Defensa de los Intereses de Cajamarca, asociacién civil Plataforma Interinstitucional Celendina,
empresa minera Yanacocha S.R.L., Municipalidad Distrital de Huasmin, Municipalidad Distrital de
Sorochuco, Municipalidad Provincial de Celendin, Municipalidad Distrital de Bambamarca, Municipalidad
Provincial de Cajamarca, Municipalidad Distrital de La Encafiada, Ministerio de Energia y Minas, Ministerio
del Ambiente, Presidencia de Consejo de Ministros, Central Unica de Rondas Campesinas del Perd.
2.Secundarios: Gobernador de la Region Cajamarca, Autoridad Nacional del Agua, Presidente de la Camara
de Comercio de Cajamarca, Decano del Colegio de Abogados de Cajamarca, Universidad Nacional de
Cajamarca, Ministerio del Interior, Ministerio de Inclusién y Desarrollo Social, Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, Ministerio de Vivienda y Saneamiento, Grupo de Formacion e Intervencion para el
Desarrollo Sostenible. 3.Actores terciarios: los sacerdotes Miguel Cabrejos y Gaston Garatea, Defensoria del
Pueblo. Cfr. GRUFIDIS, Grupo de Formacidn e Intervencion para el Desarrollo Sostenible, Observatorio de
Conflictos Cajamarca, http://grufides.org/casos/caso-proyecto-minero-conga; visto el 01 de junio de 2021.
8 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Reporte de conflictos sociales N° 179. Enero 2019.
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/02/Conflictos-Sociales-N%C2%B0-179-Enero-
2019.pdf, visto el 01 de octubre de 2021.
El entonces Gerente de Recursos Naturales del Gobierno Regional de Cajamarca, Sergio Sanchez Ibafiez indico
que la zona genera anualmente 292 millones de soles por afio en el sector agricola y surte de agua a cinco
provincias de Cajamarca. En: SERVINDI, Comunicacion Intercultural para un mundo méas humano y diverso,
https://www.servindi.org/actualidad-noticias/24/01/2017/la-lucha-por-las-lagunas-de-alto-peru-llega-al-
tribunal; visto el 24 de febrero de 2020.
> Cfr. DELGADO, G. Ecologia politica del extractivismo en américa latina: casos de resistencia y justicia
socioambiental. Diciembre de 2013. http://extractivismo.com/wp-content/ uploads/2016/07/Ecologia
PoliticaExtractivismoAL.pdf, visto el 01 de octubre de 2021.
6 En: GRUFIDIS, Grupo de Formacidon e Intervencion para el Desarrollo Sostenible, Observatorio de Conflictos
Cajamarca, http://grufides.org/casos/caso-proyecto-minero-conga; visto el 01 de junio de 2021.
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1.2 Problemas sociales y ambientales debido al proyecto Conga

La empresa Yanacocha es encargada de la mina de oro mas grande de Ameérica Latina.
Esta compafiia inicié sus operaciones en 1993, afirmando estar a la cabeza de la nueva mineria
respecto al cuidado del medio ambiente y su genuina preocupacion por el desarrollo local’.

Las actividades de exploracion del proyecto Conga en los depoésitos de Chailhuagén y
Perol iniciaron en 2004. Teniendo como base los resultados obtenidos del 2005 al 2007 es que
se empezaron los estudios de linea base ambiental, pero se actualizaron recién a partir del 2008
para iniciar con el desarrollo de la ingenieria del proyecto, mientras se continuaba con
actividades de perforacion en el 2009; es oportuno indicar que en el 2008 se aprobo el Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (EIAsd) del Proyecto de Exploracién Conga, mediante la
Resolucion Directoral N° 243-2008-MEM/AAM. Posteriormente, en abril de 2009, mediante
la Resolucion Directoral N° 081-2009-MEM/AAM, se aprobo la Primera Modificacion del
ElAsd del Proyecto de Exploracion Conga y luego se presentd una segunda modificacion®.

En marzo del 2010, con la finalidad de presentar el EIA de Conga, se realizd una
audiencia publica en el caserio Chailhuagon; sin embargo, la poblacion manifesté que la
aprobacion del EIA tenia irregularidades® por lo que pidié su revision. Ademas, se denuncid
que este proyecto afectaria a cuatro lagunas: Azul, Perol, Mala, Chica que abastecen al rio
Jadibamba. Por ello, Yanacocha sefialé que para reemplazar las lagunas construiria cuatro
reservorios que abarcarian tres veces mas su capacidad, a favor del consumo humano vy las
actividades agricolas; no obstante, empez6 el conflicto porque la poblacion no le crey6™°.

Los detractores de la mineria sefialaban que esto era como “elegir entre el agua y el
oro”; que para los pobladores de los distritos de Huasmin y Sorochuco, de la provincia de
Celendin, y de Encafiada, de la provincia de Cajamarca, tenia el mismo significado que escoger

entre la vida o la muerte. Basicamente, los pobladores han rechazado el proyecto minero Conga,

" Cfr. ARELLANO, J. ;{Minerfa sin fronteras?: conflicto y desarrollo en regiones mineras del Perd. Instituto
de Estudios Peruanos (IEP); Pontificia Universidad Catolica del Per( (PUCP); Universidad Antonio Ruiz de
Montoya. Lima, 2011, p. 145.

8 Cfr. Conga: cronologia de un conflicto. En: Noticias Ser.Pe,
https://web.archive.org/web/20180412102607/http://www.noticiasser.pe:80/14/12/2011/informe/conga-
cronologia-de-un-conflicto; visto el 01 de marzo de 2018.

% Lo primero es el mecanismo de aprobacion del EIA; éstos son realizados por consultoras contratadas y pagadas
por las empresas interesadas, y presentados ante el Ministerio de Energia y Minas, encargado de aprobar los
EIA; sin embargo, este ministerio se encarga de promover la inversion en mineria, por lo que desempefiaria
dos funciones incompatibles, debiendo ser una institucién independiente quien se encargue de la aprobacién
del EIA para evitar que el sujeto controlado (MEM vy las empresas), y el sujeto controlante (MEM) recaiga en
un mismo 6rgano del Estado, por ello deberia ser el Ministerio del Ambiente quien se encargue de la aprobacion
de los EIA, con el objetivo de no comprometer la independencia, objetividad y validez de éstos. Cfr. RUIZ, J.
“Analisis de la sentencia en el caso Conga: lo que el Tribunal Constitucional no quiso ver”. Revista Gaceta
Constitucional. Gaceta Juridica. Tomo 53, mayo 2012, pp. 281-282.

10 Cfr. Conga: cronologia de un conflicto... op. cit.
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porque consideraban que era una amenaza para los recursos hidricos; por ello descartaron su
ejecucion, a pesar de que suponia una inversion de 4 mil 800 millones de ddlares, que se
consideraba en ese momento como una de las mas grandes en la historia del pais®!.

El entonces presidente Humala expresé que: “El proyecto Conga es un proyecto
importante para el Perd, porque le va a permitir realizar la gran transformacion. Rechazamos
posiciones extremas. Nosotros planteamos una posicion sensata: el agua y el oro”*?. Mientras
Olmedo Auris, era dirigente de la Confederacion General de Trabajadores del Peru, sefial6 que
el proyecto Conga de Yanacocha “rompe el equilibrio ecolégico”®3. En consecuencia, Salomén
Lerner, el entonces presidente del Consejo de Ministros, invitd a los alcaldes provinciales y
distritales de la region Cajamarca a un didlogo para construir consensos, en torno a la propuesta
de un Plan de Desarrollo Regional y el proyecto minero Conga®*.

Por la expansién, el Proyecto Conga, segun su EIA, constaria de 2 tajos abiertos, uno de
los cuales se cuestionaba debido a que estaria ubicado sobre la laguna el Perol. Ademas se
removeria 92,000 toneladas de roca al dia por diecisiete (17) afios, depositando desmontes sobre
la laguna Azul®®; por esa razon, el titular de este proyecto se ha visto afectado por una serie de
conflictos, donde la causa principal es la oposicion de las comunidades campesinas y los
habitantes de Cajamarca a la ejecucion del proyecto, debido al convencimiento de que la
operacion pondria en riesgo los acuiferos que abastecen de agua a la region®®, que impediria el
desarrollo de la agricultura, principal actividad econdmica de Cajamarcal’, esto debe tenerse

como un aspecto relevante.

11 Cfr. HIDALGO, M. Proyecto Conga busca reubicar lagunas de Cajamarca: Entre el oro y el agua. En: Diario

La Republica, http://larepublica.pe/politica/587814-proyecto-conga-busca-reubicar-lagunas-de-cajamarca-

entre-el-oro-y-el-agua; visto el 24 de febrero de 2020.

En el discurso brindado por el expresidente peruano Ollanta Humala del 23 de junio del 2012. En: Diario La

Republica, http://larepublica.pe/politica/590515-ollanta-humala-sobre-conga-queremos-el-agua-y-el-oro;

visto el 24 de febrero de 2020.

Olmedo Auris afirma que proyecto Conga “rompe el equilibrio ecoldgico”. En: RPP, Radio Programa del

Peru, http://rpp.pe/politica/actualidad/olmedo-auris-afirma-que-proyecto-conga-rompe-el-equilibrio-

ecologico-noticia-423317; visto el 24 de febrero de 2020.

Cfr. Salomon Lerner pide que el didlogo prime en Cajamarca. En: Diario La Republica, http:/larepublica.pe/

politica/591591-salomon-lerner-pide-que-el-dialogo-prime-en-cajamarca; visto el 24 de febrero de 2020.

15 Cfr. VERASTEGUI, R. Proceso de Construccion de la Nacion y Democracia en el Per(: Los Casos de Bagua

y Conga. Salamanca, 2016. Tesis Doctoral. Universidad de Salamanca.

https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/131982/DDPG_VerasteguiLedesmaR_Construccionnacion.pdf;

jsessionid=8B2BFA562E37F8634D811AC27FD6005B?sequence=1, visto el 01 de octubre de 2021.

En el 2015, se determind que, en Cajamarca, el sector agricultura era quien consumia mas agua,

aproximadamente 87% del consumo total; mientras que en segundo lugar se ubica el consumo de la poblacidn

con casi 9%, dejando en tercer puesto a la mineria con 4%. Cfr. MINISTERIO DE AGRICULTURA,

AUTORIDAD NACIONAL DEL AGUA, SISTEMA NACIONAL DE INFORMACION DE RECURSOS

HIDRICOS. Compendio nacional de estadisticas de recursos hidricos 2015. lera ed. Lima, 2016, p. 82.

17 En: GRUFIDIS, Grupo de Formacion e Intervencion para el Desarrollo Sostenible, Observatorio de Conflictos
Cajamarca, http://grufides.org/casos/caso-proyecto-minero-conga; visto el 01 de junio de 2021.
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En el 20128, a raiz de estos conflictos, el gobierno regional manifestd una voluntad
politica de apoyar la ejecucion del proyecto minero, en tanto se realice una estricta Evaluacion
de Impacto Ambiental y se desplieguen ademas todos los esfuerzos necesarios para que las
relaciones entre la empresa Yanacocha y las comunidades que se encuentran en la zona de
influencia del proyecto se restablezcan. Sin embargo, entre las noticias mas relevantes que se
tuvieron en esos afios fue que el presidente regional de Cajamarca, en ese momento, Gregorio
Santos®® junto al entonces vicepresidente regional, César Aliaga, encabezaron la marcha de
protesta como parte del inicio del paro indefinido contra el desarrollo del Proyecto Minero
Conga. Los lideres del Pacto de Unidad de Organizaciones indigenas representativas de alcance
nacional acordaron respaldar y apoyar el paro indefinido de esta region. Gilberto Fernandez, el
presidente del Consejo Regional para el Desarrollo de Cajamarca, de esa época, manifestd que:
“Entre peruanos no puede haber confrontaciones, la poblacion y las autoridades de Cajamarca
debemos tener como tinico horizonte el desarrollo de nuestra region y alentar las inversiones”?°.

Es decir, el gobierno daba a entender que existia mucha desinformacion respecto al
marco legal que se aplica a la mineria, y del aporte que brinda en el desarrollo de la region. Por
ello, el ministro de Energia y Minas de ese entonces, Jorge Merino, sefialaba: “que la oposicion
a la inversion estd llevando a Cajamarca a ser mas pobre. Lo que queremos para los
cajamarquinos es mayor desarrollo, y la Gnica forma de conseguirlo es mediante la inversion,
porque sin inversion no se generan los recursos para combatir a la pobreza”?!. Ademas, pedia a
la poblacién que reflexione sobre cuél es el rol que desempefian aquellos que no quieren el
desarrollo; y qué alternativas han ofrecido hasta el momento, haciendo alusion indirectamente
al entonces presidente regional de Cajamarca. Ante estas declaraciones, la Defensoria del

Pueblo se pronuncio demandando el dialogo; asi, pidié canalizar las tensiones que subsisten en

18 En ese mismo momento, otro problema surgia, el enfrentamiento entre los pobladores de Cuzco y la minera
Xstrata Tintaya. El jefe de Gabinete, Oscar Valdés, expreso: “Tenemos que voltear la pagina, curar nuestras
heridas y sentarnos a conversar, pero dejando de lado las ideologias extremas”. Cfr. Declaracion publicada en
el Diario Oficial El Peruano. Lima, 02 de junio de 2012, p. 3. El jefe de Gabinete sefialaba que eran un gobierno
de didlogo, donde se deben cumplir las leyes. Agrego también que la nueva mineria en el pais contempla el
trabajo de calidad, el desarrollo socioecondémico, las inversiones y la proteccion al medioambiente; ello con la
finalidad de exhortar a la poblacién a mantener el didlogo, y resolver el enfrentamiento entre éstos y la minera
Xstrata Tintaya, con el propésito de sacar de la situacion de pobreza a miles de peruanos que son los Unicos
perjudicados con las diferencias politicas. Cfr. Diario Oficial EIl Peruano. Lima, 02 de junio de 2012, p. 3.
Gregorio Santos fue presidente regional de Cajamarca del 2011 al 2014. En julio del 2014 le dictaron prision
preventiva por los delitos de cohecho pasivo, asociacion ilicita, colusion en agravio del Estado, debido al
otorgamiento de millonarias concesiones. No obstante, en octubre de 2014, fue reelegido como presidente
regional de Cajamarca para el periodo 2015-2018, pero provisionalmente asumid el cargo Medina Vasquez,
porque €l no podia asumirlo. A finales del 2015 el partido politico Democracia Directa lo eligid, como su
candidato presidencial para el proceso electoral del 2016, ubicandose en el sexto lugar.

20 Diario Oficial El Peruano. Lima, 01 de junio de 2012, p. 3. (En seccién: Politica).

2L Ibidem.

19
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torno al Proyecto Minero Conga, en el marco de la legalidad, a través del didlogo democratico
y de buena fe; agregando que la violencia es incompatible con el respeto, la proteccion de los
derechos fundamentales, y con el objetivo de fortalecer el sistema democratico®.

La empresa Yanacocha se pronuncid respecto a la viabilidad del Proyecto Conga
condicionado al cumplimiento de exigencias sociales y medioambientales en Cajamarca, y en
un comunicado a la opinién puablica, la Gerencia de Comunicaciones de la empresa se
comprometié a evaluar alternativas técnicas y economicas, asi como mecanismos de
compensacion hidroldgicos y ambientales. Asimismo, resaltd que el peritaje internacional®® del
2012 habria convalidado el EIA presentado por la Consultora Knight Piesold que se realizd en
el afo 2010, pero, admiti6 que todo estudio puede ser mejorado de acuerdo con los
requerimientos del Estado y la poblacion cajamarquina.

Sin embargo, el Informe N° 001-2011 emitido por el Ministerio del Ambiente, indica
que el impacto ambiental del Proyecto sera sobre ecosistemas que se interrelacionan entre si, y
con la parte baja de la cabecera de cuenca®*, estos ecosistemas son reconocidos como fragiles
legalmente en la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611%. Asimismo, el citado el Informe
N° 001-2011 precisaba que: “si tomamos en cuenta el enfoque ecosistémico, no se puede
comparar una laguna, que es un ecosistema completo, con un reservorio o presa, que es un
cuerpo artificial con solo algunas caracteristicas de un ecosistema y que a largo plazo puede
tener otras funciones y servicios. ES importante reconocer que el Proyecto contempla la
desaparicion de 4 lagunas, lo cual implica un impacto irreversible que se intenta compensar en
parte con las 4 represas”?®. En consecuencia, este informe realiza dos observaciones que son
fundamentales: el proyecto Conga afectara ecosistemas fragiles y que dicha afectacion sera muy

significativa e irreversible?’.

22 Cfr. Ibidem.

23 “Eg necesario tener en cuenta que el peritaje internacional solicitado por el Estado peruano concluyé: i)
optimizar las condiciones de conservacion de los suelos organicos, para preservar mejor las semillas; ii)
conservar adecuadamente los materiales procedentes de los bofedales; iii) evaluar la reubicacion de los
desmontes del tajo Perol; iv) mejorar la disponibilidad del agua; v) encapsular los rechazos de la planta de
aguas acidas; vi) emplear técnicas de tratamiento y refino de aguas acidas; vii) ampliar la capacidad de los
reservorios de agua”. RUIZ, J. “Analisis de la sentencia en el caso Conga...”, op. cit., p. 273.

24 Cfr. Informe N° 001-2011, del 21 de noviembre de 2011, dirigido al Despacho Ministerial del Ministerio del
Ambiente, cuya referencia es Comentarios al Estudio de Impacto Ambiental del proyecto CONGA aprobado
en octubre de 2010.

2 MINISTERIO DEL AMBIENTE. Compendio de la legislacion ambiental peruana. Volumen | Marco
normativo general. Enero, 2011. https://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2013/10/compendio_01_-
_marco_normativo_general_2.pdf, visto el 01 de octubre de 2021.

2 Cfr. Informe N° 001-2011, del 21 de noviembre de 2011, dirigido al Despacho Ministerial del Ministerio del
Ambiente, cuya referencia es Comentarios al Estudio de Impacto Ambiental del proyecto CONGA aprobado
en octubre de 2010.

27 Resulta necesario sefialar que con la ejecucion del Proyecto desapareceran cuatro lagunas que son cabecera de
cinco cuencas hidrograficas. Cfr. RUIZ, J. “Analisis de la sentencia en el caso Conga...”, op. cit., pp. 273-274.


http://elcomercio.pe/tag/159366/yanacocha
http://elcomercio.pe/tag/322786/proyecto-conga
http://elcomercio.pe/tag/37899/cajamarca
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No obstante, la existencia del Informe del Ministerio del Ambiente N° 001-2011 de
fecha 21 de noviembre de 2011 fue negada en términos oficiales por el Ministro del Ambiente
de aquella época y su antecesor?®, lo que implicaria que no se pueda reconocer la validez y
contenido de dicho documento?’; sin embargo, no se puede dejar de mencionar que tanto el
Informe N° 001-2011, como el peritaje internacional son estudios técnicos; por lo tanto, deben
ser objetivos al basarse en ciencias exactas, por eso resulta contradictorio que uno afirme
tajantemente el dafio irreversible a un ecosistema definido, y otro realice recomendaciones,
evaluaciones y exhortaciones de mejoramiento®.

En el marco del Estado Social y Democratico de Derecho, se debe tener como referencia
la economia social de mercado y del desarrollo sostenible que se ha implementado en el pais,
para comprender que la responsabilidad social®' constituye una conducta exigible a todas las

empresas, especialmente a aquellas que realizan actividades extractivas®’. Sin embargo, “la

“En efecto, la empresa Yanacocha sostiene que 1.4 millones de metros ctibicos de agua se tomaran de las
lagunas: Mala, Chica, Azul y El Perol, pero que sera compensada con la construccién de reservorios con 3.2
millones de metros clibicos de capacidad”. MARTINEZ, S. “El derecho al medio ambiente y a la consulta
previa: la solucion al problema de fondo en el caso Conga. A propésito de la STC Exp. N° 0001-2012-PI/TC”.
Revista Gaceta Constitucional. Gaceta Juridica. Tomo 53, mayo 2012, p. 288.

2 Sin embargo, fue el Ministerio del Ambiente, el que remitio una carta de fecha 27 de febrero de 2012, a los
miembros del peritaje internacional, transfiriendo un documento de fecha 21 de noviembre de 2011, el cual se
habia titulado: “Comentarios al Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Conga aprobado en octubre de
20107, no se ha podido acceder a este documento y asi verificar si es el mismo referido en el Informe N° 001 -
2011. Cfr. MARTINEZ, S. “El derecho al medio ambiente y a la consulta previa...”, op. cit., p. 292.

29 1bidem.

30 Cfr. NOVOA, B. “El caso Conga, a proposito de la STC. Cabeza fria y propuestas de solucion”. Revista Gaceta
Constitucional. Gaceta Juridica. Tomo 55, julio 2012, p. 76.

31 En el 2009, las 10 primeras posiciones segtin el ranking de financiamiento-MEM, la obtuvieron empresas del
Régimen General, gracias a sus mayores recursos para emprender actividades sociales. La Minera Yanacocha
fue el titular que mayor financiamiento realizo, con S/. 40,7 millones, representando el 20% del total. Surge la
inquietud de determinar porque si todo esta “tan bien” los conflictos siguen incrementando; al parecer en la
practica no toda la poblacion goza de dichos beneficios, o estan en la blisqueda de una mejor distribucién de
los recursos. Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana: Contribucion
al desarrollo econémico y social. IIMP. Lima. 2011, p. 81.

32 Ademas de la contraprestacion obligatoria existe un Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo (PMSP),
denominado Aporte Minero Voluntario; que consiste en un compromiso de contribucién econémica voluntaria,
extraordinaria y temporal, celebrado entre empresas mineras y el Estado, representado por el MEM y el MEF.
El objetivo de este programa es promover el bienestar y desarrollo social, ademas de contribuir a la mejora de
las condiciones de vida de las poblaciones de la zona mineras; por medio de ejecucién de obras, proyectos o
programas, en este orden de prioridad: nutricion y alimentacion de menores y madres gestantes; educacion
primaria y programas de apoyo educativo y de capacitacion técnica; salud; desarrollo y fortalecimiento de
capacidades de gestion publica; promocion de cadenas productivas y/o proyectos de desarrollo sostenible;
infraestructura bésica; obras de impacto local o regional con uso intensivo de mano de obra local, financiadas
por los fondos constituidos por las empresas mineras a nivel regional y local. Es necesario acotar que entre los
titulares mineros aportantes al PMSP la Minera Yanacocha S.R.L. fue la tercera con mayores depdsitos en
2009. Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. Cit., pp. 121y
126. Este instrumento es una medida alternativa al pago de regalias y al impuesto a sobreganancias; Alan
Garcia, el presidente en 2006 hizo publico el PMSP, para que las compafiias mineras se comprometan a invertir
en proyectos de desarrollo social en las zonas de influencia de sus operaciones, y las mismas empresas serian
responsables de la gestion de esos recursos, siguiendo unas reglas minimas acordadas por el Estado, no
obstante, dicho acuerdo increment6 el descontento popular porque ponia de manifiesto una clara subordinacion
del gobierno a los intereses mineros. Cfr. ARELLANO, J. ;Mineria sin fronteras?..., op. cit., pp. 46y 47.
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proteccion ambiental no es ni debe presentarse como anténimo del legitimo derecho de los
pueblos a su desarrollo social y econdémico, sino que esta pensada para posibilitar justamente
dicho progreso en términos de calidad. Cualquier otra vision, hablando en términos juridicos,
no cabe en los actuales arquetipos del derecho ambiental internacional”3,

Desde esta perspectiva, Andaluz sefiala que las clausulas de proteccién del ambiente y
los recursos naturales®, establecen el marco de actuacion y la responsabilidad de los actores
econdmicos en la preservacion de los recursos y medios indispensables para nuestra
subsistencia como especie. Por ende, la actividad de las empresas mineras, al estar vinculadas
a la explotacion de recursos naturales, comparten una responsabilidad de primer orden en la
implementacion de politicas pablicas orientadas a la preservacion del ambiente, debido a los
riesgos que supone su actuacion en el ambito de la exploracion y la explotacion minera misma®>.

Pero es relevante también tener en cuenta, que la libertad de empresa no posee un
contenido absoluto, de forma que el interés general condiciona el ejercicio de la iniciativa
econdmica privada. La libertad de empresa tiene ciertos limites que modelan su contenido, entre
ellos, la proteccion del medio ambiente, por esa razon es necesario examinar con atencion la
razonabilidad y proporcionalidad de las normas que establezcan limites al ejercicio de la
libertad de empresa. Motivo por el cual, seria conveniente concretar en cada caso cuales son
los fines ambientales inmediatos que se persiguen al limitar la libertad de empresa, pues no se
puede pretender no exigir ningun limite y permitir de ese modo que este derecho colisione con
otros al expandirse ilimitadamente, o ser muy extremistas y simplemente limitar tal derecho.

En Cajamarca, si bien las comunidades y, en general, la poblacion cajamarquina alz6 su
voz de protesta para que se declare inviable la ejecucion del proyecto Conga, sustentando su
pedido en supuestas inconsistencias técnicos-legales del EIA presentado por el Proyecto y
aprobado en octubre de 2010 mediante la Resolucién Directoral N° 351-2010-MEM, debido a
que no se logré un consenso con la poblacion, el caso pasé a manos del Tribunal Constitucional

para determinar si procede o no la viabilidad del Proyecto; ademas del pedido de un nuevo EIA.

33 JUNCEDA, J. Derecho ambiental en el Amazonas Un reto para Sudamérica. Fondo Editorial del Congreso
del Perd. Lima, 2010, p. 57.

Las mismas que se encuentran en nuestra Constitucion, en el art. 66 (“Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son Patrimonio de la Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se
fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un
derecho real, sujeto a dicha norma legal™.), art. 67 (“El Estado determina la politica nacional del ambiente.
Promueve el uso sostenible de sus recursos naturales™.), art. 68 (“El Estado estd obligado a promover la
conservacion de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas™.) y art. 69 (“El Estado promueve
el desarrollo sostenible de la Amazonia con una legislacion adecuada™.).

% ANDALUZ, C. Manual de Derecho Ambiental. IUSTITIA. Lima, 2011, p. 26.
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Es oportuno conocer qué es lo que dicen las comunidades que se encuentran en las zonas
de influencia; pero méas importante ain es tener como principal instrumento el didlogo, el cual
debe ser franco, directo y transparente donde no se piense en la ganancia (intereses econdmicos
y politicos) sino en el derecho de esas comunidades a ser realmente escuchadas y tomadas en
cuenta, a ser consultados, a su salud y a vivir en un ambiente adecuado y equilibrado.
Definitivamente, el didlogo acerca posiciones y permite un tratamiento de colaboracion de los
problemas. En conclusion, la preservacion del medioambiente y la relacién con las
comunidades campesinas que habitan en el area de influencia seran siempre temas sensibles,
pero respetando los limites impuestos, el ejercicio de la iniciativa empresarial podra ser
compatible con el medio ambiente y siempre bajo una politica minera responsable en el que de
manera preventiva se realice el EIA y un plan de manejo social y ambiental.

Por Gltimo, resulta menester precisar que las medidas de fuerza solo generan tension y
situaciones de riesgo y distanciamiento entre los distintos actores; en consecuencia, sera
necesario adoptar soluciones de manera armonica donde se impongan la razon sobre la fuerza,
y donde se priorice el bien de la comunidad en concordancia con el medio ambiente, y no solo
intereses o posturas ideoldgicas o de origen econémico.

1.3 Sentencias del Tribunal Constitucional a raiz del caso Conga

El Fiscal de la Nacion interpuso demanda de inconstitucionalidad contra la Ordenanza
Regional de Cajamarca N° 036-2011-GR.CAJ-CR, publicada el 28 de diciembre del 2011 en
el diario oficial El Peruano, que declara inviable la ejecucion del proyecto minero Conga®®.
Entre los argumentos presentados en la demanda por el fiscal, cuestionaba que el gobierno
regional de Cajamarca al emitir dicha ordenanza se habia extralimitado en sus funciones
invadiendo competencias propias del gobierno nacional, indicando que actud fuera del &mbito
de sus competencias. Cuestionando especificamente: a) la declaracion del interés publico
regional respecto a la proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la
jurisdiccion de la region Cajamarca; b) la declaracién de la inviabilidad del Proyecto Conga; c)
el encargo dado al Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca para que canalice ante el
Congreso de la Republica, los procesos investigatorios sobre el Estudios de Impacto Ambiental
(EIA)*" que aprobo dicho proyecto; y d) que se deje sin efecto cualquier norma que se oponga

a tal Ordenanza Regional®®.

% MI MINA CORRUPTA. MINEM: oficializan inconstitucionalidad de ordenanza regional sobre proyecto
conga. Abril del 2012, http://aguamina.blogspot.com/2012/04/minem-oficializan-inconstitucionalidad.html,
visto el 01 de octubre de 2021.

37 La Resolucién Directoral N° 351-2010-MEM/AAM, del 27 de octubre de 2010, fue la que aprob6 el EIA.

%8 Cfr. EXP. N° 0001-2012-PI/TC, del 17 de abril de 2012, F.J. 1-3.
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En la contestacion de la demanda el gobierno regional de Cajamarca indico que si bien
el articulo 203 inciso 2 de la Constitucion le otorga al Fiscal de la Nacion la atribucion de
interponer demandas de inconstitucionalidad, solamente podra hacerlo para cuestionar aspectos
que afecten al ambito de su competencia; afirmando que segun el articulo 159 de la
Constitucion®, el Fiscal de la Nacion carece de atribuciones necesarias para interponer dicha
demanda porque no esta cuestionando aspectos relativos al &ambito de su competencia. Ademas,
precisé que en los articulos de la Constitucion que se hace referencia al gobierno, no se
determinan las atribuciones propias, porque Unicamente se refiere a competencias genéricas,
resultando “casi imposible contrastar un ejercicio de atribuciones de drganos constitucionales
distintos con las atribuciones del Legislativo y el Ejecutivo”*°.

En este sentido, debe sefialarse que después de que la Ley N° 28607 introdujera la
reforma constitucional, se determinaron las competencias de los gobiernos regionales y locales;
estimando que en lo que se refiere a la mineria, compete al gobierno regional otorgar licencias
y autorizaciones respectivas. Asimismo, la Ley Organica de Gobiernos Regionales (LOGR) les
reconoce especificas atribuciones en materia ambiental®'; en concordancia, debe afirmarse que
el articulo 66 de la Constitucion peruana requiere reglamentacién, porque si bien el Estado es
soberano en el aprovechamiento de los recursos naturales, esta conformado por varios niveles
de gobierno. No obstante, debe tenerse en cuenta el respeto que merecen las propiedades de las
comunidades indigenas, asi como la proteccion de sus derechos en general.

El 17 de abril del 2012 el Tribunal Constitucional emiti6 la sentencia respectiva, recaida
en el expediente 0001-2012-P1/TC, respecto a la cuestion previa sobre la falta de competencia
del Fiscal de la Nacion para interponer la demanda de inconstitucionalidad, resolvié que la
resolucion del 16 de enero del 2012, que admitié a trdmite la demanda, pudo ser cuestionada
por el Gobierno Regional*? mediante el recurso de reposicion; segin lo previsto en el articulo

121 del Cddigo Procesal Constitucional®?; sin embargo, como solo en la contestacion de la

39 Articulo 159 de la CP: “Corresponde al Ministerio Publico: 1. Promover de oficio, o a peticion de parte, la

accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho. 2. Velar por la
independencia de los érganos jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia. 3. Representar en los
procesos judiciales a la sociedad. 4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propdsito, la
Policia Nacional estd obligada a cumplir los mandatos del Ministerio Pablico en el ambito de su funcién. 5.
Ejercitar la accion penal de oficio o a peticién de parte. 6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciales
en los casos que la ley contempla. 7. Ejercer iniciativa en la formacion de las leyes; y dar cuenta al Congreso,
o al Presidente de la Republica, de los vacios o defectos de la legislacion”.

40 Cfr. EXP. N° 0001-2012-P1/TC, del 17 de abril de 2012, F.J. 1-3.

41 1bidem.

42 Esta resolucion le fue notificada el 01 de febrero del 2012 al Gobierno Regional de Cajamarca; y dentro del

plazo de tres dias pudo ser cuestionada.

Articulo 121 del Codigo Procesal Constitucional: “contra los decretos y autos que dicte el Tribunal, solo

procede (...) el recurso de reposicion ante el propio Tribunal. El recurso puede interponerse en el plazo de tres

43


http://tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00001-2012-AI.html
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demanda de fecha 13 de marzo se cuestiona la competencia del Fiscal de la Nacion, y habiendo
transcurrido el tiempo para interponer dicho recurso, se debe tener por consentida la
admisibilidad de la demanda. No obstante, el TC hace una observacidn e indica que dicha norma
constitucional no dispone limitacion alguna a la legitimidad del Fiscal de la Nacion*,

Acerca de la Ordenanza Regional analizada por el TC, éste sefialdo que se podian
distinguir dos tipos de argumentos: aquellos dirigidos a sustentar la conservacion e
intangibilidad de la proteccion de cabeceras de cuencas, como de interés publico regional; y los
que se dirigian a sustentar la inviabilidad de la ejecucion del proyecto Conga al cuestionar su
EIA aprobado por la Direccion General de Asuntos Ambientales (DGAA) del Ministerio de
Energia y Minas (MEM). En este sentido el TC precisa que el proceso de inconstitucionalidad
es en esencia un conflicto de competencias®. Entonces, delimita los &mbitos competenciales en
conflicto, indicando que los efectos normativos de la Ordenanza en mencion se despliegan
dentro del ambito regulatorio de las actividades mineras, respecto al impacto ambiental que
dichas empresas podrian tener en determinada area (cabeceras de cuenca); por eso estimo
necesario considerar como la Constitucién ha repartido las competencias normativas entre los
gobiernos regionales y el nacional, en el &mbito del sector minero. Con esa finalidad, resalta
que si bien el Estado peruano es unitario*®, también es descentralizado, por eso los gobiernos
regionales tienen competencias normativas autdbnomas; acotando que en el articulo 13 de la Ley
de Bases de la Descentralizacion (LBD) se explica que existen competencias exclusivas y
compartidas de los gobiernos regionales.

Desde esta perspectiva el TC aplica el test de competencia sefialando que el Gobierno
Regional de Cajamarca no posee competencia normativa para intervenir en la ejecucion de los
proyectos de gran mineria*’, como es el proyecto Conga; segun lo dispuesto por el articulo 36
numeral c) de la LBD; y el articulo 10 inciso 2 literal ¢) de la LOGR, que menciona como
competencias compartidas entre el gobierno regional y nacional, la promocion, gestion y
regulacion de la mineria y medio ambiente. Resaltando que estas disposiciones se deben
complementar con lo sefialado en el articulo 59 de la LOGR, donde se establece que son

funciones especificas de los Gobiernos Regionales, en materia de energia y minas e

dias a contar desde su notificacion. Se resuelve en los dos dias siguientes. Lo anterior no afecta el derecho a
recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados de los que el Peru es parte”.

4 Cfr. EXP. N° 0001-2012 PI/TC, del 17 de abril de 2012, F.J. 1-3.

4 Cfr. Ibidem, F.J.,7 y 8.

4 Articulo 43 de la CP: “La Republica del Perii es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es
uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de
la separacion de poderes”.

47 Titulares mineros que tienen una capacidad instalada de produccion y/o beneficio mayor a 5000 TM al dia.
Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. cit., p. 14.
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hidrocarburos: a) “Formular, aprobar, ejecutar, evaluar fiscalizar, dirigir, controlar vy
administrar los planes y politicas en materia de energia, minas e hidrocarburos de la region, en
concordancia con las politicas nacionales y los planes sectoriales. (...); y f) Otorgar concesiones
para pequefia mineria y mineria artesanal de alcance regional”. Por ese motivo el TC considero
que el Gobierno Regional de Cajamarca se excedié en sus funciones y contravino la reparticion
de competencia establecida por la Constitucion. Incluso el TC hace referencia al articulo 5y 6
del Decreto Ley N° 25962, Ley Organica del Sector de Energia (LOSE), que determina que
corresponde al MEM formular las politicas de alcance nacional en materia de mineria, como
otorgar concesiones® y celebrar contratos en nombre del Estado.

El TC también menciond que en la contestacion de la demanda se sefiala que la
Ordenanza Regional cuestionada pretendia regular la proteccion de las cabeceras de cuenca,
que implicaba ademas la proteccion de un ambiente equilibrado y adecuado; pero en la practica
dicha ordenanza generaba ademés la invalidacion del EIA aprobado por la Direccion de
Asuntos Ambientales; generando que se declare inviable la ejecucion del citado proyecto. Ante
esto, el Supremo Intérprete precisa que segun el articulo 4 de la Ley de Recursos Hidricos
(LRH)*, el organismo encargado de determinar la intangibilidad de una zona de cabecera de
cuenca es la Autoridad Nacional del Agua (ANA); por ende, el Gobierno Regional de
Cajamarca no tenia la competencia para realizarlo.

Respecto a la afirmacion del Gobierno Regional de Cajamarca acerca de que el Proyecto
Conga vulneraria lo previsto en el Decreto Supremo N° 020-2008-EM®°, que prohibe que la

actividad de exploracion pueda atravesar bofedales o humedales® con caminos de acceso o

48 La concesion minera es el derecho que otorga el Estado para la realizacion de la actividad minera en las etapas
de exploracion y produccion en un area determinada. Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL
PERU. Mineria Peruana..., 0p. cit., p. 13. Es preciso indicar que el régimen de concesiones es de derecho
publico, a pesar de que los contratos mineros, sus alcances y funcionamiento, esté dominado por el derecho
privado; segln la libertad contractual prevista en el articulo 66 de la CP. (“Los recursos naturales, renovables
y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica
se fijan las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular
un derecho real, sujeto a dicha norma legal”.) Y el articulo 1354 del Codigo Civil (Las partes pueden determinar
libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo).

49 Esnecesario indicar que el articulo 75 de la LRH reconoce la especial importancia de las cabeceras de cuenca;
pero, ademas, determina de manera taxativa cuéles son las entidades involucradas en declarar qué cabeceras
de cuenca son intangibles: “(...) La Autoridad Nacional, con opinion del Ministerio del Ambiente, puede
declarar zonas intangibles en las que no se otorga ningun derecho para uso, disposicion o vertimiento de agua”.

0" Por el que se aprueba el Reglamento Ambiental para las actividades de Exploracién Minera (RAAEM).

51 Se debe tener en cuenta el Convenio Ramsar de Humedales de Importancia Internacional especialmente de
Aves Acuaticas de 1971, que rige desde 1976; sin embargo, en Perd entrd en vigor el 30 de marzo de 1992. La
misién de este convenio es la conservacion y el uso racional de los humedales mediante acciones locales,
regionales y nacionales, y gracias a la cooperacion internacional, como contribucion al logro de un desarrollo
sostenible en todo el mundo. Cfr. SORIANO, J. & BRUFAO, P. Claves de Derecho Ambiental. Vol. I. Primera
Edicion. IUSTEL. Madrid, 2010, p. 126. En este sentido, resulta necesario determinar la definiciéon de
humedales, el Convenio mencionado, en su articulo 1 inciso 1 brinda un concepto muy amplio debido a la
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mediante la colocacidn de materiales residuales o de cualquier otra materia o sustancia sobre
ellos. Asimismo, debe tenerse en cuenta la afirmacion del Gobierno Regional de Cajamarca
acerca de que, “no existe reglamentacion asertiva y directa respecto al organo competente de la
proteccion, conservacion e intangibilidad de cabeceras de cuenca ecosistemas fragiles, ya que
las normas hacen referencia al Estado en general (...) quedando habilitado el Gobierno
Regional de Cajamarca a normar estos supuestos de hecho (...)”°2. Respecto a ello, el TC
manifestd que el Gobierno Regional no ha tenido en consideracion lo dispuesto por el articulo
3 del Reglamento Ambiental para las actividades de Exploracion Minera (RAAEM), que
establece al MEM como la entidad competente para evaluar, aprobar o desaprobar los EIA para
el desarrollo de las actividades de exploracion de la gran y mediana mineria, por medio de la
Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros (DGAAM). Por lo tanto, el Gobierno
Regional de Cajamarca no tendria tal competencia. Finalmente, la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el EXP. N° 0001-2012 PI/TC resolvio declarar fundada la demanda
de inconstitucionalidad de la Ordenanza Regional de Cajamarca N° 036-2011-GR.CAJ-CR.
Después de emitida dicha sentencia muchos expresaron su desacuerdo, asi en el &mbito
académico, Novoa indico que el TC resolvi6 basandose en la teoria de la legalidad, porque no
hizo mas que citar diversas leyes, reglamentos y decretos para solucionar el conflicto, por eso
indicd que aunque existia un conflicto de competencias de relieve que debia ser resuelto,
también se esperaba que el Supremo Intérprete de la Constitucion se pronuncie sobre el fondo
del asunto, para sentar un precedente, donde el punto de referencia que lo guie sea la
Constitucion; sin embargo, en esta sentencia las normas infraconstitucionales le son bastante
atiles; pues esta salida formal, centrandose Unicamente en la dimension objetiva del proceso de

inconstitucionalidad, le permiti6 evadir el andlisis de la legalidad o constitucionalidad de actos

variedad de ecosistemas, siempre dinamicos y variados a nivel mundial, de forma que se entiende por
humedales: “las extensiones de marismas, pantanos y turberas o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de
régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas,
incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis metros”. Este
concepto engloba un sinfin de sistemas naturales cuya afinidad es la presencia de masas de agua; sin embargo,
su delimitacion se podra extender a los margenes de rio y de costas adyacentes, incluso a islas 0 a conjuntos
de agua marina de una profundidad superior a seis metros a marea baja rodeadas por el humedal, sobre todo
cuando estas zonas tengan importancia para el hébitat de las aves acuaticas. Cfr. DELGADO, F. Derecho de
aguas y medio ambiente. El paradigma de la proteccion de los humedales. Editorial Tecnos. Madrid, 1992, p.
43. La actividad planificadora sobre los humedales se sustenta en tres pilares fundamentales: el uso racional de
los humedales, la designacion y manejo de sitios Ramsar, y la cooperacidn internacional. No obstante, la tarea
pendiente con este instrumento internacional es la dacion de cuentas, previa inspeccion y valoracién; porque
sin un régimen juridico de observaciones, calificaciones e incentivos, el régimen de proteccion resulta
insuficiente, de forma que se debe acudir siempre a un recurso juridico interno, en aplicacion de esta legislacion
internacional, con todas las complicaciones que ello supone. Cfr. SORIANO, J. & BRUFAO, P. Claves de
Derecho Ambiental..., op. cit., pp. 127-129.
52 EXP. N° 0001-2012 PI/TC, del 17 de abril de 2012, F.J. 40.
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administrativos como el referido EIA, o analizar el derecho a un medio ambiente equilibrado y
adecuado respecto a las comunidades campesinas®®.

Al respecto, Sar preciso que, si bien se trataba de un conflicto competencial, se tramit6
como un proceso de inconstitucionalidad, debido a lo previsto en el articulo 110 del Cddigo
Procesal Constitucional (CPC), porque el conflicto versa sobre una atribucion expresada en una
norma con rango de ley; por esa razén el proceso de inconstitucionalidad es la via adecuada.
Ademas, menciona que al tener como referencia el articulo 75 del CPC donde se establece que
la inconstitucionalidad puede ser directa o indirecta, total o parcial, por la forma o por el fondo;
se puede determinar que la Ordenanza Regional de Cajamarca N° 036, constituye una
inconstitucionalidad indirecta®, total® y por la forma.

Sin embargo, la aplicacion del test de competencias® ha sido una estrategia
argumentativa poco convincente, donde el TC no ha respetado los pasos que él mismo propuso;
lo que configura una gran deficiencia porque al mencionar un “test” se hace referencia a un
mecanismo racional que permite decidir una controversia, brindando niveles secuenciales de
analisis y parametros concretos de decision. No obstante, menciona que de los cuatro principios
que constituyen este test, tres de ellos —principio de unidad; principio de efecto Gtil y poderes
implicitos; y principio de progresividad en la asignacion de competencias y transferencias de
recursos— podrian mantenerse invariables cualquiera sea la disputa, porque siempre se parte de
un modelo de Estado unitario-descentralizado, disefiado por la Constitucion; por ello, los
principios antes mencionados aportan poco, limitandose el test al principio de competencia, que
analiza la distribucién de competencias y el bloque de constitucionalidad.

También, precisa que el TC solamente sefial6 los principios, pero no realizé el anélisis

debido; sino que se limitd a concluir que la competencia en el ambito de la mineria resulta

% Cfr. NOVOA, B. “El caso Conga, a propoésito de la STC...”, op. cit., pp. 78 y 79.

5 Para juzgar la conformidad de una disposicion con el parametro de control resulta indispensable tomar en
cuenta normas del rango de la controlada, resaltando que al excederse en las competencias previstas en la ley
se vulnera la Constitucion. Cfr. SAR, O. “La inconstitucionalidad de la ordenanza de Cajamarca sobre Conga
y el test de competencia desarrollado por el Tribunal Constitucional”. Revista Gaceta Constitucional. Gaceta
Juridica. Tomo 53, mayo 2012, pp. 267-268.

55 Ibidem, p. 268. Es oportuno recalcar que a pesar de que no se declar6 inconstitucional la competencia de
encargar al presidente regional que canalice investigaciones parlamentarias, se considera una
inconstitucionalidad total porque esta disposicion no es separable de los dos primeros considerandos, de la
mencionada ordenanza, declarados expresamente inconstitucionales.

% EITC aclara las competencias de los 6rganos constitucionales pueden ser: exclusivas, compartidas y delegadas.
Es en el supuesto de conflicto en el ejercicio de las competencias compartidas cuando se debe emplear como
mecanismo para resolverlo, el test de competencia, cuya estructura y principios son: 1) principio de unidad,
que comprende 3 subprincipios: a) principio de cooperacion y lealtad nacional y regional, b) principio de
taxatividad y clausula de residualidad, ¢) principio de control y cautela; 2) principio de competencia, que esta
constituido por 2 subprincipios: a) distribucion de competencias, b) bloque de constitucionalidad; 3) principio
de efecto Gtil y poderes implicitos; y 4) principio de progresividad en la asignacion de competencias y
transferencias de recursos. Cfr. EXP. N° 00020-2005-PI/TC, del 01 de marzo de 2017, F.J., 33.
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compartida entre el gobierno central y los gobiernos regionales, quienes deben operar en la
pequefia mineria y la mineria artesanal®’. Si bien hubiera sido interesante que el TC se pronuncie
acerca del derecho a un medio ambiente equilibrado y adecuado de las comunidades
campesinas; también se debe tener en cuenta que la accién de inconstitucionalidad no era el
mecanismo adecuado, porque se trata de un pronunciamiento sobre la forma. No obstante, el
01 de diciembre del 2011 con la finalidad de obtener una interpretacion sobre el asunto de
fondo, Carlos Rodriguez interpuso demanda de amparo contra el Ministerio de Energia y Minas;
los funcionarios del MEMP®®; Ricardo Gutiérrez, funcionario del Ministerio de Agricultura;
Ricardo Baca, funcionario de la ANA; y la Minera Yanacocha; con el objetivo de que se declare
nula la Resolucion N° 351-2010-MEM/AAM de fecha 27 de octubre del 2010, que aprobo el
EIA del proyecto de explotacion minera Conga, alegando la amenaza de violacion de sus
derechos al agua, a la salud, al medio ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida,
a la diversidad bioldgica y a las areas naturales protegidas.

El demandante afirma que esa resolucion constituye una autorizacion ambiental para el
inicio de actividades de explotacion minera, por lo que resulta una amenaza de violacion de los
derechos invocados. Ademas, alega que en el informe del 21 de noviembre del 2011 del
Ministerio del Ambiente (MA), las observaciones realizadas al EIA demuestran que existe una
amenaza cierta a los derechos invocados en la demanda; y que la respuesta de Yanacocha fue
muy genérica, lo que no permitia garantizar que el ecosistema no se vea afectado.

Pero, el Quinto Juzgado Constitucional de Lima habia declarado improcedente la
demanda por considerar que no existia amenaza cierta e inminente de afectacion de los derechos
invocados porque el proyecto Conga ha sido suspendido®. Y consideraba que la resolucion
administrativa cuestionada debe ser impugnada a través del proceso contencioso administrativo.
Al respecto, la sala revisora confirmé la apelada por considerar que no existe vulneracion

ambiental porque el EIA no otorga autorizaciones, permisos u otros requisitos legales que debe

5 Cfr. SAR, O. “La inconstitucionalidad de la ordenanza...”, op. cit., pp. 267-270.

8 Funcionarios del MEM: Clara Garcia Hidalgo, Walter Alfaro Lépez, Carlos Azurin Gonzéles, Carmen Maza
Cordova, Ramén Burga Casas, José Carranza Valdiviezo, Radl Santollo Tello, Michael Acosta Arce, Maritza
Leon Iriarte, Pedro Ruesta Ruiz. EXP. 02621-2013-PA/TC, del 10 de noviembre de 2015, F.J., 1.

%9 Por lo tanto, para la efectiva vigencia del derecho al medio ambiente no es suficiente su reconocimiento en las
normas nacionales e internacionales, sino que deben existir mecanismos especiales que aseguren su adecuada
proteccion ante cualquier amenaza o violacion. En el Per(, se reconoce el proceso de amparo en el articulo 200
inciso 2 de la Constitucién, y es desarrollado en el CPC, que contiene el mecanismo judicial previsto para la
tutela de este derecho, es necesario resaltar que este proceso debe ser realmente idoneo y eficaz para que pueda
afirmarse que a través de este se concreta una tutela del derecho al medio ambiente. Cfr. HUERTA, L.
Proteccion Judicial del Derecho Fundamental al Medio Ambiente a través del Proceso Constitucional de
Amparo (Tesis de Doctorado). Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP). Lima, 2012, pp. 699-700.
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cumplir el titular del proyecto minero para iniciar actividades; e indico que la impugnacién de
una resolucion administrativa se dilucida en el proceso contencioso-administrativo.

Sin embargo, en mérito a la admision a tramite de la demanda de amparo promovida por
Marco Antonio Arana Zegarra, donde se solicitaba la nulidad de la referida Resolucién N° 351-
2010-MEM/AAM, que aprueba el EIA del proyecto de explotacion minera Conga, que fue
declarada improcedente liminarmente por los jueces inferiores; el TC emitio el auto, publicado
en el portal del TC el 13 de marzo del 2015, recaido en el EXP. N° 3673-2013-PA/TC®, donde
preciso que no se estaba atendiendo a la l6gica finalista, amparista y antiformalista que informa
los procesos constitucionales, ni a la observancia estricta de la jurisprudencia constitucional en
materia medioambiental, ni a un uso adecuado de los mecanismos procesales que deben
utilizarse para lograr certeza sobre la existencia de la amenaza cierta e inminente del derecho a
vivir en un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida®®.

En este contexto, el TC indico que: el CPC “contempla mecanismos que el juez debe
utilizar para dilucidar si hay vulneracion del derecho constitucional o si la amenaza de violacion
es cierta o inminente, segun sea el caso, contemplando la eventual realizacion de actuaciones
probatorias que considere indispensables (articulos 9 y 53); la incorporacion de medios
probatorios sobre hechos nuevos (articulo 22); la citacion a audiencia Unica a las partes y a sus
abogados para realizar los esclarecimientos que estime necesarios (articulo 53); o el pedido de
informes y documentos para arribar a una resolucion que ponga fin a la controversia (aplicacion
extensiva, articulo 119)%2”; y que el a quo ordene, de oficio, la actuacion probatoria que
corresponda, para procurarse una mayor conviccion sobre los cuestionamientos del accionante,
verificandose ademas, entre otros asuntos, los siguientes®®:

a) Se identifique el estado actual del Estudio de Impacto Ambiental del proyecto Conga,
aprobado por R.D. N° 351-2010-MEM/AAM, del 27 de octubre de 2010.
b) Si el proyecto Conga se encuentra ejecutandose total o parcialmente.

0 Debido al auto emitido por el TC, el Primer Juzgado Especializado Civil de Cajamarca expidi6 la Resolucion
N° 46, del 16 de octubre del 2015, donde se dispuso a calificar nuevamente la demanda de Marco Antonio
Arana por mandato supremo del TC, admitiéndola a tramite. Ademas, en el considerando quinto, ordené de
oficio la actuacion probatoria correspondiente una vez que se recabe el material probatorio de la parte
demandada, mencionando también la importancia de verificar los cuatro asuntos que el TC habia sugerido.

61 EXP. 3673-2013-PA/TC, del 11 de diciembre de 2014, F.J. 5. Este auto declar nulo todo lo actuado a partir
de fojas 288; ordend admitir a tramite la demanda y remitir los actuados a la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca para los fines de ley.

62 1bidem, F.J. 9.

8 Ibidem, F.J. 11.
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c) Si los reservorios que viene construyendo la Minera Yanacocha S.A. forman parte del
proyecto Conga y si dichos reservorios son parte de las denominadas “medidas de mitigacion
y compensacion” establecidas en el Estudio de Impacto Ambiental.

d) Verificar la existencia y validez del Informe 001-2011, del 21 de noviembre de 2011,
dirigido al Despacho Ministerial por la Direccion General de Politicas, Normas e
Instrumentos de Gestion Ambiental, Direccion General de Calidad Ambiental, Direccion
General de Diversidad Biologica, entre otras, sobre “Comentarios al Estudio de Impacto
Ambiental del proyecto Conga aprobado en octubre de 2010”.

Entonces, en atencion a la similitud de ambos procesos, el TC emitié el auto respectivo
el 10 de noviembre del 2015, recaido en el EXP. N° 2621-2013-PA/TC, conservando los puntos
referidos por el TC en el parrafo precedente, declarando nulo todo lo actuado a partir de fojas
189, ademas ordend admitir a tramite la demanda y remitir los actuados a la Corte Superior de
Justicia de Cajamarca.

No obstante, antes de conocer el fallo del Tribunal Constitucional, los miembros de
Comité Interinstitucional para la Conservacién y Turismo Lagunas de Alto Perd y Anexos de
la Cuenca del Jequetepeque advirtieron que emprenderian un “segundo paro regional o
provincial en defensa de las lagunas” y que declararian como “persona no grata” al Presidente
del TC, si dicho organismo falla a favor de la empresa; pues a su criterio estaria parcializado
debido a que el magistrado a cargo del caso, José Luis Sardon®*, trabajo por 10 afios en la ONG
Reflexion Democratica, presidida por el duefio de Yanacocha, Roque Benavides. Asi
mencionaron que un veredicto a favor de la minera generaria “un terrible conflicto social”, pues
“el principal problema en estos ultimos afios es la escasez y el agua contaminada”®®.

Debe sefialarse, que el magistrado José Luis Sardén emiti6 un voto singular® en ambos
pronunciamientos del TC (EXP. 3673-2013-PA/TC y EXP. 2621-2013-PA/TC), donde
declaraba improcedente la demanda debido a que la ejecucion del Proyecto Conga se encuentra

64 José Luis Sardon fue miembro del consejo directivo de la ONG Reflexion Democratica, en el 2014 renuncio
al ser elegido miembro del TC por el Congreso, a pedido de la bancada fujimorista Fuerza 2011. Cfr.
HERRERA, |. “Vocal infiltrado” en el TC favoreceria a Yanacocha en caso de Lagunas de Alto Peru. En:
SERVINDI,  Comunicacion Intercultural para un mundo mas humano y  diverso,
https://www.servindi.org/actualidad-noticias/26/04/2017/vocal-infiltrado-en-el-tc-favoreceria-yanacocha-en-
caso-de-lagunas-de; visto el 25 de febrero de 2020.

8 En: SERVINDI, Comunicacién Intercultural para un mundo mas humano vy diverso,
https://www.servindi.org/actualidad-noticias/02/06/2017/ronderos-vigilaran-lagunas-de-alto-peru-ante-
posible-fallo-favorable; visto el 25 de febrero de 2020.

% El TC manifesto que “si algin Magistrado o un grupo de Magistrados no comparte la ratio decidendi de la
sentencia expedida -lo que es perfectamente posible y legitimo- ello ha de expresarse en un voto singular, que,
sin embargo, no puede ni debe entenderse como un voto de la mayoria contra la minoria (o a la inversa), sino
la de un Magistrado o la de un grupo de Magistrados con respecto del Tribunal Constitucional”. EXP. N° 005-
96-1/TC, del 22 de diciembre de 1996, F.J., 7.
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suspendida sine die; considerando que no existe amenaza cierta e inminente al derecho
invocado; y que la pretension de declarar inaplicable la Resolucién Directoral cuestionada se
debid plantear en via administrativa, y agotar en via contencioso-administrativa, debido a que
poseen etapa probatoria para dilucidar cuestiones de fondo®’.

A pesar de que las actividades exploratorias del Proyecto Conga iniciaron en 2004, el
mismo no ha podido ejecutarse hasta la fecha debido a los problemas socioambientales que han
surgido. En concordancia, el informe de marzo de 2021 de la Defensoria del Pueblo,
denominado “Reporte de conflictos sociales N° 2057, sefala en su pagina 39, que el Caso
Conga, originado en el 2010, sigue siendo un conflicto socioambiental activo, y al mismo
tiempo concluye que no existe didlogo entre los actores de este para llegar a una solucion.

La inversion minera en Conga estaba proyectada como una de las mas importantes que
se realizarian en suelo peruano, lo que redundaria en beneficios econémicos para Cajamarca y
el pais. Sin embargo, debido a la negativa de la poblacion para la ejecucidn del proyecto minero
Conga, resulta necesario estudiar la naturaleza y realidad de la actividad minera, asi como el
derecho de todo empresario (persona o empresa) de poder dedicarse de manera libre a dicha
actividad, lo que se analizara en el siguiente capitulo con miras de establecer los fundamentos

para el analisis de la libertad empresarial en el ejercicio de la actividad minera en el Per.

67 Resulta oportuno sefialar que dicho magistrado del TC también emiti6 voto singular en el mismo sentido en el
EXP. N° 3673-2013-PA/TC, del 11 de diciembre de 2014.






Capitulo 2
Actividad mineray libertad de empresa
2.1  Actividad minera
2.1.1 Antecedentes

El Peru es rico en recursos minerales, lo que se evidencié en junio de 2012 debido a que
el 20.3% de su territorio estaba concesionado para actividades mineras. Segun un informe de la
ONG Cooperacion elaborado con datos del Instituto Geolégico Minero y Metallrgico
(INGEMMET)®; por eso la actividad minera® ha sido y sigue siendo una de las actividades
econdémicas mas importantes del pais, resaltando ademas que la tendencia de produccion
metalica se presenta ligada a sus regiones naturales’®. En América Latina, el Pert lleg a ocupar
el segundo lugar en produccion de cobre, primero en produccion de oro y zinc™ y estafio’.

Es indispensable hacer referencia a la historia de la mineria en el Perd, la cual se
desarroll6 desde épocas inmemoriales, investigacion que se sustenta en las piezas de orfebreria
y ornamento halladas en las culturas preincaicas trabajadas en material de oro y plata’®; asi, en
la época incaica, se utiliza el término “propiedad’ exclusiva del Inca”’ al hacer referencia a
estas minas, siendo el pueblo quien prestaba un servicio organizado a través del sistema de
obligaciones laborales denominado mita, que consistia en la obtencion de minerales’.

Luego, en la época de la colonia, desde los primeros afios hasta mediados del siglo XV11
no se elaboraron trabajos mineros con excepcion del descubrimiento de Potosi (1545), luego de
ello, se tiene el descubrimiento de la mina de mercurio “Santa Barbara” (1566). Vela sefala

que se “procedié a distinguir las minas ricas o de la nacion, que se reservaron al monarca, y las

8 Es el organismo del Estado encargado de la recaudacion y posterior transferencia hacia los gobiernos locales,
regionales e instituciones gubernamentales. Concepto extraido de: INSTITUTO DE INGENIEROS DE
MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. Cit., p. 50.

8 Son acciones conducentes, al evidenciar indicios de mineralizacién, que buscan demostrar dimensiones,
caracteristicas, reservas y valores del area de interés geoldgico. Las etapas que implica son: exploracion,
construccion, produccién, beneficio, comercializacidn y operacién paralizada, y cierre. Concepto extraido de:
INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. cit., p. 13.

0 Ibidem, p. 22.

L Cfr. RIOS, M. & ARMAS, H. Participacion y vigilancia ciudadana en la actividad minera: implicancias en
el derecho a la salud. CIES; Universidad Peruana Cayetano Heredia. Lima, 2006, p. 14.

2 Per( logrd ubicarse en tercer lugar a nivel mundial en estafio. Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS
DEL PERU. Mineria Peruana..., op. Cit., p. 24.

3 Historia. En: INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU, http://www.iimp.org.pe/mineria-en-
el-peru/historia, visto el 31 de diciembre de 2019.

74 SegUn Basadre, la propiedad concebida bajo el derecho romano no existié en la sociedad de la época incaica.
Cfr. BASADRE, J. Historia del Derecho Peruano, Editorial San Marcos, Lima, 1997, p. 114. Conforme
Rostworowski, el sistema econémico inca estaba basado en la reciprocidad. Cfr. ROSTWOROWSKI, M.
Historia del Tahuantinsuyu, Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 2014, p. 251.

S LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia. Editorial Primera Fuente, Lima 2009, p. 40.

6 Cfr. VELA, T. Vinculacién de dominio de los recursos minerales en el Pert. Asesor: ABRUNA, A. Tesis para
optar el titulo de Abogado. Universidad de Piura. Facultad de Derecho. Piura, Per(, 2017. p. 24.
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minas ordinarias, que fueron entregadas a cualquier persona siempre que esta pague el quinto
real. Por otra parte, la capacidad para adquirir minas fue plena para los espafioles, en cambio
los naturalizados o extranjeros debian obtenerla mediante una licencia especial. Asimismo, el
descubridor tenia derechos preferenciales para obtener el dominio minero”’’.

Debe tenerse en cuenta, que, para la aplicacion del sistema hispanico en la América
virreinal, se establecio el principio del derecho originario del Rey de Espafia sobre el suelo y el
sobresuelo, lo que conllevaba a que ningin particular podria aprovechar una mina sin
autorizacion de los funcionarios reales competentes, y para mantener el derecho se debia
realizar el pago a la Corona del quinto real (veinte por ciento sobre la produccion bruta)’®.

Asimismo, la mita incaica se conservd, debido a que el Virrey Toledo (1574) establecio
el sistema de la “Pueble” o amparo por el trabajo, lo que consistia en que el yacimiento minero
no debia estar despoblado, es decir, que debia mantener poblada la mina con un minimo de
ocho trabajadores “indios” o cuatro trabajadores de “raza negra”, y solo se le permitia como
maximo que suspenda la labor seis dias consecutivos, o veinte en el curso de un afio’®. En ese
sentido, para mantener el derecho de propiedad sobre la concesion, y el derecho de propiedad
sobre lo extraido, el inico medio posible era mantener la mita incaica.

En 1680, se dio la Novisima Recopilacion de las Leyes de Indias la cual recogi6 “todas
las disposiciones dictadas para las colonias espafiolas, limitandose a reiterar los principios
establecidos en los anteriores ordenamientos™, no se realizaron adiciones, pero si se
eliminaron las contradicciones normativas. Frente a la Novisima recopilacion, se tiene a la
recopilacion de continental Iberoamericana, denominada Ordenanzas de Ballesteros de 16832,
de caracter liberal que permitio el progreso de la mineria en el Per(, por lo cual se procedio a
fijar con firmeza la extension de las pertenencias mineras, garantizando los derechos de los
indios de la mita, pudiendo cualquier persona buscar libremente minas en heredades ajenas, sin
embargo, se mantiene el procedimiento Concesional para registrar y pedir licencias mineras®.

En mayo de 1783, el Rey Carlos Il dicté las Ordenanzas de Nueva Espafia, las que
fueron aplicadas al Virreinato del Perti mediante la Real Cédula del 8 de diciembre de 1785%,
Estas normas buscaban incentivar el desarrollo economico. Se les conoce también como las

“Declaraciones de Escobedo”, debido a que fueron adaptadas por Jorge Escobedo, las mismas

7 Ibidem. p. 25.

8 Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., op. Cit., p. 42.

8 Cfr. VELA, T. Vinculacion de dominio de los recursos minerales..., op. Cit., pp. 26-27.

8 WERGARA, A. Principios y Sistema del Derecho Minero, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992. p. 46.
81 Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petréleo, Editorial San Marcos, Lima, 2001. p. 110.

8 Cfr. VELA, T. Vinculacion de dominio de los recursos minerales..., 0p. Cit., p. 29.

8 Cfr. Ibidem. p. 30.
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que tuvieron gran importancia por ser fuente del derecho minero en Hispanoamérica®, y por su
prolongada vigencia. En el PerQ, su aplicacion fue a partir del 1 de agosto de 1786 hasta 115
afios después de la Independencia, con el Codigo de Mineria de 1901%,

Sobre el sistema de pertenencia de la propiedad minera no se realizaron cambios®. La
mina podia perderse por una breve caducidad en el tiempo prescrito, se comprende que la
propiedad y posesion otorgada a los vasallos era un dominio limitado y modificado, de suerte
que la Corona mantiene siempre el "dominio radical®’. Basadre, sostiene que esta regulacion
significd un sistema de libertad de minas®®, que evidenciaba las ideas progresistas del
despotismo ilustrado de Carlos Ill, en ese sentido, la adjudicacién de la mina era para quien las
descubriera, y si han estado abandonadas por sus poseedores, estas podrian ser denunciadas
libremente®. Sin embargo, en contraposicion con sus disposiciones liberales, se establecié la
prohibiciéon del denuncio minero para los extranjeros, sacerdotes, funcionarios publicos y
sirvientes u operarios de las minas®.

En el Perd, luego de la independencia no se realizaron modificaciones legislativas
sustanciales en el sector minero, el nuevo Estado seria el duefio originario de los yacimientos®?,
pero se mantuvieron vigentes las Ordenanzas de Mineria de Nueva Espafia, ratificadas por
Bolivar, el 20 de julio de 1824% cuando mediante sus decretos ejecutivos establecio que las
minas de azogue (mercurio) pertenecian a sus descubridores, asimismo, se suprimio el sistema
de la mita, ordenando que los trabajadores debian ser tratados como hombres libres®.
Posteriormente, un Decreto del 2 de agosto de 1825 establecié que las minas abandonadas o
despobladas pertenecian al Estado para ser arrendadas a sus acreedores en pago de créditos®.

El 15 de diciembre de 1829 se realizé una fuerte liberalizacion tributaria, pues se derogo
la contribucion del quinto real que ya habia sido reducida a un décimo, asi como también en

general todo impuesto y contribucion a la produccion de oro y plata®. La ley de 12 de enero de

84 Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., op. cCit., p. 45.

8 Cfr. VELA, T. Vinculacion de dominio de los recursos minerales..., op. cit., p. 30.

8 Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., 0p. Cit., p. 45.

87 GONZALEZ, M. Ordenanzas de la Mineria de la Nueva Espafia formadas y propuestas por su Real Tribunal,
1ra. Ed., Universidad Auténoma de México, México 1996, p. 69.

8 Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petréleo..., op. cit., p. 111.

8 Cfr. BELAUNDE, M. Derecho Minero y Concesion, 4ta. Edicion, San Marcos, Lima, 2011, p. 41.

% Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., 0p. Cit., p. 46.

% Cfr. GARCIA, G. Derecho de Mineria: Curso universitario. Fondo Editorial Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, Lima, 1965. p. 33.

92 Cfr. Ibidem.

% Cfr. BALDEON, J. Apuntes de Historia del Derecho Minero Peruano,
https://www.academia.edu/8842059/APUNTES_DE_HISTORIA _DEL_DERECHO_MINERO_PERUANO,
visto el 20 de septiembre de 2021, p. 8.

% Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petrdleo..., op. cit., p. 112.

% Cfr. LASTRES E. Derecho de Mineria y Energia..., op. cit., p. 49.
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1877 realiz6 fuertes modificaciones a las Ordenanzas de Nuevo Méjico, se suprimio el denuncio
y pérdida de las minas por falta de trabajo, aunque se siguié cobrando un impuesto pecuniario
como condicion para conservar el derecho a explotar®. Esta ley, se separ6 de instituciones
tradicionales sobre la propiedad minera en nuestro ordenamiento, para facilitar las condiciones
al concesionario sobre el ejercicio de sus derechos mineros autorizados, reforzando su caracter
liberal al eliminar la prohibicidn sobre los extranjeros. Igualandolos en condiciones con los
nacionales®’. Estos cambios fueron producidos como consecuencia de una nueva concepcion
sobre la propiedad privada®.

La ley del 21 de diciembre de 1888 regul6 el denuncio de los yacimientos de salitre,
borax, nitratos, cloruros, sulfatos y sales potasicas, los cuales forman un bien distinto y separado
del terreno en que se encontraban®. La propiedad de dichos yacimientos corresponde a la
nacion y a los particulares la posesion para explotarlos'®. La ley del 8 de noviembre de 1890
establecio un plazo de 25 afios (hasta 1915) respectos a los impuestos sobre la propiedad minera
y sus utilidades, salvo la contribucion o fomento de la mineria creado en la ley de 1877, por
ello, no se crearian nuevos impuestos en este periodo ni se incrementarian los ya fijados para
favorecer la inversion privada en la mineria’®.

El siglo XX comenzaréa con importantes modificaciones, especialmente respecto al tema
de la propiedad minera, las que se daran principalmente por el Cédigo de Mineria de 1901, que
entro en vigor el 01 de enero de ese afio, y logro unificar las dispersas regulaciones existentes

hasta la fecha. Mediante este documento legal, el Estado se reservaba la propiedad de los

% Estas disposiciones crearon un impuesto de 15 soles semestrales sobre cada pertenencia, estableciendo que el
pago debe realizarse de manera puntual y continua (solo un semestre de falta de pago) como condicién
resolutoria para la posesion y propiedad de la mina, (Cfr. BELAUNDE, M. Derecho Minero y Concesion...,
op. cit., p. 43). BASADRE, A. sefiala que quedaba exonerado del pago si la mina estuviese amparada por
socavon, maquina o cualquier obra, (Cfr. Derecho de mineria y del Petréleo..., op. cit., p. 115). Este tributo
tenia la calificacion de contribucidn, (Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., 0p. Cit., p. 53).

9 Cfr. BELAUNDE, M. Derecho Minero y Concesion..., op. cit., p. 42 y DEL PINO, H., “El Estado y la
propiedad minera en la legislacion peruana”, Revista de Derecho Minero, afio 5, N° 7, Lima noviembre 1956,
p. 8. BASADRE, J. indica que en el derecho indiano virreinal los extranjeros podian adquirir minas mediante
una licencia especial, (Cfr. Derecho de mineria y del Petroleo..., op. cit., p. 107).

% <En el campo de los principios y la legislacion, inspirado sustancialmente por los ide6logos de la revolucién
francesa y por las normas legales que la siguieron, no se concebia la propiedad sin seguridad. La Revolucion
que habia proclamado la libertad, consideraba propiedad y libertad individuales como valores consustanciales.
Por ello era indispensable otorgarle a la propiedad la solidez requerida para el logro de sus fines y el antiguo
régimen no se compadecia de estas ideas”, (Cfr. DEL PINO, H. El Estado..., op. cit., p. 9).

% Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petréleo..., op. cit., p. 115.

100 Cfr, MINISTERIO DE FOMENTO, DIRECCION DE MINAS Y PETROLEO. Cédigo de Mineria del Per(
anotado y concordado, Imp. Torres Aguirre, Lima 1924, p. 205.

101 Cfr. VILDOSOLA, J. El domino minero y el sistema concesional en América Latina y el Caribe, Editorial
Latina S.A., Caracas, 1999, p. 247.

102 BALDEON, J. Apuntes de Historia..., op. cit., p. 12. A partir de entonces el Gnico impuesto que pesd
directamente sobre la mineria fue la modesta contribucidn semestral de 15 soles por pertenencia establecida en
1877, (Cfr. SOTOMAYOR, M. Algunos principios fundamentales..., op. Cit., p. 38).

o
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yacimientos de guano y salitre. Reforzé el dominio minero de los particulares al instituirlo con
las caracteristicas de irrevocabilidad y perpetuidad, en ese sentido, se puede concluir que
intentaba asimilar la propiedad minera a la civil'®®. Asimismo, abandona cualquier postura de
caracter “regalista” que le dé el dominio originario al Estado sobre los recursos mineros, en ese
sentido, Vildosola sefiala que el Codigo de Mineria de 1901 sustituyo de raiz toda inspiracion
espafiola del sistema del dominio regalista patrimonial del Estado%,

El Codigo de Mineria de 1901, también trajo consigo un sistema de accesion sobre los
minerales no metalicos, lo que favorecia al beneficiario del suelo, debido que sefiala que quien
era el duefio del suelo también lo era del contenido del subsuelo (granitos, marmoles o areniscas
valiosas). Solo si estos minerales estaban en terrenos del Estado o de Municipalidades, seria
necesario entregar concesiones especiales. Respecto a los minerales metalicos la propiedad de
la mina se separa del terreno superficial, es decir, la propiedad de la mina solo puede ser
concedida por el Estado, y los extranjeros tienen las mismas condiciones para la adquisicion de
las minas que los nacionales'®.

El cdédigo de 1901 significo un cambio importante en la regulacién minera, pero debe
analizarse en concordancia con las constituciones del pais. Primero, se indica que ninguna de
las constituciones mineras peruanas antes de 1920 conceptualiza el dominio o la propiedad de
los recursos minerales o naturales. En ese sentido, la Constitucion de 1920 es la primera que
establece una titularidad del Estado sobre todos los recursos minerales, lo que se comprendio
como un regreso al sistema regalista que se diferenciaba del caracter liberal del codigo de 1901,
vigente en ese momento. Por ello, solo seria posible entregar una concesién en posesion y en
usufructo, pero no en propiedad a los particulares. Del Pino sefiala que en esta Constitucién
inicia la nacionalizacién de las minas, pues segun su exposicion de motivos, la riqueza minera
no era un producto humano sino de la naturaleza, y debe orientarse al provecho comdn?,

Posteriormente, la Ley N° 6611 de marzo de 1929, permiti6 la libre denunciabilidad de
los materiales de construccion y de todos los fijados en el articulo 2 del Cédigo de Mineria de
1901, siempre que no estuvieran previamente explotados por el propietario del terreno,

aboliendo el principio de accesion sobre los minerales no metalicos. De esta manera, el

103 Incluso GARCIA, G. reconoce que hay diferencia entre un derecho de explotacion (que permitiria cautelar con
mayor eficacia el interés publico) y el derecho de propiedad sobre los yacimientos que si otorgaba el Codigo
de Mineria de 1901, (Cfr. Derecho de Mineria..., op. cit., p. 53).

104 \/ILDOSOLA, J. El domino minero y el sistema concesional..., op. cit., p. 115.

105 Cfr. BELAUNDE, M. Derecho Minero y Concesion..., op. Cit., p. 45.

106 Cfr. DEL PINO, H. El Estado..., op. cit., pp. 10-12.



44

propietario del terreno tiene derecho de preferencia para explotar todos los minerales que se
encuentren en el terreno, también en los casos que un tercero sea quien haga el denuncio.

La Constituciéon del Perd de 1933 mantiene la linea establecida por su antecesora
respecto de la propiedad de los recursos minerales, la misma que le corresponde al Estado, pero
agrega que este también puede aprovechar por si mismo la riqueza mineral'®’, aprovecha lo
establecido por la Ley N° 6611 respecto a la accesion y al derecho de preferencia. Esta
Constitucion establece mediante una norma con rango legal las condiciones para la concesion
en usufructo o en propiedad -esto es contradictorio con la afirmacion de que los recursos
naturales pertenecen al Estado'- con la finalidad de ser utilizados por los particulares.

El articulo 41 de esta Constitucion establecia que el Estado percibird parte de las
utilidades minera; sin embargo, no se sefiala si estos ingresos tienen caracter tributario o es una
especie de regalia establecida por el titulo de pertenencia que ostentaba el Estado. Por lo tanto,
las minas serian parte de un dominio pablico estatal, pero también tendrian caracteristicas de
un bien patrimonial del Estado, puesto que éste percibe regalias, o daciones en pago a favor del
Estado, en virtud de su aprovechamiento por los particulares.

El Codigo Civil de 1936 en su articulo 822 inciso 4, concordado con el articulo 37 de la
Constitucion de 1933 sefiala que las minas y demas fuentes naturales de riqueza son del Estado.
En consecuencia, la concesion establece un importante limite entre la propiedad minera del
Estado y del particular. Asimismo, el articulo 812 de este codigo otorga la calidad de bien
inmueble tanto a las minas publicas como a las concedidas a los particulares.

Desde el afio 1924 el poder legislativo habia autorizado la redaccion de un nuevo Cédigo
de Mineria que reemplace al de 1901, con la intencion de satisfacer las nuevas condiciones
sociales y econdmicas'®®; y de poder adecuar la legislacién minera con la Constitucion de 1933,
cuyo articulo 37 reforzaba el sistema regalista al sefialar que toda fuente natural o mineral de
riqueza pertenecian al Estado, salvo los derechos adquiridos'®. En consecuencia, se promulgo
el Decreto Legislativo N° 11357, que aprobo el nuevo Codigo de Mineria de 1950, que entro

en vigor el 01 de julio de dicho afio. Los recursos minerales son dominio del estado debido a

107 L ASTRES, E. sefiala que esto se desarrollé “en sintonia con las corrientes que prevalecian en torno a la mayor
injerencia del Estado en la actividad econdémica”, (Cfr. “Los recursos naturales en la Constitucion vigente”,
Revista lus et Veritas, afio 5, N° 9, Lima, noviembre 1994, pag. 139).

108 Este hecho fue decisivo para que la International Petroleum Company (si bien no sobre recursos mineros, sino
hidrocarburiferos) iniciara un conflicto juridico frente al Estado, pues alegaba propiedad sobre los recursos
petroleros sobre el yacimiento de la Brea y Parifias.

109 Asf Jo reconoce GARCIA, G. al sefialar que “la tendencia legislativa esta orientada a restringir los derechos
del particular, no a ampliarlos”, (Cfr. Derecho de Mineria..., op. Cit., p. 53).

110« desde hacia algunos afios se sostenia en los medios profesionales, universitarios y politicos que el Cddigo
Minero del afio 1900 debia ser modificado para adecuarlo a la Constitucién Politica de 1933...”, (Cfr.
VILDOSOLA, J. El domino minero y el sistema concesional..., 0p. Cit., p. 249).
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que son una propiedad de la nacién administrada por el Estado!!. Ademas, este cddigo se
desligo del sistema de accesion del régimen anterior; asimismo, se continud protegiendo los
derechos adquiridos por los particulares bajo regimenes anteriores.

Se otorg6 un afio a los propietarios del suelo para denunciar preferencialmente y con
exclusion de terceros los yacimientos de las sustancias minerales comprendidas en el articulo 1
de la Ley N° 6611712 en consecuencia, a partir del 01 de julio de 1951, se derogo
definitivamente la ley que otorgaba un derecho preferencial a estos. Adicionalmente, esta norma
reconoce una exoneracion tributaria a los propietarios que hayan adquirido los yacimientos no
metéalicos de acuerdo con la Ley N° 6611, puesto que no pagarian el impuesto territorial que
establecia el articulo 49 del nuevo Cadigo. Si el titular minero no ejercia su derecho a explotar,
se imponia el pago de un canon territorial, a partir del quinto afio se debia pagar un sobre canon,
esto con el objetivo de incentivar las actividades de extraccién minera. Finalmente, el derecho
de explotar el yacimiento minero caducaba a solicitud de un tercero, si estos tributos no se
habian pagado por dos afios consecutivos.

Con el nuevo codigo la mineria empez6 a ser catalogada como una actividad de utilidad
publica, segun lo sefiala su articulo 1, debido a que se consideraba que en todos los casos
reportaria un beneficio a la colectividad mediante el pago de los tributos sefialados. Por ello, se
vio reforzada la posicion del concesionario frente a la del propietario superficial'*3, sobre todo
en los casos que este se dedicaba al sector agricola*'®. La concesion sigui6 considerandose
irrevocable y a tiempo indefinido caducando solamente por falta de pago del canon y sobre
canon. Y establecio, en su articulo 5, que las concesiones de exploracion y las de explotacion,

eran bienes inmuebles que confieren derechos reales y pueden ser objeto de hipoteca.

11 Cfr. Ibidem, p. 249.

112 GARCIA, G. dice que, con esta disposicion del Codigo de Mineria de 1950, quedd abolido en el Pert el rezago
del sistema de accesion. Sin embargo, como se ha mencionado anteriormente (pp. 57 y 58), se cree que tal
sistema fue abolido en realidad ya con la misma Ley N° 6611, la cual instituyé el sistema de libre
denunciabilidad para los minerales no metalicos, otorgandoles a los propietarios tan solo un derecho de
preferencia de otorgamiento de la concesién minera frente a terceros denunciantes. Asimismo, el propio
GARCIA, G. manifest6 que con la Ley N° 6611 el superficiario no poseia ningun derecho especial sobre las
mismas, (Cfr. Derecho de Mineria..., op. cit., pp. 49-50).

113 Entre las ventajas del concesionario se encuentra la estabilidad tributaria sobre todo gravamen creado o por
crearse sobre el concesionario minero dentro de un lapso de 25 afios, tal y como lo establecia, en tiempos
liberales, la ley del 8 de noviembre de 1890; o la reserva por agotamiento de concesiones metalicas (articulo
54) que no gravaba hasta el 15% del valor bruto del producto libre de todo impuesto. Cfr. BASADRE, J.
Derecho de mineria y del Petrdleo..., op. cit., p. 121. Se debe anotar que la reserva por agotamiento quedara
derogada con el Gobierno de Velasco en el afio 1970 con el Decreto Ley N° 18225, porque no conciliaban con
el sistema de dominio originario en el que los yacimientos minerales pertenecian en propiedad al Estado.

114 BASADRE, J. indica que el agricultor desconfié de la norma por las franquicias otorgadas y por la utilidad
plblica conferida a la mineria (Cfr. Derecho de mineria y del Petrdleo..., op. cit., p. 120). BELAUNDE, M.
sefiala que hubo una “clarisima preferencia a favor del concesionario minero sobre el propietario del terreno
superficial”, (Cfr. Derecho Minero y Concesion..., 0p. Cit., p. 46).
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Este cddigo fue parcialmente modificado por las Ley N° 15584, promulgada el 11 de
junio de 1965, y la Ley N° 16066, promulgada el 18 de febrero de 1966, las cuales establecieron
que el sobre canon regulado en el articulo 51 del Codigo de 1950 se convierta en mas oneroso,
y que dicha obligacion se dupligue anualmente mientras persista la inoperatividad.

En septiembre de 1969, a inicios del gobierno militar de Velasco Alvarado se promulgé
el Decreto Ley N° 1779215 el que sefialo que el pago de canon y sobre canon habia permitido
que un gran numero de depdsitos minerales no se hayan explotado por décadas, por lo que esta
norma exigia la necesidad de una produccion minima para conservar la concesion®t®.
Posteriormente mediante el Decreto Ley N°182225, de abril de 1970, se establecié los
lineamientos de la futura Ley General de Mineria, haciendo referencia a un nuevo sistema de
concesiones mineras, buscando asegurar que los minerales sean “intensamente aprovechados
con el maximo beneficio para el pais”*!’. Por otra parte, la norma también reguld e incentivo
una participacion directa del Estado dentro del sector; asi, mediante el articulo 17 se cred la
“Empresa Minera del Pert”, que seria la encargada de las actividades estatales mineras.

El 08 de junio de 1971 se promulga el Decreto Ley N° 18880, Ley General de Mineria;
por medio de la cual el nacionalismo revolucionario, de Velasco, intent6 recuperar los recursos
mineros'!8, ampliando el papel del Estado en la economiay restringiendo la libertad de empresa
de los particulares'®. Esta ley tuvo tres fundamentos: 1) Todo yacimiento debia considerarse
como un bien de propiedad estatal, inalienable e imprescriptible; 2) El Estado puede intervenir
directamente en la exploracion y explotacion minera (no en la comercializacién), por lo que se
desarrollaron empresas estatales de derecho privado*?; y, 3) El estado podia seguir otorgando
concesiones mineras de exploracion y explotacion a los particulares, pero sujetas al sistema de

amparo por el trabajo como condicion principal para mantener dicho derecho.

115 promulgado el 2 de setiembre de 1969.

116 Se debe recordar que esta obligacion se conocia en la antigiiedad como “Pueble” o condicién de trabajo
minimo, institucion que habia sido derogada desde la ley de 12 de enero de 1877.

117 Cuarto parrafo de los considerandos del Decreto Ley N° 18825.

U8 Cfr. VILDOSOLA, J. EI domino minero y el sistema concesional..., op. Cit., p. 250. Ya en 1965, el Doctor
GARCIA, G. destacaba que “el capital extranjero controla apreciablemente nuestra industria minera y el Pera
no se beneficia en consonancia... porque la participacion estatal es inferior a la de otros paises y la actividad
minera no esta orientada a la transformacion del Pertl en un pais industrial... Urge, por consiguiente, la
adopcién de una decidida politica minera nacionalista”. (Cfr., Derecho de Mineria..., op. cit., pp. 22-23).

119 Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petréleo..., op. cit., p. 124.

120 | a politica del Gobierno Militar privilegiaba la intervencidn directa del Estado en el aprovechamiento de los
recursos minerales. (Cfr. LASTRES, E. Derecho de Mineria y Energia..., op. Cit., p. 61). Sobre esta referencia,
el Articulo III del Decreto Ley N° 18880 establecio que: “La actividad empresarial del Estado es factor
fundamental en el desarrollo de la industria minera”, acotando en sus considerandos: “para que el pueblo
peruano obtenga de sus riquezas naturales el beneficio a que tiene derecho”, y para su regulacion La Ley
General de Mineria le dedic6 todo un Titulo entero.
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Asimismo, la propiedad minera se le sefialaba como un inmueble distinto y separado de
la superficie, otorgandole al titular un derecho real. También, el estado se podria reservar la
explotacion de ciertas sustancias para sus empresas estatales argumentando razones de interés
nacional. Adicionalmente, se podian constituir derechos especiales a favor del Estado sobre
areas de reserva nacional o sobre concesiones caducas o renunciadas (inciso c, articulo 29), o
sobre las que se declaren nulas, asignandoselas a la Empresa Minera del Per(d o a otras
dependencias publicas. Esta politica estatista perjudicé sobre todo a la mediana y pequefia
mineria que podian por diversas razones perder sus concesiones, y al conjunto de la industria
minera debido a la inestabilidad y a la desmesurada expansion estatal en la industria minera*?..

Por otro lado, la Constitucion de 1979, aseguraba el dominio de los recursos naturales*??,
por ello, en su articulo 118 le otorgaba la calidad de Patrimonio de la Nacion a los recursos
naturales renovables y no renovables. La nueva Constitucion, al igual que la anterior, establecia
que los minerales pertenecen al Estado, y que por ley se establecen las condiciones de su
utilizacion y su otorgamiento a los particulares, pero no sefiala que salvaguardara los derechos
legalmente adquiridos'?®, tampoco menciona si la forma del otorgamiento seria en propiedad o
en usufructo. Esta Constitucion significo para el Pert, que muchas disposiciones de la Ley
General de mineria que solo tenian rango de Ley pasaron a tener rango constitucional.

Como consecuencia de la Constitucion de 1979, se promulgd en septiembre de 1981 el
Decreto Legislativo N° 109, denominado Ley General de Mineria, que derogaba la anterior Ley
general del sector. Entre sus principios destaca: 1) La propiedad de todos los recursos minerales
pertenece al Estado, de manera inalienable e imprescriptible; 2) El aprovechamiento de los
recursos minerales se realiza mediante el otorgamiento de derechos a particulares, sin que ello
signifique que el Estado no pueda realizar actividad empresarial*?*; 3) El Estado se proclama
protector de la pequefia y mediana mineria, lo que se evidencia con el otorgamiento de un

régimen tributario mas ventajoso que a la gran mineria; y, 4) El estado conserva la facultad de

121 Cfr. BELAUNDE, M. Derecho minero..., 0p. Cit., p. 48.

122 parrafo 10 del preambulo de la Constitucién Politica del Perti de 1979: “Animados por el proposito de...
defender su patrimonio cultural; y de asegurar el dominio y la preservacion de sus recursos naturales...”.

123 FIGALLO, G., citando a Marcial Rubio y Enrique Bernales Ballesteros, opina satisfactoriamente sobre esta
supresion a proteger los derechos legalmente adquiridos sobre los recursos naturales, ya que era inaceptable
frente al dominio que el Per( debe tener sobre aquellos (Cfr., Régimen de los Recursos naturales en la
Constitucion de 1979, Derecho-PUCP, N° 43-44, Lima, 1989- 1990, p. 319).

124 Mediante Derechos Especiales otorgados al Estado, los cuales poseen la misma forma que las concesiones
mineras (art. 27 del Decreto Ley 190).
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declarar por ley expresa la reserva de ciertas sustancias minerales de interés nacional'?®, con lo
cual su aprovechamiento lo realizaria exclusivamente el Estado.

La concesion minera tuvo un régimen similar al de la Ley General de Mineria de 1971
porque seguia siendo un inmueble distinto y separado de la superficie donde esta ubicada
(articulo 15). Asimismo, se otorga un derecho real al concesionario, de caracter irrevocable
siempre que este cumpla con las obligaciones impuestas por la ley (articulo 17). Las
concesiones de exploracion se otorgaron por un plazo de cinco afios, pudiendo convertirse en
concesiones de explotacion, dentro de ese periodo de vigencia, por su parte, las concesiones de
explotacion si confieren el derecho de propiedad de las sustancias extraidas, y siempre que
cumplan con sus obligaciones (amparo por el trabajo y tributos) se mantienen indefinidamente
hasta el agotamiento de la mina o renuncia. En ambas, el incumplimiento de la obligacion del
amparo por el trabajo conllevaba una causal de caducidad; sin embargo, la falta de pago del
canon territorial no fue considerada como una causal de caducidad, lo que manifiesta una
flexibilizacion respecto a la ley general anterior?®,

La industria minera nuevamente fue considerada bajo la categoria de utilidad publica,
adicionalmente el concesionario podia solicitar la expropiacion del terreno o la imposicion de
cargas sobre el mismo, a pesar de ser propiedad de terceros. Y se les prohibié a los extranjeros
adquirir directa o indirectamente derechos mineros dentro de 50 kilémetros de las fronteras,
excepto que una ley declare lo contrario motivada por la necesidad nacional.

El gobierno peruano recién en los primeros afios de la década de los noventa reimpulsé
la promocion de la inversion privada, asegurando prioritariamente la estabilidad juridica para
las inversiones; y estas condiciones se establecieron a través de derechos, garantias y
obligaciones. Ademas, se empez0 la privatizacion de empresas estatales!?’. De ese modo, la
Constitucion Politica del Perd de 1993 trajo nuevos cambios consigo considerando de manera
neoliberal la propiedad minera. EI primer cambio significativo es el cambio de vision del papel
del Estado en la economia de la nacion, de tal forma que en su articulo 60 sefiala que el estado
solo puede realizar actividad empresarial mediante la autorizacidn de una ley expresa, es decir,

el papel del estado adopta una naturaleza subsidiaria, abandonando el rol protagénico que se

125 En especifico, segun el inc. 2 del art. 29, el Poder Ejecutivo tiene la facultad de declarar la reserva de sustancias
minerales de interés nacional; aunque ya no por Decreto Supremo, como en la Ley General de Mineria anterior
(en razdén a que era un Gobierno Militar), con lo cual, restringe las facultades de la administracion pablica.

126 Que establecia en el inciso a del art. 104 del D. L. N° 18880, como recuerdan BELAUNDE, M., (Cfr., Derecho
Minero... 0p. cit., p. 50) y BASADRE, J. (Cfr., Derecho de mineria y del Petrdleo..., op. cit., p. 127).

127 | a privatizacidn se inici6 con la promulgacidon de los Decretos Legislativos N° 662 (Ley de promocion de las
inversiones extranjeras), de fecha 2 de setiembre de 1991; Decreto Legislativo N° 674 (Ley de promocion de
inversion privada de las empresas del estado), de fecha 27 de setiembre de 1991; y Decreto Legislativo N° 757
(Ley marco para el crecimiento de la inversion privada), de fecha 13 de noviembre de 1991.
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habia dado asimismo en las anteriores legislaciones. En ese sentido, solo razones de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional habilitarian que el estado participe en la
actividad empresarial minera.

En consecuencia, se promociona las libertades econdmicas de los particulares, dentro
de un orden econémico y social. A pesar de la apertura de la nueva Constitucion, esta establecid
que los recursos naturales, incluyendo los no renovables, entre los que se encuentran los
recursos mineros, tienen calidad de “Patrimonio de la Nacion”, tal cual lo hizo su predecesora
de 1979. Y sefiala que su aprovechamiento se encuentra vinculado a intereses nacionales; por
lo tanto, el Estado sera quien otorgue a los particulares el derecho a explotar un derecho minero
a cambio de determinadas obligaciones que van a significar un beneficio para el Estado como

128
y

otras condiciones que se han establecido para la explotacion del recurso natural), de este modo

129

representante de la Nacion=° y para determinado grupo particular (canon minero, regalias

se establece la participacion de ingresos y rentas**° que el Estado debe recibir por la explotacion
de los recursos de los gobiernos subnacionalest®!.

Este impetu promocional vino acompafiado del desarrollo e implementacion de la
regulacion acerca de los aspectos ambientales asociados, de esta forma, en 1993 se dictd la

primera reglamentacion sectorial sobre medio ambiente, debiéndose exigir para las operaciones

128 Articulo 66 de la CP: “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.”
Articulo 77 de la CP: “La administracién econdémica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que
anualmente aprueba el Congreso. La estructura del presupuesto del sector publico contiene dos secciones:
Gobierno Central e instancias descentralizadas. El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos,
su programacion y ejecucion responden a los criterios de eficiencia de necesidades sociales basicas y de
descentralizacion. Corresponden a las respectivas circunscripciones, conforme a ley, recibir una participacion
adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacion de los recursos naturales
en cada zona en calidad de canon”.

La regalia minera es la contraprestacién econdmica que los titulares de las concesiones mineras pagan al Estado
como compensacion por la explotacion de los recursos minerales extraidos, que se determina sobre el valor del
concentrado o su equivalente, conforme a la cotizacién de los precios del mercado internacional. En el Perd,
las regalias mineras varian entre el 1% y 3% del valor comercial del mineral extraido, dependiendo del valor
total de las ventas de cada mina. Cfr. ARELLANO, J. ;{Mineria sin fronteras?..., op. cit., p. 44. El monto que
los gobiernos regionales y municipales reciban por regalia debera ser utilizado exclusivamente para el
financiamiento o cofinanciamiento de proyectos de inversion productiva que articule la mineria al desarrollo
econdmico de cada region para asegurar el desarrollo sostenible de areas urbanas y rurales. Cfr. INSTITUTO
DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. Cit., pp. 58-59.

Dentro del pago de tributos que debe realizar la mineria se encuentran los impuestos y las contribuciones, fuera
de los tributos normados como: Impuesto a la Renta (IR), Impuesto General a las Ventas (IGV), Impuesto
Selectivo al Consumo (ISC), Aranceles de Importacion, Impuesto Temporal a los Activos Netos (ITAN) e
Impuesto a las Transacciones Financieras (ITF). Ademas, el sector minero debe realizar el pago del Derecho
de Vigencia y Penalidad (aplicable al otorgamiento y vigencia de una concesion minera) y de la Regalia Minera.
INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana, op. cit., p. 47.

181 Cfr. Ibidem, p. 47.

129

130
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antiguas la presentacion del Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental (PAMA) y también
para todo nuevo proyecto minero, el correspondiente Estudio de Impacto Ambiental*®? (E1A)*33,

Previo a la Constitucion de 1993, en noviembre de 1991 se promulgd el Decreto
Legislativo N° 708, en el marco de las facultades legislativas otorgadas a Alberto Fujimori.
Esta norma modificd gran parte del articulado de la Ley General de Mineria (Decreto
Legislativo N° 109). Se declara la promocion de inversiones en la actividad minera como un
asunto de interés nacional, por lo que se otorga a los concesionarios multiples beneficios para
el desarrollo de sus actividades, entre los que tenemos, fiscales, cambiarios y administrativos®*.

Asimismo, se abandona la posicion empresarial del Estado frente a la actividad minera,
conservandose los derechos adquiridos de esas empresas; no obstante, los derechos de
exploracidn serian subastados publicamente. El estado conserva la pertenencia de los recursos
mineros, esta propiedad tiene la caracteristica de ser inalienable e imprescriptible, asimismo,
conserva la prerrogativa de otorgar el titulo habilitante de la concesion minera, con la sola
constatacion del cumplimiento de los requisitos para la obtencion del derecho de explotacion®*®.

En consecuencia, a la derogacion parcial o total de mas de 100 articulo de la antigua
Ley General de Mineria, se aprob6 por Decreto Supremo N° 014-92-EM, el Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, norma que se encuentra actualmente vigente. Las
concesiones de exploracién y de explotacion, anteriormente separadas se unificaron en un solo
titulo habilitante, denominado concesion minera, que permite realizar ambas actividades, segun
las necesidades del concesionario; quedando como Unica clasificacién de las concesiones
mineras, si estas son metalicas o no metalicas!®. Para los denuncios y concesiones otorgados

anteriormente, se decidid que continuarian manteniendo sus mismos efectos. Se mantiene un

132 Cfr. Ibidem, p. 19.

133 Decreto Supremo N° 016-93-EM, del 28 de abril de 1993, Reglamento de Proteccion Ambiental para las
Actividades Minero-Metallrgicas.

134 Como la deduccion de tributos internos que incidan en su produccion (inc. ¢ del art. 2), o la presuncion de
veracidad y silencio administrativo positivo en los tramites administrativos dentro de un marco de
simplificacion administrativa (inc. k del art. 2), la libre comercializacidn de su produccién (inc. c del art. 8) y
la posibilidad de realizar contratos de riesgo compartido (joint venture) para cualquiera de las actividades
mineras (art. 4), entre otros beneficios.

135 Cfr. BASADRE, J. Derecho de mineria y del Petréleo..., op. cit., p. 128. Segiin HUAPAY A, R. “esto obedeci6
a una figura de liberalizacion en el sector minero, la cual se manifest6 en la derogacion de la gran mayoria de
las normas que concedian atribuciones y derechos al Estado para participar en la industria minera como agente
economico. ... El Decreto Legislativo N° 708 concedi6 un distinto papel al Estado en la regulacion del sector,
dandole unrol de autoridad en el sistema, y relegando su posicion de agente empresarial en el mercado minero”,
(Cfr. CAMPOS, H. & CHAVEZ, S. “La Regulacion del Sector Minero en el Perti: Reflexiones y propuestas
desde una visién administrativa”, Revista Derecho & Sociedad, N° 29, Lima 2012, p. 221).

136 « _ los anteriores textos mineros peruanos insumieron las sustancias mineras en tres y hasta en cuatro
categorias. La simplificacion en el método clasificatorio es debido al intento del legislador en evitar los
problemas que nacen de la superposicion entre las diversas categorias...”, (Cfr. BASADRE, J. Derecho de
mineria y del Petroleo..., op. cit., p. 130).
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tributo con naturaleza de tasa denominado “derecho de vigencia”, la ausencia de pago oportuno
durante dos afios consecutivos o tres alternados es causal de caducidad de la concesion®®’.

A partir de estas normas, la obligacién del amparo por el trabajo no se configura como
la reserva de los yacimientos sino como la obligatoriedad de una produccién minima anual*3,
la que se encuentra regulada en el articulo 38 del T.U.O. de la LGM que era acreditada mediante
las liquidaciones de la venta de sustancias minerales, segun las hectareas de la concesion.

El 05 de enero de 2017, se promulga el Decreto Legislativo N° 1320, en el marco de las
facultades otorgadas al entonces presidente Pedro Pablo Kuczynski, el cual tenia la finalidad de
asegurar las continuidad de las actividades e inversiones mineras'®® mediante la eliminacion de
disposiciones que desincentiven la inversion en la industria minera*®, argumentando que no
resulta sostenible aumentar los pagos que deben hacer los titulares mineros por falta de
produccion teniendo como referencia la tendencia de precios de la mayoria de los minerales,
pues se pone en peligro la subsistencia de las operaciones y la inversion en la exploracion de
nuevos recursos minerales. Estas disposiciones entraron en vigor el 1 de enero de 2019.

La propiedad de los recursos minerales extraidos sin derecho de expropiacion, es decir,
ilicitamente, se encuentra regulada en el articulo 52 del T.U.O. de la LGM que establece que:
“La persona que extraiga sustancias minerales Sin derecho alguno, devolvera al Estado los
minerales indebidamente extraidos, o sus valores, sin deducir costo alguno y sin perjuicio de la
accion judicial a que hubiere lugar”. En este supuesto, el articulo 19 del T.U.O. de la LGM
sostiene que el Estado conserva el dominio sobre los Recursos Naturales, asi como sobre los
frutos y productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algun titulo a los particulares.

Debemos recordar, que el Pert fue lider en el debate climatico en la veinteava
conferencia de las partes (COP20) de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climéatico (CMNUCC), desarrolladas en el 2014, hecho que le permitié establecer
objetivos mas claros para su desarrollo!*!. Y el 25 de septiembre del 2015, el Pert fue uno de
los 193 lideres que se reunieron en la Cumbre de las Naciones Unidas sobre la Agenda de
Desarrollo Sostenible 2015, cuyo objetivo era que se comprometan a conseguir un desarrollo

sostenible en los proximos 15 afios, materializado a través de 17 objetivos con 169 metas que

187 | a caducidad por el incumplimiento del canon territorial -derecho de vigencia-, era una condicion que no
existia en el régimen anterior (D. Leg. N° 109), pero si en el Decreto Ley N° 18880.

138 Sobre la produccion minima anual exigida, el quantum ha sido constantemente modificado, debiendo precisar
que dichos incrementos se corresponden con el alza de precios de los minerales, principalmente en el afio 2008.

139 Segundo parrafo del considerando del Decreto Legislativo 1320.

140 Quinto parrafo del considerando del Decreto Legislativo 1320.

141 Per(. Ministerio del Ambiente. Perti 2030: La vision del Pert que queremos. Ministerio del Ambiente; Lima,
2016, p. 19. En: Ministerio del Ambiente, http://www.minam.gob.pe/wp-content/uploads/2016/07/Peru-
2030_la-visi%C3%B3n-del-Per%C3%BA-que-queremos.pdf, visto el 5 de marzo de 2020.
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son de caracter integrado e indivisible, y conjugan las tres dimensiones del desarrollo
sostenible: econdémica, social y ambiental. Ademéas, como parte de los compromisos
internacionales, el Perl se sometidé voluntariamente a una evaluacion de su desempefio
ambiental bajo las reglas de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos
(OCDE); con esta decision se identifica con claridad el reto a seguir, por eso, la Evaluacion del
Desempefio Ambiental (EDA) representa un primer paso del proceso para ser parte de la OCDE
porque establece las pautas para ser ambientalmente mas sano y con mejor calidad de vida®.
En el marco del desarrollo sostenible, se entiende que “los recursos naturales son activos
de capital natural que, junto con los activos de capital fisico y humano, constituyen la base del
crecimiento y desarrollo de un pais. En la medida en que esos recursos se entienden como
activos, y en el marco de un esquema de desarrollo sostenible cuyo objetivo es que las
actividades econdmicas de hoy no comprometan el bienestar de las futuras generaciones” %,
De modo que, en las Ultimas décadas, la produccién minera peruana ha ido
evolucionando, permitiendo asi que su economia se vaya consolidando, en gran medida por el
adecuado manejo de las politicas financieras de parte del Estado, pues la normatividad vigente
promueve la inversion nacional y extranjera, al punto de que en 2009 el Peru se ubicé en primer
lugar como destino de inversiones mineras con 25% en Latinoamérica'**; especialmente porque

se brindan ventajas al inversionista frente a otros paises de la region4.

Tabla 1

Inversiones mineras en US$ 2001-2016
Ano Inversion total
2001 1146
2002 529
2003 305
2004 396
2005 1086
2006 1610
2007 1249
2008 1708
2009 2822
2010 4068
2011 3774
2012 8504
2013 9924
2014 8873
2015 7525
2016* 1325

Nota. * Datos disponibles hasta abril del 2016

Fuente: MEM

142 |bidem, pp. 19-20.

143 BARRANTES, R. “Mineria, desarrollo y pobreza en el Pert, o de cdmo todo depende del cristal con que se
mire”. Te quiero, pero no: mineria, desarrollo y poblaciones locales. IEP; OXFAM. Lima, 2005, p. 20.

144 Seglin el Metals Economics Group (MEG). Cfr. Ibidem, p. 40.

15 Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. Cit., p. 38.
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En la tabla precedente se aprecia gque la inversidn destinada al sector minero ha mostrado

una tendencia creciente durante el periodo 2001-2015, pues la

inversion minera pas6 de US$

1,146 millones (2001) hasta US$ 7,525 millones (2015), lo cual representa un incremento de

400%, motivado por la culminacién de la inversion de importantes proyectos mineros.

Sin embargo, “quizas un aspecto menos conocido de este auge minero es como se viene

manejando la relacion entre las empresas y las comunidades. EI aumento acelerado en estos

afios de las hectareas que ocupa la mineria ha provocado, el resurgimiento de algunos viejos

conflictos”'*®, entre los que se pueden encontrar no solo el uso de las tierras y recursos, sino

también la distribucion de los beneficios**’, la contaminacion ambiental, el derecho de las

poblaciones a decidir sobre su destino, entre otros temas
Figura 1
Panorama de conflictos sociales y mineria
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146 YOUNG, A. Mineria y comunidades: la experiencia de Canada. Cooperacion; Accion Solidaria para el

Desarrollo. Lima, 1999, p. 1.

147 Desde el punto de vista de los habitantes de las regiones mineras, los distintos gobiernos del pais y la élite
econdmica si se han aprovechado de la exportacion de los minerales; condenando a la poblacidn de esos lugares
a la miseria, impidiendo que se beneficien de la increible riqueza de su tierra natal; ademas manifiestan que las
transferencias del canon minero no han logrado compensar ni los problemas que ha generado la mineria, ni
todo lo que han extraido de esas tierras. Cfr. ARELLANO, J. ¢ Mineria sin fronteras?..., op. cit., p. 76.
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Segun lo ha mencionado Roxana Barrantes'*®, el crecimiento econémico por si mismo
no necesariamente viene acompafnado de desarrollo, especialmente cuando sus frutos se
concentran en pocas manos. Pues “a pesar del aumento de politicas de gestion ambiental y
medidas ambientales, se podrian decir voluntarias, adoptadas por empresas y asociaciones
mineras, la erosion de un sistema eficaz de regulacion representa una amenaza ecolégica y
econdmica al publico y a las empresas (...)"4.

Las relaciones entre las empresas y su entorno estan caracterizadas por su complejidad;
por ende, requieren de un marco regulatorio idéneo, donde se refleje una vision y filosofia del
desarrollo empresarial, reflejados en politicas que aseguren que la actividad minera contribuya
de manera sustentable y equitativa al desarrollo econémico, social, ambiental y cultural**®.
2.1.2 Impacto ambiental en la actividad minera

La Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, establece en su articulo 24.1 que: “Toda
actividad humana que implique construcciones, obras, servicios y otras actividades, asi como
las politicas, planes y programas publicos susceptibles de causar impactos ambientales de
caracter significativo, esta sujeta, de acuerdo con ley, al Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental - SEIA, el cual es administrado por la Autoridad Ambiental Nacional. La
ley y su reglamento desarrollan los componentes del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental”. La actividad minera no queda exenta de esta disposicion.

Por eso, en este punto, se debe hacer referencia al Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion'®! (OEFA), ya que este organismo publico técnico especializado, adscrito al
Ministerio del Ambiente, es el encargado de la fiscalizacion ambiental y de asegurar el
adecuado equilibrio entre la inversion privada en actividades econémicas y la proteccion
ambiental; es bajo su competencia que se encuentra el sector minero. Ademas, es el ente rector
del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) *2, También es

necesario mencionar que la fiscalizacion ambiental que desarrolla el OEFA™® es un

148 BARRANTES, R. “Mineria, desarrollo y pobreza en el Pera...”, op. cit., p. 19.

199 YOUNG, A. Mineria y comunidades: la experiencia de Canada..., op. Cit., p. 12.

150 PULGAR, M. & AURAZO, A. Mejorando la participacion ciudadana en el proceso de evaluacion de impacto
ambiental en mineria. Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo. Lima, 2003, p. 9.

151 Este organismo se creo en el afio 2008, mediante Decreto Legislativo N° 1013, que aprueba la Ley de Creacidn,
Organizacion y funciones del Ministerio del Ambiente; e inicié sus actividades de fiscalizacién ambiental
directa en el afio 2010. En: Institucional de Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental, OEFA,
https://www.oefa.gob.pe/que-es-el-oefa, visto el 25 de febrero de 2020.

152 1bidem.

153 “Basicamente, el OEFA realiza una fiscalizacion ambiental que promueve una proteccién ambiental efectiva;
por medio de la transparencia, la participacion ciudadana y la capacitacion en fiscalizacién ambiental. Cuenta
con el Servicio de Informacién Nacional de Denuncias Ambientales (SINADA), a través del cual los
ciudadanos pueden presentar denuncias respecto a hechos que podrian constituir infracciones ambientales;
también, realiza diversos talleres y foros dirigidos a la poblacion en general. Por eso, su labor es de suma
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macroproceso integrado por cuatro funciones especificas: evaluadora, de supervision directa,
de fiscalizacion y sancion, y, la de aplicacion de incentivos>.

2.1.2.1 Regulacion penal frente a la contaminacion ambiental. En el modelo penal
liberal se privilegiaba la esfera de la libertad; por lo tanto, se consideraba un instrumento de
proteccion de bienes juridicos individuales, enfocado en una dogmatica funcional, que se
centraba en el respeto de los principios de legalidad y lesividad, donde la relacion de causalidad
era indispensable; por esa razon se requeria la individualizacion entre el autor y la victima®®®.
No obstante, esta perspectiva resulta inidonea para controlar los nuevos riesgos originados por
la civilizacion técnica'®®. Por ello, aquellos riesgos artificiales incorporados, en caso de

concretarse en una lesion efectiva, no lesionan a un sujeto sino a un conjunto de ellos®’.

En ese sentido, una sociedad de riesgo®®

implica el reconocimiento de actuaciones
arriesgadas, en la que los ciudadanos se encuentran en expectativa de un peligro probable,
vigilando los riesgos existentes que pueden originarlo pero que el derecho positivo vigente

considera riesgos “permitidos”'*®, teniendo el deber de neutralizarlos incorporandolos a la

importancia porque permite la pronta identificacion de incumplimientos a la normativa ambiental y el inicio
de conflictos socioambientales; sin embargo, cuando persiste la conflictividad, brinda la informacion técnica
en los espacios de didlogo, con el objetivo de facilitar la adopcion de acuerdos.” Ibidem.

154 Funcion evaluadora: constituida por la vigilancia y monitoreo de la calidad del ambiente y sus componentes.
Comprende la identificacion de pasivos ambientales del subsector Hidrocarburos. Funcion de supervision
directa: implica la verificacién del cumplimiento de obligaciones ambientales fiscalizables. Ademas,
comprende la facultad de dictar medidas preventivas, mandatos de caracter particular y requerimientos de
actualizacion de instrumentos de gestion ambiental. Funcidn de fiscalizacion y sancion: esté constituida por la
investigacion de la comision de posibles infracciones administrativas, y la imposicion de sanciones, medida
cautelares y correctivas. Funcién de aplicacion de incentivos: es la administracion del Registro de Buenas
Précticas; y se otorgan incentivos para promover el sobrecumplimiento de la normativa ambiental. Ibidem.

155 Cfr. SCHUNEMANN, B. iEl derecho penal es la Gltima ratio para la proteccion de bienes juridicos! sobre
los limites inviolables del derecho penal en un Estado liberal de derecho. Traducido por TORRE, A. Cuadernos
de conferencias y articulos N° 38. Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia
y Derecho. Bogot4; Lima, 2007. pp. 7-9, 15, 22, 23. En el derecho penal —como dmbito del sistema juridico
que regula la imposicién de sanciones negativas a una 0 mas personas con motivo de un suceso desagradable
que vulnera un bien juridico— el nexo entre persona y suceso ha pasado por un largo proceso, pasando de un
primitivo derecho penal, donde era suficiente un nexo magico entre suceso y persona, hasta el moderno. En
este camino, Birnbaum distinguié con bastante precision los delitos contra bienes individuales de aquellos
contra bienes colectivos. Asi, se llegd incluso a la primera sistematizacion de los bienes juridicos colectivos en
el derecho penal, donde Wohlers desarrollé una triada de delitos que traspasaban los limites de punibilidad del
delito de lesion clasico (delitos de puesta en peligro concretos, delitos cumulativos y preparatorios).

1% Cfr. CARO, D. “Técnicas de proteccion en el derecho penal del ambiente.” Revista de la Academia de la
Magistratura “Justicia & Democracia”. N° 11/2013. Fondo Editorial, p. 16.

157 VILELA, P. Determinacion del riesgo penal en el delito de contaminacion ambiental y sus consecuencias: a
proposito del Principio de Lesividad. Tesis para optar el titulo de abogado. Asesor: VILCHEZ, R. Facultad de
Derecho de la Universidad Piura. Piura, 2018. p.36.

1% Cfr. MENDOZA, B. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Primera Edicion. Madrid, Civitas Ediciones,
S.L. 2001, pp. 21-34.

159 para delimitar con exactitud los limites de lo que esta dentro del riesgo permitido, sera necesario tener en cuenta
si la ley prohibe una conducta como abstractamente peligrosa; pues existiran determinaciones legales del limite
entre la conducta permitida y la que no lo esta. Generalmente, entran en juego normas técnicas de los sectores
profesionales. Por ello, en ciertos &mbitos donde la sociedad se transforma, cabe discutir sobre los limites de
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sociedad mediante mecanismos o planes de accion que considere apropiados. Este es el caso
concreto de la mineria, cuyo impacto ambiental es importante, pero que, al ser una actividad
econdmica de gran relevancia para nuestro pais, no se puede prescindir de la misma. De ahi la
importancia de su regulacion resaltando que tal valoracion de licitud no permite actuaciones
que superen los limites de tolerancia permitidos:®.

En el caso concreto del medio ambiente, que es el bien juridico que se ve principalmente
comprometido con este tipo de actividades extractivas, existe un gran debate doctrinal respecto
a su integracion conceptual, surgiendo una serie de teorias*®! que tratan de darle un contenido
al mismo, entre las que se encuentra la teoria antropocéntrica y la eco-céntrica. En el &mbito
nacional prima la perspectiva antropocéntrica, por resultar como criterio predominante el
aprovechamiento sostenible del mismo, que se pone en evidencia por el requisito para la
configuracion del ilicito penal de la vulneracion de disposiciones administrativas dictadas en
pro de dicho aprovechamiento econémico, de manera que el dafio grave sobre el bien mismo
no resulta suficiente para la configuracién del tipo penal, rasgo predominante en las
legislaciones de caracter eco-céntrico®,

Segun Caro, se trata de garantizar la vida en el tiempo y en el espacio, asegurar el
crecimiento econdmico o mejorar la calidad de vida en condiciones naturales. Se exige mirar
hacia el individuo en funcion de las condiciones necesarias para su desarrollo digno y en
sociedad®®. Y como nuestro pais es un lugar rico en recursos naturales, el media ambiente
recibe especial proteccion en nuestro ordenamiento, asi la Constitucion sefiala que el Estado
esta obligado a promover el uso sostenible de sus recursos naturales o la conservacién de la
diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas y reconoce en toda persona el derecho
de gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida. Sancionando los actos
que se cometan contra el medio ambiente, en diferentes ambitos del derecho civil,
administrativo y penal, siendo que en el presente apartado se pondra énfasis en este tltimo.

El legislador peruano en el ambito penal ha optado por dos técnicas especificas de
tipificacion para la proteccion del medio ambiente, debido al bien juridico protegido: a) delitos

de peligro abstracto, como los delitos cumulativos; y b) la técnica de accesoriedad

lo permitido. Cfr. GUNTHER, J. Estudios de derecho penal. Traducido por: PENARANDA, E.; SUAREZ, C.;
& CANCIO, M. Editorial Civitas S.A. Primera Edicién. Madrid, 1997, pp. 213-214.

160 Cfr. PENA-CABRERA, A. “Los delitos ambientales”. Revista de la Academia de la Magistratura “Justicia &
Democracia”. N° 11/2013. Fondo Editorial, p. 53.

161 Cfr. CASTILLO, M. La legitimacion penal de los delitos contra el Medioambiente. Tesis para optar el titulo
de abogado. Asesor: VILCHEZ, R. Facultad de Derecho de la Universidad Piura. Piura, 2019.

162 Cfr, VILELA, P. Determinacién del riesgo penal en el delito de contaminacion ambiental..., op. cit., p. 36.

183 CARO, D. EI Derecho penal del ambiente - Delitos y técnicas de tipificacion. Horizonte S.A, Lima, 1999.
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administrativa, que permite definir las conductas penalmente relevantes (ley penal en
blanco)*®*; de modo que no se va a castigar como delito las conductas realizadas conforme a la
normativa administrativa, ni los actos que solamente van contra las funciones de supervision
de la autoridad administrativa ambiental.

Entre las técnicas de tipificacion sefialadas, se hara un breve desarrollo de la ley penal
en blanco, debido a su utilidad para esta investigacion; porque se suele emplear en la regulacion
de determinadas actividades peligrosas, como las relacionadas con materia ambiental; pues, un
sector de la doctrina, sefiala que esta fuertemente condicionada por las circunstancias historico-
sociales concretas, que podria implicar una actividad legislativa incesante, de manera que a una
ley le sigue otra que poco después la modifica, o un reglamento que la desarrolla, etc. Por esa
razon, para evitar el deterioro legislativo de la norma penal, se usa dicha técnica'®® porque si se
incluyeran estas conductas que forman el supuesto de hecho de la norma penal en la redaccion
de esta, se le tendria que reformar continuamente, para que no se quede sin aplicacion®.

Concretamente, en la realidad peruana se puede apreciar que existe, en la asignacion de
las normas incriminadoras en materia ambiental, una proliferacion en todas las descripciones
tipicas, donde se distingue entre la “norma sancionadora” que es la remitente, y la “norma
completante” hacia la cual se dirige la remision*®’. Cabe indicar que ello no vulnera el principio
de legalidad porque los elementos basicos (conducta y consecuencia juridica) estan previstos
en el tipo penal; porque a pesar de que la ley penal en blanco supone de hecho una delegacion®®
de la potestad legislativa en materia ambiental, sera solo para especificar aspectos técnicos.
Entonces, una vez integrado el tipo penal, el precepto administrativo pasa a ser también, norma

penal, quedando sometido a los mismos principios de interpretacion®®®.

164 En el caso del delito cumulativo, se opta por la técnica legislativa del peligro abstracto por la dificultad
probatoria para demostrar la relacion de causalidad entre la conducta realizada y la afectacién al medio
ambiente. Ademas, se debe precisar que esta técnica se aparta del estandar regular de incriminacién, porque
permite que se sancionen conductas cuya peligrosidad sobre el medio ambiente es insignificante, ya que se
realiza una prognosis de futura realizacion de conductas similares; asi que se le ve como una situacion de
conjunto, que muestra potencial destructivo relevante. Cfr. GARCIA, P. Derecho penal econdémico. Parte
Especial. Volumen I1. Segunda edicidn. Pacifico Editores S.A.C. Instituto Pacifico S.A.C. Lima, 2015. pp.
841-842. En ese sentido, la imposicion de la pena en materia ambiental encontrara sustento en un “desvalor de
la accién o el resultado por encima de la mera infraccion de las normas administrativas”. GARCIA, P. Derecho
penal economico. Parte General. Tercera edicion. Jurista Editores. Grijley. Lima, 2014, p. 844.
Las leyes penales en blanco constituyen un caso especial de normas penales incompletas porque requieren la
determinacion del supuesto de hecho. Esta técnica debe ser excepcional. Cfr. REATEGUI, J. Tratado de
Derecho Penal. Parte Especial. Volumen 2. Legales Ediciones. Primera edicion. Lima, 2016. pp. 1022-1023.
166 Cfr, MUNOZ, F. Introduccion al derecho penal. Segunda edicion. Editorial Bdef. Buenos Aires, 2014, p. 13.
167 Cfr. REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., op. cit., pp. 1021-1023.
168 Este aspecto genera gran controversia respecto a la legitimidad, o reserva de ley en materia penal, porque el
legislador penal ostenta el monopolio de la criminalizacion. Cfr. Ibidem, pp. 1025-1026.
169 Como la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos y de retroactividad de disposiciones
favorables, respetando el principio de jerarquia normativa del sistema de fuentes. Cfr. Ibidem, pp. 1022-1024.

165
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Por ende, teniendo en cuenta que el medio ambiente penalmente protegido se encuentra
definido con base a pardmetros administrativamente establecidos!™, la funciéon de la
accesoriedad administrativa sera concurrir en la delimitacion del riesgo permitido; a través de
los valores-limites'’®, que obliga a la regulacion penal de los delitos ambientales a decidir como
influyen estos referentes administrativos en la imputacion penal'’2. La sancion penal solo sera
aplicada cuando las conductas percibidas como peligrosas, y por principio permitidas, rebasen
los margenes de permision o se desvien del estandar aprovechandose de las ventajas del propio
sistema; convirtiéndose en intolerables y, por tanto, en objeto de persecucion penal®’3,

Estamos ante una situacion en la que se criminalizan conductas no porque sean
socialmente inadecuadas, sino para que pasen a serlo, con la finalidad de prevenir futuras
perturbaciones de gran magnitud. Es decir, ante una situacion en la que se busca prevenir un
dafio, se trata de controlar o asegurar el futuro, utilizdndose de esa forma el Derecho Penal como
instrumento de transformacién social a través de la funcionalizacién de los bienes juridicos,
creando nuevos bienes juridicos distintos a los tradicionales!’

a) Tipificacion. El legislador peruano ha optado por crear delitos que sancionan
especificamente conductas contrarias al medio ambiente, incorporandolos al Cédigo Penal,
siguiendo el modelo de proteccién general, que tiene por funcion reforzar la conciencia de
la poblacion sobre la antijuridicidad penal de los delitos regulados175. Asi, en el capitulo
Decimotercero se tipifican una serie de figuras delictivas, divididas en cuatro capitulos: 1)
delitos de contaminacién, 2) delitos contra los recursos naturales, 3) responsabilidad
funcional e informacidn falsa, 4) medidas cautelares y exclusion o reduccion de penas176.

En el marco de esta investigacion, sera indispensable hacer referencia inicamente a los

delitos de contaminacion ambiental'’”, que segin la sistematica legislativa del Cdd. P. se

170 A la Administracién Publica se le ha asignado la labor técnica de determinar, con una vocacion claramente
restrictiva, qué conductas contaminantes estan permitidas y en qué condiciones o hasta qué limites lo estan.
Cfr. GARCIA, P. Derecho penal econémico..., op. cit., p. 853.

171 Dentro de las innovaciones propuestas en la parte especial, el numeral 11 de la Exposicion de Motivos del
Codigo Penal, prescribe que: “Toda actividad humana por si misma es contaminante maxime si es industrial.
Por ello, a fin de establecer un criterio que compatibilice la explotacidn industrial con la proteccion del medio
ambiente, el Codigo Penal precisa que el acto contaminante, debe sobrepasar los limites establecidos”. En:
Cadigo Penal, https://wipolex.wipo.int/es/text/202244, visto el 2 de marzo de 2020.

172 Cfr. CASTILLO, M. La legitimacion penal de los delitos..., op. cit., pp. 33-47.

173 \VILCHEZ, R. Aproximacion a la intervencion penal anticipada- Un cambio de perspectiva en el tratamiento
de los delitos de peligro. Palestra Editores, Lima, 2018, p. 165.

174 FEIJOO, B. “Sobre la "administrativizacion" del Derecho penal en la "sociedad de riesgo™ un apunte sobre la
politica criminal a principios del siglo XXI”. (137-176). En: Derecho y justicia penal en el siglo XXI; liber
amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzalez-Cuéllar Garcia, 2006.

175 Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econdmico..., op. cit., p. 834.

176 Cfr. REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., op. cit., pp. 997-999.

177 Se trata de delitos de dominio, que se imputan por una defectuosa organizacion de los riesgos de deterioro
ambiental, bajo una logica cumulativa. Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econémico..., op. cit., p. 855.
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encuentran en un lugar preferencial, pues preside el Capitulo I del Titulo XIII del Libro
Segundo, de la Parte Especial. La razon de ser de esto es que los procesos contaminantes
constituyen la forma mas tradicional de ataque al ecosistema terrestre!’®, Estos delitos tienen
una cantidad considerable de factores, en consecuencia, una mayor complejidad del tipo penal
la cual reside en la conducta tipica. Esto es asi, porque en el plano natural se alude a una
conducta que engloba diversas formas de causacion de modificaciones en el &ambito natural del
medioambiente (descargas, emisiones, filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes
en la atmosfera, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, maritimas subterraneas)*’®.

El tipo penal de contaminacion ambiental consiste en la emanacion de agentes extrafios
que afectan la existencia o las condiciones de idoneidad del medioambiente natural®, por lo
que debe realizarse una doble remision: a la infraccion de las normas de proteccion del medio
ambiente y a la violacion de los valores-limites!®. Esa doble remision consiste en un primer
requerimiento, el segundo versa sobre que el resultado producido sobre el medioambiente debe
significar un perjuicio o peligro de perjuicio al mismo, sus componentes, la calidad o la salud

ambientales!® 183

. Ademas, se debe enfatizar que ese bien juridico™° goza de resguardo penal,
frente a las conductas depredadoras emprendidas por las empresas de produccion masiva'®.
Sin embargo, cabe acotar que la regulacion ambiental no tiene como finalidad prohibir
las actividades contaminantes o el uso industrial de los recursos naturales; sino que busca
establecer ciertos estandares que aseguren un medio ambiente de calidad®. En el articulo 304

del Cod. P.18 se prevé el delito de contaminacion ambiental'®’, donde se desarrolla la conducta

178 REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., 0p. Cit., p. 1000.

179 Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econdmico..., op. cit., p. 863.

180 Cfr. Ibidem, p. 853.

181 Cfr. REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., op. cit., p. 1035; y, Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal
econdmico..., op. cit., pp. 843 y 844,

182 Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econdmico..., op. cit., p. 863.

183 E| bien juridico penalmente protegido en los delitos ambientales es el medio ambiente natural, que influye de
manera directa e indirecta en la vida y desarrollo de las personas; donde basicamente se resguarda la estabilidad
del medio ambiente o los ecosistemas. Por lo tanto, la funcién de la pena es devolver la vigencia social de la
expectativa normativa defraudada debido a la realizacion del delito ambiental; pues se espera que las
actividades humanas no generen un impacto desestabilizador en el medioambiente, haciéndolo impropio para
el desarrollo de las personas. Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econémico..., op. cit., pp. 839-840.

184 Esta particularidad social es la que les trasmite a los delitos ambientales el entorno propio de un delito
economico. Cfr. Ibidem, p. 835.

185 Cfr. Ibidem, pp. 832, 834 y 835.

186 Se debe indicar que, si bien este tipo penal de proteccion del medio ambiente defiende intereses ajenos a la
economia, y su criterio de legitimacién no depende de las estructuras econémicas, su proteccion juridico penal
se enmarca en estas estructuras, por ello se justifica que esté inmerso en los criterios de imputacion propios del
derecho penal economico. Cfr. Ibidem, pp. 132-133.

187 El delito de contaminacién ambiental es un problema multidisciplinario que exige soluciones de corte politico
y social, pues se precisa de una mediacion constante y regular para poder resolver el conflicto. REATEGUI, J.
Tratado de Derecho Penal..., op. cit., p. 996.
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tipica prevista a través de los verbos rectores “contaminar” mediante “vertidos residuales”, que
necesitaran de una adecuacion tipica, condicionada a una serie de elementos normativos y
descriptivos, entre los que se destaca la dependencia a las infracciones de la legislacion
administrativa; es decir, se debera determinar el desvalor de la accion sancionada en términos
administrativos'®®,

Para finalizar, debe indicarse que autores como Vilela, no consideran necesario recurrir
a la ley penal en blanco por parte del legislador peruano, debido a que se ocasionan diferentes
inconvenientes en la tipificacion de delitos ambientales por la deficiente labor normativa de la
administracion, atando las manos al juez en la determinacion de la punibilidad y el dictado de
penas®®. En ese sentido, para este autor, el eliminar la ley penal en blanco garantiza mayor
libertad en el juzgador garantizando a su vez una adecuada proteccion del bien juridico
protegido. No obstante, se comprende que la critica se encuentra en la técnica normativa de la
autoridad administrativa, pero qué pasa si la redaccion de un nuevo articulo comete errores por
la impericia de un legislador penal, también se caeria en situaciones de desproteccion de este
bien juridico, por lo que la critica no se puede basar solo en el posible error del legislador; dado
que todo el derecho en general puede ser victima de dicha situacion. En ese sentido, se reafirma
la postura que favorece el uso de leyes penales en blanco para la regulacion de los delitos
ambientales, debido a que una correcta redaccion de parte de la autoridad administrativa permite
un mayor alcance; en consecuencia, una mayor proteccion del medioambiente.

2.1.2.2 Evaluacién de impacto ambiental. En este apartado se debe sefialar que este
instrumento se sustenta juridicamente en el principio precautorio que ordena que todas las
actuaciones del hombre y el Estado deben estar enfocados en salvaguardar la vida del ser
humano en un medio ambiente sano y en equilibrio. Si bien existe division en la doctrina sobre
la obligatoriedad de este principio, asi como sus efectos limitantes del ejercicio de derechos
constitucionales como el derecho a la empresa y al trabajo, se debe entender que este principio
no busca frenar el crecimiento econdémico del pais sino garantizar el desarrollo natural del
hombre sin estar expuesto a riesgos serios que afecten su salud de manera irreversible; por ello
se puede decir que se trata de una medida garantista de los derechos constitucionales del
hombre. En la realidad nacional, los operadores judiciales emplean poco este principio en sus

argumentos juridicos debido a que es un principio juridico que no ha sido desarrollado en la

188 Cfr. Ibidem, pp. 996, 1003 y 1005.
189 Cfr. VILELA, P. Determinacion del riesgo penal en el delito de contaminacién ambiental..., op. cit., p. 36.
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jurisprudencia ni en la doctrina, siendo relegada su utilizacion por su poca efectividad en los
procesos judiciales®.

La Evaluacion Ambiental (EA), data de 1969, fecha en que se institucionaliz6 de manera
formal este instrumento de gestion ambiental en la legislacion federal de Estados Unidos a
través de la National Environmental Policy Act (NEPA), donde se le conoce como la Carta
Magna del Medio Ambiente. Es decir, en esta norma el propdsito principal era perfeccionar el
procedimiento administrativo para mejorar la calidad de la toma de decisiones desde la
perspectiva ambiental y social, pues antes las decisiones solo se basaban en los factores técnicos
y econdémicos*®?,

En cambio, en los paises latinoamericanos este proceso de institucionalizacion de la EA
respondio especialmente a la necesidad de satisfacer los requisitos para obtener créditos de los
organismos financieros. Por eso, se priorizaba el enfoque de la presentacion de estudios o
informes de impacto ambiental, en lugar de centrar la atencién en el procedimiento para mejorar
el sistema de decisiones publicas. Probablemente, debido a este defectuoso enfoque inicial se
puede explicar, en parte, la razon de los actuales conflictos y desconfianza que la poblacién
muestra en los resultados de su aplicacién, pues se ha perdido la confianza en la EA como
instrumento fundamental para una decision confiable para determinar los verdaderos impactos
de la actividad minera.

Es preciso indicar que el proceso de toma de decisiones implica cumplir una serie de
etapas sucesivas como la notificacion, consulta, decision, implementacion y revision, por esa
razén, la EA debe ser considerada como una herramienta de gestion ambiental y social que
favorece la participacion en la seleccidn de proyectos de acuerdo con sus impactos ambientales
y sociales, en el disefio de estos y en el proceso de toma de decisiones. Basicamente, la EA debe
aspirar a ser un proceso destinado a mejorar el sistema de toma de decisiones publicas y a
resguardar que las opciones de proyectos, programas o politicas en consideracién sean
ambiental y socialmente sostenibles, porque en la actualidad es considerada solamente como
un mero requisito para la obtencién de créditos o permisos de la banca o del Estado.

En este sentido, la EA constituye un instrumento central de la gestion ambiental. Por
eso, es oportuno acotar que es de naturaleza preventiva, como se ha sefialado en el primer

parrafo de este apartado, por estar sustentada en el principio precautorio. Por ende, esta

19 Cfr. OTINIANO, K. Pautas para una eficaz regulacion del principio precautorio en el Derecho Peruano desde
la experiencia del Derecho Comunitario Europeo. Asesor: MOSQUERA, S. Tesis de licenciatura en Derecho.
Universidad de Piura. Facultad de Derecho. Programa Académico de Derecho. Piura, Perd. 2016, pp. 147-148.

11 Cfr. ANDALUZ, C. Manual de Derecho Ambiental..., op. Cit., p. 464.
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direccionada a otorgar los elementos necesarios para un proceso informado de toma de
decisiones, en el que se den a conocer los potenciales y previsibles impactos que un proyecto
puede generar, ademas ayuda a planificar las medidas que se deben tomar a fin de prevenir,
disminuir, mitigar o eliminar esos impactos, en la medida de lo posible. Es decir, para el
ciudadano, la EA es fundamentalmente una herramienta de informacién oportuna, adecuada y
suficiente para conocer las caracteristicas ambientales y sociales de un proyecto propuesto, la
misma que podré emplear en el momento en que sea consultado sobre sus inquietudes respecto
a él; por lo tanto, se trata de un proceso eminentemente participativo.

En ese orden de ideas, el proceso de consulta debe ser parte del proceso de EA y no
posterior a él, porque éste permite que las comunidades ejerzan su derecho de preferencia; por
eso, en él se debe determinar cuéles y cuantas comunidades se verian afectadas y en qué medida,
con la finalidad de tomar las decisiones y prevenciones necesarias. Ademas, permite definir el
acuerdo de compensacion y la participacion en los beneficios, con el objetivo de empezar la
elaboracion del proyecto de sostenibilidad para la localidad.

No obstante, la participacion ciudadana no puede limitarse a permitir que el ciudadano
acceda a la informacién contenida en la EA, a la justicia en defensa de sus derechos ambientales
0 al proceso; sino que dicha participacion implica acceder al verdadero nivel donde se desarrolla
el proceso de toma de decisiones; por lo tanto, se deberia garantizar el derecho de rechazar un
proyecto como parte del mecanismo participativo; o por el contrario, poder participar de manera
efectiva en los beneficios que el proyecto pueda generar y a exigir objetividad y
representatividad en la decision, por parte de las autoridades.

En consecuencia, resulta indispensable contar con mecanismos de participacion
ciudadana claros, sistematicos y accesibles a toda la comunidad desde el principio para lograr
que un proceso de EA resulte exitoso; pero, ademas quienes se encarguen de realizar dicho
proceso también deberan suministrar datos confiables y claros, pues sera la referencia que todos
los actores, agencias de gobierno, comunidad afectada, municipalidad, las ONG, entre otros,
tendran para poder tomar decisiones acertadas.

2.1.2.3 Estudio de impacto ambiental (EIA). Resulta oportuno indicar que es tan
solo una de las etapas de la EA, por eso debe tenerse en cuenta que esta disefiado para
identificar, predecir, interpretar y comunicar informacion acerca de los impactos que producen
las propuestas legislativas, politicas, programas, proyectos y los procedimientos operacionales
sobre el ambiente bio-geofisico, salud humana y bienestar; por lo tanto, el EIA también debe

comprender un analisis tecnico e interdisciplinario, porque no basta solamente con proponer las
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acciones y medidas para prevenir, controlar o corregir los efectos degradantes de los impactos
ambientales.

Cabe resaltar que la EA es un proceso formal conducido y controlado por una autoridad
gubernamental, mientras que los EIA son responsabilidad del proponente del proyecto, que
puede ser del sector publico o privado; es decir, el EIA es un analisis pormenorizado de las
caracteristicas del proyecto o actividad, de sus impactos, por ese motivo puede ser el
instrumento mas valioso para lograr una relacion de confianza entre la actividad minera y las
comunidades locales. En ese sentido, la participacion ciudadana en esta etapa constituye un
requerimiento necesario para aprobar el EIA; no obstante, en la mayoria de los casos ésta se
realiza de manera extemporanea.

El proceso de evaluacion de impacto ambiental estaba previsto en el articulo 8 del
Decreto Legislativo N° 61392 Cddigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales®®
(CMA), promulgado el 7 de septiembre de 1990, donde se mencionaba la obligacion de los
proponentes de los proyectos, de realizar Estudios de Impacto Ambiental (EIA). Basicamente,
la promulgacion de este cddigo llego para cubrir los vacios existentes, posibilitando asi que las
normas preexistente se conviertan en instrumentos importantes para una gestién ambiental
adecuada; sin embargo, el mencionado articulo fue derogado un afio mas tarde por el inciso a)
de la Primera Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento

de la Inversién Privada®®*

, publicado el 13 de noviembre de 1991.

Entonces, el articulo 51 del D. Leg. N° 757, con la finalidad de suplir el vacio dejado
por la derogacion del articulo 8 del CMA, establecié que: “La autoridad sectorial competente
determinard las actividades que por su riesgo ambiental pudieran exceder los niveles o
estandares tolerables de contaminacion o deterioro del medio ambiente, de tal modo que

requeriran necesariamente la elaboracion de estudios de impacto ambiental previos al desarrollo

192 Articulo 8 del D. Leg. N° 613: “Todo proyecto de obra o actividad, sea de caracter publico 0 privado, que
pueda provocar dafios no tolerables al ambiente, requiere de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) sujeto a
la aprobacién de la autoridad competente. En particular, debera elaborarse un EIA con respecto a las siguientes
actividades: (...) f. Actividades mineras, pesqueras Yy forestales. (...)”.

193 «E| Codigo es una ley marco o general y no el resultado de una codificacion de las leyes ambientales vigentes
en ese momento. Su importancia radica en que establece los principios juridicos basicos que se desprenden del
articulo 123 de la CP. Entre ellos el derecho de los ciudadanos a presentarse al Poder Judicial para exigir el
cumplimiento de las normas ambientales, sin requerir demostrar, para ello, la existencia de un interés personal
0 econdmico tan solo basta el interés moral y la obligacion constitucional de todos los peruanos a conservar el
ambiente (...). Este principio inspira a todo el Derecho Ambiental en el Pert y el mundo, y se basa en la
realidad misma del fendémeno ambiental: los dafios ambientales normalmente afectan a la colectividad”.
FERRERO, E. EIl Per, EI Medio Ambiente y el Desarrollo. CEPEI. Lima, 1992, p. 206.

194 Asi también se dispuso la derogacion del articulo V del titulo preliminar, de los articulos 17, 18, 56, 57, 58, 89,
107, y 115; y, de los capitulos XXI y XXII del Decreto Legislativo N° 613.
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de dichas actividades (...)”. De este modo, se sefialdé que cada autoridad sectorial competente
se encargaria de la determinacion de los casos ante los cuales procedia presentar un EIA.

Es decir, esta norma gener6 que las diferentes autoridades sectoriales competentes
empezaran a dictar normas especificas sobre la materia, con el objetivo de regular el EIA en su
sector. Sin embargo, esta reglamentacion tan sectorial, sumada a la falta de coordinacién entre
los diferentes sectores causo que la regulacion del EIA difiera en cada sector'®. Respecto a este
tema, algunos autores han manifestado que, si en el Pert se mantiene ese enfoque fragmentado,
se va a seguir perjudicando la gestion ambiental, pues resulta indispensable que se coordinen
las actividades en areas en las que tienen injerencia varios ministerios; debido a que la
problematica ambiental se trata por sectores%.

Fue hasta el 12 de mayo del afio 1998 que se promulgo la Ley N° 26786, Ley de
Evaluacion de Impacto Ambiental para obras y actividades, cuyo articulo 1, modificé el articulo
51 de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada, indicando que las autoridades
sectoriales competentes debian comunicar al Consejo Nacional del Ambiente!®” (CONAM),
sobre las actividades que desarrollan en su sector, que por su riesgo ambiental, pudiera exceder
los niveles o estandares tolerables de contaminacién o deterioro del ambiente, y que deberan
presentar obligatoriamente Estudios de Impacto Ambiental, previos a su ejecucion.

Se establece ademés que la autoridad sectorial competente propondra al CONAM® |os
requisitos para la elaboracion de los Estudios de Impacto Ambiental y Programas de requisitos
para elaborar los estudios de Impacto Ambiental y Programas de Adecuacion del Manejo
Ambiental; asi como, también el tramite para la aprobacion®®®, y la supervision correspondiente

a los Estudios y otras normas vinculadas con el Impacto Ambiental®®.

19 PULGAR, M. & AURAZO, A. Mejorando la participacién ciudadana..., op. cit., p. 96.

19 CALDERON, G. [et. al.]. El medio ambiente en el Perd. Afio 2002. Instituto Cuéanto. Lima, 2003, p. 17.

197 Es un organismo descentralizado, con personeria juridica de derecho publico interno, el cual cuenta con
autonomia funcional, econémica, financiera, administrativa y técnica; depende del Presidente del Consejo de
Ministros, y al ser el organismo rector de la politica nacional ambiental tiene por finalidad planificar, promover,
coordinar, controlar y velar por el ambiente y el patrimonio natural de la Nacién. Cfr. Articulo 1y 2 de la Ley
N° 26410, Ley del Consejo Nacional del Ambiente.

198 Si bien, con la creacion del CONAM se posibilitaba la coordinacién intersectorial para la definicion de los

limites de permisibilidad (art. 4 c de la Ley N° 26410); es necesario indicar que una de las grandes deficiencias

es el casi absoluto silencio respecto a los limites de tolerabilidad legalmente definidos en muchos sectores de
la actividad industrial; a pesar del Reglamento Nacional (D.S. N° 044-98-PCM) para la aprobacién de

Estandares de Calidad Ambiental (ECA) y Limites Maximos Permisibles (LMP); un Reglamento de Estandares

Nacionales de Calidad Ambiental del aire (D.S. N° 074-2001-PCM); y el D.S. N° 069-2003-PCM que establece

el valor anual de concentracion de plomo. Cfr. REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., p. 1033.

“El estudio ambiental aprobado debe ser actualizado por el titular en aquellos componentes que lo requieran,

al quinto afio de iniciada la ejecucién del proyecto o por periodos consecutivos y similares, debiendo precisarse

sus contenidos, asi como las eventuales modificaciones de los planes que lo integran”. Cfr. ANDALUZ, C.

Manual de Derecho Ambiental..., op. Cit., p. 468.

200 | g necesidad de desarrollo econdmico impide la proteccion con caracter exclusivo y absoluto de los recursos
naturales. Cfr. REATEGUI, J. Tratado de Derecho Penal..., op. cit., p. 1030. No obstante, se debe recalcar

19

©



65

2.1.3 Conflicto minero e impacto ambiental en las comunidades

Resulta necesario indicar que, en el Pert, el panorama usual de los conflictos sociales
se ha visto fuertemente influenciado por la dindmica de crecimiento econémico que ha tenido
el pais en los Gltimos afios?®, que no ha implicado necesariamente, el establecimiento de
medidas que generen una percepcion de bienestar social y de representatividad politica de

ciertos sectores de la sociedad?®?. Generalmente en los estudios sobre conflictos mineros?%

se
hace hincapié en el impacto negativo de la mineria sobre los medios de vida de las comunidades
para justificar su rechazo.

Incluso, muchos detractores de la mineria emplean la frase “La maldicion de los
recursos?®*” para hacer referencia a una gama de consecuencias negativas que los paises

205

altamente dependientes de la explotacion de sus recursos naturales pueden padecer<™, asi se

que si bien el crecimiento econémico actual se ha conseguido debido a la fuerte injerencia transformadora del
hombre sobre el medio ambiente; no cabe duda que un crecimiento econémico que signifique un elevado costo
lesivo sobre el medio ambiente no puede ser aceptado, pero ello no implica que se dejen de realizar actividades
econdmicas para dejar inmutable el medio ambiente; sino que se debe concientizar para compatibilizar la
actividad econdmica con la conservacién de un medio ambiente adecuado y sostenible a lo largo del tiempo.
Cfr. GARCIA, P. Derecho Penal econémico..., op. cit., p. 831.

201 Debido a las constantes manifestaciones sociales realizadas en contra de las empresas extractivas, el Estado
coloco en agenda nacional este tema social, buscando medidas que lleven a dar una solucién factible a las
inquietudes de la poblacion; sin embargo, a pesar de que existié un compromiso de las instituciones estatales
y el sector empresarial por contribuir al desarrollo local, éste no ha sido cuantificado ni monitoreado. Incluso
el MEM establecié como requisito el compromiso previo del peticionario en forma de declaracidn jurada
(Declaracion Anual Consolidada — DAC), para realizar actividades de Desarrollo Sostenible durante las
actividades mineras. Dentro de la politica preventiva del MEM sobre conflictos sociales, en el 2010 emiti6 el
D.S. N° 052-2010-EM, en el que se establece que el dialogo debe tener una posicion privilegiada, y también
buscaba revertir la percepcién de que la minera no genera beneficios a las poblaciones involucradas; sin
embargo, en la realidad estos esfuerzos no fueron exitosos ya que no disminuyeron los conflictos
socioambientales, debido a la falta de supervisién del Gobierno; no obstante, el Estado se empefié en exaltar
las ventajas que trae consigo la mineria, generando desconfianza en las comunidades, fruto a los continuos
precedentes de impacto ambiental, por la ineficiencia de las empresas mineras y la inoperancia del Estado para
fiscalizar. Cfr. INSTITUTO DE INGENIEROS DE MINAS DEL PERU. Mineria Peruana..., op. cit., p. 79.

202 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N° 156: Violencia en los conflictos sociales. Marzo de

2012.

Los dltimos informes de la Defensoria del Pueblo vienen mostrando un incremento sostenido de la

conflictividad social. Entre diciembre 2017 y mayo 2018 los conflictos han pasado de 169 a 198 (el nivel mas

alto de los ultimos doce meses). Cfr. OBSERVATORIO DE CONFLICTOS MINEROS EN EL PERU (OCM).

22° Observatorio de Conflictos Mineros en el Perd, reporte primer semestre 2018,

http://conflictosmineros.org.pe/wp-content/uploads/2018/07/Revista-Informe-de-Conflictos-Mineros-VI1.pdf,

visto el 2 de noviembre de 2019.

204 Cfr. ARELLANO, J. ¢ Mineria sin fronteras?..., op. cit., pp. 48-50.

205 Sin embargo, en el campo académico se han realizado investigaciones para superar la maldicion de los recursos,
entre las que se encuentran: desarrollar buenas politicas para que la explotacion de los recursos naturales genere
ingresos que potencien el crecimiento del pais y reddzcanla pobreza; desarrollar la capacidad de los Estados
para que puedan negociar efectivamente con las empresas mineras, pero que ademas logren gestionar
adecuadamente los recursos publicos; aplicar politicas macroecondmicas y fiscales consistentes; implementar
mecanismos para asegurar la transparencia administrativa y el control de la corrupcion; reformar la burocracia
estatal para mejorar la provisidn de servicios publicos; y crear fondos de estabilizacion para amortiguar la
volatilidad de los ingresos fiscales. Cfr. ARELLANO, J. ¢Mineria sin fronteras?..., op. cit., pp. 50-52.

203
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tiene el Informe Extraordinario®® de la Defensoria del Pueblo titulado: “Los Conflictos
socioambientales por actividades extractivas en el Peru” que sefiala la existencia de una fuerte
tendencia en la poblacion, que viven cerca donde se desarrollan las actividades extractivas, de
rechazar la mineria debido a “que la actividad minera no ha permitido superar la pobreza (...)
toda vez que existe una poblacion que se debate entre la pobreza y la extrema pobreza en las
regiones donde se desarrollan estas actividades”, lo que demuestra que los efectos negativos
son mayores 0 quizas son de mayor intensidad, de modo que son advertidos por los pobladores

y repudiados. La literatura académica se ha centrado en cuatro problemas?’’:

a) El impacto negativo de la explotacion intensiva de minerales y petrdleo sobre el crecimiento
econdmico; pues un fuerte aumento de las inversiones en industrias extractivas o en el precio
internacional de las materias primas, genera un ingreso de capital en el pais que eleva el tipo
de cambio, incentiva el consumo, anima el gasto publico y eventualmente genera inflacion
porqgue la concentracién de capital y de la fuerza de trabajo cualificada en el sector extractivo
priva a otros sectores de esos recursos, debilitando la economia e incrementando la
dependencia en el sector extractivo;

b) Autoritarismo y falta de respuesta del Estado a las necesidades de la poblacion, que tiende a
reducir el gasto publico en servicios sociales;

c) Dificultad para convertir la riqueza mineral en reduccion de los niveles de pobreza, debido
al estancamiento econoémico, altas tasas de inflacion que afectan mas a los sectores pobres,
la falta de trabajos no especializados en el moderno sector extractivo y el débil vinculo de
este con otros sectores de la economia dificulta la generacion de empleo y explica la
persistencia de la pobreza en paises ricos en recursos minerales; y

d) El aumento de conflictos violentos, donde la codicia o el agravio suelen ser factores
inductores de conflictos armados, pero ademas la renta generada y las maneras en que esta
puede ser controlada son mas importantes para explicar la relacion entre recursos y conflicto,
que la pura dependencia econémica.

Por lo tanto, tal como lo indica el segundo problema, ese impacto es agravado por una
serie de limitaciones y fallos institucionales. Acusandosele al Estado de relajar el cumplimiento

de las normas que pueden afectar o molestar a las compafiias, debido a su gran interés en

206 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Los Conflictos socioambientales por actividades extractivas en el Peru, del 16
de abril del 2007, incluye notas aclaratorias presentadas al Congreso de la Republica en la misma fecha. p. 51.

207 Sj bien se puede corroborar la existencia de estos problemas, es oportuno enfatizar que a pesar de que las
consecuencias negativas son probables, no estan fatalmente determinadas; pues mientras las empresas
desarrollen sus actividades dentro del respeto de los derechos humanos y cuente con la colaboracién de las
autoridades y las comunidades locales (comunidades campesinas en el caso del proyecto conga) este panorama
se puede evitar. Cfr. ARELLANO, J. ;Mineria sin fronteras?..., op. cit., pp. 50-52.
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promover la inversion minera. Por ello, no es extrafio que el Estado