

















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































(http://lwww.telam.com.ar/notas/201705/190148- preven-instalar-
en-jujuy-el-segundo-parque-solar-mas-grande-del-mundo.html).

16. Nota publicada por el diario ABC Color el 08/04/14:
“Parlasurianos repudian el plan nuclear de Argentina” (http://www.
abc.com.py/edicion-impresa/politica/parlasurianos-  repudian-el-
plan-nuclear-de-argentina-1233004.html).
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Los Principios Rectores han marcado el inicio de una
nueva etapa, con retos renovados. Se cuenta con un marco global
y una base politica fuerte pero se tiene como desafio principal pro-
mover su aplicacién practica y concretar su efectividad. Tras su
aprobacion en 2011, vienen teniendo lugar importantes procesos
de adecuacion a estos parametros. Han llevado, por ejemplo, a la
actualizacion de una serie de instrumentos internacionales, como
las Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémicos (OCDE) para Empresas Multinacionales,
la Iniciativa de Reporte Global de presentacién de informes, y la
norma I1SO 26000.

A nivel estatal se han dado avances importantes, princi-
palmente a través de la adopcion de Planes Nacionales de Ac-
cién sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA), esto es,
documentos de estrategia politica desarrollados para implementar
los Principios Rectores*?. Varios paises europeos estan en proce-
so de elaborar sus planes nacionales para la aplicacion de los Prin-
cipios Rectores, y algunos ya cuentan con uno, como el Reino Uni-
do (2013), Paises Bajos (2013), Italia (2014) y Dinamarca (2014).
En América Latina, paises como Colombia, y Chile cuentan ya
con unPNA, mientras que Peru se comprometid a desarrollar uno

empresas comerciales, John Ruggie. Proteger, respetar y remediar: un marco
para las actividades empresariales y los derechos humanos. AIHRC/8/5, 7 de
abril de 2008, p. 1.

425 ONU. Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos. Guia sobre

Planes Nacionales de Accion sobre Empresas v Derechos Humanos. Version
1.0, diciembre de 2014, p. ii.
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recientemente al incluirlo como compromiso en su Plan Nacional
de Derechos Humanos 2018-2021%¢.

Para toda empresa la imagen es unvalorclave de cara a
sus posibles consumidores. El surgimiento de plataformas para
medir el desempefio empresarial en derechos humanos y hacer
publico el resultado pretende funcionar como un incentivo para
empresas interesadas en dar una buena imagen corporativa en
este ambito.En noviembre de 2016se publicopor primera vez un
ranking de evaluacion en derechos humanos de cien grandes em-
presas en los rubros extractivos, alimentario y textil. En la lista
figuran corporaciones como Coca Cola, Mc Donalds o Kellog de la
industria de alimentos; Addidas o Gap de la industria de la moda;
y entre las extractivas estan Anglo American, BHP Billiton, Gol-
dcorp, junto a varias otras.

Sea por la necesidad de adecuarse a directrices interna-
cionales, cumplir con marcos normativos nacionales o colocarse
a la cabeza de rankings emergentes, lo cierto es que hoy en dia
es innegable la necesidad de que las empresas adopten acciones
decididas para que su actuacion se adecle a esta expectativa glo-
bal creciente. Para algunas empresas, el respeto de los derechos
humanos ya es un elemento vital para el éxito a largo plazo, lo que
se traduce en la adopcion de una politica de derechos humanos, y
adecuacion de procedimientos y estructuras internas desde esta
perspectiva.

426 Lineamiento estratégico 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-
2021, aprobado por Decreto Supremo N° 002-2018-JUS.
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Han asumido que su consecucién es importante en tér-
minos de sostenibilidad, competitividad e innovacion, al aportar
beneficios para lagestion de riesgos, ahorro de costes, acceso al
capital, relaciones con los clientes y gestion de recursos humanos.
Como ha expresado el Vice Presidente de la Comision Europea,
también ex Comisario de Industria y Emprendimiento, Antonio
Tajani, se parte de una vision comun para el futuro: “el respetar
los derechos humanos se entiende como una parte intrinseca de
la excelencia empresarial™*%.

Es esta la tendencia internacional sobre una nueva mane-
ra de hacer negocios. En nuestro pais, sin embargo, aiin son pocos
los espacios en que se ha promovido o al menos, reflexionado en
torno a las empresas y los derechos humanos. Tenemos ademas
importantes desafios pendientes para contar con un aparato
juridico e institucional que promueva un comportamiento
de las empresas que operan en nuestro pais, acorde a los
derechos humanos. La adopcion de un PNA por parte del Esta-
do peruano es un paso fundamental. Tiene ademas una alta rele-
vancia en ambitos cruciales para el pais como la prevencion de la
conflictividad social y el desarrollo sostenible.

Una de las actividades empresariales de mayor trascen-
dencia en el Peru es la mineria, al punto de ser considerada como
emblemaética para el desarrollo del pais. En la década de los 90 en

427 Comision Europea. Guia de implementacion de los Principios de Naciones
Unidas sobre Empresas v Derechos Humanos. Petroleo v gas. IHRB y Shift,
p. 3.
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particular, se dieron los avances mas significativos respecto a la
manera cOmo se realizaba esta actividad con relacion a afios ante-
riores. Significo no solo un aumento considerable de los proyectos
mineros en cartera, sino sobre todo un cambio en la manera de
operar y extraer dicho recurso natural. Ello vino acomparado de
un aumento en la inversion privada que el marco constitucional
promovio.

El impulso que se le dio a la mineria durante estos afios
en el Peru solo podria entenderse a partir de la situacion atrave-
sada por el pais en afios anteriores, y de los procesos de transfor-
macidn politica, econémica y social que tomaron lugar en los 90.
La llegada a la presidencia de Alberto Fujimori y la adopcion de
medidas de corte neoliberal marcaron un quiebre entre la mineria
tradicional en el Peru y lo que pasé a denominarse como “nueva
mineria”. A manera de ejemplo, en esa década, mientras la in-
version minera en Latinoameérica crecio en 400%, en el Peru este
porcentaje alcanzo6 el 2000%**, llevando a que la mineria pase a
ser uno de los pilares de nuestra economia de finales del siglo XX
y por ello, un foco de atencion de politicas estatales.

La historia de la mineria en el Per( es copiosa y se ha
colocado en el centro del proceso de construccion del pais desde
tiempos remotos. Pero en afos recientes ha estado vinculada no

solo al crecimiento econémico, sino a situaciones que ponen en

428 BEBBINGTON, Anthony (editor). Mineria, movimientos sociales y respues-
tas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, Centro Peruano de Estudios Sociales, 2007.
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cuestion la gobernabilidad y al conjunto de impactos que van des-
de los ambientales hasta las condiciones de vida de la poblacion
—principalmente rural- que vive colindante con estos centros de
extraccion, motor de varias situaciones de conflicto social. El mar-
co normativo ha permitido sostener no solo una manera de hacer
la actividad minera, sino que ha servido para justificar que esa es
la manera de obtener réditos comerciales y econoémicos, lo cual en
diversos momentos ha refiido con la garantia de derechos de los
individuos y los grupos.

En este escenario se enmarca el presente estudio que
busca aportar una reflexion, desde la perspectiva de los derechos
humanos, sobre como se hace mineria en el pais, y como normas
e instituciones en la materia ponen en riesgo o permiten afectar
determinados derechos. Asimismo, este parte de la conviccién de
que es necesario e impostergable que el Estado peruano funcione
como palanca para promover decididamente la conduccién de la
actividad empresarial acorde a las exigencias minimas de la ética

que reflejan los derechos humanos.

Derechos objeto de la investigacion

La investigacion se centra en los siguientes cinco dere-
chos:

1. Derecho a la propiedad

2. Derecho a un medio ambiente sano

3. Derecho a la consulta previa

4. Derecho a la participacion ciudadana
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5. Derecho de acceso a la informacion publica

Sin duda no son los Unicos derechos relevantes en el con-
texto de la actividad minera pero si pensamos son aquellos que
rednen dos caracteristicas que consideramos fundamentales: (i)
se ven amenazados o afectados con mayor frecuencia y (ii) son
aquellos cuya amenaza o afectacion esté vinculada directamente
con la normativa e institucionalidad en materia de mineria. Con
esto, no queremos restar importancia a otras situaciones preocu-
pantes de derechos humanos (como puede ser la criminalizacién
de la protesta, la afectacion a derechos a la vida e integridad, entre
otros), sino advertir que se trata de expresiones derivadas de un
problema estructural que tiene relacién con el disefio estatal para
abordar la mineria.

Objetivos de la investigacion

El objetivo central de la investigacién es formular re-
comendaciones al marco normativo e institucional peruano, que
permitan evitar el riesgo o afectacion de derechos humanos en
materia de mineria metélica a gran escala. En términos méas con-
cretos, buscamos responder las siguientes preguntas, que reflejan
los objetivos especificos de la investigacion y conducen en su con-
junto a alcanzar el propdésito general:

(i) ¢Como ha evolucionado la actividad minera en el Peru

y qué rol cumple actualmente en nuestro pais?
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(if) ¢Cdmo se estructura y en qué consiste la cadena mi-
nera a partir de las normas e instituciones vigentes?

(i) ¢De qué manera las normas e instituciones existen-
tes ponen en riesgo o permiten la afectacion de los derechos hu-
manos mas frecuentemente alegados?

Cada uno de estos objetivos especificos corresponde a
un capitulo del estudio, a saber: (i) breve mirada historica y pa-
norama actual de la mineria en el Perq; (ii) estructura basica de
la cadena minera en el Peru; y (iv) principales preocupacion de la
actividad minera desde un enfoque de derechos humanos a partir
de cinco derechos identificados. Reservamos la seccion final para
presentar las principales conclusiones y recomendaciones del do-
cumento.

Debe advertirse dos salvedades previas. No es objetivo
del presente estudio realizar un recuento exhaustivo de las nor-
mas aplicables a la cadena minera sino hacer una revision de las
mas relevantes de cara a notar los desafios principales. La segun-
da es que nos referimos a “riesgo” o “afectacion” de derechos
en términos amplios, pues excede a esta investigacion constatar
afectaciones concretas a determinadas personas, comunidades o

grupos, ya que ello requiere una metodologia distinta.

I1. Breve mirada historica y panorama actual de la mine-
ria en el peru

En la presente seccion se realiza una breve descripcion

de la situacion minera en la historia del pais resaltando las poli-
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ticas estatales en dicho sector econémico, el contexto en el que
se encontraba la mineria, previo al gobierno de Alberto Fujimori,
y las reformas que se implementaron. Posteriormente, se hace
referencia a un fendmeno social que empieza a suceder en este
contexto de mayor inversion: los conflictos socio ambientales sur-
gidos en el marco de la implementacion de proyectos mineros.
Consta de cuatro partes. En la primera se presentan los
antecedentes mas relevantes de la actividad minera en el Perd,
lo que implica una breve mirada a los hitos desde nuestra época
colonial hasta el siglo XX con el fin de constatar su fuerte arraigo
en el pais. En segundo lugar, se abordan las transformaciones nor-
mativas mas importantes de los noventa que, como se dijo, marca
un antes y un después en la actividad minera. Seguidamente, se
hacen referencia a los cambios méas recientes, ocurridos en los
gobiernos posteriores al de Alberto Fujimori, que muestran con-
solidacion. Por ultimo, se abordan las cifras de la mineria y conflic-
tividad social, cuya relacién da cuenta de ciertas coincidencias que
caracterizan el escenario actual de la mineria en el Peru.

1. Antecedentes de la presencia minera en el Peru: visio-
nes coloniales en el siglo XX

Aunque la mineria ha estado presente en el Perd des-
de las culturas prehispanicas, la explotacién a gran escala y su
vinculacién con modelos y discursos de desarrollo recién se dio
con la conquista espafiola*”. Es innegable que la mineria se con-

429 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
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siderdé como una actividad primordial para el desarrollo de la Co-
rona espafiola en tierras americanas. Ello representd la instaura-
cion de un modelo de economia colonial sostenido en préacticas
de caracter extractivo y primario. De acuerdo a Vladimir Gil, la
instauracion del régimen colonial espafiol en territorios de lo que
ahora se conoce como Peru o México, por ejemplo, trajo consigo
no solo la extraccion intensiva de los recursos naturales, sino su
articulacion a actividades como el transporte y la guerra, que per-
mitieron justificar la movilizacién de recursos y de mano de obra
local**®, ademas, sostenido en un marco normativo Unico para la
época (Ordenanzas de Toledo de 1600, Ordenanzas del Pera de
1693, Ordenanzas de Nueva Espafia sobre mineria en las Colonias
espafolas de 1783).

La explotacion de las minas proveyé al régimen espafiol
una vasta cantidad de recurso mineral y, sobre todo, transformo la
estructura social y econdmica de la region. La creacion de nuevos
pueblos alrededor de las minas, el desarrollo de vias de transporte
y circuitos comerciales, asi como la orientacion de la produccion
economica rural a las necesidades de las minas, revelan la impor-
tancia que tuvo la actividad extractiva para efectos de la economia
colonial®. Por otro lado, los cambios en la distribucion espacial de

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 226.

430 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 227.

431 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
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la poblacidon, que pasé de controlar recursos en diferentes niveles
0 pisos ecologicos*?, a ser movilizada y sometida en asentamien-
tos, muestran también las repercusiones que la actividad, tuvo en
las poblaciones indigenas*®.

El proceso peruano de independencia de la corona es-
pafiola, a inicios del siglo XIX, si bien planteo la configuracion de
fronteras estatales, no significo otra cosa que una continuacion
de ciertas practicas econémicas y comerciales al ser aun un ré-
gimen dependiente de la metropoli, donde la actividad extractiva
se mantuvo como motor de la economia nacional. Este modelo
facilité que las medidas que se aprobaron fueran enmarcadas en
una narrativa oficialista que defendia la promocion de la actividad
extractiva como motor del desarrollo nacional*** en el marco de la
Ley Reformatoria de las Ordenanzas de Mineria de 1877. Es asi
que se genera la idea de una relacion necesaria entre crecimiento

econémico y mineria en tanto esté como sostén del desarrollo

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, pp. 226-228.

432 MURRA, John. Formaciones econémicas y politicas del mundo andino. Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, 1975.

433 De acuerdo a Long y Roberts.En: GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultu-
ra, conflicto, negociaciones y lecciones para el desarrollo desde la mineria en
Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2009, p. 231

434 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 228.
Una de estas medidas fue el primer reglamento de comercio que declara-
ba libre de impuestos a todas las herramientas para la mineria. En: GIL,
Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones para
el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estudios
Peruanos, 2009, p. 228.
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nacional. Dicha percepcion se vio fortalecida con los afios, lo que
garantizaba la busqueda de capital para alcanzar dicho fin. Asi,
hasta alrededor de la primera mitad del siglo XX, la estrategia
del Estado peruano, oficializada en la Ley de Mineria de 1900 y
justificada en la falta de recursos para explotar por si mismo el
mineral, fue emprender un proceso de desnacionalizacion y venta
de las minas mas grandes del pais a potencias como Gran Bretafia
y los Estados Unidos*®.

La aparicion en los andes centrales de la Cerro de Pas-
co Copper Company (CPCC) —de capitales estadounidenses— dio
inicio a una nueva etapa en la economia nacional. Catalogada por
autores como Bonilla como “capitalismo de enclave”, el rol de la
CPCC en el territorio nacional se vio supeditado a responder las
necesidades y demandas de los mercados internacionales por los
metales sin verse necesariamente atado a los intereses naciona-
les. Habiendo adquirido cerca del 80% de minas de la zona centro
del pais, la CPCC puso en marcha la construccion de vias de trans-
porte, campos mineros, refinerias, represas, entre otros proyec-
tos que le permitieron emprender una extraccion a gran escala y
erigirse como la empresa mas importante del sector durante la

primera mitad del siglo XX*.

435 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultz/tm, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 230.

436 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 231
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Ya a mediados de la segunda mitad del siglo XX, con una
nueva legislacion sostenida en el Codigo de Mineria de 1950, y en
medio de una creciente migracion de las zonas rurales a las prin-
cipales ciudades, asi como de una mayor demanda de minerales
para la construccion de infraestructura urbana, el Estado peruano
continud brindando incentivos para el ingreso de capital privado
—en especial extranjero- al sector minero. Fruto de las facilidades
contenidas en el Cédigo Minero de 1950, proyectos como el que
emprendio la SPCC al sur del pais encontraron las condiciones
propicias para operar con cifras altamente rentables.

En el aflo 1968, tras dar un golpe de Estado al presidente
Fernando Belalnde, el general Juan Velasco Alvarado instaur6 un
gobierno militar y reconfiguré el panorama politico y econémico
del pais. Las principales medidas llevadas a cabo durante los siete
afos que estuvo en el poder consistieron en una serie de nacio-
nalizaciones en distintos sectores productivos con la finalidad de
tener mayor participacion en la economia nacional y en el desar-
rollo del pais. Dentro del sector minero, la estrategia de Velasco
pasé por nacionalizar aquellas empresas que —a pesar de ser con-
sideradas influyentes para el desarrollo econémico— no llegaban a
invertir lo suficiente en la produccion, y por incentivar que otras
empresas que si contaban con las condiciones, y recursos para
invertir y obtener réditos siguieran operando*’.

437 CONTRERAS, Carlos. “La idea del desarrollo econémico en el Peru del
siglo XX”. En: Desarrollo economico y bienestar. Homenaje a Mdximo Vega-
-Centeno. GONZALES DE OLARTE, Efrain y Javier IGUINIZ (editores).
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2009,
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En virtud a esta estrategia el gobierno de Velasco pudo
tomar en propiedad las minas de la CPCC. Las medidas instaura-
das por el régimen militar se situaron en una linea de pensamien-
to politico-econdémico que prometia romper con la relacion de do-
minacion que venia arrastrandose de la etapa colonial y alcanzar
una mayor autonomia economica a partir de la generacién de una
industria nacional*®. A pesar de tener ahora ideales nacionalis-
tas, bajo su administracion, la orientacion de la produccion minera
continuo estando dirigida al mercado externo. A pesar de ello, la
principal atencion del gobierno militar radicé en mejorar los ser-
vicios y condiciones labores en el sector y en proferir un discur-
so de control estatista de los recursos naturales, manteniendo el
mercado de la produccion en espacios internacionales.

La primera mitad de la década de los 80 significé para el
Peru retornar al sistema democratico y a las politicas de desnacio-
nalizacion. Se buscd alentar el retorno de la inversion privada en
los sectores productivos del pais y se redujo considerablemente
la participacion del Estado en el refinamiento y comercializacion
de minerales. Las falencias en las reformas implementadas por
Velasco a fines de los afios 60 terminaron por desmitificar la ren-
tabilidad de los procesos de estatizacion y por facilitar la reapa-

p. 68.

438 CONTRERAS, Carlos. “La idea del desarrollo econémico en el Peru del
siglo XX”. En: Desarrollo economico y bienestar. Homenaje a Mdximo Vega-
-Centeno. GONZALES DE OLARTE, Efrain y Javier IGUINIZ (editores).
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Per(, 2009,
p. 69.
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ricion del capital privado. No obstante, la corrupcién imperante,
la poca rentabilidad en la produccion y comercializacion mineral,
que venia arrastrandose de los afios previos, el inicio de ataques
a las instalaciones de las empresas mineras y a sus sindicatos en
las zonas rurales por parte de la organizacion terrorista Partido
Comunista del Pera - Sendero Luminoso (PCP-SL), terminaron
por afectar el rendimiento en la produccién minera.

Ya en la segunda mitad de la década de los 80, durante el
gobierno de Alan Garcia, el panorama no varié mucho. La combi-
nacion de politicas ortodoxas y populistas llevé a un aumento de
la inflacion a picos récord, a la bancarrota fiscal y al escalamiento
de la violencia subversiva. En 1990, al término del gobierno de
Garcia, el Peru se quedaba con una deuda externa de 16,27 billo-
nes de dolares, una reduccion del PBI de un 25% y una inflacion
de 7482%**. En este marco tan negativo es que la inversion pa-
blica en el sector minero disminuy6 de un promedio anual de US$
342,9 millones entre 1980 y 1984, a uno de US$ 81,5 millones
entre 1985y 1990. Ademas, la participacion de la actividad minera
en el PIB peruano se redujo del 0,8% (1980-1985) al 0,2% (1986-
1990)*°, Como resultado de la crisis politicay econémica peruana,
la mineria estatal fue una actividad en crisis y declive.

439 ARELLANO-YANGUAS, Javier. “Resurgimiento minero en Peru: ;una
version moderna de una vieja maldicion?”. En: Colombia Internacional 67.
2008, p. 82.

440 CAMPODONICO, Humberto. Las reformas estructurales en el sector minero
peruano v las caracteristicas de la inversion 1992-2008. 1999.
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Tras este escenario, la llegada al poder de Alberto Fuji-
mori, figura alejada de los partidos politicos tradicionales que ha-
bian gobernado el pais luego del regreso a la democracia, implicd
la imposicion de un nuevo modelo tanto politico como econémico
que significé abandonar la politica estatista que caracteriz6 los ul-
timos afos de la década anterior. Algunas de estas medidas sig-
nificaron eliminar las trabas para favorecer el libre mercado, pro-
mover la inversion privada, flexibilizar las condiciones laborales,
entre otros. Sin embargo, la principal medida fue dejar de lado la
Constituciéon 1979, elaborada durante la etapa de transicion del
régimen militar al democrético, e instaurar una nueva en el afio
1993, que le confiri¢ al Estado un rol subsidiario en la economia.
Estos cambios llevaron a una serie de reformas en materia le-
gislativa que permitieron que el sector extractivo, en particular
minero, atraviese por un “boom” importante que ha sentado las
bases de lo que seria la nueva mineria en el pais.

Dicho boom minero contrasté una forma antigua de ha-
cer mineria, muy cuestionada ya en esos afos, con una prome-
sa de una nueva mineria que se iba mostrando progresivamente
sostenida en el capital privado y extranjero.Segun Arellano*, se
criticaba la forma antigua o tradicional de realizar la mineria en
el Peru, en tanto habia generado no solo impactos ambientales
negativos sino porque no habia preocupacion por el contexto so-

441 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 22.
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ciopolitico en el que operaba. Por el contrario, la nueva manera de
hacer mineria —consecuencia de un proceso de inversion minera
privada— empezaba a ser considerada como sensible a la poblaci-
on local, ambientalmente responsable y capaz de hacer del desar-
rollo local uno de sus principales objetivos*?.

Si bien es indudable que el Peru ha tenido a la mineria
como un eje de su historia desde épocas remotas, es clave afirmar
que desde que se asienta como eje de la economia de un pais pre
capitalista, ello no solo represento el reconocimiento de los ingre-
S0s monetarios a las arcas estatales, sino la concepcién de que la
mineria es una parte fundamental en el desarrollo del pais hacia
la modernidad. Ahora, esta actividad siempre ha estado cuestio-
nada por la manera en como se realiza. De manera adicional, en la
década de los 90 se suma la pésima percepcién del Estado como
mal administrador de negocios, lo que hace que se aliente a la
inversion privada como actor clave en el desarrollo no solo de
esta actividad sino del pais. Pero para ello, se hicieron necesarios
una serie de cambios estructurales de caracter legal y politico que
permitiesen sostener estos ideales.

2. Transformaciones normativas en la actividad minera

Las medidas legislativas impulsadas por el gobierno
de Alberto Fujimori se enmarcaron en un contexto de cambios

442 ARELLANO-YANGUAS, Javier. “Resurgimiento minero en Per(: ;una
versién moderna de una vieja maldicién?”. En: Colombia Internacional 67.
2008, p. 22.
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estructurales en la region. Los alicientes a la inversion privada
extranjera en nuestro pais y en toda América Latina tuvieron
como principal empuje los acuerdos derivados del Consenso de
Washington. Este acuerdo, asumido por distintos paises durante
los afios 90, “[...] identificaba al gobierno como una barrera para
la prosperidad, realizando un llamado al desmantelamiento de las
trabas comerciales, la erradicacion de déficit presupuestarios, la
privatizacion de empresas publicas y la apertura de los paises lati-
noamericanos a la inversion extranjera”*,

Con la estabilizacion de los indicadores econdémicos y ha-
biendo logrado detener en buena medida el accionar de Sendero
Luminoso, el pais pudo abrirle las puertas al capital exterior y
transferir grandes yacimientos mineros a empresas provenientes
de Canada, Estados Unidos, Australia y Gran Bretafia, entre otros
paises. En lo que se ha considerado una de las reformas neolibe-
rales mas agresivas del continente, el gobierno peruano hizo de
los Andes una zona de explotacion minera y de los recursos natu-
rales una fuente de riqueza econdémica importante.

Los primeros signos de cambio en estos afios fueron evi-
dentes. En la primera mitad de la década de los 90, el PIB minero
metalico se expandi6 a una tasa promedio de 7.1%, mientras que,
en la segunda mitad, la cifra redondearia el 9.1%. A su vez, las
concesiones otorgadas por el Estado —que en afios anteriores ocu-

443 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 53.
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paban poco méas de 2 millones de hectareas— no pararon de crecer
hasta llegar a las 27 millones de hectareas que para el 2014 exhi-
bia el territorio*“. Como consecuencia, la cartera de proyectos,
que estuvo concentrada durante todo el siglo XX en el centro y
sur del pais con la CPCC y la Southern Pert Copper Corporation,
abarco otras regiones, como Cajamarca y Ancash, como nuevos
polos extractivos.

Un ultimo proceso visible para la actividad minera tuvo
que ver con el ingreso al territorio de grandes empresas trans-
nacionalesy con la consolidacion de los métodos de extraccion a
tajo abierto que venian experimentandose desde los afios 70. Am-
bos factores permitieron no solo dinamizar un sector que habia
permanecido estancado a raiz de las politicas estatales y de los
precios internacionales, sino ademas reconfigurar la manera de
hacer mineria.

Estas empresas, compuestas de capitales extranjeros y
con sedes operativas en distintas locaciones del mundo, trajeron
consigo un modus operandi caracterizado por el uso de tecnolo-
gias modernas, especializadas y automatizadas, y por la conexion
directa entre las zonas de explotacion y los mercados internacio-
nales, lo cual las llevo a tener un modelo econémico catalogado
como de “neoenclave™** . Es decir, como polos de desarrollo eco-

444 DE ECHAVE, José. La mineria en el sur andino: los casos de Cusco y Apuri-
mac. Lima: CooperAccion, Red Muqui y Broederlijk Denle, 2014.

445 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 243.
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nomico poco articulados a otros sectores productivos nacionales
—en especial industriales— y cada vez mas autbnomos en sus pro-
cesos internos —principalmente a raiz del ingreso de nueva tec-
nologia—. Y aunque la presencia e influencia de corporaciones de
este tipo en el Perl no ha sido reciente (en especial en el sector
minero), las empresas transnacionales que aparecieron en estos
afos resaltaron por imponer un modelo econémico extractivista
en el pais y sobre todo por reorganizar y transformar las relacio-
nes sociales, la cultura, la identidad y la politica local, regional y
nacional*.

Si bien el impulso a la inversion privada en el sector mi-
nero fue una de las estrategias clave del régimen fujimorista para
estabilizar la economia nacional, ello no hubiera sido posible sin
la aprobacion de medidas legislativas que tuvieron como base la
promulgacion de la nueva Constitucion. Asi pues, aun cuando en
los afios sucesivos, los gobiernos fueron en el papel politicamen-
te opositores al gobierno de Fujimori, en materia econémica, el
modelo neoliberal nunca fue abandonado. Por el contrario, desde
el afio 2000 en adelante, los gobiernos de Alejandro Toledo, Alan
Garcia, Ollanta Humana, y Pedro Pablo Kuczynski sostuvieron
una defensa del status quo econémico*’. En ese sentido, para en-

tender en qué escenario se encuentra la mineria en el Perd en la

446 DE ECHAVE, José. La mineria en el sur andino: los casos de Cusco y Apuri-
mac. Lima: CooperAccion, Red Muqui y Broederlijk Denle, 2014.

447 DURAND, Francisco. Poder politico y gobierno minero. Lima: CooperAcci-
on, 2015.
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actualidad deben rastrearse las iniciativas legislativas que vieron
luz durante esos afios —prioritariamente en materia de propiedad,
medio ambiente, participacion y pueblos indigenas—y cémo tales
transformaron el contexto nacional en materia minera desde fina-
les del siglo XX.

Las medidas normativas mas importantes impulsadas
por el gobierno de Alberto Fujimori rondaron alrededor de ocho-
cientas*®. Si bien estas comenzaron a inicios de su gobierno, to-
maron mayor fuerza a partir del aflo 93 como consecuencia de la
promulgacion de la nueva Constitucion, la cual sent6 las bases del
rol del Estado y de las condiciones de operatividad de la inversion
extranjera en los siguientes articulos:

Articulo 58°.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais,
y actla principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 63°.- Inversién nacional y extranjera

La inversién nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condi-
ciones. La produccién de bienes y servicios y el comercio exterior
son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado pue-
de, en defensa de éste, adoptar medidas analogas.

Asi, lo que se garantiza no es solo que la inversion priva-
da se sostenga en la libertad de empresa como un mandato consti-

tucional, sino que la economia tenga tal precepto como uno de sus

pilares fundantes, dando al Estado el rol subsidiario y de orientaci-

448 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lec-
ciones para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peru. Lima: Instituto
de Estudios Peruanos, 2009, p. 55.
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on de la economia, pero bajo dichos preceptos. Con este mandato
constitucional, las medidas aprobadas a inicios del gobierno y las
que vinieron después no harian mas que ampararse en un marco
normativo propicio para el asentamiento y crecimiento de un mo-
delo econdmico basado en el liberalismo que facilité la extraccion
de los recursos naturales, y en especifico, los minerales. El resu-
men de las iniciativas legales mas importantes durante la década
de los 90 se muestra a continuacion:

ANO NORMATIVA ARTICULOS RELEVANTES
1990 Decreto Legis- Art. 8.- Se establece la obligacién de elaborar un
lativo N° 613 - Estudio de Impacto Ambiente para todo proyecto

Cadigo del Medio | que pueda provocar dafios al ambiente y que sea de
Ambiente y de los | caracter publico.

Recursos Natu- Art. 18.- Se dispone que en caso se produzca un
rales (derogado) dafio irreversible al ambiente se podra cancelar

el permiso o licencia (articulo que fue derogado
posteriormente).

Art. 133.- Se dispone que las tierras en areas
agricolas se encontraran en estado de abandono en
caso la actividad principal no sean agropecuarias,
se inicien obras de habilitacion urbana, etc.

1991 Decreto Leg- Art. 1.- Estado promueve inversiones extranjeras
islativo N° 662 en todos los sectores de la actividad econdmica.
- Ley General Art. 6.- Los inversionistas extranjeros gozan de
de Promocion de derechos a la libertad de comercio, industria,
las Inversiones exportacién e importacion.
Extranjeras Art. 7.- Se garantiza el derecho a inversionistas ex-

tranjeros a transferir al exterior divisas libremente.
Art. 9.- En todos los casos en que corresponda
convertir moneda extranjera a nacional, inversion-
istas extranjeros tendran derecho a utilizar el tipo
de cambio de compra mas favorable.
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1991

Decreto Legisla-
tivo N° 757 - Ley
Marco para el
Crecimiento de la
Inversién Privada

Art. 2.- El Estado garantiza la libre iniciativa
privada.

Art. 6.- Queda derogada toda reserva en favor del
Estado para la realizacion de actividades econémi-
cas o la explotacion de recursos naturales.

Art. 9.- Queda derogada toda disposicion legal

que fije modalidades de produccion o indices de
productividad, que prohiba u obligue a la utilizacion
de insumos o procesos tecnoldgicos e intervenga
en los procesos productivos de empresas.

Art. 10.- El Estado garantiza el derecho de empre-
sas a acordar libremente la distribucion del integro
de las utilidades y dividendos que generen.

ANO NORMATIVA ARTICULOS RELEVANTES
1992 Decreto Legisla- Art. 1.- Declérese de interés nacional la promocion
tivo N° 708 - Ley de inversiones en actividad minera.
de Promocion de Art. 2.- Se otorga a los titulares de actividades
Inversiones en el mineras beneficios como: estabilidad tributaria,
Sector Minero cambiaria y administrativa, deduccion de tributos
internos, inversiones en infraestructura seran
deducibles de renta imponible, libre comercial-
izacion de produccion interna o externa, libertad
de remision de utilidades y libre disponibilidad de
moneda extranjera, etc.
1994 Ley N° 26410 - Art. 2.- EI CONAM es el organismo rector de la

Ley de Creacién
del Consejo
Nacional del Am-
biente (CONAM)
(derogado)

politica nacional ambiental.

Art. 3.- Objetivos del CONAM: promover la
conservacion del ambiente a fin de coadyuvar al de-
sarrollo integral de la persona humana y propiciar
el equilibrio entre el desarrollo socioeconémico,

el uso sostenible y de los recursos naturales y la
conservacion ambiental.
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1995

Ley N° 26505 -
Ley de la Inversion
Privada en el
Desarrollo de

las Actividades
Econdémicas de

las Tierras del
Territorio Nacional
y de las Comuni-
dades Campesinas
y Nativas

Art. 2.- El concepto constitucional “tierras” en el
régimen agrario, comprende a todo predio suscep-
tible de tener uso agrario (uso agricola, pastoreo,
con recursos forestales y de fauna, eriazas, riberas
y margenes de alveos y cauces de rios).

Art. 3.- Por ninglin motivo podra imponer limita-
ciones o restricciones a la propiedad de las tierras
distintas a las establecidas en esta ley.

Art. 7.- Sin acuerdo previo con el propietario de
las tierras no procede establecer derechos de
explotacion minera. En caso el yacimiento sea
considerado de interés nacional, el propietario sera
compensado previamente por el titular del derecho
minero.

Art. 8.- Las comunidades campesinas y nativas son
libres de adoptar por acuerdo mayoritario de sus
miembros el modelo de organizacion empresarial
que decidan en Asamblea.

Como disposicion complementaria se manifiesta
que a partir de la fecha de vigencia de la ley, el
Estado procederd a la venta de las tierras eriazas
en subasta publica.

1997

Ley N° 26786 -
Ley de Evaluacién
de Impacto Ambi-
ental para Obras y
Actividades

Art. 1.- Se dispone modificar el articulo 51 del DL
757 afin de que la Autoridad Sectorial Competente
comunique al CONAM sobre las actividades a de-
sarrollarse en su sector y que por riesgo ambiental
deban presentar estudios de impacto ambiental
previos a su ejecucion.

El CONAM deberé dar opinion favorable a activ-
idades y limites de impacto ambiental y que los
estudios de impacto deberan ser realizados por
instituciones debidamente calificadas e inscritas en
el registro.

Fuente: Elaboracion propia.

Como puede observarse, el conjunto de medidas apunté a

crear un marco institucional ambiental en el pais, pero otras bus-

caron flexibilizar las medidas protectoras estatales para favorecer

el ingreso de inversion privada. Si bien se crea el Consejo Na-

cional del Ambiente (CONAM) como entidad maxima en materia

ambiental (antecedente del Ministerio de Ambiente), algo que el

resto de paises ya venia implementando, y se fijaron instrumen-
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tos regulatorios como el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), al
mismo tiempo se decretaron medidas agresivas para atraer las
inversiones privadas y extranjeras en todos los sectores produc-
tivos y econémicos.

En el sector minero se decretd una normativa en la que se
eliminaron barreras administrativas y tributarias, y se otorgaron
beneficios a las empresas como tener libre disponibilidad de las
utilidades, control de cambios favorables, entre otros. Asimismo,
la Ley N° 26505 —comUnmente denominada Ley de Tierras— re-
dujo considerablemente el poder de las comunidades campesinas
sobre sus tierras, y le abrié las puertas a la inversion extranjera
y privada en ellas. La norma eliminé todo tipo de proteccién que
impidiese el acceso a la tierra y simplificé el proceso para que las
comunidades pudiesen vender sus tierras. Al exigirse a la persona
0 empresa el acuerdo previo con los titulares del suelo, se facilitd
el trato directo entre las comunidades y las empresas, y la compra
de tierras para los proyectos mineros.

En cuanto a tratados internacionales, en diciembre de
1993 el Congreso Constituyente Democratico aprobo el Convenio
N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio N° 169) de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). EI Convenio N°
169 entro en reemplazo del Convenio N° 107 del afio 1957 de cor-
te asimilacionista, y supuso revertir la antigua concepcion hacia
los pueblos indigenas bajo una légica de integracion a la sociedad
dominante como camino al desarrollo, para pasar a reconocerles

como sujetos de derechos en tanto colectivo. A pesar de que este
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tratado entrd en vigencia en 1995, muchas de sus directrices no
llegaron a implementarse prontamente. A manera de ejemplo, el
ejercicio del derecho a la consulta previa no se llego a implemen-
tar sino hasta 2011, cuando se promulgé una ley al respecto. En
ese sentido, a pesar de ratificarse a nivel internacional el respeto
por los pueblos indigenas, la normativa promulgada por el régi-
men de Fujimori no se tradujo en una efectiva proteccion de los
pueblos indigenas.

De esta manera, la década de los 90 marcaron un cambio
radical no solo en la forma como hacer mineria en el pais, sino
en la economia en su conjunto, ademas de en la politica y otros
aspectos de la vida social peruana. El establecimiento de marcos
legales sostenidos en el pensamiento neoliberal significo a su vez
el asentamiento de politicas rigidas sobre el aprovechamiento de
recursos naturales, el uso de la tierra, el reconocimiento de dere-
chos indigenas, que hasta el dia de hoy son la pauta sobre la que
se juega en el escenario de la extraccién minera, y de manera

paralela, en la conflictividad social.

3. Los afios mas recientes: el modelo se consolida y se
hace incuestionable (2000-2016)

El gobierno de Fujimori lleg6 a su fin al término del afio
2000 tras una década en el poder. La caida del régimen supuso la
instauracion de un gobierno de transicion y el retorno al sistema
democratico. Las medidas impulsadas en el gobierno transito-
rio de Valentin Paniagua (2000-2001) y posteriormente en el de
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Alejandro Toledo (2001-2006) estuvieron dirigidas a promover la
participacion ciudadana en la toma de decisiones y garantizar la
transparencia de la accion estatal pero sobre todo a descentralizar
las competencias politicas (un pedido expreso de las regiones del
pais)*®. El proceso de descentralizacion fue una reforma que se
utiliz6 para resolver un conjunto de demandas, tensiones y vacios
en el ambito politico y para fortalecer la relacion sociedad-Esta-
do*°. No obstante, en otros ambitos como el econémico, la légica
neoliberal y el empuje de la inversion privada y extranjera, im-
plantadas durante la década anterior, continuaron predominando.
En ese contexto la mineria se asentdé como una de las
actividades econdémicas mas importantes en el territorio peruano,
donde el modelo primario exportador continu6 siendo el principal
eje de realizacién de tal actividad. Ello se reflejo en el impacto
del crecimiento econémico del pais. Entre los afios 2002 y 2008,
el Pera experimentd un crecimiento promedio de 7% anual, del
que el sector minero y de hidrocarburos tuvo una participacion
importante en tanto representaron el 70% de las exportaciones y
el 30% de la recaudacion de impuestos. Este crecimiento tuvo un

impacto en mejoras sociales, por ejemplo, los niveles de pobreza

449 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2011, p. 86.

450 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, 2011, p. 87.
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también se redujeron considerablemente en ese lapso de tiempo
pasando de 54% a 36%*",

Pero el asentamiento del modelo extractivo que se venia
implementando requeria de mejoras de caracter legal en pos de
fortalecer los marcos sobre los que se movia. Durante el gobier-
no de Toledo, se concretaron dos iniciativas legales en materia
econdmica que habian nacido durante el gobierno de transicion:
se reglamento la Ley de Fiscalizacion de Actividades Mineras y
se promulgo la Ley de Canon. En relacion a la primera norma,
aprobada mediante Decreto Supremo N° 049-2001-EM, se estab-
lecieron los procedimientos de investigacion, denuncia y sancion
de delitos contra el medio ambiente y se definid como autoridad
competente para realizar acciones de fiscalizacion la Direccion
General de Mineria (DGM) del Ministerio de Energia y Minas
(MINEM). En cuanto a la segunda medida, aprobada mediante
Decreto Supremo N° 005-2002-EF, se dispusieron los procedi-
mientos, destinatarios, montos, entre otras disposiciones de la
transferencia del Estado hacia los gobiernos regionales y locales
por rentas obtenidas a partir de la explotacion de los recursos na-
turales, cominmente denominado “canon”, y cuya distribucion se

realiza de la siguiente manera:

451 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ;Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de PerU. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, 2011, p. 87.
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Gréfico 1. Estructura de distribucién del canon minero.
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Fuente: Reporte canon minero, transferencias 2015; Sociedad Nacional de Mineria y Petréleo.

En el 2004, aun durante el gobierno de Toledo, se pro-
mulgd la Ley N° 28258, Ley de Regalia Minera, y su respectivo
reglamento, Decreto Supremo N° 157-2004-EF. La regalia minera
es definida como “[l]a contraprestacion econdmica que los titula-
res de las concesiones mineras pagan al Estado por la explotacion
de los recursos minerales metéalicos y no metalicos” (articulo 2°
de la Ley N° 28258) y establecida sobre la base de la cotizacion de
los precios de los mentales en los mercados internacionales (arti-
culo 3° de la Ley N° 28258). Al ser constituida como una contra-
prestacién, y no como un impuesto, los margenes de la ley alcan-
zaron a todas las empresas mineras. Sin embargo, debido a unos
vacios en lanorma, el MINEM interpreto la regalia como un cobro
administrativo permitiendo que solo la paguen aquellas empresas
que no tenian contratos de estabilidad juridica®2.

452 Grupo Propuesta Ciudadana. Los ingresos por canon y regalias en tiempos de
crisis. Generacion, distribucion y transferencias. Lima, 2013.
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Tanto el canon minero, como la imposicion de la regalia
minera fueron mecanismos creados para que el Estado pudiese
retener parte de los beneficios econdmicos que las empresas mi-
neras estaban obteniendo de la explotacién mineral y de los pre-
cios altos de los metales en los mercados internacionales. En el
caso del canon en particular, se traté de un mecanismo que encajé
en el proceso de descentralizacion que se intento realizar desde la
transicion, pero que también pudo entenderse como una manera
de extender los beneficios del crecimiento econémico a todo el
pais. La creacion de este mecanismo significo no discutir el marco
promotor de la inversion en mineria, sino idear estrategias para
repartir los beneficios que trajo la actividad minera.

Esta Idgica de no alterar el modelo econémico fue confir-
mada un afio después cuando se llevaron a cabo conversaciones
con el gobierno de Estados Unidos para concretar un Acuerdo de
Promocion Comercial, o también Ilamado Tratado de Libre Co-
mercio (TLC). El acuerdo, que seria aprobado y firmado por el
pais en abril de 2006, significd tener una apertura comercial a los
Estados Unidos de las principales exportaciones peruanas, entre
las que se encontraban los minerales. De esa forma, se fue forta-
leciendo una economia basada en la explotacion y exportacién de
los recursos minerales.

Estos avances en materia de legislacion minera tuvieron
una serie de contrapesos. En materia ambiental, se promulg6 en
el 2004 la Ley N°© 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Ges-
tion Ambiental, reglamentada un afio después mediante el Decre-
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to Supremo N° 008-2005-PCM, y en el afio 2005 la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente. Esta ultima resulté importante, pues
ademas de actualizar el marco general ambiental, reafirmo una
serie de derechos, como el derecho de acceso a la informacion,
a la participacion en la gestion ambiental y de acceso a la justicia
ambiental. Asimismo, la ley cre6 cuatro sistemas para la gestion
ambiental: el Sistema Nacional de Gestion Ambiental, el Sistema
Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental, el Sistema Nacio-
nal de Informacion Ambiental y el Sistema Nacional de Areas Na-
turales Protegidas. La norma determiné también el ordenamiento
territorial como un objetivo del proceso de descentralizacién en
materia de gestion ambiental y una serie de instrumentos am-
bientales. Entre ellos se detallan los Programas de Adecuacion y
Manejo Ambiental, los Planes de Cierre de Operaciones, las De-
claratorias de Emergencia Ambiental, los Estandares de Calidad
Ambiental, los Limites Maximo Permisibles, etc.

Lallegada a la presidencia de Alan Garcia por segunda vez
(2006-2011) tampoco altero el modelo econdmico. Si bien durante
su gobierno se continud apoyando la institucionalidad ambiental,
también impuls6 medidas flexibles en materia de recaudacion tri-
butaria minera. La primera de las medidas importantes se dio a
inicios de su gestion cuando, contradiciendo lo dicho durante las
elecciones, Garcia negocié con las empresas extractivas la creaci-
6n de un Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo(PMSP).
EI PMSP entré en vigencia el afio 2006 y tuvo como objetivo exo-

nerar a las empresas del pago de impuestos a las sobre ganancias
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a cambio de establecer compromisos voluntarios con proyectos
de desarrollo social en las zonas de operacion. Como parte de
esta politica, gran parte de empresas implementaron programas
de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) para redefinir su
relacion con las comunidades locales. El objetivo fue redistribuir
las ganancias mineras a través de proyectos e intervenciones di-
rectas, generar una relacion mas directa entre las empresas y las
comunidades, y fortalecer el discurso de las industrias extractivas
como motor de desarrollo.

Cabe resaltar que, en el afio 2007, se repotencid el Insti-
tuto Geoldgico, Minero y Metaltrgico (INGEMMET) al fusionar-
se con el Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero
mediante Decreto Supremo N° 008-2007-EM. Ese mismo afo,
con la Ley N° 28964, el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia (OSINERG) ampli6 su campo de accion al sector minero
y de hidrocarburos, cambiando de denominacion a OSINERGMIN.
Luego, en el afio 2008, se decidio la creaciéon del Ministerio del
Ambiente (MINAM), mediante el Decreto Legislativo N° 1013,
y someter a revisién y actualizacién los instrumentos de gestion
ambiental. En este contexto, se crea el Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) con la potestad para imponer
multas a empresas, fiscalizar el cumplimiento de compromisos al-
rededor de los EIA y promulgar normas relacionadas a la evalua-
cién y fiscalizacion ambiental.

Lo més llamativo durante el gobierno de Garcia fue su
intento por atraer la inversion privada en tierras comunales indi-
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genas en desmedro de la normativa nacional. Estos esfuerzos se
dieron en el marco de la entrada en vigor del TLC con los Estados
Unidos. En el afio 2008, luego de que el Congreso de la Republica
aprobase la delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecuti-
VO, se emitieron un conjunto de decretos legislativos relacionados
con la implementacion del acuerdo comercial con los Estados Uni-
dos y con el apoyo a la competitividad econdmica. La promulgaci-
on de estos decretos atentd directamente contra derechos de los
pueblos indigenas, entre ellos, el derecho a la consulta, a la tierra
y territorio, a la identidad, al uso de los recursos naturales y al de-
sarrollo integral*3. Algunos de estos se resumen a continuacion:

Tabla 2. Decretos Legislativos relacionados a los pueblos indigenas adoptados
por Garcia con ocasion del TLC con Estados Unidos.

DECRETO LEGISLATIVO ARTICULOS RELEVANTES

Decreto Legislativo N° 994, Art. 3.1. Se definen como tierras eriazas aquellas con aptitud
promueve la inversion privada | agricola, pero no explotadas por falta o exceso de agua.

en proyectos de irrigacion para | Art. 3.2. Las tierras eriazas con aptitud agricola son de

la ampliacion de la frontera dominio del Estado, salvo aquellas sobre los que exista titulo
agricola de propiedad privada o comunal.

Art. 5. Se menciona que el Estado promoveré la inversion
privada para ejecutar proyectos de irrigacion en tierras
eriazas mediante la transferencia a cambio de una contra-
prestacion econémica.

Decreto Legislativo N° 1064, Art. 8.1. Las tierras de uso agrario quedan sujetas a las
aprueba el régimen juridico siguientes servidumbres: servidumbres ordinarias, de libre
para el aprovechamiento de las | transito por los puentes, oroyas y caminos y de libre paso de
tierras de uso agrario oleoductos, gaseoductos, mineroductos, instalaciones para la

exploracion y explotacién minera y petrolera.

453 Federacion Internacional de Derechos Humanos. Perl-Bagua. Derrama-
miento de sangre en el contexto del paro amazonico. Urge abrir dialogo de
buena fe, 2009.
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Decreto Legislativo N° 1081,
crea el Sistema Nacional de
Recursos Hidricos

Art. 4.1. Se menciona que el acceso al agua para satisfacer
necesidades primarias de la persona humana es prioritario
sobre cualquier otro uso.

Art. 4.3. Principio de Sostenibilidad. El Estado promueve y
controla el aprovechamiento y conservacion sostenible de
los recursos hidricos previniendo la afectacion de su calidad
ambiental y de las condiciones naturales de su entorno,
como parte del ecosistema donde se encuentran; regula su
asignacion en funcion de objetivos sociales, ambientales

y econémicos; y promueve la inversion y participacion

del sector privado en el aprovechamiento sostenible del
recurso.

Decreto Legislativo N° 1089,
establece el régimen temporal
extraordinario de formalizacion
y titulacion de predios rurales

Art. 1. Se declara de interés pablico nacional la formal-
izacion y titulacion de predios rasticos y tierras eriazas por
cuatro afios.

Art. 2. Se crea un Régimen Temporal Extraordinario de For-
malizacién y Titulacion de predios risticos y tierras eriazas.

Decreto Legislativo N° 1079,
establece medidas que garanti-
cen el patrimonio de las areas
naturales protegidas

Art. 3. El procedimiento administrativo sobre asuntos
referidos a recursos naturales renovables en las Areas Na-
turales Protegidas se sustenta en el principio de proteccion
administrativa, por el que la autoridad en los procedimientos
administrativos puede usar como medios de prueba los
indicios aceptables para arribar a la verdad.

Decreto Legislativo N° 1090,
aprueba la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre

Art. 6. Se menciona que no habra cambio de uso en las tier-
ras que pertenecen al patrimonio forestal salvo se trate de
proyectos declarados de interés nacional.Se prohibe el otor-
gamiento de titulos de propiedad o certificados de posesion
a los ocupantes de las tierras con capacidad de uso mayor
para produccion forestal o de proteccion con o sin cobertura
boscosa. Sin embargo, ello no impide su otorgamiento en
concesion.

Art. 9.1. Se establece una modalidad de concesion forestal
por iniciativa privada, en unidades de aprovechamiento de
cinco mil (5 000) hasta cuarenta mil (40 000) hectareas, por
el plazo de hasta cuarenta (40) afios renovables.
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Decreto Legislativo N° 1015,
unifica los procedimientos de
las comunidades campesinas
y nativas de la Sierra'y de la
Selva con las de la costa, para
mejorar su produccion y com-
petitividad agropecuaria

Art. Gnico. Se modifica el articulo 10° de la Ley N° 26505,
Ley de la inversion privada en el desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las co-
munidades campesinas y nativas en los siguientes términos:
“Articulo 10°. (...) Tratdndose de tierras de propiedad de las
Comunidades Campesinas y Nativas, la regularizacion del
derecho de propiedad se regira por las siguientes normas:

a) Para la adquisicion en propiedad por parte de posesionari-
0S comuneros sobre la tierra que poseen por mas de un afio,
el acuerdo de Asamblea General de la Comunidad requerira
el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento de los
comuneros posesionarios con mas de un afio. Para los efectos
de la adquisicion por el actual posesionario, la entrega de

las parcelas se acredita con el documento extendido por la
Comunidad a su favor.

b) Para la adquisicion en propiedad por parte de miembros de
la comunidad no posesionarios o de terceros asi como para
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicion
sobre las tierras comunales, se requerira el voto a favor

de no menos del cincuenta por ciento de los miembros
asistentes a la Asamblea instalada con el quérum correspon-
diente.

Decreto Legislativo N° 1073,
modifica el literal b) del articu-
lo 10° de la Ley N° 26505

Art. Unico. Modificase el literal b) del articulo 10° de la Ley
N° 26505, Ley de la inversion privada en el desarrollo de las
actividades econdmicas en las tierras del territorio nacional
y de las comunidades campesinas y nativas; modificado por
el articulo Unico del Decreto Legislativo N° 1015, en los
siguientes términos:

“Articulo 10°.- Las Comunidades Campesinas y las Comuni-
dades Nativas deberan regularizar su organizacion comunal
de acuerdo con los preceptos Constitucionales y la presente
Ley.

Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Cam-
pesinas y Nativas, la regularizacion del derecho de propiedad
se regira por las siguientes normas:

()

“b) Para la adquisicion en propiedad por parte de miembros
de la comunidad no posesionarios o de terceros asi como para
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicion
sobre las tierras comunales, se requerira el voto a favor de
no menos del cincuenta por ciento de los comuneros pose-
sionarios con mas de un afio”.

Fuente: Elaboracién propia.

La insistencia en mantener en vigencia estos decretos

desencadeno una serie de protestas y movilizaciones de parte de

los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones regionales

y nacionales, exigiendo al Estado su derogatoria. Desde el Poder
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Ejecutivo, las respuestas a las movilizaciones radicaron en utilizar
las fuerzas policiales para dispersar a los indigenas y restablecer
el orden interno. El choque de fuerzas en la localidad amazénica
de Bagua, en el pico de conflictividad social, dejé como saldo un
total de 33 personas fallecidas, entre policias y civiles.

El conflicto de Bagua supuso para el gobierno de Garcia
enfrentar su peor crisis en los cinco afios de gestién. Sin embar-
go, también significd una oportunidad para visibilizar la situacion
de los pueblos indigenas en el pais e impulsar iniciativas para su
desarrollo integral respetando sus derechos. Es de esa forma que
tras el estallido del conflicto se conformaron 4 mesas de dialogo,
estando una de ellas encargadas de la elaboracion de una propuesta
de ley de consulta previa. Este altimo punto no logré concretarse
para el término del gobierno de Garcia. A pesar de eso, la discu-
sién en torno a la creacion e implementacion de una ley continu6
en el debate puablico, principalmente durante las elecciones pre-
sidenciales del 2011, en las que resulté ganador Ollanta Humala.
Ni bien inici6 su gobierno (2011-2016), la discusién en torno a la
consulta para pueblos indigenas fue reanudada y al poco tiempo se
logro la aprobacion de la norma (Ley N° 29785) y su reglamento
(Decreto Supremo N° 001-2012-MC). En adelante, la gestion de
Humala desarrollé instrumentos complementarios que “operati-
vizaron” el derecho a la consulta: guias metodologicas, cartillas,
orientaciones, base de datos sobre pueblos indigenas, entre otros.
En ese sentido, se termin6 de madurar lo que habia iniciado en el

gobierno anterior. Ahora bien, aunque sobre el papel parecio aten-
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derse un pedido expreso de los pueblos indigenas, en la practica
el proceso de creacion de a la ley y del reglamento de consulta
presentaron insuficiencias**.

Esta no fue la Gnica medida que le trajo cuestionamientos
a este gobierno. Humala Tasso, que habia ganado las elecciones
agrupando a un numero importante de organizaciones rurales y
agrupaciones izquierdistas, desestimo su proyecto inicial de go-
bierno, denominado la “Gran Transformacion”, y acogio un segun-
do enfoque Illamado “Hoja de Ruta”. En ella no solo se dejaban de
lado muchas de las propuestas mas arriesgadas, sino que ademas
no se discutieron las l6gicas econdmicas que predominaron en los
gobiernos predecesores. Ello pudo verse de manera mas clara en
dos decretos promulgados: Decreto Supremo N° 054-2013-PCM
y Decreto Supremo N° 060-2013-PCM. Ambos tenian por objeti-
vo aprobar disposiciones especiales para procedimientos y otras
medidas administrativas para impulsar proyectos de inversién en
materia extractiva. Muchas de las medidas incluidas apuntaron a
flexibilizar estandares sociales y ambientales para favorecer ini-
ciativas privadas tales como el silencio administrativo positivo
en la emision de Certificados de Inexistencia de Restos Arque-

454 Por ejemplo, fue bastante criticada la ausencia de cuatro organizaciones
indigenas en el proceso de elaboracion de la norma. Ello determiné que
no todas las demandas y propuestas manifestadas por las organizaciones
fuesen recogidas y tomadas en cuenta en la elaboracién de la norma'y, por
tanto, que al final ésta no termine cumpliendo con algunas de las propuestas
presentadas por los indigenas. En: GAMBOA, César y Sébastien SNOECK.
Andlisis critico de la consulta previa en el Peri. Informes sobre el proceso de
reglamentacion de la Ley de consulta y del reglamento. Lima: Derecho, Am-
biente y Recursos Naturales, 2012,
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ologicos (CIRA), la potestad otorgada a empresas para solicitar
servidumbre sobre predios del Estado, la aprobacion de EIA (tan-
to semidetallado como detallado) en una sola etapa, prohibicion a
funcionarios para realizar pedidos de subsanacion a los EIA, etc*®.

LaLey N°30230y laLey N° 30327 coronarian la simplifi-
cacion de procedimientos en favor de la promocion y dinamizacion
de lainversién en el pais. EI OEFA, creado durante el gobierno de
Alan Garcia, sufrio la reduccién de su poder sancionador y de fis-
calizacion al privilegiar la prevencion de conductas infractoras en
contra del medio ambiente y dejar el proceso sancionador como
una medida excepcional. Los plazos para emitir opinion técnica
alrededor de procesos de aprobacion de los EIA fueron reducidos,
mientras que la creacion de Zonas Reservadas, que estaba en ma-
nos del MINAM, paso a ser responsabilidad de la Presidencia de
Consejo de Ministros.

El marco normativo constituido por Humala sirvié como
base para que el gobierno de Kuczynski continuase con la pro-
mocién de la inversién como principal motor de su gestion. El
objetivo propuesto al momento de su entrada al gobierno fue el
buscar “destrabar” aquellos proyectos que por cuestiones admi-
nistrativas o de otra indole, no habian aun comenzado. Asi, y en
el marco de un nuevo otorgamiento de facultades para legislar, el
actual gobierno ha decretado a la fecha un total de 112 normas, de

455 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-
quetes normativos 2013-2015 y su impacto en los derechos fundamentales en
el Peru. 2015.
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las que mas de la mitad esta orientada a la reactivacion economi-
cay a la formalizacion. Se han emitido tres decretos que buscan
fomentar la formalizacion minera en el pais (Decretos Supremos
N° 1244, N° 1293 y N° 1336), uno de los rubros econémicos que
mayores problemas ha traido tanto en términos de estandares am-
bientales, como en materia social por problemas vinculados a trata
de personas, explotacién laboral, etc.).

Como en los gobiernos de Garcia y Humala, el gobierno
de Kuczynski ha buscado facilitar la ejecucion de obras de infra-
estructura de “interés nacional” flexibilizando el acceso a terre-
nos (Decreto Supremo N° 1333). Para ello, se vale de la creacion
del Proyecto Especial para Acceso a Predios para Proyectos de
Inversion Priorizados (APIP), un ente ad hoc para realizar el sa-
neamiento de predios. Esta norma adn no ha sido aprobada por el
congreso de la Republica al momento de la redaccion del presente
informe. Por Gltimo, debido a los actos de corrupcién y de falta de
transparencia en instituciones publicas, el régimen de Kuczynski
ha propuesto la creacion de la Autoridad para la Transparencia y
Acceso a la Informacion (Decreto Supremo N° 1353), adscrita al
Ministerio de Justicia.

Como se ha podido ver, las bases construidas por el go-
bierno de Fujimori en relacion a la mineria no han sido alteradas
en el tiempo. Antes bien, el rol que se le otorgé al Estado como
promotor de la inversion en la economia bajo una logica de libre
mercado ha permanecido inmutable. Las normativas emitidas por

los gobiernos sucesivos han estado dirigidas a asegurar que esto
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pueda seguirse dando. La creacion de una institucionalidad am-
biental débil, con poco peso en la toma de decisiones, y el débil
compromiso por el respeto y la defensa de los derechos de pueblos
indigenas y comunidades campesinas —intimamente relacionados
con la tenencia comunal de la tierra— son ejemplos de como todo
sistema parece quedar supeditado a la promocién de la economia
de libre mercado.

4. Cifras de la mineria en el Peru: ¢crecimiento vs. conflic-
tividad social?

Entre 2002 y 2008, el Peru experimentd un crecimiento
economico promedio de 7%, del que el sector minero e hidrocar-
buros tuvieron una participacion importante, habiendo aportado
a las exportaciones un 70% y a la recaudacion de impuestos un
30%*5, Sin embargo, el pais también padecié un aumento con-
tinuo en la conflictividad social. Entre mayo de 2005 y mayo de
2011, el numero total de conflictos pasé de 74 a 227, de los cuales
los conflictos socio ambientales tuvieron la mayor repercusion al
pasar de 10 a 117%7. Dentro de este marco de conflictividad, la
relacion entre la presencia de las industrias extractivas y el au-

mento de los conflictos ha sido directa, dado que o bien los con-

456 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2011.

457 BEDOYA, César. “Evolucion y tendencias de los conflictos sociales y am-
bientales en el Per(: una lectura general”. En: Mineria, conflicto social y di-
dlogo. Ormachea, Ivan, Javier Caravedo, Gustavo Moreno y César Bedoya.
Lima: ProDialogo, Prevencion y Resolucion de Conflictos, 2014, p. 36.
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flictos involucraron a comunidades y empresas mineras, 0 bien
sucedieron en las zonas de extraccién, lo que ha llevado a que
los nuevos polos mineros hayan concentrado la mayor cantidad
de conflictos: Cusco, Cajamarca, Ayacucho, Ancash, Junin, entre
otros*®. Lo anterior estaria reflejando que algo viene sucediendo
en la manera como se le esté llevando a la préactica. Este péndulo
que va desde el entender a la mineria como motor del desarrollo
hacia la mineria como actividad que se encuentra en el centro de
la conflictividad social, la hacen un tema recurrente en el debate
sobre la gobernabilidad del pais.

En el presente apartado revisaremos de qué manera la
mineria ha ido sosteniendo su importancia, sobre todo en materia
economica. Ello nos permitira apreciar uno de los lados del pén-
dulo mencionado. Luego, revisaremos de qué manera la misma
actividad se encuentra cuestionada, sobre todo cuando al realizar-
se podria generar la afectacién de condiciones de vida de la pobla-
cién cercana a sus actividades y, con ellos, sus derechos, eje del
discurso detras de la conflictividad social vinculada a la mineria.

I. Principales indicadores de la mineria para el crecimiento eco-
nomico del Perd

Desde los afios 90, las inversiones en el rubro minero

aumentaron significativamente. Solo entre 1995 y 2000, la inver-

458 BEDOYA, César. “Evolucion y tendencias de los conflictos sociales y am-
bientales en el Per(: una lectura general”. En: Mineria, conflicto social y di-
dlogo. Ormachea, Ivan, Javier Caravedo, Gustavo Moreno y César Bedoya.
Lima: ProDialogo, Prevencion y Resolucion de Conflictos, 2014, p. 37.
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si6n anual minera pas6 de US$ 386.7 a US$ 1,543.7%° y, a partir
de 2007, las inversiones no han bajado de US$ 1,200 millones (ver
Graéfico 2). El gobierno de Ollanta Humala (2011-2015) presenci6
un crecimiento econémico superlativo. En su gobierno, la mine-
ria tuvo una inversion promedio anual de US$ 8,413.6 millones
superando con creces la inversion experimentada apenas 5 afios
antes. Durante el actual gobierno de Kuczynski, las inversiones
en mineria han vuelto a caer hasta niveles similares al gobierno
de Garcia (2006-2011).

Gréfico 2. Inversion total en la mineria peruana 2006-2015 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Pert 2016; MINEM.

En 2016, las regiones que mayor inversion tuvieron en el
rubro fueron Cusco, La Libertad y Tacna (ver Gréfico 3). Estas ci-

459 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 51.
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fras, respecto a las de 2015, muestran un cambio en el escenario,
dado que en ese afo las regiones que lideraron fueron Arequipay
Apurimac, donde dos proyectos de gran envergadura (Cerro Verde
y Las Bambas, respectivamente) tuvieron grandes desembolsos.

Grafico 3. Inversiones mineras por region al 2016 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Perti 2016; MINEM.

Las cifras en inversion minera se encuentran vincula-
das al aumento de las concesiones mineras. Como lo muestra el
Graéfico 4, desde 1993 hasta 1999 se atravesd por una etapa de
crecimiento continuo en las concesiones mineras. Tras una breve
caida entre 1999 y 2002, la mineria tuvo un repunte a partir de
esa fecha hasta 2013. Un afio después, se inicio una nueva caida,
aungue ligera, en el nUmero de concesiones, que a su vez ha sido
ratificada en 2016 cuando se llegd a tener 18, 967,738.1 hectareas

en concesion, la cifra mas baja desde 2009.
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Gréfico 4. Evolucion de las concesiones mineras en el Per(: 1991-2016.

EVOLUCION DE LAS CONCESIONES MINERAS EN PERU
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Fuente: Noveno informe cartogréafico sobre concesiones mineras en el Per(; CooperAccion 2016.

Al 2016, las cifras muestran que las concesiones mineras
en el Peru ocupaban un 14.9% del territorio nacional. Del global,
resalta el hecho que de las tres regiones que mas concesiones
tienen, dos sean andinas (Arequipa y Ancash) y la otra sea Lima.

Tabla 3. Concesiones mineras por regiones, 2016.

REGION HAS. CONCESIONES % DEL TERRITORIO
Moquegua 1573397 821060.3 52.2
Apurimac 2089579 982096.6 47.0

La Libertad 2549990 1279343.4 50.2
Lima 3480159 1682555.0 48.3
Ancash 3591441 1579520.2 44.0
Huancavelica 2213147 793859.7 35.9
Arequipa 6334539 2350878.3 37.1
Tacna 1607589 585370.1 36.4
Cajamarca 3331754 979257.5 29.4
Ica 2132783 616432.4 28.9

[918]



REGION HAS. CONCESIONES % DEL TERRITORIO
Ayacucho 4381480 1102998.1 25.2
Piura 3589249 888157.3 24.7
Junin 3766699 871068.8 23.1
Puno 6699712 1349048.2 20.1
Lambayeque 1423130 277418.8 19.5
Cusco 7198650 1151542.7 16.0
Pasco 2531959 443379.9 175
Callao (Lima) 14698 2260.4 154
Huénuco 3684885 461944.7 125
Madre De Dios 8530054 351301.2 4.1
Amazonas 3924913 144116.1 3.7
Tumbes 404586 16385.4 4.0
San Martin 5125331 174900.8 34
Ucayali 10183064 13869.4 0.1
Loreto 36885195 48972.6 0.1
TOTAL 127 247 983 18967738.1 14.9

Fuente: Noveno informe cartografico sobre concesiones mineras en el Per(; CooperAccion 2016.

La produccion minera en el Peru ha estado orientada al

mercado internacional*®. De acuerdo al MINEM, alrededor del

95% de la produccion minera es exportada a paises como China,

Suiza, Canada, EE.UU., entre otros. En 2015, las exportaciones

mineras alcanzaron los US$ 23 millones, una recuperacion ligera

frente a los dos afos anteriores.

460 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima; 2016.
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Grafico 5. Evolucion de las exportaciones mineras 2006-2015 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Peri 2016; MINEM.

El propio Ministerio afirma que la tendencia a exportar
minerales en el pais se debe tanto a factores externos como in-
ternos. Hacia afuera, hay una demanda de minerales y de con-
centrados, y un fuerte incentivo econémico por el alto precio de
los metales y beneficios arancelarios. Como una consecuencia de
esto, el mercado interno es visto como poco atractivo para las
empresas mineras, en especial teniendo en consideracion que el
sector minero ha tenido una articulacion muy débil con otros ru-
bros econdmicos como la industria nacional. Por ultimo, habria
que mencionar, que las empresas suelen firmar contratos con de-
terminados clientes previo inicio de operaciones y ello termina
por preestablecer los destinos de los metales.

Mas alla de esta poca predisposicion hacia el mercado in-
terno, el rubro minero ha tenido una fuerte participacion en la
economia nacional. En 2016, el sector minero constituyo el 65%
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de las exportaciones nacionales*!. Al ser uno de los paises lide-
res a nivel mundial en produccion mineral, no resulta extrafio que
buena parte de la economia del Peru se sostenga en la exportacion
de metales y que, por tanto, los beneficios y réditos fiscales pro-
vengan de ese sector.

Los aportes por concepto de canon a las regiones son
probablemente el impacto mas valorado por el Estado, asi como
por los defensores del modelo extractivo. Sin embargo, si bien el
canon minero es la contribucién mas grande, este no es el Unico
pago realizado por las industrias dado que las regiones también
se ven beneficiadas por el pago de regalias y por el derecho de
vigencia y penalidad.

De acuerdo a la Sociedad Nacional de Mineria, Petroleo y
Energia (SNMPE), entre 2001 y 2006, el canon fue transferido en
montos iguales mes a mes. Desde 2007, la transferencia es reali-
zada en un solo monto, permitiendo a los gobiernos subnacionales
(locales y regionales) disponer de grandes cantidades de dinero.
Asi, entre 2007 y 2016, se entregd un promedio anual alrededor
de 3,500 millones de soles por conceptos de canon a los gobiernos
subnacionales y universidades publicas.

461 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima; 2016.
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Grafico 6. Aportes por canon minero, 2007-2016 (S/ millones).

T b e}

Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Pert 2016; MINEM.

El pago por regalias se determina en funcion a la utili-
dad operativa y al rango de ventas de concentrados, con lo cual, a
mayor rango de ventas, mayor la tasa de regalia®*?. Entre 2007 y
2016, el pago por regalias ha variado considerablemente alcanzan-
dose el pico més alto en 2011 (S/ 821 millones).

Gréfico 7. Aportes por regalias mineras, 2007-2016 (S/ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Peri 2016; MINEM.

462 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima; 2015.
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Finalmente, el pago por derechos de vigencia y penalidad
esta referido al abono que los titulares mineros estan obligados a
realizar para mantener vigentes las concesiones otorgadas por el
Estado. Al 2016, el pago por este derecho habia alcanzado los S/
207 millones.

Grafico 8. Aportes por derecho a vigencia y penalidad, 2007-2016 (S/ millones).

-] a1

2007 2004 2003 2010 2011 2012 2013 2008 2005 2006

Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Peri 2016; MINEM.

En base a estas tres contribuciones, se puede observar
que tras tener dos picos de rendimiento en 2007 y 2012, desde
este Ultimo afio se esta atravesando por un decrecimiento en el
aporte minero a las regiones. Aunque el aporte por regalias se ha
mantenido mas o menos estable y los pagos por derecho a vigen-
cia han ido creciendo sostenidamente, la mayor contribucion son
los aportes por canon, por lo que este beneficio no solo depende
del nivel de produccion de las empresas, sino sobre todo de los

precios de los metales en el mercado internacional.
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Grafico 9. Transferencias a las regiones, 2007-2016 (S/ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Peri 2016; MINEM.

Paralelamente a los ingresos monetarios, se han resalta-
do otro tipo de aportes gracias a la mineria. Desde 2010, el empleo
directo no ha bajado de 160,000 personas anualmente. Asimismo,
el nimero de proyectos de desarrollo sostenible declarados por
las empresas han oscilado entre los 3 000 y los 5 000 por afio. En
2015, la inversion ejecutada en este tipo de proyectos ascendié a
477 millones de soles*®,

En resumen, el principal beneficio que ha traido la mine-
ria al pais esta en la cantidad de dinero que ha aportado a las cajas
fiscales del Estado. Si se toma en consideracion Unicamente los
factores que posibilitan el crecimiento de la economia, la mine-
ria aparece como la actividad mas importante. No sorprende, en
ese sentido, que los principales defensores de la inversion minera
hayan sido el Estado central y los gobiernos subnacionales, con-
siderando que son estos los que manejan los aportes econdémicos.

463 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima; 2016.
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Sin embargo, si se observan otras dimensiones como el impacto

en el empleo, los efectos positivos no son tan evidentes.

ii. Mineria y conflictos sociales en el Peru

El segundo tipo de aspecto asociado a la mineria esta
en los conflictos sociales. En la ultima década, la conflictividad
pasoé de ser un aspecto menor a uno de los mayores problemas de
gobernabilidad del pais. De acuerdo a cifras de la Defensoria del
Pueblo, entre 2007 y 2009 se pasoé de tener de 78 a 267 conflictos
anuales, un récord que, si bien se ha reducido en los ultimos afios,
no ha bajado de los 20044,

Tabla 4. Evolucién de la conflictividad social diciembre, 2005- diciembre, 2016.

; N°DE N° DE N° DE (';IE)EELICTOS

PERIODO CONFLICTOS | CONFLICTOS | CONFLICTOS | CON TS
SOCIALES | ACTIVOS LATENTES | SOCIOAN

Dic. 2005 73 13 57 14 (19%)*
Dic. 2006 o7 13 83 20 (21%)*
Dic. 2007 78 26 52 37 (479%)*
Dic. 2008 197 134 63 93 (47%)*
Dic. 2009 267 185 82 124 (46%)*
Dic. 2010 246 164 82 117 (47.6%)*
Dic. 2011 223 149 74 126 (56.5%)*
Dic. 2012 227 164 63 148 (65.29)*
Dic. 2013 216 170 46 139 (64.4%)*
Dic. 2014 210 160 50 139 (66.2%)*
Dic. 2015 211 143 68 145 (68.7%)*
Dic. 2016 212 156 56 146 (69.9%)*

Fuente: Defensoria del Pueblo. *Porcentaje sobre el total de conflictos sociales.

464 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2008-2016.
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Una primera tendencia que se observa en la evolucion de
la conflictividad social, més alla del aumento del nimero total de
conflictos, es el estado de los mismos. En el periodo de tiempo
analizado, hasta 2007, la mayor parte de los casos permanecian
latentes. A partir del afio siguiente y hasta la fecha, la situacién se
ha revertido y la mayoria de casos estan activos.

Tabla 5. Estado de conflictos sociales.

Conflicto activo Conflicto latente Conflicto resuelto
Es el conflicto social no expresado
pablicamente. Permanece oculto,

silencioso o inactivo, en el gue se

Es el conflicto social expresado por
alguna de las partes o por terceros
a través de demandas pablicas,
formales o informales.

puede observar la concurrencia de
factores que tienen un curso de
colisidn pero que no se
manifiestan o habiéndose

Es el conflicto social cuya solucidn
aceptada por las partes, mediante
acuerdos, normas, resoluciones,
dan por concluida la disputa.

manifestado han dejado de
hacerlo durante un tiempo
considerable.

Fuente: Defensoria del Pueblo, Reporte de conflictos sociales 159, mayo 2017.

Un segundo aspecto ha sido la cada vez mayor participa-
cion de los conflictos socio-ambientales del total de casos repor-
tados. Mientras que en 2005, los conflictos de este tipo abarcaban
apenas el 19%, 10 afios después, estos representarian el 68.7%.
Esta evolucion parece haber tenido dos momentos, primero entre
2006 y 2007 cuando la cifra se duplicé (de 21% a 47%), producto
del incremento de la conflictividad, y luego entre 2009 y 2012,
cuando pasan a ser mas de la mitad del total (de 46% a 65.2%).

Si bien los conflictos por temas socio-ambientales abarcan
una variedad de problematicas, la participacion de la mineria ha
sido protagonica. Aunque la Defensoria del Pueblo ha comenzado
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a estudiar con detenimiento este aspecto, hay cifras que muestran
la influencia temprana de la mineria. En 2008, cuando por primera
vez la cifra total de conflictos superd el centenar, la mineria abar-
caba el 75% de los conflictos socioambientales. Un afio después,
a pesar de que en proporcion se redujo en diez puntos esta parti-
cipacion (65%), los casos aumentaron de 69 a 80%°, Los ultimos
cuatro afios la Defensoria del Pueblo ha seguido encontrando que
los conflictos mineros se han mantenido en un rango de 62.8% y
74.8% del total de casos ambientales?.

Sobre la base de esta informacion, la organizacion Coope-
rAccion present6 una gréafica que distribuye los conflictos sociales
por regiones. No solo mostré que las cinco regiones con mayores
conflictos estan posicionadas sobre los Andes, sino que ademas
dos de ellas (Apurimac y Cusco) se asoman como los nuevos polos
de la gran mineria en el Peru.

465 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2008-20009.
466 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2012-2016.
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Gréfico 10. Conflictos sociales por regién, abril 2016.
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Fuente: 18° Observatorio de conflictos mineros en el Pert; CooperAccion 2016.

Como menciona Arellano*’, el Estado, las empresas mi-
neras y la sociedad civil coinciden en sefalar que la actividad ex-
tractiva es la principal responsable del aumento de conflictos; sin
embargo, cada uno eshoza explicaciones diferentes. Para el Esta-
do, la conflictividad alrededor de la mineria se explica por el com-
portamiento radical de los grupos opositores y por la incapacidad
de los gobiernos subnacionales para invertir los recursos publicos

467 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ¢Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2011.
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provenientes de los impuestos mineros. Para las mineras, se es-
bozan tres explicaciones: la primera coincide con la percepcion
negativa del Estado sobre los grupos opositores, la segunda tiene
que ver con un reconocimiento de los impactos que tiene la acti-
vidad extractiva sobre las comunidades, y la Ultima esta referida a
malas précticas de algunas empresas. En la sociedad civil también
pueden encontrarse divergencias: por un lado, la visién mas radi-
cal sostiene que los conflictos son un reflejo de la resistencia de
los grupos locales ante las fuerzas del capitalismo; no obstante,
para algunas organizaciones internacionales y ONG, los conflictos
son causados por una mala regulacion ambiental.

Aunque ninguna de estas visiones explica por si sola el
problema, los beneficios econdémicos que traen consigo la acti-
vidad minera y el mayor involucramiento de las empresas como
motores de desarrollo local, no han venido acompafiados de un
manejo adecuado de la conflictividad social. Las disputas y ten-
siones sociales constituyen un aspecto cotidiano en las relaciones
humanas, pero el equivocado tratamiento de estos ha llevado a
tener, en casos de escalada de la conflictividad, pérdidas humanas
y multiples heridos. En ese sentido, la integracion de un enfoque
de derechos humanos alrededor de la actividad minera se hace
imprescindible.

I11. ;Como se hace mineria en el perd? Breve descripcion
de la cadena minera
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En el Peru ha primado la mineria a tajo abierto. De acuer-
do a la cantidad de mineral que se extrae, podemos hablar de pe-
quefa, mediana o gran mineria. En los dos ultimos casos, la mane-
ra de aprovechar el recurso —a tajo abierto— no solo ha implicado
una gran inversion financiera, sino que también, la posibilidad de
generar una serie de impactos —sociales y ambientales— que de
no ser controlados generan dafios a la naturaleza y al ser humano.
Por ello, la legislacion nacional debe disponer no solo los marcos
que deben seguir las empresas para dar inicio a la extraccion del
mineral, sino también aquellos correspondientes al control de los
impactos y el relacionamiento con la sociedad. Sin embargo, no
son pocas las situaciones en las que estos marcos pueden resul-
tar insuficientes. En el presente apartado buscaremos revisar —a
partir del marco legal- la cadena minera, es decir, el ciclo de vida
de un proyecto o las etapas que muestran de qué manera se lleva
a cabo la mineria en el Perl. Se trata de acercarnos al eje sobre
el cual girard el siguiente apartado: la identificacion de como las
actividades alrededor de esta cadena pueden generar situaciones
de riesgo o afectacion de derechos humanos.

A través del Decreto Legislativo N° 109, se promulgé la
Ley General de Mineria (LGM) en 1981, norma que fue modifica-
da posteriormente mediante Decreto Legislativo N° 708, Ley de
Promocion de Inversiones en el Sector Minero. Luego, en 1992,
se aprobo el Texto Unico Ordenado (TUO) de la LGM que incor-
pora las disposiciones de esta Ultima norma vigente hasta ahora.
El articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la LGM sefiala
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como parte de las actividades de la industria minera el cateo, la
prospeccion, la exploracion, la explotacion, la labor general, el be-
neficio, la comercializacion y el transporte minero. Para efectos de
esta investigacion, tomaremos en cuenta estas etapas de la cade-
na minera establecidas en la norma, entendidas desde la préctica
que se realiza para extraer el mineral.

Grafico 11. Etapas de la cadena minera, segun la LGM.

1- Cateoy
prospeccion

2- Concesion

minera

3- Exploracion
detallada

4- Explotacion

Fuente: Elaboracion propia.

1. Cateo y prospeccion

El cateo y prospeccion son las primeras acciones de la
cadena minera, que, en palabras sencillas, implican buscar e iden-
tificar dénde hay suficiente mineral para ser extraido. Cada una de
estas actividades presenta particularidades. El cateo es la accion
que busca evidenciar indicios de mineralizacion a través de labo-

res elementales, es decir, son labores de investigacion de carac-
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ter manual que buscan evidenciar indicios de mineralizacion. La
prospeccion esta referida a la determinacion de zonas de minera-
lizacion mediante procedimientos quimicos y fisicos, y técnicas de
precision (articulo 1° del TUO de la LGM). Se puede hacer uso de
fotos aéreas, datos satelitales, técnicas geofisicas o geoquimicas.

Las labores de cateo y prospeccion dan los primeros indi-
cios de donde puede encontrarse efectivamente un yacimiento mi-
nero. Sin embargo, para identificar aspectos méas concretos como
las dimensiones y las caracteristicas del yacimiento se requiere
de una exploracion mas profunda. Ambas pueden ser realizadas
libremente en todo el territorio nacional (salvo excepciones espe-
cificas), y solo requieren el permiso previo escrito del titular de
los terrenos (articulo 2° del TUO de la LGM). En tal sentido, en
tanto se entiende que pueden ser realizadas por cualquier persona
y no representan un impacto ambiental significativo, no requieren
de un permiso de parte de la autoridad competente.

2. Concesion minera

Si los resultados del cateo y la prospeccion son positivos,
se puede pedir una concesion sobre el area donde se presume
existe un posible yacimiento de minerales. Dicha solicitud se co-
noce como solicitud de petitorio minero, a través del cual se pue-
de obtener una concesion minera.

Para contar con la concesion, es necesario presentar una
solicitud de petitorio de concesion minera ante el INGEMMET.
De no mediar oposicion alguna, el INGEMET emite un dictamen
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técnico y legal favorable para la expedicion de la resolucién cor-
respondiente por la que se otorga el titulo de concesion.

La concesion minera es un acto administrativo por el cual
el Estado autoriza a un particular o al propio Estado a explorar y
explotar los recursos minerales que se encuentran dentro de un
solido de profundidad indefinida, limitado por planos verticales.
Esto convierte al titular de la concesién en propietario de los mi-
nerales que extraiga de dicho yacimiento, pero no en el titular del
terreno superficial*®. Con la concesion, el Estado otorga al conce-
sionario la capacidad de ejercer los amplios atributos establecidos
en el articulo 37° del TUO de la LGM*®. Las concesiones son
irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta

ley exige para mantener su vigencia.

3. Exploracién detallada

468 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ;| Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Per(. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2011, p. 18.

469 Entre los atributos se encuentran, (i) el uso minero gratuito de la superfi-
cie correspondiente a la concesidn, para el fin econémico de la misma, sin
necesidad de solicitud adicional alguna; (ii) solicitar a la autoridad mine-
ra, autorizacion para establecer servidumbres en terrenos de terceros que
sean necesarios para la racional utilizacién de la concesién; (iii) construir
en las concesiones vecinas, las labores que sean necesarias al acceso, ven-
tilacién y desaglie de su propias concesiones, transporte de los minerales
y seguridad de los trabajadores; (iv) solicitar la expropiacién, previa indem-
nizacion justipreciada, de los inmuebles destinados a otro fin econémico,
si el area fuera necesaria, a juicio de la autoridad minera, para la racional
utilizacién de la concesion; (v) usar las aguas que sean necesarias para el
servicio doméstico del personal de trabajadores y para las operaciones de la
concesion; entre otras.
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La exploracion es la etapa orientada a obtener informa-
cion sobre la ubicacion y el valor del yacimiento de minerales, es
decir, determinar la cantidad de reservas minerales (magnitud),
su calidad (ley), y si estas son tratables (si se puede recuperar
econémicamente su contenido metalico). El articulo 8° del TUO
de la LGM la define como la actividad tendente a demostrar las
dimensiones, posicion, caracteristicas mineraldgicas, reservas y
valores de los yacimientos minerales. Para ello se tendrian que
hacer perforaciones, muestreos, analisis de los contenidos y del
tipo de mineral, entre otros. En otras palabras, a través de la ex-
ploracion se puede ver si es viable desde un punto de vista econo-
mico la explotacion.

El Estado peruano clasifica las actividades de exploracion
minera en dos categorias, segun las caracteristicas que presenten.
Por un lado, esta es una actividad que se realiza de forma continua
en el quehacer minero, tanto en los trabajos de un proyecto nuevo
como sobre yacimientos que estén en produccion. Por otro lado,
es el mecanismo mediante el cual el minero busca incrementar su
nivel de reservas probadas desde aquellas reservas probables, y
en base a este incremento de reservas, se lograra extender la vida
atil del proyecto.
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Tabla 6. Categorias de la exploracion minera.

Categoria | Categoria Il
(articulo 20.1 del Decreto (articulo 20.2 del Decreto
Supremo N° 020-2008-EM) Supremo N° 020-2008-EM)

- Un méaximo de 20 plataformas
de perforacion

- Un érea efectivamente dis-
turbada menor a 10 hectareas
considerando en conjunto dichas
plataformas, trincheras, instala-
ciones auxiliares y accesos

- La construccion de taneles de
hasta 50 metros de longitud en

- Méas de 20 plataformas de
perforacion

- Un érea efectivamente dis-
turbada mayor a 10 hectareas
considerando en conjunto dichas
plataformas, trincheras, instala-
ciones auxiliares y accesos

- La construccion de taneles de

Caracteristicas

maés de 50 metros de longitud

conjunto
Instrumento que Declaracion de Impacto Ambi- Estudio de Impacto Ambiental
requiere ental Semidetallado

Fuente: Elaboracion propia.

Para los proyectos de categoria I, durante la fase de ex-
ploracion, el titular debera elaborar una Declaracion de Impacto
Ambiental (DIA) y para los proyectos de categoria Il, el Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado(EIA-sd). Ambos instrumen-
tos de gestidn representan los primeros requisitos de toda la ca-
dena de produccion minera después de la concesion.

DeacuerdoalaResolucion Ministerial N°167-2008-MEM-
-DM, la DIA debe contener un resumen ejecutivo del proyecto,
antecedentes en la zona, actividades de consulta y participacion
ciudadana realizadas, descripcion del area del proyecto, descrip-
cion de actividades a realizar, identificacion y descripcién de im-
pactos potenciales, el Plan de Manejo Ambiental, y las medidas
de cierre y postcierre. Se trata de proyectos que pueden tener un
impacto ambiental negativo leve.El EIA-sd requiere la descripci-
6n de los mismos componentes que la DIA tomando en considera-

cion que se trata de impactos ambientales negativos moderados.
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Dicho mecanismo de gestion debe pasar por la evaluacién del Ser-
vicio Nacional de Certificacion Ambiental (SENACE).

Una vez concluida la exploracion detallada se realizara
una evaluacién preliminar de yacimientos, cuyo objetivo apunta a
analizar cuidadosamente las muestras e informacion de medicion
para evaluar si se debe continuar con una exploracion que lleve
va a dar lugar al desarrollo de la mina. La exploracién detallada se
diferencia del cateo y la prospeccién porque implica la realizaci-
on de perforaciones, tuneles, asi como la construccion de vias de
acceso, campamentos y otras. En el caso de que las actividades
de exploracion pretendan realizarse en territorios indigenas, la
certificacion ambiental debe atravesar por un proceso de consulta
previa. La decision final es tomada por la entidad promotora de la
medida; en este caso, por parte del Ministerio de Energia y Minas
en observancia del articulo 15° de la Ley de Consulta Previa.

4. Explotacion: desarrollo, labor general, beneficio y pro-
duccidn

Si los resultados de la exploracion minera resultan po-
sitivos (en otras palabras, se confirma la calidad y cantidad del
yacimiento mineral), se puede dar inicio a la etapa de explotacion.
En este momento se deben de realizar varias sub etapas que en su
conjunto representan la explotacion.

En primer lugar, debera de realizarse un EIA para poder
conocer el detalle de los impactos potenciales. En este se deben
de describir no solo los aspectos fisicos, biologicos y naturales
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de la zona donde se ubica el yacimiento, sino ademas los socia-
les, econdmicos y culturales del area de influencia. Luego, cor-
responde establecer los posibles efectos que traera la actividad,
incluyendo métodos de remediacion. Actualmente, la entidad
encargada de revisar y aprobar estos estudios es el SENACE, el
cual recibe los tramites de aquellos proyectos presentados desde
enero de 2016. El EIA detallado (EIA-d) se aplica para aquellos
proyectos cuyas caracteristicas pueden llegar a producir impactos
negativos significativos en el medio ambiente. Estos proyectos
son clasificados como Categoria Il y requieren incluir la descrip-
cion del proyecto, la elaboracion de una linea de base, el plan de
participacion ciudadana, la caracterizacion de impacto ambiental,
la estrategia de manejo ambiental y la valorizacién econémica del
impacto ambiental.

Una vez que se haya aprobado el EIA por el SENACE, se
da inicio al desarrollo y construccién de la mina. Dentro de esta
etapa deben realizarse estudios de factibilidad que son estudios
relacionados tanto al planeamiento como a las caracteristicas del
yacimiento y de la mina en general. Contiene informacién sobre
las reservas a ser explotadas, la ingenieria que se va a utilizar,
los métodos para la extraccién, insumos que tendran que emple-
arse, entre otra informacion de caracter técnico y econémico. El
objetivo de los estudios de factibilidad es hacer una evaluacion
de los aspectos del proyecto en base a los costos y beneficios y
en funcion a ello determinar la rentabilidad de la operacion. Es el
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comienzo de la explotacion en tanto se van a identificar las infra-
estructuras necesarias para poner operativa la mina.

Luego de concluir con el desarrollo y la construccion de
la mina, recién se puede extraer el mineral. La explotacion sera
asi la extraccion del mineral de un yacimiento para su posterior
beneficio y comercializacion. Puede empezar una vez que se han
realizado las construcciones necesarias para acceder a la mina,
y luego de haber establecido un lugar de trabajo adecuado para
recibir al personal de trabajo y los equipos que seran utilizados en
esta etapa.

El proceso de extraccion puede ser realizado mediante
distintos métodos, que apuntan a sacar o excavar la sobrecapa o
cubierta de material debajo de los cuales se encuentran los mine-
rales. Dichos métodos pueden ser: (i) mineria a tajo abierto; (ii)
mineria aluvial, depdsito del placer; (iii) mineria subterranea; (iv)
reprocesamiento en minas inactivas y relaves*”.

Cuando la extraccion mineral culmina, la compafiia debe
continuar con el proceso productivo, pues el material que se ex-
trae no es necesariamente comercializable por estar cubierto de
desechos**. En ese momento empieza el beneficio, definido por
el TUO de la LGM del siguiente modo:

470 Environmental Law Alliance Worldwide. Guidebook for evaluation mining
project EIAs. Eugene: ELAW, 2010, p. 4.

471 Environmental Law Alliance Worldwide. Guidebook for evaluation mining
project EIAs. Eugene: ELAW, 2010, p. 5.
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Articulo 17°.-

Beneficio es el conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
fisico-quimico que se realizan para extraer o concentrar
las partes valiosas de un agregado de minerales y/o para
purificar, fundir o refinar metales; comprende las siguien-
tes etapas:

1. Preparacion mecaénica. - Proceso por el cual se reduce
de tamarfio, se clasifica y/o lava un mineral

2. Metalurgia. - Conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
fisico-quimico que se realizan para concentrar y/o extraer
las sustancias valiosas de los minerales

3. Refinacion. - Proceso para purificar los metales de los
productos obtenidos de los procedimientos metallrgicos
anteriores.

La realizacion de este conjunto de procesos requiere que
el titular obtenga una concesion de beneficio. Esta otorga al ti-
tular el derecho a extraer o concentrar las partes valiosas de un
agregado mineral, asi como el derecho a fundir y refinar metales
mediante distintos procesos fisicos y quimicos (articulo 18 del
Decreto Supremo N° 014-92-EM). El uso de estas técnicas per-
mite separar el mineral de los desechos, conocidos con el nom-
bre de “relaves”. Su disposicion una vez terminado el proceso de
extraccion, forma parte de las obligaciones de caracter ambiental
que recaen sobre la compafiia minera.

Adicionalmente, durante esta etapa se realizan las activi-
dades de labor general, asi como las de transporte minero. El
TUO de la LGM las define de la siguiente manera:

Articulo 19°.-

Labor general es toda actividad minera que presta servi-
cios auxiliares, tales como ventilacion, desagle, izaje o
extraccion a dos 0 més concesiones de distintos concesio-
narios
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Articulo 22°.-

Transporte minero es todo sistema utilizado para el trans-
porte masivo continuo de productos minerales, por méto-
dos no convencionales.

Los sistemas a utilizarse podrén ser:

- Fajas transportadoras;

- Tuberfias; o,

- Cable carriles

Ambas actividades requieren que el titular obtenga del
Estado una concesién. En el caso de la labor general, la concesi-
on otorga al titular el derecho a prestar los servicios auxiliares a
dos 0 mas concesiones (articulo 20 del Decreto Supremo N° 014-
92-EM). En el caso del transporte minero, se brinda al titular el
derecho de instalar y operar un sistema de transporte continuo de
los minerales, entre los centros mineros y la planta de beneficio,
una refineria o un tramo de los trayectos (articulo 21 del Decreto
Supremo N° 014-92-EM).

5. Cierre de minas

Esta es la ultima fase del ciclo minero. Tomando en con-
sideracion que los recursos mineros son recursos no renovables,
todos los yacimientos mineros van a cerrar en algin momento al
menos por agotamiento de los minerales, bien porque el precio de
estos bajé hasta generar que la operacion de la mina deje de ser
rentable para la compafiia, o por algin otro motivo que no pueda
preverse. El articulo 3 de la Ley N° 28090, Ley que regula el cier-
re de minas, establece con respecto al plan de cierre de minas, lo
siguiente:
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Articulo 3°.- Definicion del Plan de Cierre de Minas

El Plan de Cierre de Minas es un instrumento de gesti-
6n ambiental conformado por acciones técnicas y legales,
efectuadas por los titulares mineros, destinado a estable-
cer medidas que se deben adoptar a fin de rehabilitar el
area utilizada o perturbada por la actividad minera para
que ésta alcance caracteristicas de ecosistema compatible
con un ambiente saludable y adecuado para el desarrollo
de la vida y la preservacion paisajista.

La rehabilitacion se llevard a cabo mediante la ejecucion
de medidas que sean necesarias realizar antes, durante
y después del cierre de operaciones, cumpliendo con las
normas técnicas establecidas, las mismas que permitiran
eliminar, mitigar y controlar los efectos adversos al am-
biente generados o que se pudieran generar por los resi-
duos sélidos, liquidos o gaseosos producto de la actividad
minera.

En ese sentido, la etapa de cierre de minas debe tener
por objetivo que el lugar donde la mina desarrolle su actividad
quede lo mas semejante posible —tanto en condiciones ambien-
tales como ecoldgicas— a como se encontraba antes de la llegada
de la mina. Para ello, hace falta que esta etapa se planifique con
la anticipacién debida, de modo que las compafiias mineras se en-
cuentran obligadas a presentar un plan de cierre cuando inicien o
reinicien su actividad.

Los titulares de los proyectos mineros son los respon-
sables de los pasivos ambientales y deben presentar un Plan de
Cierre de Pasivos Ambientales. Solo en casos de pasivos ambien-
tales mineros (PAM) cuyos responsables no puedan ser identifi-
cados, el Estado asume la tarea de remediacion*?. El MINEM es

472 Articulo 5° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.
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el encargado de identificar, elaborar y actualizar el inventario de
los PAM, de acuerdo a ley*®. En 2006, el MINEM hizo publico el
primer inventario nacional de PAM y desde entonces, lo actualiza
cada afio.

El Plan de Cierre que el Estado peruano exige que los
titulares presenten es un instrumento de gestion ambiental di-
rigido a la adopcion de medidas para eliminar, mitigar y controlar
los impactos negativos ocasionados en el ambito de accion de los
proyectos mineros afin de dejar un ambiente saludable y apto para
el desarrollo de la vida humana y bioldgica. Este instrumento, si
bien se lleva a cabo tras el cese de las operaciones extractivas, es
exigido previo inicio de actividades, por lo que antes de comenzar
la explotacién de la mina, los titulares deben contar con un plan
de cierre.

En nuestro pais, la Direccion General de Asuntos Am-
bientales Mineros (DGAAM) del MINEM es el llamado a aprobar
los planes de cierre de minas, mientras que el OEFA esté a cargo
de su fiscalizacion**. De igual manera, el OEFA y la Direccion Ge-
neral de Mineria del MINEM se encargan de imponer sanciones

administrativas a los responsables en caso de incumplimiento.

473 Articulo 3° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.

474 Esto a partir del 22 de julio de 2010, por la Primera Disposicion Comple-
mentaria Final de la Ley N° 29325, concordada con el Decreto Supremo
N° 001-2010-MINAM vy la Resolucion de Consejo Directivo N° 003-2010-
OEFA/CD.
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Luego de ejecutar las actividades contempladas en el
Plan de Cierre, se pasa al post cierre donde el titular del proyecto
debera realizar acciones dirigidas a garantizar la estabilidad de la
zonay la efectividad de las medidas de rehabilitacion implementa-
das. Esta etapa debera ser acompafiada por el Estado durante los
cinco afios siguientes al cierre de la mina. Una vez cumplidas las
obligaciones del titular, el Estado da constancia del cumplimiento
de obligaciones ambientales*’.

IV. La mineria desde un enfoque de derechos humanos:
principales aspectos de preocupacion

Las actividades extractivas y la mineria en particular,
pueden poner en riesgo una diversidad de derechos humanos, los
cuales pueden verse afectados de no contar con un marco norma-
tivo e institucional que garantice una adecuada proteccion a los
mismos. En virtud de ello, a continuacion se desarrollard como se
ponen en riesgo o se afectan determinados aspectos del derecho
a la propiedad, a un medio ambiente sano, el derecho a la consul-
ta previa, a la participacion ciudadana, yde acceso a la informaci-
on publica. Consideramos que estos cinco derechos retnen dos
caracteristicas relevantes para el sector: (i) son amenazados o
afectados con mayor frecuencia a causa de esta actividad, y (ii) su
amenaza o afectacion estéa vinculada directamente con la normati-
va e institucionalidad en materia de mineria.

475 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Peri. 2008,
p. 34.
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Los cinco derechos objeto de la investigacion tienen base
juridica tanto en el ordenamiento interno peruano (lo que incluye
la Constitucion y otras normas de rango inferior), como en el
Derecho internacional (esto es, tratados y declaraciones interna-
cionales, y pronunciamientos de organismos internacionales de
derechos humanos a cargo de su supervision). De este modo, los
cincos derechos bajo mencion son “derechos humanos” y “dere-
chos fundamentales” (o constitucionales), como se observa en el

cuadro siguiente.
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Tabla 7. Base juridica de derechos fundamentales mas relevantes para la

cadena minera.

NORMAS INTERNACIONALES

NORMAS NACIONALES

SUDH SIDH CONSTI- LEY
TUCION
Propiedad DUDH - Articu- | DADDH - Constitucion - Ley General de
lo 17 ArticuloXXIII Articulos 2.16 Comunidades
Convenio 169 - CADH - Articu- |y 70 Campesinas-
Articulo 14 lo21 Articulo 1
Medio ambiente | PIDESC - Arti- | Protocolo San Constitucion - Ley General
sano culo12 Salvador- Arti- Articulos 2.22 del Ambiente
DIDPI -Articu- culol1l y 68 -Articulo | Titulo
1029.1 DADRPI - Articu- Preliminar
lo X1X
Derechos colec- | Convenio 169 DADPI - Articu- | Constitucion - Ley General de
tivos de pueblos | - Articulo6, 13 losVIy XXIII Articulos 89 Comunidades
Indigenas sobre | y 14 Campesinas -
tierras, territo- DIDPI - Articu- Articulos 1y 143
rios y recursos 1029.1 Ley de Consulta
naturales Previa- Articulos
2y3
Ley General del
Ambiente- Arti-
culo 70
Participacion DUDH - Articu- | DADDH - Arti- | Constitucion - Ley General
ciudadana lo21.1 culo XX Articulo 2.17 del Ambiente-
PIDCP - Articu- | CADH - Articu- Articulos 111 del
lo 25 1023 Titulo Prelimi-
nary 48
Ley Marco del
Sistema Nacio-
nal de Gestion
Ambiental -
Articulo 78
Ley del Sistema
Nacional de
Evaluacion del
Impacto Ambi-
ental- Articulo 1
y Capitulo 111
Acceso a la DUDH - Articu- | CADH - Articulo | Constitucion - Ley de Transpar-
Informacion lo 19 13 Articulo 2.5 encia y Acceso
Publica PIDCP - Articu- a la Informacion
lo 19.2 Publica- Arti-
culol

Fuente: Elaboracion propia.
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Teniendo en cuenta este marco juridico, la presente sec-
cion aborda las preocupaciones principales en torno a cada uno
de estos derechos, en atencion a la normativa e institucionalidad
en el pais. Muchos de los problemas que se mencionan a con-
tinuacion no son nuevos, sino que han sido identificados ya por
organizaciones de la sociedad civil, academia e instituciones como
la Defensoria del Pueblo o el Banco Mundial. Son estas las fuen-
tes documentales que utilizamos para la referencia a los desafios
centrales en materia de mineria desde un enfoque de derechos
humanos.

1. Derecho a la propiedad

En relacion al derecho a la propiedad en la cadena de
produccion minera en el Perl se han identificado tres aspectos
problematicos: la entrega del derecho de concesion, la forma de
obtencion de los acuerdos previos o de la denominada licencia
social, y la seguridad juridica de las comunidades nativas y cam-
pesinas. Todos involucran principalmente las dos primeras eta-
pas de la cadena, en el otorgamiento de la concesion minera y
en la etapa exploratoria. Estas dos fases, debido a que requieren
necesariamente el uso de tierras superficiales ya en manos de
propietarios y la construccién de una relacion entre la empresa y
la poblacion donde se ubican los recursos a explotar, son las que
revierten mayores afectaciones al derecho a la propiedad, en tanto
la licencia social constituye una condicion para el desarrollo de las
actividades posteriores.
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i. La entrega de derechos de concesion como una manera de
entender el territorio

El otorgamiento de una concesion minera es un proce-
so automatico administrativo. El procedimiento se realiza ante
el INGEMMET vy esta emite un dictamen técnico favorable para
expedir una resolucion otorgando un titulo de concesion, lo que
permite al titular convertirse en duefio de los recursos minerales
que extraiga del subsuelo. A pesar de existir restricciones sobre
las zonas en las que se puede entregar una concesion (por ejem-
plo, areas naturales protegidas), en la practica la superficie del
territorio nacional aparece cada vez mas concesionada. Asi, desde
2002 hasta 2013 el pais experiment6 un crecimiento continuo en
la entrega de concesiones, que llegd a su pico este ltimo afio
cuando se tuvo el 21.13% de la superficie continental del pais con-
cesionada*’.

De manera particular, resulta problematico que, debido a
que la entrega de una concesion no tiene mayores impedimentos,
existan diversos distritos y provincias del pais que tienen mas
del 50% o incluso la totalidad de su territorio concesionado*”.
Ello resulta preocupante si consideramos, en primer lugar, que en
esos distritos y provincias existen poblaciones locales con modos
de subsistencia particulares y, en segundo lugar, que esas pobla-

476 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccion, 2017.

477 Al afio 2017, las provincias mas concesionadas del pais por mineria eran
Oyodn (84.90%), Santiago de Chuco (83.22%), San Pablo (77.10%), Aija
(77.10%) y Cotabambas (74.87%) (Martinez 2017).
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ciones se organizan en comunidades campesinas y nativas, cuyos
modos de vida se encuentran atados al uso y aprovechamiento de
los recursos de sus territorios.

Asi pues, a noviembre del 2017, el 38% de la superficie
territorial de las comunidades indigenas se encontraba concesio-
nada para desarrollar actividades mineras*’®. Lo que es aln mas
problematico es que mas de la mitad de las concesiones (56.26%)
se ubicaban por encima de los 3000 m.s.n.m., zona de cabecera de
cuencas, asi como de ecosistemas importantes para la regulacion
hidrica*™.

El otorgamiento de concesiones, en ese sentido, si bien
no implica necesariamente el desarrollo de un proyecto minero,
pues solo constituye el primer paso de la cadena de produccion, si
revela la manera en la que el Estado entiende el rol de la mineria
en el desarrollo del pais. No solo es que el otorgamiento de peti-
torios se hace desde Lima, sino que ademas este procedimiento
hace caso omiso a la informacion producida por otros instrumen-
tos regionales como los procesos de Zonificacion Ecoldgica Eco-
nomica para el Ordenamiento Territorial (ZEE-OT) que definen
zonas de uso en las regiones y perfilan la realizacion de activida-

des econodmicas en funcion a ello.

478 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccion, 2017.

479 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccion, 2017.
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Adicionalmente a esto, existe un debate sobre la tempo-
ralidad del procedimiento de entrega de concesiones y que tam-
bién implica a las comunidades que puedan ser consideradas pue-
blos indigenas y su derecho a la consulta. Y esta discusion reside
en la perspectiva del momento de la cadena de produccion minera
en que puede comenzar a producirse una afectacion a los derechos

de los pueblos indigenas*®.

ii. La obtencidn del acuerdo previo

La Ley N° 26505, Ley de la inversion privada en el
desarrollo de las actividades economicas en las tierras del
territorio nacional y de las comunidades campesinas y na-
tivas (Ley de Tierras), estipula que el uso de las tierras para las
actividades extractivas (mineria e hidrocarburos) exige tener el
acuerdo previo con el propietario de las tierras o culminar el pro-
cedimiento de servidumbre (articulo 7°)*!. Dicha ley también exi-
ge que, para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro
acto sobre tierras comunales de la sierra o de la selva, se requiere
alcanzar un acuerdo en Asamblea General que reuna el voto de
no menos de dos tercios de todos los miembros de la comunidad
(articulo 11°).

480 Baca 2013.

481 El Reglamento de la Ley N° 26505 se dict6 a finales de 1995 mediante el
Decreto Supremo N° 017-96-AG, sefialando los tramites y procedimientos
para el establecimiento de la servidumbre minera, con intervencion de los
Ministerios de Agricultura y de Energia y Minas. Sin embargo, por las di-
ficultades en su aplicacion, el citado Reglamento fue modificado en varios
aspectos (2003), estableciendo en la practica un nuevo procedimiento.
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De la misma manera, el Decreto Supremo N° 038-98-
EM, relativo al Reglamento Ambiental para las Actividades
de Exploracion Minera, establece en su articulo 2° que “[e]l
desarrollo de estas actividades [refiriéndose a la exploracion] re-
quiere el acuerdo previo con el propietario del terreno superficial
o la culminacién del proceso de servidumbre, segun lo dispuesto
por el articulo 7° de la [Ley de Tierras], modificada por la Ley N°
26570”.

Esta norma ha sido cuestionada pues deja en manos de la
empresa el cumplimiento de los acuerdos previos o compra ven-
tas, sin ningun tipo de supervision estatal, a pesar de tratarse de
una relacion altamente asimétrica por la falta de informacién so-
bre el valor de venta de la tierray la limitada capacidad negociado-
ra con la que cuentan los propietarios usualmente. Asi, el Estado
queda relegado a un rol netamente revisor de este procedimiento
también administrativo.

Lo que complejiza aln més esta situacion es el marco
institucional en el que se sostiene el procedimiento, dado que la
entidad encargada de velar por el cumplimiento de los acuerdos
previos es el propio MINEM. Esto quiere decir que al asumir esta
funcién, el Ministerio tiene que colocar en una balanza su labor
promotora de la actividad minera asi como su funcion fiscalizadora
de un procedimiento basico para el desarrollo de dicha actividad.
En ese sentido, siendo una actividad econémica que ha causado
la mayoria de los conflictos sociales de la Gltima década, resulta
contradictorio que en una misma situacion resida la promocion y
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a la vez la regulacion. Mas aun, si se considera la preponderancia
de la mineria para los indices macroeconémicos del pais, es cla-
ro que no existen las garantias necesarias para tener un procedi-
miento transparente, equitativo e idoneo al momento de obtener
la licencia social de un proyecto. Antes bien, queda reducida a una
formalidad y supeditada a un segundo plano frente a los requisitos
medioambientales que si requieren de un analisis mas técnico.

iii. El proceso de compray venta de tierras comunales

Las tierras comunales gozaron de proteccion especial en
el Per( durante més de 73 afios. Desde la Constitucion de 1920,
que se ocupo después de varias décadas de las comunidades (lla-
madas entonces comunidades de indigenas), se dotd a sus tierras
de un tratamiento especial que derivé en que se las consagrara
como inalienables, inembargables e imprescriptibles. Sin embar-
go, con la promulgacion de la Constitucion en 1993 se introdu-
jeron cambios en el régimen constitucional, llevando a que las
tierras comunales, tanto nativas como campesinas, mantengan
Unicamente su caracter de imprescriptibilidad, eliminandose su
categoria de inalienabilidad. De esa manera, se extendi6 la auto-
nomia de las comunidades a la libre disposicion de sus tierras, lo
que significa reconocer que tienen las mismas facultades sobre
sus tierras que cualquier propietario, entre estas, la libertad de
transferirlas a terceros.

Esta facultad fue luego complementada con la Ley de
Tierras, la que dispuso en sus articulos 10° y 11° que las comuni-
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dades debian “regularizar su organizacion comunal” mediante la
incorporacion de alternativas respecto de la disposicion de tierras
comunales. Esto no era sino un desarrollo del reconocimiento de
la libre disponibilidad de sus tierras estipulado en la Constitucién
de 1993. La Ley, sin embargo, distinguié entre el tratamiento de
las tierras de comunidades campesinas de la costa (lo que lue-
go fue regulado en forma mas extensa en la Ley N° 26845) de
aquellas pertenecientes a las comunidades de la sierray selva; es
decir, campesinas y nativas. Para estas dos se sefiala que tienen las
mismas facultades de disposicion que las comunidades costefias,
pero con una exigencia mayor respecto de la cantidad minima de
votos necesarios para tomar validamente una decision sobre la
disposicion de las tierras comunales. Como se dijo anteriormente,
esta es la obtencion de un acuerdo tomado en Asamblea General
por parte de no menos de los dos tercios de todos los comuneros
debidamente inscritos en el padrén comunal.

Mediante esta libertad para decidir sobre sus tierras pue-
de darse el supuesto de que las comunidades se encuentren en un
proceso de negociacién de compra venta con una empresa minera
cuando esta desee aprovechar los minerales que estan en el sub-
suelo o, de ser el caso, verse inmersos en un proceso de servi-
dumbre minera. Sin embargo, existen una serie de problemas con
este esquema propuesto por el marco constitucional que inciden
principalmente en la organizacion comunal y en las relaciones in-
ternas.
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Debido a que se puede disponer de parcelas y tierras para
la venta a terceros, se han producido fragmentaciones de comu-
nidades por parte de un sector, en algunos casos denominados
anexos, para emprender procesos de negociacion con empresas
cuando no ha habido acuerdos al interior de la comunidad. Este
proceso toma lugar, entonces, por el interés o disposicion de un
grupo de la comunidad por vender o arrendar una porcién de las
tierras sin verse imposibilitados por los procesos de toma de de-
cision estipulados en el marco legal. Y si bien la division y confor-
macion de nuevas comunidades puede significar el ejercicio pleno
de libre decision de parte de un sector de propietarios, lo cierto
es que si hay consecuencias que deben tomarse en consideracion.

En principio, se esté produciendo una pérdida de tierras al
interior de comunidades a partir de esta fragmentacion y creacion
de nuevas formas de organizacion comunal-local*?, Si se conside-
ra la relacion estrecha que hay entre las comunidades y el uso de
la tierra y de otros recursos naturales como medios de vida, con
la reduccion de terrenos las comunidades enfrentan una menor
disponibilidad de recursos para su subsistencia. Y esto encuentra
relacion en el modo de organizacion de las tierras al interior de
las comunidades pues, como advierte Barriga, en algunas de estas
las tierras que suelen tener duefios familiares son aquellas desti-

nadas a la produccién agricola, mientras que los pastizales, zona
482 BARRIGA, Paola. “Fragmentacién comunal, mineria y titulacion. El caso
de lacomunidad de Tinyacclla en Huancavelica”. En Tensiones y transforma-

ciones en comunidades campesinas. DIEZ, Alejandro. Lima: CISEPA PUCP,
2012, pp. 73-96.
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para el desarrollo de la ganaderia, solo se entrega un derecho de
uso a las familias, no existiendo necesariamente un sentido de
propiedad. De haber una division comunal y de perderse las tier-
ras parceladas y bajo légicas de propiedad familiar, se pierde una
fuente de ingreso tanto monetario como productivo.

Un segundo factor identificado por Barriga es la inver-
sién econdmica que debe realizarse para proceder con todos los
tramites exigibles para que un anexo se separe de su comunidad
madre e inicio un proceso de titulacion y con ello entrar a una
negociacion con una empresa. Los flujos de inversién, explica la
autora, incluso coadyuvan a que surjan sentimientos de descon-
fianza hacia los dirigentes locales*®,

Por ultimo, no debe perderse de vista que los procesos de
divisién de comunidades toman lugar sobre la base de relaciones
sociales preexistentes a nivel comunal, muchas veces marcadas
por relaciones de poder, exclusién e intereses propios. Asi, los
procesos de fragmentacion comunal pueden terminar avivando
viejas tensiones y rencillas entre las familias o bien entre secto-
res comunales generando conflictos microlocales y poco visibles

a nivel nacional.

iv. Tierras comunales y seguridad juridica

483 BARRIGA, Paola. “Fragmentacién comunal, mineria y titulacion. El caso
de lacomunidad de Tinyacclla en Huancavelica”. En Tensiones y transforma-
ciones en comunidades campesinas. DIEZ, Alejandro. Lima: CISEPA PUCP,
2012, pp. 73-96.
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El reconocimiento legal de la libertad para disponer de la
tierra supone que una comunidad campesina tenga acreditado el
derecho de propiedad. En otras palabras, que cuente con un titulo
de propiedad comunal. Sin embargo, a pesar de la vigencia del ré-
gimen de proteccion constitucional, el problema para muchas de
comunidades donde existen concesiones mineras es que carecen
de un titulo de propiedad, o no lo tienen inscrito en el Registro
de Propiedad Inmueble de los Registros Publicos*®, existiendo
al 2016 un total de 1,019 comunidades por reconocer y titulars,

Ello es problematico teniendo en cuenta que, por un lado,
en la segunda disposicion complementaria de la Ley de Tierras
queda estipulado que las tierras eriazas a manos del Estado seran
vendidas mediante subasta publica y, por otro lado, que los suce-
sivos gobiernos nacionales han promulgado decretos en el marco
del otorgamiento de facultades legislativas, los cuales coadyuvan
al debilitamiento de la propiedad comunal en aras de la promocion
de la inversion publica y privada.

Ejemplo de ello es el Decreto Supremo N° 054-2013-
PCM que simplifica los permisos para la obtencion de certifica-
dos de existencia de restos arqueol6gicos —uno de los principales

484 Ello constituye una deuda con ellas pues, pese a la dacion de leyes especia-
les como la Ley de Deslinde y Titulacion del Territorio Comunal, en 1987,
para el caso de las comunidades campesinas y la Ley de Desarrollo de la
Selva y Comunidades Nativas, 22175, en 1978 para el caso de las comuni-
dades nativas, no se ha cumplido con culminar con dotarlas de sus titulos
de propiedad.

485 Instituto del Bien Comun y Centro Peruano de Estudios Sociales. Directo-
710 de comunidades campesinas del Peri. Lima: IBC, CEPES, 2016.
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obstaculos para el desarrollo de actividades exploratorias—, y la
Ley N° 30025 que faculta la adquisicion de bienes inmuebles para
la ejecucion de obras de infraestructura y facilita el inicio de los
procedimientos de expropiacion de fracasar el proceso direccién
de ejecucién de obras. Es decir, dos medidas que apuntan a redu-
cir los procedimientos y permisos —vistos como obstaculos— para
asegurar la ejecucion de inversiones privadas en tierras comu-
nales, pero que omiten la falta de seguridad juridica en la que se
encuentran muchas de estas, impulsando la adquisicion de tierras
de la forma mas rapida posible.

Este marco normativo encuentra un correlato ademas
con un desinterés por parte del Estado por asumir la titulacion
de las tierras campesinas y nativas. Si a ello se suma la falta de
capacidad técnica de los gobiernos regionales, actuales entidades
responsables de llevar a cabo dicha tarea, se tiene un escenario
de alta vulnerabilidad de los pueblos indigenas y comunidades
campesinas ante el ingreso cada vez mas intensivo de empresas

extractivas*®.

v. El proceso de expropiacion para actividades mineras

486 En la Amazonia, segln el Decreto Ley N° 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, las tierras
ubicadas en comunidades amazénicas quedan sujetas a las servidumbres
ordinarias, al libre paso de oleoductos, gasoductos, instalaciones para la ex-
ploracién y explotacion minera y petrolera, entre otros. En ese sentido, si
bien no se permite la extraccion de los recursos del subsuelo, la norma si
admite que los territorios de la Amazonia puedan convertirse en zonas de
transito o espacios complementarios para la actividad extractiva (Articulo
31°, Decreto Ley N° 22175).
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El TUO de la LGM establecia la posibilidad de realizar
expropiaciones a los propietarios de tierras. La expropiacion se
podia dar en aquellos casos en que, a juicio de la autoridad minera,
(i) se deba utilizar el terreno a expropiar para la utilizacion de la
concesion, y (ii) se acreditase la mayor importancia de la industria
minera sobre la actividad afectada. Por ello, el TUO disponia que
si la servidumbre sobre terrenos de terceros enervaba el derecho
de propiedad, y a iniciativa del propietario afectado o de la autori-
dad minera, se podia iniciar el proceso de expropiacion.

Esto cambid6 con la Constitucién de 1993, que establecid
la inviolabilidad del derecho a la propiedad, lo cual condicioné el
proceso de expropiacién al cumplimiento de dos factores: por cau-
sa de seguridad nacional o por necesidad publica (articulo 70°). La
Ley de Tierras complement6 lo dispuesto por la Constitucion al
referir que las causales de necesidad publica para dar inicio a la
expropiacioén residian en la ejecucion de obras de infraestructura
y servicios publicos siendo el pago regido por el mercado. Asi, a
pesar de que en el texto constitucional se sefiala que el Peru es
una economia social de mercado, la orientacion de la Carta Magna
es la de una economia de mercado, donde el papel del Estado se
limita a promover la actuacion de los agentes privados en la eco-
nomia, actuando solo de manera supletoria. La expropiacion de
las tierras, entonces, resulta en un instrumento promotor de las
inversiones privadas y en ese marco, las de tipo minero, a cambio
de desproteger el derecho a la tierra y el territorio de las comuni-

dades indigenas.
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2. Derecho a un medio ambiente sano

El derecho a un medio ambiente sano tiene reconocimien-
to en nuestro ordenamiento interno y en el ambito internacional.
Este derecho es una manifestacion del derecho fundamental re-
cogido en el articulo 2.22 de la Constitucion, mediante el cual se
reconoce que toda persona tiene derecho “a la paz, a la tranqui-
lidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.
Asimismo, la Constitucion establece que el Estado tiene el deber
de determinar la politica nacional del ambiente, promoviendo el
uso sostenible de sus recursos naturales (articulo 67°), y que esta
obligado a proteger la diversidad bioldgica y las areas naturales
protegidas (articulo 68°). El desarrollo de estos preceptos ha sido
abordado en varias ocasiones por el TC, el cual ha considerado
que este derecho implica: (i) gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado, y (i) el derecho a la preservacion de un ambiente sano

y equilibrado®®’.

487 En palabras del Tribunal Constitucional, la primera de las caracteristicas
indicadas, comprende la facultad inherente a las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente armonico y adecuado para su desarrollo adecuado y
coherente con su dignidad. Por otro lado, la segunda caracteristica sefialada,
tiene que ver con las obligaciones ineludibles que recaen sobre el Estado
en relacion con el mantenimiento de los bienes ambientales en condiciones
adecuadas para su disfrute. Adicionalmente, la sentencia precisa que algu-
nas obligaciones de esta Ultima caracteristica, pueden recaer sobre particu-
lares que realicen actividades econdmicas que de forma directa o indirecta
inciden en el ambiente. Sentencia del TC del 19 de febrero de 2009, recaida
en el expediente N° 03343-2007-AA, fj. 4.
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A nivel legal, destaca particularmente la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente, la cual reconoce que “toda persona
tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida” (arti-
culo I del Titulo Preliminar). Igualmente, dispone que el Estado
“a traves de sus entidades y drganos correspondientes, disefia y
aplica las politicas, normas, instrumentos, incentivos y sanciones
que sean necesarios para garantizar el efectivo ejercicio de los de-
rechos y el cumplimiento de las obligaciones y responsabilidades
contenidos en la presente Ley” (articulo 3°).

En el dmbito internacional, el derecho a un medio am-
biente sano, tiene respaldo en instrumentos vinculantes como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (articulo 12°) y en el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”
(articulo 11°), ambos ratificados por el Pera.

i. Fortalecimiento de la institucionalidad ambiental relevante
para la mineria

A pesar de que la actividad minera en el Peru es de larga
data (supra I1.1), fue recién en la década de los 90 que se empezd
a implementar una gestion ambiental en materia de mineria. En
1991, con el Decreto Legislativo N° 708, se incorporo la dimensi-
6n ambiental y social en el sector minero mediante una norma de
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fomento a la inversién privada en mineria*®. En mayo de 1993, se
aprobd el Reglamento para la proteccion ambiental en la actividad
minero-metalUrgica, mediante Decreto Supremo N° 016-93-EM,
que reglamento el titulo relativo al medio ambiente del TUO de
la LGM.

En esta norma se definieron varias caracteristicasy se
establecio al MINEM como autoridad competente en materia
ambiental en mineria. Como advierte De Echave, “[d]esde ese
momento, se aposto claramente por una gestion sectorial”, en
tanto se defini6 como Unica autoridad competente para “dicta[r]
la normativa correspondiente, apr[obar] los estudios requeridos y
fiscaliza[r] los impactos ambientales en las zonas de influencia de
las operaciones mineras™*®,

Uno de los aspectos maés criticados fue la existencia de
un conflicto de interés en las funciones del MINEM dado por su
marco legal. Ello pues tenia a su cargo aprobar los EIA y al mismo
tiempo, por mandato legal, tenia asignada la tarea de promover

488 Como sefiala Red Muqui, esto se dio “a iniciativa del propio sector minero
y como resultado de su oposicion a las regulaciones a la mineria incorpora-
das en el Cddigo del Medio Ambiente de 1990, el mismo que fue derogado
en el 2005 con la creacion de la Ley General del Ambiente”. En: Red Muqui.
Los pasivos ambientales mineros: diagndstico y propuestas. Lima, 2015, p. 6.

489 DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Més alld de Conga. CooperAcci-
on. Lima, 2013, p. 147. En similar sentido, CALLE, Isabel. La fiscalizacion
ambiental en el Per(: El largo e incompleto proceso para transitar de lo
sectorial a lo sistémico. En: ARAUJO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacién am-
biental. Recomendaciones para un fortalecimiento integral. Lima: SPDA,
2015, p. 11.
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el crecimiento y desarrollo de la actividad minera en el pais*®.
El MINEM se comportaba entonces como “juez y parte” en la
aprobacion de proyectos mineros*:. De hecho, se observl una
tendencia de la entidad competente a favorecer la extraccion, a
pesar de la incompatibilidad del proyecto con estandares medio
ambientales minimos.

La aprobacion del proyecto Tia Maria brinda un ejemplo
de lo anterior. Este proyecto fue objeto de un estudio ad hoc en-
cargado por el Estado peruano a la Oficina de las Naciones Unidas
de Servicios para Proyectos (UNOPS) que tuvo como resultado la
formulacion de 138 observaciones a los alcances del EIA presen-
tado por Southern. El informe de la UNOPS identifico serias omi-
siones, ausencias, errores y/o desarrollos escasos en componen-
tes clave del EIA*?, que evidenciaron que de haber sido aprobado,

490 DE ECHAVE, José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad
y desarrollo: Informe Pert 2011/2012. OXFAM, pp. 41-42.

491 DE ECHAVE, José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad
y desarrollo: Informe Per 2011/2012. OXFAM, p. 38.

492 En concreto, identifico falencias tales como las medidas de mitigacién, la
linea de base socio ambiental, el plan de monitoreo y gestion ambiental,
el plan de rehabilitacién, entre otros. Se destacd, ademas, la inexistencia
de un estudio hidrogeolégico detallado en el EIA, aun cuando uno de las
principales —si no la principal- causas del conflicto social era la lucha por la
defensa del agua. El informe final menciond dentro de sus conclusiones que
“en términos generales, el EIA respond[ia] a los contenidos minimos es-
perados para un Estudio de este tipo y un proyecto de esas caracteristicas.
Sin embargo, considerando que se trata[ba] en el caso de la Gltima fase de
compatibilizacién ambiental del emprendimiento, y atento a la magnitud del
mismo, se verifica[ron] diversas falencias que deberian ser superadas pre-
via a su aprobacién”. En: UNOPS. Asistencia Técnica Especializada para la

Revision de los Estudios Ambientales del Ministerio de Energia y Minas del
Perui Proyecto ATEREA. Revision “Ad Hoc” el Estudio de Impacto Ambiental,
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el proyecto minero Tia Maria presentaba altos riesgos de afectar
el medio ambiente y lesionar el derecho a un medio ambiente
sano. El 8 de abril de 2011, el MINEM declarar6 inadmisible el
EIA presentado por Southern y en el 2013 la empresa ingreso un
segundo EIA ante el MINEM, el cual le solicit6 informacion com-
plementaria para absolver 73 observaciones. Esta informacion fue
entregada por la empresa el 25 de julio de 2014 -en menos de una
semana, incluyendo dias feriados por fiestas patrias- y el EIA fue
aprobado por el MINEM el 1 de agosto siguiente. Ello planteo se-
rias dudas sobre la idoneidad de la actuacion del MINEM al haber
brindado su autorizacion a la actividad pese a no haber garantias
de contar con toda la informacion técnica necesaria y no observar-
se cambios significativos en el disefio del proyecto*®:.

Pese a las criticas, el esquema se mantuvo vigente hasta
hace poco. La creacion del MINAM, en el afio 2008, no soluciond
el problema porque no se le otorgaron competencias para la apro-
bacion de los EIA. La tarea de revisar y aprobar los EIA-dfue re-
asignada al SENACE, creado mediante la Ley N° 29968 del 20 de
diciembre de 2012%4. EI SENACE fue creado como un organismo
publico técnico especializado, adscrito al MINAM. La transferen-
cia de funciones del sector minero al SENACE se dio mediante un

Proyecto Tia Maria. 2011, pp. 78-79.

493 Red Muqui y CooperAccion. Aportes Técnicos que cuestionan la viabilidad
del provecto minero Tia Maria en Islay - Arequipa. Lima: 2015, pp. 1y 18.
494 SENACE forma parte del Sistema Nacional de Evaluacion del Impacto Am-
biental conformado por el MINAM, como ente rector, autoridades sectoria-
les, regionales y locales con competencia para evaluar impactos ambienta-

les y por autoridades competentes en fiscalizacién ambiental.
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cronograma especifico que dispuso su inicio para el segundo tri-
mestre del afio 2015%%. La culminacion de la transferencia se dio
el 28 de diciembre de 2015, fecha a partir de la cual el SENACE se
encarga de la revision y aprobacion de los EIA-d, las modificacio-
nes de los EIA-d, entre otros actos o procedimientos vinculados a
la certificacion ambiental de los proyectos mineros*.

En general, se reconoce como favorable la transferencia
de esta funcion al SENACE. Aunque aun es muy pronto para ha-
cer una evaluacion del desempefio del SENACE en esta materia
especifica, se observa que es altamente relevante para esta ins-
titucion que el proceso de certificacion sea simplificado y moder-
no. La certificacion ambiental se hace ahora por ventanilla Unica,
por ejemplo. Sin embargo, no puede perderse de vista que, como
se advirtio en el marco de la evaluacion de desempefio ambiental
realizada por la OCDE y CEPAL, “[l]a tramitacion acelerada de
certificacion ambiental para promover la inversion y el crecimien-
to econémico no debe poner en riesgo el objetivo de proteccion
ambiental perseguido por el sistema de EIA™. Es fundamental
que “los plazos de certificacion ambiental, los procesos participa-
tivos en las evaluaciones ambientales, asi como las enmiendas a

495 Decreto Supremo N° 006-2015-MINAM.
496 Resolucién Ministerial N° 328-2015-MINAM. CALLE, Isabel y Carol

Mora. Funciones normativas en el proceso de evaluacion de impacto ambien-
tal: MINAM, SENACE y autoridades ambientales sectoriales. Lima: SPDA,

2016, p. 7.

497 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desemperio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016, p. 32.
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los EIA, deben ser objeto de un examen detenido, tanto a la luz de
objetivos de crecimiento verde como en funcion de los resultados

de las evaluaciones en curso*,

ii. Mayores exigencias ambientales para la evaluacion y fiscaliza-
cion de proyectos

Fue en la década de los 90 que el Peru establecié el marco
normativo dirigido a identificar y mitigar los impactos ambientales
negativos de las actividades mineras. En mayo de 1993 se adoptd
el Reglamento para la proteccion ambiental en la actividad mine-
ro-metalurgica (Decreto Supremo N° 016-93-EM) y en noviembre
de 1998, Reglamento Ambiental para las Actividades de Explo-
racion Minera (Decreto Supremo N° 038-98-EM). Posteriormen-
te fueron sustituidas por el Reglamento de Proteccion y Gestion
Ambiental para las Actividades de Explotacion, Beneficio, Labor
General, Transporte y Almacenamiento Minero (Decreto Supre-
mo N° 040-2014-EM)**°, adoptado el 5 de noviembre de 2014; y
Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracién Mine-
ra (Decreto Supremo N° 020-2008-EM), adoptado el 1 de abril de

498 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desemperio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016, p. 32.

499 Este Decreto derog6 el reglamento anterior, adoptado mediante Decre-
to Supremo No. 016-93-EM, Reglamento Ambiental para las Actividades
Metaludrgicas. El Decreto Supremo N° 016-93-EM, fue modificado por el
Decreto Supremo N° 059-93-EM, el Decreto Supremo N° 058-99-EM, el
Decreto Supremo N° 022-2002-EM y el Decreto Supremo N° 078-2009-EM
y complementado con el Decreto Legislativo N° 1048, que precisa la regula-
cién minera ambiental a los depésitos de almacenamiento de concentrados
de minerales.

[964]



2008. Estas normas del sector minero se complementaron con el
desarrollo de la legislacion en materia ambiental, a través entre
otras de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto
Ambiental (Ley N° 27446) de abril de 2001, y la Ley General del
Ambiente (Ley N° 28611) de octubre de 2005.

Uno de los aspectos mas relevantes de la legislacion es
el relativo a los EIA, dado que funcionan como un instrumento de
gestién ambiental que debe buscar proteger el medio ambiente,
previniendo o reduciendo los posibles efectos que podria ocasio-
nar la actividad minera. Esta es una evaluacion especifica donde
se identifican posibles efectos que puedan acarrear los proyectos
mineros, tanto directos como indirectos, sobre la poblacion, la flo-
ray fauna, el suelo, el agua, entre otros componentes del entorno.
El objetivo que persigue este instrumento es el de “prevenir o
reducir cualquier efecto negativo en el ambiente”® asi como en
las personas, sobre todo de aquellas que habitan mas cerca de los
proyectos mineros. Es una de las herramientas que el Estado ha
implementado para abordar tales preocupaciones de la poblacién
afectada y para evitar que la actividad minera produzca impactos
ambientales adversos. Sin embargo, el marco legal y su aplicacion
por parte de las instancias competentes no siempre permiten que
estos objetivos se cumplan. Nos referimos a continuacion a algu-
nos de los aspectos que consideramos mas problematicos.

500 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Perud. 2008,
p. 34.
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e Mayor rigurosidad y calidad de las evaluaciones
ambientales.- Se ha advertido la necesidad de que las evalua-
ciones ambientales sean mas rigurosas, esto es, que la autoridad
competente aplique controles ambientales y sociales de calidad,
eficientes y continuados a los proyectos mineros®*. De acuerdo a
nuestra normativa, la empresa debe elaborar los EIA, bajo deter-
minados términos definidos por la autoridad competente, la cual
debe evaluarlos con seriedad antes de ser aprobados. Sin embar-
go, el MINEM mostré en general, una muy débil capacidad para
analizar los EIA, que deberia ser superada por el SENACE®®,

501 GUDYNAS, Eduardo. Hay vida después del extractivismo. Pobreza, desigual-
dad y desarrollo: Informe Perd 2011/2012. OXFAM, p. 52. DE ECHAVE,
José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad y desarrollo:
Informe Per 2011/2012. OXFAM, pp. 40-41.

502 Por ejemplo advirti6 el Banco Mundial en 2005: “el proceso de evaluacion
de estudios de impacto ambiental (EIA) presenta una serie de limitacio-
nes, por lo que se podria fortalecer: (i) exigiendo que la guia de elaboracién
de los EIA sea vinculante por ley; (ii) actualizando el contenido de la guia
con estandares aceptados internacionalmente; (iii) exigiendo términos de
referencia detallados (que actualmente no son exigidos por ley) previos a
la elaboracion de los EIA de proyectos con alto grado de complejidad; (iv)
compartiendo la responsabilidad del proceso de autorizacion del EIA con
otras agencias gubernamentales; (v) creando un panel con nivel de decision
(con representantes de otras entidades con responsabilidad ambiental) para
el otorgamiento de las licencias ambientales de operacion (que actualmente
dependen de una sola unidad dentro de MEM); (vi) integrando una evalua-
cién de impacto social al EIA; y (vii) modificando las audiencias publicas
requeridas por el proceso de EIA que presentan varias deficiencias, con-
virtiéndolas en una audiencia con un moderador imparcial para un nimero
limitado y legitimo de participantes”. Banco Mundial. Riqueza y Sostenibi-
lidad: Dimensiones Sociales y Ambientales de la Mineria en el Perd. 2005,
s/n. Citado por: DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Mds alld de Conga.
CooperAccién. Lima; 2013, p. 148.
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< Menor discrecionalidad frente a proyectos invia-
bles ambientalmente.- Los resultados de la evaluacion deben
servir a la autoridad competente para decidir la viabilidad o no de
determinado proyecto extractivo®®. Lo que ocurre en la practica,
sin embargo, es que el EIA se centra en identificar los impactos
de este y las medidas para minimizarlos, eliminarlos, remediarlos
0 compensarlos®®. Si existen serios riesgos de afectacién ambien-
tal o social, el EIA no deberia ser aprobado. No obstante, de un
lado, en ocasiones se han aprobado proyectos que no cumplen con
exigencias ambientales minimas y de otro, luego del EIA recha-
zado se presentan nuevos EIA —sin necesariamente cambiar el
proyecto sustancialmente— pues la legislacién lo permites®.

< Menor margen a actores privados.- La normativa
permite discrecionalidad a las empresas mineras para determinar
el nivel de informacién que desean incluir en el EIA, al contener
requisitos generales y que no requieren un analisis detallado. La
elaboracion del EIA queda a cargo de consultoras privadas, que
son pagadas por la empresa interesada y que se encuentran ins-
critas en el “Registro Nacional de Consultoras Ambientales”. Es

escasa 0 nula la supervision que realiza el Estado del proceso de

503 Defensoria del Pueblo. El camino hacia provectos de inversion sostenibles.
Balance de la evaluacion de impacto ambiental en el Peri. Informe N° 006-
2016-DP/AMASPPI.MA. Lima: 2016.

504 Red Muqui y CooperAccion. Aportes técnicos que cuestionan la viabilidad
del Proyecto minero Tia Maria en Islay - Arequipa. Lima: 2015, p. 15.

505 GUDYNAS, Eduardo. Hay vida después del extractivismo. Pobreza, desi-
gualdad y desarrollo: Informe Perd 2011 / 2012. OXFAM. p. 52.
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elaboracién del EIA, sino que intervienen en ello fundamental-
mente la empresa mineray la consultora. Esto muestra el “grado
de privatizacion del tratamiento ambiental de las actividades mi-
neras”®®,

e Consideraciéon deimpactos ambientales acumu-
lados como aspecto clave para aprobar un proyecto.- Los
impactos acumulativos son aquellos que “resultan del impacto
progresivo de una accion cuando se le afiade a otras acciones del
pasado, el presente y el futuro razonablemente predecible”. A
pesar de ello, la normativa peruana no garantiza la estricta consi-
deracion de los impactos acumulados de la expansion del proyec-
to. Por ejemplo, la contaminacion de las zonas alrededor de las
minas Tintaya y Antapaccay empezé en los afios 80 y sigue ocur-
riendo actualmente en la fase de explotacion de la mina Antapac-
cay. El EIA de esta tltima fue aprobado sin considerar la totalidad
de los efectos ambientales involucrados. Contemplar los impac-
tos individuales de la mina Tintaya y la mina Antapaccay, como si
existieran en espacios aislados, ignora la realidad de la situacion,
ya que las dos minas operan en espacios muy cercanos y trabajan
en conjunto.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo ha enfatizado que
el ser responsable de PAM y no cumplir con la obligacion de

506 DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Mds alld de Conga. CooperAccion.
Lima: 2013, p. 148.

507 LEVIT, Stuart. Minas de Glencore Xstrata en la Provincia de Espinar: Im-
pactos acumulativos para la salud humana v el medio ambiente. Oxfam. Mon-
tana, p. 28.
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remediarlos, “deberia activar todos los mecanismos formales
existentes destinados a no amparar el desarrollo de este tipo de
actividades mineras”. No obstante, ha notado con preocupacion
“la existencia de titulares de concesiones vigentes, pero que —
al mismo tiempo- han sido determinados como responsables de
[pasivos ambientales mineros] PAM en las mismas concesiones
de las que son titulares™, Ello es posible puesno se encuentra
expresamente establecido en la legislacion como una causal de
caducidad de la concesion minera, que el titular de una concesion
haya sido determinado como responsable de un PAM por la auto-
ridad competente y que éste no cuente con estudio ambiental®®,
= Fortalecimiento de fiscalizacion ambiental.- La fiscali-
zacion representa uno de los pilares fundamentales de la gestion
ambiental del pais. Es entendida como las acciones de evaluaci-
on (monitoreo) de la calidad ambiental, supervision, fiscalizacion,
sancion y aplicacion de incentivos realizadas con la finalidad de
asegurar el cumplimientode las obligaciones ambientales®®. Se
reconoce que han sido notables los avances normativos e insti-

tucionales en el proceso de consolidacion de la fiscalizacion am-

508 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171;Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. pp. 75-76.

509 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171iUn llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. p. 78.

510 OEFA. El abc de la fiscalizacion ambiental. Segunda edicion. OEFA. Lima:
2014.
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biental en el Per(®'t. Desde 2008, la fiscalizacion ambiental es li-
derada por el OEFA5'?, organismo publico técnico especializado, y
en 2009 se creo el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (SINEFA).

Sin embargo, se identifican también algunos retrocesos,
como la aprobacion de la Ley N° 30230 del afio 2014, la cual sig-
nifico un debilitamiento de la autonomia financiera y presupues-
taria del OEFA, y pas6 de un enfoque de gestion de naturaleza
preventiva a uno en el que prevalece la correccion y remediacion
del riesgo o del dafio producido por una infraccion ya cometida®®3,
Al mismo tiempo, se han identificado algunos aspectos requeridos
para el fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental. En materia
de institucionalidad, se ha sugerido la necesidad de contar con

un marco legal claro, ordenado y coherente a nivel sustantivo y

511 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desempesio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016. p. 32. MORA, Carol. Apuntes y
reflexiones sobre la “mejora ambiental” del Organismo de Evaluacion y Fis-
calizacion Ambiental (OEFA) y los problemas asociados a su aplicacion. En:
ARAUIJO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones
para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima: 2015. p. 80.

512 Como advierte Calle, “si bien es cierto el OEFA fue creado en el 2008, fue
recién en el afio 2010 que las competencias de fiscalizacion ambiental em-
pezaron a ser transferidas del OSINERGMIN al OEFA de acuerdo a un cro-
nograma de transferencia”. CALLE, Isabel. La fiscalizacion ambiental en el
Perii: El largo e incompleto proceso para transitar de lo sectorial a lo sistémico.
En: ARAUJO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones

para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima: 2015, p. 11.

513 MORA, Carol. Apuntes y reflexione sobre la “mejora ambiental” del Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y los problemas
asociados a su aplicacion. En: ARAUJO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion

ambiental. Recomendaciones para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima:
2015. p. 80.
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procedimental; tener estructuras institucionales articuladas en-
tre ellas; desarrollar un enfoque preventivo integral que incluya
la técnica de la disuasion, asi como la promocion de incentivos;
articular la fiscalizacion ambiental con el rol del Poder Judicial®*.

iii. Debilitamiento de normas e instituciones en materia
ambiental

Como se ha visto a lo largo del presente texto, nuestro
marco normativo es en general favorable a la inversion minera.
A pesar de ello, cada cierto tiempo se han presentado diversas
medidas que han tenido el efecto de debilitarlo. Segun se advir-
tio previamente, ocurrié durante el gobierno de Alan Garcia con
ocasion de la delegacion de facultades legislativas por el Congre-
so al Ejecutivo para la implementacion del TLC con los Estados
Unidos. Dentro del paquete de decretos aprobados destacan los
Decretos Legislativos N° 1064, N° 1015 y N° 1073. El Decreto
Legislativo N° 1064 buscd, por ejemplo, anular el articulo 7 de la
Ley de Tierras que sefialaba la obligatoriedad por parte del titular
minero de contar con un acuerdo previo con el propietario de la
tierra, refrendado por dos tercios de la Asamblea Comunal en el
caso de las comunidades campesinas y nativas. El Decreto Legis-
lativo N° 1015 modificaba el procedimiento para que los miem-
bros de las comunidades campesinas y nativas decidan la venta,

arrendamiento o cualquier acto de disposicion sobre sus tierras

514 CALLE, Isabel. La fiscalizacion ambiental en el Peri: El largo e incompleto
proceso para transitar de lo sectorial a lo sistémico. En; ARAUJO, Jean Pierre

y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones para un fortalecimiento
integral. SPDA. Lima: 2015. pp. 28-29.
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en la sierra y la selva. Para ello se reducia la votacion requerida
de dos tercios a solo la mitad de los asistentes a la asamblea. Pos-
teriormente, el Decreto Legislativo N° 1073 establecio que para
disponer de las tierras comunales debia contarse con no menos
del 50% de los votos de los “comuneros posesionarios con mas
de un afo™*®.

Entre 2013 y 2015, se dio también una flexibilizacién en
materia ambiental con el fin de “destrabar la tramitologia”, ex-
presion utilizada desde sectores cercanos al extractivismo con
el objetivo de reducir exigencias para favorecer la aprobacion de
proyectos y reducir la fiscalizacion ambiental. EI conjunto de nor-
mas adoptadas en ese periodo, conocidas como “paquetazo am-
biental”, se indican en el siguiente cuadro:

Tabla 8. Normas de flexibilizacion en materia ambiental.

Norma Fecha de publicacion Denominacion

Decreto Supremo N° 054- 16 de mayo de 2013 Aprueban disposiciones para

2013-PCM ejecucion de procedimientos
administrativos

Decreto Supremo N° 060- 24 de mayo de 2013 Aprueban disposiciones

2013-PCM especiales para ejecucion de

procedimientos administrati-
vos y otras medidas para im-

pulsar proyectos de inversion
publica y privada

Ley N° 30230 12 de julio de 2014 Ley que establece medidas
tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos
para la promocién y dinam-
izacion de la inversion en el
pais

515 DE ECHAVE, José. Industrias extractivas a la fuerza. Pobreza, Desigual-
dad y Desarrollo en el Perd. Informe Pert 2009-2010. Oxfam. p. 105.
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Decreto Supremo N° 001-
2015-EM

6 de enero de 2015

Aprueban disposiciones para
procedimientos mineros

que impulsen proyectos de
inversion

Ley N° 30327 21 de mayo de 2015 Ley de Promocién de las In-

versiones para el Crecimiento
Econémico y el Desarrollo
Sostenible

Fuente: Defensoria del Pueblo, actualizado.

Los principales retrocesos en materia ambiental incorpo-

rados por estas normas fueron:

e Se paso a aplicar el silencio administrativo positivo para

asuntos ambientales y de patrimonio cultural, para pro-
cedimientos de aprobacion de EIA del sector energia y
minas (articulo 2° del Decreto Supremo N° 054-2013-
PCM).

Se cred el Informe Técnico Sustentatorio (ITS) como
herramienta excepcional y simplificada que reemplaza
la modificacion regular de los EIA (articulo 4° del De-
creto Supremo N° 054-2013-PCM). La principal modifi-
cacion esta en establecer a la autoridad correspondiente
un nuevo y mas breve plazo para declarar la viabilidad
ambiental de una modificacion formulada por el titular de
un proyecto de inversion. En otras palabras, este tramite
para presentar modificaciones reduce los plazos legales
para la evaluacion ambiental. Los ITS deben ser evalu-
ados en 15 dias habiles por los técnicos de la DGAAM
del MINEM, mientras que el plazo legal anterior era de
120 dias habiles, siendo la autoridad encargada el SENA-
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CE.Cabe mencionar que la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental (SPDA) revisé un universo de 214 ITS adopta-
dos a setiembre de 2016. Se encontraron observaciones a
la forma cdmo estos fueron evaluados y luego aprobados
por la autoridad competente. Un punto a destacar es que
los informes son evaluados por la DGAAM del MINEM y
no por el SENACE, que es la autoridad encargada de los
EI1A.56

= Se redujeron los plazos del procedimiento de aprobacion
de EIA, al establecer que los términos de referencia para
elaborar dichos estudios deben ser adoptados en un plazo
de veinte dias (articulo 2.1° del Decreto Supremo N° 060-
2013-PCM). Asimismo, se establecié que las entidades
publicas debian opinar sobre los EIA en un plazo de 45
dias habiles (articulo 21.1° de la Ley N° 30230).

e Se introdujo una prohibicion a autoridades administrati-
vas, funcionarios o servidores publicos, de efectuar re-
querimientos de informacion o subsanaciones a los EIA

516 Al respecto, la SPDA resalta que: “(...) no hay uniformidad en la forma de
analisis o en la forma de elaboracion del informe de evaluacion que, des-
de nuestro punto de vista, no tiene justificaciéon en la categoria de estudio
principal del cual se deriva el ITS. Adicionalmente a ello, en la mayoria de
informes no se evidencia un andlisis profundo a nivel legal y/o técnico en
la evaluacién de los ITS, sefialando solo que, con base en la metodologia de
evaluacion de los potenciales impactos ambientales aplicada por la empresa,
se obtiene como resultado impactos ambientales negativos calificados como
no significativos. Sin embargo, dicha “no significancia” no se analiza ni jus-
tifica claramente”.CALLE, Isabel y Carol MORA. Evaluacion de impacto

ambiental: los ITS de provectos de inversion en sectores estratégicos. Lima:
SPDA, 2016, p. 19.
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sobre materias o0 aspectos que no hayan sido observados
previamente durante el proceso o en los términos de re-
ferencia (articulo 2.1° del Decreto Supremo N° 060-2013-
PCM).

Se suspendi6 por tres afios la accion sancionadora del
OEFA, periodo durante el cual “privilegiard acciones
orientadas a la prevencion y correccion de la conducta
infractora en materia ambiental”. Durante ese tiempo,
se establecio que el OEFA tramitara Gnicamente “proce-
dimientos sancionadores excepcionales” y las multas no
podrian superar el 50% del que corresponderia, es decir,
se disminuyeron a la mitad las multas por dafios al medio
ambiente (articulo 19° del Ley N° 30230). Esta medida
reduce ademas el presupuesto del Organismo en tanto la
Ley del SINEFA establece como parte de sus recursos
“los montos por concepto de multas” (articulo 27° del
Ley N° 29325).

Se permitio que para la autorizacién del terreno superfi-
cial donde se ejecutara algun proyecto sélo se requerira
copia legalizada del acta de la Junta Directiva de la comu-
nidadcampesina, sin solicitar el mismo documento de la
Asamblea Comunal, principal espacio decisor sobre tier-
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ras comunales®!’ (articulo 3.1.c.iii del Decreto Supremo
N° 001-2015-EM).

Se permitio el “uso compartido de linea de base” para los
EIA de proyectos distintos que coincidan en el area fisica
(articulo 6° de la Ley N° 30327).

Se autorizé la servidumbre de terrenos eriazos que po-
dria tratarse de tierras de comunidades campesinas o ha-
tivas no tituladas o delimitadas (articulo 18° de la Ley N°
30327).

Se modificd la “usurpacion agravada”, sefialando que
cuando los bienes del Estado de comunidades campe-
sinas o0 nativas sean destinados al servicio publico o los
inmuebles formen parte del patrimonio cultural, quien
usurpe sera sancionado con pena privativa de libertad
no menor de 4 ni mayor de 8 afios®® (cuarta disposicion
complementaria transitoria de la Ley N° 30327).

iv. Pasivos ambientales irresueltos

El derecho a un medio ambiente sano, requiere que du-

rante todo el ciclo de actividades y luego del cierre de la mina, se

adopten medidas para prevenir y en su caso, remediar impactos

517 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-
quetes normativos 2013 - 2015 y su impacto en los derechos fundamentales en
el Perii-Andlisis. Lima.

518 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-
quetes normativos 2013 - 2015 y su impacto en los derechos fundamentales en

el Perii-Andlisis. Lima.
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negativos generados al ambiente. Cuando las actividades mineras
cesan sin hacer la debida remediacion y atencion de los impactos
ambientales que generan, se producen pasivos ambientales.

Los PAM son “aquellas instalaciones, efluentes, emisio-
nes, restos o depdsitos de residuos producidos por operaciones
mineras, en la actualidad abandonadas o que constituyen un ries-
go permanente y potencial para la salud de la poblacion, el eco-
sistema circundante y la propiedad”®®. Los mayores riesgos am-
bientales de los PAM son la contaminacion de aguas superficiales
y subterraneas por la liberacion de contaminantes toxicos; degra-
dacion de la calidad de los suelos por efecto de la contaminacion
y erosion; la contaminacion del aire; afectacion a la salud humana;
asi como la pérdida de bosques, biodiversidad, suelos o fuentes de
agua en ecosistemas®®,

Es recién en 2003 que se adoptd la Ley N°28090, Ley
de Cierre de Minas; y en el 2004, la Ley N° 28271, Ley que Re-
gula los Pasivos Ambientales Mineros. Ambas normas, junto con
las aprobadas posteriormente para reglamentarlas®?, se dirigen a
que la ultima fase de la cadena minera logre el objetivo de dejar

519 Articulo 2° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.

520 RED MUQUI. Los pasivos ambientales mineros: diagnéstico y propuestas.
Lima: 2015, pp. 12-13.

521 Véase inter alia Decreto Supremo N° 059-2005-EM, aprueba el Reglamento
de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera; Resolucion Ministerial N°
290-2006-MEM/DM, aprueba el Inventario Inicial de Pasivos Ambientales
Mineros; Decreto Legislativo N° 1042, modifica la Ley N° 28271; Decreto
Supremo N° 003-2009-EM, modifica el Decreto Supremo N° 059-2005-EM,
del 15 de enero de 2009.
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el lugar donde la mina oper6 lo mas semejante posible a como se
encontraba antes de su llegada.
Segun las ultimas cifras disponibles, se tiene un total de
892 ex unidades mineras en todo el territorio nacional, con 8854
PAM®22, Cabe notar que, de acuerdo a este inventario oficial, el
registro de los PAM ha tenido un aumento significativo, al pasar
de 850 registrados en el inventario inicial de 2006, a 8854 segun
la Gltima cifra publicada.La remediacion del medio ambiente una
vez concluida la actividad minera, presenta importantes retos en
nuestro pais. Destacamos en particular los siguientes:
= Fortalecer esfuerzos para identificacion de respon-
sables y gestion de PAM.-Segun informacion del M-
NEM, para 2015, unicamente el 12% de los PAM inventa-
riados cuentan con responsables identificados. El 76.6%
(6,783) estan pendientes de gestion, mientras que tan
solo el 23.3% (2,071) se encuentran siendo gestionados.
Resulta, por tanto, indispensable priorizar acciones diri-
gidas a identificar a los responsables. Ello contribuira a
determinar el titular que debe llevar a cabo la remediaci-
ony con ello, se podréa reducir el alto numero de PAM que
se encuentran aun sin ser tratados. Ello ha sido advertido
por la Defensoria del Pueblo®Z,

522 MINEM. Resolucién Ministerial N° 535-2016-MEM/DM, Actualizan el
Inventario Inicial de Pasivos Ambientales Mineros, aprobado mediante Re-
solucién Ministerial N° 290-2006-MEM/DM del 22 de diciembre de 2016.

523 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
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= Informacion publica insuficiente.- Como han observa-
do organizaciones de la sociedad civil, si bien el MINEM
publica reportes periodicamente, estos no contienen una
caracterizacion de los PAM por regiones o cuencas en la
que pueda conocerse “la composicion geologica y geoqui-
mica de los residuos mineros y zonas de contacto de estos
con fuentes de agua”. Tal informacion, segun advierten,
permitiria conocer “el grado de contaminacion que daria
lugar y el riesgo a la integridad fisica de las personas y/o
propiedades; el nivel de riesgo, los impactos generados,
asi como, la atencién o tratamiento que reciben’>%,
Sobre la informacion disponible en el inventario de la
DGM del MINEM, la Defensoria ha advertido que la gran mayoria
de los PAM que cuentan con Planes de Cierre de PAM aproba-
dos por la DGAAM (77.8%), no se encuentran en el Inventario
de PAM®%, Ello a pesar de que las normas que regulan los PAM
no disponen que deban ser excluidos. Por tanto, ha realizado un
llamado a “realizar todas las acciones necesarias para actualizar el
inventario, incluyendo todos los PAM comprendidos en los planes
de cierre aprobados por la DGAAM™5%,

tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 56.

524 RED MUQUI. Los pasivos ambientales mineros: diagnéstico y propuestas.
Lima: 2015, p. 16.

525 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 65.

526 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-

[979]



= Necesidad de fortalecer labor de supervision vy fisca-
lizacién de la ejecucion de los Planes de Cierre.- El
OEFA reportd a la Defensoria del Pueblo que para 2015
habia realizado acciones de supervision con respecto al
cumplimiento de obligaciones contenidas en 33 de los
36 planes de cierre de PAM aprobados por la DGAAM.
Sin embargo, como advirtio la Defensoria del Pueblo,
el OEFA no reporté haber adoptado “medidas comple-
mentarias o inmediatas en el marco de las supervisiones
efectuadas con relacién al cumplimiento de los 33 planes
de cierre de PAM supervisados, como brindar un trata-
miento especial a algin PAM cuando su nivel de riesgo
lo amerita®?’.

= Retrasos en ejecucion de Planes de Cierre. - Segun
se reporto a la Defensoria del Pueblo, en 34 de los 36 Pla-
nes de Cierre de PAMs aprobados para el 2015, habrian
culminado los plazos de ejecucion de las medidas de cier-
re. Una vez culminadas las medidas de cierre y post cier-
re, el OEFA otorga una Constancia de Cumplimiento de
Terminacion de Actividades a solicitud del interesado. No
obstante, para dicho afio, ninguno contaba con Resolucion

tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 65.

527 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 85.
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de Aprobacion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales
Ejecutado®®,

Inexistencia de registro de impedidos a efectuar pe-
titorios mineros.- De acuerdo a ley, si tras seis afios de
la aprobacién del plan de cierre, los responsables de su
remediacion no cuentan con la resolucion de aprobacion
de su ejecucion, quedan impedidos de solicitar nuevos
petitorios mineros y de explotar alguna unidad minera
como concesionario o adquiriente®®, Para estos efectos,
la DGM debe aprobar una lista de impedidos de efectu-
ar petitorios mineros, y comunicarla al INGEMMET?>¥,
Segun reporto la Defensoria, para 2015, la DGM del MI-
NEM no habia elaborado la lista respectiva a pesar de
que, hasta julio de 2015, cinco titulares contaban con Pla-
nes de Cierre con vigencia mayor a seis afos.!

Falta de sanciones correspondientes. - El OEFA re-
portd que, para 2015, contaba con seis procedimientos
administrativos sancionadores. No obstante, para esa

528 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 88.

529 Tercera Disposicion Complementaria y Final de la Ley N° 28271, Ley de
Pasivos Ambientales de la Actividad Minera.

530 Primera Disposicion Transitoria y Final del Reglamento de Pasivos Am-
bientales de la Actividad Mineral; y literal w del articulo 98° del Reglamento
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Energia y Minas.

531 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 93.
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misma fecha, habian 34 Planes de Cierre de PAM con
plazos de ejecucion vencidos y otros 10 en etapa de post
cierre que no habian culminado®. Se requiere, por tan-
to, fortalecer las tareas de fiscalizacién y eventualmente,
sancion de los responsables.

3. Derecho a la consulta previa

El Convenio N° 169 de la OIT esta vigente en el Peru
desde febrero de 1995. A pesar de su vigencia, el Estado perua-
no omitié dar cumplimiento a las obligaciones contraidas en este
tratado. Dentro del conjunto de derechos colectivos de pueblos
indigenas que esperaron ser cumplidos, se encontraba el derecho
a la consulta previa.

Para garantizar el cumplimiento del derecho a la consulta
previa en el Perd, tuvieron que pasar varios afios. En este es-
cenario de omision normativa, el Tribunal Constitucionaljugé un
papel fundamental. EI maximo intérprete constitucional desarrol-
16 a través de su jurisprudencia el contenido, principios y etapas
que permitiesen la implementacién del derecho a la consulta®.
Asimismo, sefiald que la omision de no garantizar el ejercicio del
derecho a la consulta no podia justificarse debido a la ausencia de
un marco normativo.

532 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N® 171. /U llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 104.

533 Véase inter alia Tribunal Constitucional del Perl. Sentencia recaida en el
Expediente N° 00022-2009-Pl.
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Como se advirtié anteriormente, al inicio del gobierno
de Humala, en el afio 2011, fue promulgada la Ley N° 29785, Ley
del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios Reconocidos en el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo. El reglamento de esta ley
fue aprobado un afio después, mediante Decreto Supremo N° 001-
2012-MC. Estas normas reconocen el derecho de los pueblos in-
digenas a ser consultados previamente sobre medidas legislativas
0 administrativas que puedan afectar directamente sus derechos
colectivos®*, estableciendo que la finalidad del proceso de consul-
ta es alcanzar acuerdos o el consentimiento entre el Estado y los
pueblos sujetos a la consulta, respecto del contenido de las medi-
das implicadas®®. Sobre la base de ambas normas se encuentran
en proceso de implementacion los procesos de consulta previa en
el Peru por parte de las entidades estatales competentes®®,

Es importante resaltar que, una medida se consulta cuan-
do afecta directamente un derecho colectivo de pueblos indige-
nas. Bajo la premisa de la afectacion directa, se considera que una
medida sera objeto de consulta previa cuando su contenido pueda
generar algin cambio en el ejercicio de un derecho colectivo de

algun pueblo indigena, en la condicion juridica de estos, o en sus

534 Articulo 2° de la Ley N° 29785.
535 Articulo 3° de la Ley N° 29785.

536 Para conocer a detalle los avances en la implementacion de procesos de
consulta previa en el Per(, puede consultarse el portal web del MINCU. En
esta se cuenta con informacién sobre los procesos ya realizados, asi como
el nivel de avance de los procesos en curso.

[983]



condiciones de vida®'. Por ello, a través de la consulta los pue-
blos indigenas conocen y evaluan de qué manera dicho conteni-
do puede generar tales cambios. Pero es mas que solo informar,
conociendo sobre los cambios, la consulta debe permitir que los
pueblos indigenas puedan presentar aportes a la medida, de tal
manera que cuando se ejecute o0 ponga en practica, genere cam-
bios previamente consensuados, conocidos y entendidos por los
miembros de los pueblos indigenas que se verian afectados por la
medida.

Para dar cumplimiento a lo anterior, las distintas entida-
des del Estado peruano han ido identificado aquellas medidas que
podrian generar algun tipo de afectacion directa en pueblos indi-
genas. En el caso del sector minero, el MINEM, mediante Resolu-
cion Ministerial N° 003-2013-MEM/DM modificé el Texto Unico
de Procedimientos Administrativos en Mineria y establecié las
medidas objeto de consulta previa, asi como la oportunidad para
llevar a cabo el procedimiento de consulta (ver Tabla 9), luego
mediante0020Resolucion Ministerial N° 362-2015-MEM/DM se
establecio que sea la DGAAM del MINEM la oficina encargada de
su realizacion.

537 Al respecto, puede revisarse: MINCU. Derechos colectivos de los pueblos in-
digenas u originarios. Lima: MINCU, 2016; MINCU. Derecho a la Consulta
Previa. Modulo de capacitacion. Lima: MINCU, 2014,
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Tabla 9. Medidas administrativas para realizar la consulta previa en mineria.

Medida Administrativa

Oportunidad para realizar el proceso de
consulta previa

Autorizacion para el inicio de actividades de
exploracion

Autorizacion del plan de minado y para el ini-
cio de actividades de desarrollo, preparacion y
explotacion en concesiones mineras metalicas
y no metalicas

Otorgamiento de concesion de construccion

Antes de la autorizacion del inicio de opera-
ciones

Antes de la aprobacion del plan de minado
Antes de la autorizacién de construccion de la
planta de beneficio

Antes de la autorizacién de construccion del
medio de transporte del mineral

de la planta de beneficio
Otorgamiento de concesion de transporte
minero

Fuente: Elaboracion propia.

I. Medidas objeto de consulta y oportunidad del proceso

De acuerdo con lo establecido, la consulta previa en mi-
neria (en cualquiera de los cuatro supuestos) se lleva a cabo no
solo luego del otorgamiento de la concesion®®, sino luego de la
aprobacion del EIA, y del acuerdo entre la empresa minera y la
comunidad sobre el uso superficial de la tierra. Esto significa que

538 Cabe notar que la posibilidad de consultar la concesion minera se encuentra
siendo objeto de litigio en los Casos Atuncolla (Expediente N° 01846-2012),
corresponde a la demanda de 11 comunidades de Atuncolla (Palamayo, Tri-
nidad de Moyogachi, Colca, Ticani pampa, San José principio de Santa Cruz,
Virgen soledad Cochela, San Gerdénimo de Ullagachi, Micaela Bastidas de
Yamojo, San Antonio de Umayo y Jipa Grande y Chico)- y Juli -Expediente
163-2016 corresponde a la demanda de las Comunidades Aymaras de Chila
Chambillay Chila Pucara (distrito de Juli, provincia de Chucuito)- en la regi-
6n Puno. En ambos casos se presentaron acciones de amparo por omision al
derecho de consulta previa, luego que el INGEMMET otorgara concesiones
en territorios comunales en comunidades de Juli y Atuncolla, en favor de
la empresa minera Billinton World Expedition en el afio 2011 y Cemento
Sur en 2014, respectivamente. Solicitan que se suspendan los efectos de la
resolucion de las concesiones mineras en favor de las empresas, y que an-
tes de darse la concesion se realice el proceso de consulta previa a pueblos
indigenas.
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cuando se hace la consulta previa, ya se han decidido y aprobado
las medidas de prevencién, mitigacion y reparacion de los impac-
tos ambientales sobre el territorio indigena. Esto puede producir
un clima de desconfianza respecto al desconocimiento sobre la
manera como la actividad genera afectaciones a derechos colecti-
vos de pueblos indigenas.

Si bien es cierto como parte de la elaboracion y previo a
la aprobacion, los EIA incorporan un conjunto de mecanismos de
participacion ciudadana, cabe recordar que el ejercicio del derecho
a la participacion no es el mismo que el cumplimiento del ejercicio
del derecho a la consulta previa para pueblos indigenas, a pesar
de incorporar enfoques interculturales en los primeros. El punto
central de la diferencia radica en que en un proceso de consulta
previa el objetivo es lograr alcanzar acuerdos y/o el consentimien-
to sobre la medida materia de consulta (o sobre su contenido);
mientras que a través de los mecanismos de participacion ciuda-
dana el objetivo es no solo informar sino ademas recoger toda una
serie de aportes que puedan servir para elaborar el componente
social del EIA. Entonces, antes de la aprobacion del EIA deberia
pasarse por un momento en el que sobre la base de la informacion
que se haya recogido a través de los mecanismos de participacion
ciudadana por la empresa, tanto pueblos indigenas como Estado
puedan dialogar y tomar acuerdos que se incorporen en el EIA,
sobre la manera como la actividad no va a afectar sus derechos
colectivos. El punto para el didlogo serian aquellas propuestas

elaboradas por la empresa sobre la base de aquella informacion
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recogida para la linea de base social y ambiental a través de los
mecanismos de participacion ciudadana.

Con lo anterior, el principal problema identificado es que,
cuando se hace la consulta en mineria, ya hay acuerdos alcanzados
entre la empresa y las comunidades, instrumentos ambientales
aprobados, y otros permisos otorgados, por lo que se considera
que es en un momento tardio para su realizacion. Ademas, si la
consulta se hace frente a medidas que puedan afectar el contenido
de un derecho colectivo de pueblos indigenas, es en el contenido
del EIA que se puede tener informacién objetiva de este tipo de
afectaciones, sobre todo cuando estamos frente al derecho a las
tierras y territorios. Como consecuencia la consulta previa podria
ser vista como un mero tramite, ya que su objetivo parece ser
sacar adelante los proyectos de inversion antes que escuchar a
la poblacion. La Defensoria al respecto, ha sefialado que los EIA

deben consultarse:

(...) la consulta previa debe realizarse antes de que culmi-
ne el proceso de evaluacion de impacto ambiental, permi-
tiendo que el Estado y los pueblos indigenas puedan cons-
truir acuerdos adecuados sobre la gestion de los impactos
ambientales y sociales que pueda causar el proyecto en los
territorios indigenas, asi como las compensaciones colec-
tivas y posibles beneficios que la actividad puede generar
en la zona, entre otros.5®

Lo anterior va en la linea de que, si los EIA son consul-

tados, se pueden no solo identificar miradas al proyecto para no

539 Oficio N° 0504-2016/DP del Defensor del Pueblo al Ministro Gonzalo Ta-
mayo Flores, recibido el 15 de agosto de 2016.
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afectar derechos de pueblos indigenas sino agregar aportes de
manera oportuna. Quienes sostienen ello, advierten que, si las
preocupaciones ambientales son identificadas posteriormente, no
es posible incorporar cambios al proyecto, mientras que si el EIA
se consulta la determinacion de qué afectaciones podria producir
el proyecto podria incorporarse en el mismo instrumento.

Como podemos apreciar, en el Peru los EIA no se consul-
tan a pesar de que su contenido puede comprender informacion
precisa sobre la manera se pueden ver afectados los derechos de
pueblos indigenas del area de influencia de una mina. Lo que se
consultan son medidas administrativas posteriores a la aprobaci-
on del EIA, lo cual no permite un real intercambio de ideas sobre
cémo mejorar desde los pueblos indigenas aquel contenido del
EIA para que los cambios a darse no sean graves 0 ajenos a Ssus

intereses y/o condiciones de vida.

ii. Proyectos inconsultos

De otro lado, un asunto que ha estado en el debate es qué
pasa con aquellos proyectos que dieron inicio y no pasaron por un
proceso de consulta previa. Como mencionamos previamente, el
cumplimiento del derecho a la consulta previa en el Per no se
dio a pesar de la vigencia del Convenio N° 169. Un caso a resaltar
es el proyecto Antapaccay. El EIA para el proyecto Antapaccay
fue aprobado el 6 de julio de 2010 por el MINEM, tras lo cual se
inicié la fase de exploracion. Alrededor del proyecto Antapaccay,

se encuentran varias comunidades campesinas incluyendo la co-
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munidad Huisa, que pertenece al pueblo K”ana. Sin embargo, nin-
guna de estas comunidades fue consultada, antes de la aprobacion
del EIA del proyecto. La no aplicacion de la consulta se sostenia
en la ausencia normativa en esta materia, pues para la fecha de
aprobacion del proyecto, no existia una ley que estableciera pro-
cedimientos para realizar la consulta previa. Recordemos que esta
ley fue promulgada el 31 de agosto de 2011. En este escenario,
el TC desarrollé a través de su jurisprudencia el contenido, prin-
cipios y etapas que permitiesen la implementacion del derecho a
la consulta; indicando ademas que la omision de no garantizar el
ejercicio del derecho a la consulta no podia justificarse debido a la
ausencia de un marco normativo. En ese sentido, independiente-
mente de no existir una ley, la consulta previa en tanto derecho
vigente, era de obligatorio cumplimiento.

Ante ello, la comunidad Huisa, apoyada por el Instituto de
Defensa Legal, y la Asociacion por la Vida y la Dignidad Humana,
presenté una demanda de amparo en contra del MINEM vy el IN-
GEMMET el 21 de julio de 2015. La razon, el Estado no realizé
la consulta previa a pesar de su vigencia en el Convenio N° 169.
Frente a ello, el Estado peruano no reconocio su responsabilidad
de consultar a la comunidad Huisa en este proceso, sino que en
respuesta a la demanda, los abogados del MINEM y el IMGEM-
MET argumentaron que la comunidad no es un pueblo indigena

y que el proyecto Antapaccay no las afecta®®. Esto Gltimo a pesar

540 LAMULA.PE. “;Por gué debe declararse fundada demanda de amparo con-
tra falta de consulta previa de proyecto Antapaccay?”. En LaMula.Pe. 20 de
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que, segun el EIA para el proyecto Antapaccay, esta comunidad se
encuentra dentro del area de influencia directa.>*

Este caso aun se sigue viendo en sede jurisdiccional y no
es el unico, lo que muestra que la via utilizada ha sido el litigio es-
tratégico ante un problema que no ha podido ser resuelto de otro
modo. De este modo, queda aun pendiente de resolver por parte
de la instancia judicial qué pasara con aquellos casos en los que no
hubo consulta dado que aln no se contaba con una ley al respecto,
a pesar de la vigencia del Convenio N° 1609.

Pero hay un tema adicional, y es qué pas6 una vez que se
contaba ya con una ley de consulta. Se cuenta a nivel administra-
tivo con el Informe de Auditoria N° 08-2015-2-0054 del Organo de
Control Institucional del MINEM, el cual Ileva como titulo “Con-
sulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios para el Otor-
gamiento de Concesiones de Beneficio, Autorizacién de Inicio de
Exploracién, Aprobacion del Plan de Minado y Autorizacion de
Actividades de Desarrollo y Preparacion a cargo de la Direccion
General de Mineria” cuyo objetivo fue “(...) determinar si la Di-
reccion General de Mineria y sus unidades organicas que le con-
forman vienen desarrollando sus procedimientos administrativos
(...) cautelando el cumplimiento de derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas u originarios con sujecion al marco nor-
mativo vigente “. Afiade que el periodo auditado por la Contraloria

julio, 2017.

541 MINAM. Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM. Lima, 25 de setiembre
de 2009.
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es el periodo del 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2014,
tiempo en el que ya existia una ley de consulta previa.

Entre las principales conclusiones estan que el MINEM
no consulto proyectos mineros, haciendo uso de la siguiente estra-
tegia: la DGM del MINEM obtenia actas de asamblea de comuni-
dades, donde estan eran forzadas a reconocer que esos proyectos
no afectaban sus derechos en su condicion de pueblos indigenas.
Frente a ello, se plantearon un nimero de recomendaciones, pero
no se cuenta con informacion sobre quién les esta haciendo se-
guimiento. En ese sentido, no solo no se consultaron proyectos
mineros alegando la falta de una ley, sino que inclusive con una,
tampoco se hicieron estos procesos.

Otro aspecto a advertir es que, asi como no se consultan
los EIA antes de que sean aprobados, tampoco sus modificaciones

de actualizacién. De acuerdo con Ana Leyva:

La actualizacién del EIA debe realizarse después de cinco
afios de iniciada la ejecucion del proyecto y la aprobacién
del EIA integrado debe darse cuando existen varias modi-
ficaciones del EIA. Ambos instrumentos deben ser some-
tidos a consulta previa, pues si esos actos administrativos
acarrean impactos en los derechos colectivos, la consulta
previa podria ayudar a que se mitiguen, adoptandose las
medias correspondientes.

Sobre este ultimo punto, podemos mencionar como ejem-
plo lo sucedido en el caso Las Bambas. EI 5 de setiembre de 2015,
el Comité Central de Lucha de las provincias de Grau y Cotabam-
bas, Apurimac, decidié convocar un paro indefinido, denunciando
que en la modificacién del EIA no se aplicaron mecanismos de
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participacion ni consulta previa, y que no se les habia informado
sobre las consecuencias de las modificaciones realizadas. Por otra
parte, las comunidades de los distritos de Grau, Challhuahuacho,
Mara y Ccapacmarca, pidieron ser incluidos en la zona de influen-
cia del proyecto debido a que se ubican en la Linea de Transmision
Eléctricay la Via de Transporte de Carga Pesada.

Estas comunidades dejaron de ser consideradas como
parte de la zona de influencia indirecta como parte de las modi-
ficaciones al EIA. Como se aprecia en el caso, por un lado, no
se reconoce que la modificacion del EIA tenga que pasar por un
proceso de consulta previa, a lo que se suma que las modificacio-
nes realizadas estarian afectando las condiciones de vida de los
miembros de las comunidades campesinas, quienes son recono-
cidos como pueblo indigena. Siendo asi, la consulta serviria para
no solo informar sobre estas modificaciones, sino para consensuar
que estas se hagan sin terminar vulnerando los derechos de estos
pueblos.

iii. Identificacion de pueblos indigenas a ser consultados

Se identifica un problema adicional a la ausencia u omi-
sién de consulta, y es la aun dificultad para identificar la presen-
cia de colectivos que se autoidentifican como miembros de algin
pueblo indigena. En el ambito andino, principalmente, los miem-
bros de las comunidades campesinas pueden identificarse como

miembros de un pueblo indigena, con lo cual el Estado les reco-
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noce esta condicion. Pero qué pasa frente a aquellos casos en los
que esto no sucede.

Un caso que se dio antes de la Ley de Consulta y que
muestra la necesidad de este aspecto, es el de poblacion afecta-
da por el proyecto Conga. Segun la informacion del EIA, se en-
cuentran distribuidas en 210 centros poblados en los distritos de
Huasmin, Sorochuco, de la provincia de Celendin, y la Encafiada
de la provincia de Cajamarca, asi como de la provincia de Hual-
gayoc-Bambamarca. De ellas, aproximadamente 69 comunidades
campesinas se encuentran cerca de los doce cuerpos de agua que
serian impactados directamente por el proyecto minero.

Para otorgar la autorizacion a la exploracion se tomo6 como
base el Reglamento de Participaciéon Ciudadana aprobado por Re-
solucion Ministerial N° 596-202-EM/DM. Sin embargo, en esta
norma esta ausente el componente de pertenencia a algun pueblo
indigena que las comunidades campesinas puedan tener, asi como
el derecho a la consulta previa. Asi, en el EIA la poblacion afectada
se califica como pobladores de caserios®?, sin hacer alusion a su
pertenencia étnica, o a sus formas de organizacion interna (como
son las rondas campesinas), o relacionamiento con la tierra y el
medio ambiente, asi como a patrones culturales; tampoco se hace

mencion a aquellas inscritas como comunidades campesinas en su

542 Minera Yanacocha S.R.L. Provecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental.
Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura 3, pp. 3-504.
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condicion de tal**. Es decir, no se considera si son 0 no pueblos
indigenas.

Lo anterior pone en evidencia que el Estado peruano ca-
recia de un procedimiento que permitiese identificar si se esta
frente a una cultura que puede ser protegida bajo la categoria de
pueblos indigenas. Ello ha sido en cierta medida resuelto con las
normas sobre consulta previa que incluyen en sus primeras eta-
pas determinar si la medida afecta comunidades que pueden ser
identificadas como pueblo indigena. Esta situacion ademas se es-
taria superando al ahora tener que aplicarse una Guia Metodol6-
gica publicada por el Ministerio de Cultura (MINCU) a través de
la cual se plantean herramientas para la identificacion de pueblos
indigenas y originarios como parte del proceso de consulta previa.

4. Derecho a la participacion ciudadana

El Estado peruano cuenta con un marco normativo que
regula la participacion ciudadana en el sector minero. Dicho mar-
co se sostiene principalmente en el Decreto Supremo N° 028-
2008-EM, del 27 de mayo de 2008, mediante el cual se aprueba el
Reglamento de Participaciéon Ciudadana en el subsector minero; y
la Resolucion Ministerial N° 304-2008-MEM-DM, del 26 de junio
de 2008, a través de la cual se desarrollan los mecanismos de par-
ticipacion ciudadana previstos en el Reglamento para cada etapa

543 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental.
Febrero 2010. pp. 12-1y 12-2.
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de la cadena de produccion minera**. Ambas normas establecen
que la participacion es el derecho de toda persona a involucrarse
de manera responsable en procesos de toma de decisiones sobre
asuntos referidos a la actividad minera en la medida que puedan
afectar sus intereses. Cabe resaltar que la intencion general de la
norma es la de informar a la poblacion que habitase en el area de
influencia del proyecto, sea indigena o no, sobre la actividad que
se va a realizar. Para ello, establece una amplia variedad de meca-
nismos a través de los cuales la poblacion puede estar debidamen-
te informada, de tal manera que pueda acceder a la informacion
sobre el proyecto.

Hay que resaltar que los espacios de participacion no solo
deben darse al inicio del proyecto, sino durante todo el ciclo de
desarrollo de la actividad. Sin embargo, la normativaestablece me-

canismos de participacion de manera posterior al establecimiento

544 Entre los principales mecanismos de participacion ciudadana establecidos
en las normas sectoriales, y que se incorporan en el contenido de los tres
planes descritos, tenemos los siguientes:facilitar el acceso de la poblacién
a los resimenes ejecutivos y al contenido de los Estudios Ambientales;
publicidad de avisos de participacién ciudadana en medios escritos y/o ra-
diales; realizacion de encuestas, entrevistas o grupos focales; distribuci-
on de materiales informativos; visitas guiadas al area o a las instalaciones
del proyecto; difusion de informacion a través de equipo de facilitadores;
talleres participativos; audiencias publicas; presentacion de aportes, co-
mentarios u observaciones ante la autoridad competente; establecimien-
to de oficina de informacion permanente; monitoreo y vigilancia ambiental
participativo; uso de medios tradicionales; mesas de dialogo y otros que la
autoridad nacional competente determine mediante resolucién ministerial
a efectos de garantizar una adecuada participacion ciudadana (articulo 6° del
Decreto Supremo N° 028-2008-EM, articulo 2° de la Resolucién Ministerial
N° 304-2008-MEM-DM).
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de la concesion minera. A pesar de esa situacion, existen obliga-
ciones en materia de participacion ciudadana que deben cumplirse
en cada etapa del proyecto.

En un primer momento, luego del establecimiento de la
concesion, el MINEM debe promover actividades para informar a
la poblacion de las areas concesionadas, acerca del derecho de con-
cesion otorgado por el Estado. En estos espacios ademas el Ml-
NEM debe informar sobre las obligaciones ambientales del titular
del proyecto, sobre la normativa vigente que regula la actividad, y
sobre los derechos y obligaciones de las poblaciones involucradas
(articulo 12° del Decreto SupremoN° 028-2008-EM). EIl proble-
ma esta en que muchas veces en este momento la informacion a
brindar puede resultar insuficiente para lo que la poblacion espera
recibir. El detalle de la informacion sobre la actividad y como se va
a realizar, se encuentran en el EIA.

En el Decreto Supremo N° 028-2008-EM se establecié a
la DGAAM del MINEM como la autoridad competente para orien-
tar, dirigir y llevar a cabo los procesos de participacion ciudadana
alrededor de la mediana y gran mineria (articulo 2 °). En el caso
de los mecanismos de participacion que deban servir para elabo-
rar un EIA en mineria, tanto de exploracion como de explotacion,
esta funcion recae en el SENACE. En cualquier caso, la labor de
la autoridad estatal implica promover espacios y mecanismos de
participacién ciudadana con autoridades, organizaciones sociales
y poblaciones que se encuentren dentro del area de influencia de

los proyectos mineros y que se vean involucrados con la actividad
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extractiva tanto de forma directa como indirecta. En ese sentido,
son los responsables de garantizar que los operadores respeten e
implementen los procesos de participacion ciudadana.

La elaboracion, presentacion y aprobacion de los EIA, es
el ambito en donde maés se ha exigido la implementacion de espa-
cios de participacion. Sin embargo, se han advertido desafios con
relacion a estos mecanismos. La Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, establece la par-
ticipacion ciudadana en el proceso de evaluacion de los EIA. La
norma busca garantizar el establecimiento de instancias formales
de difusion y participacion de la comunidad en el proceso de tra-
mitacion de solicitudes de los EIA, e instancias no formales que el
titular de la actividad debe impulsar para incorporar en el EIA la
percepcion y la opinidn de la poblacion potencialmente beneficia-
da o afectada con la accidn propuesta. La participacion ciudadana
como parte de la certificacion ambiental implicara asi un proceso
publico, dinamico y flexible, que tiene los siguientes objetivos:

= Poner a disposicion de la poblacion involucrada, infor-
macion oportuna y adecuada respecto de las actividades
proyectadas o en ejecucion;

= Promover el didlogo y la construccion de consensos;

= Conocer y canalizar las opiniones, posiciones, puntos de
vista, observaciones o aportes respecto de las actividades
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para la toma de decisiones de la autoridad competente en

los procedimientos administrativos a su cargo®®.

Es posible advertir que suelen ser insuficientes al ser
encomendadas a la empresa u operador interesado, con escasa
supervision del Estado. Por ello, en la elaboracion de estos es-
tudios que suelen ser altamente técnicos, corresponde disefiar
mecanismos de participacidn no solo accesibles y adecuados para
estar informados, sino que tengan en cuenta que sirvan tanto para
interactuar con miembros de comunidades o pueblos indigenas,
COmo para recoger sus expectativas y percepciones del proyecto
de cara a la elaboracion del EIA. Lo mismo cuando los EIA sean
presentados a la poblacion luego de su elaboracion.

Son tres herramientas las que permiten saber qué me-
canismos de participacion ciudadana se van a utilizar a lo largo
de la actividad. EI Protocolo de Relacionamiento (articulo 8° del
Decreto Supremo N°028-2008-EM) se debe aplicar a lo largo de
toda la actividad minera, y es el insumo central del Plan de Parti-
cipacién Ciudadana (PPC), ya que le provee de informacion acerca
de las caracteristicas sociales de la poblacion asentada en el area
de influencia del proyecto minero. Luego, durante la ejecucion del
proyecto la empresa debe contar con un PPC y un Plan de Re-
laciones Comunitarias (los que ademéas son parte del EIA y son
aprobados por el SENACE).

545 Para mas detalle, revisar SENACE. Herramientas de gestion social para la
certificacion ambiental. Lima: SENACE, 2016.
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El Plan de Participacion Ciudadana (articulo 15°Decreto
Supremo N° 028-2008-M) contiene los mecanismos que se desar-
rollaran durante la ejecucion del proyecto minero, los que fueron
recogidos antes y durante la elaboracion del EIA. Su objetivo es
que la ciudadania de manera organizada participe en los proce-
sos de monitoreo de los impactos ambientales de la actividad, asi
como la vigilancia en el cumplimiento de los compromisos que
se deriven de los EIA. El Plan de Relaciones Comunitarias (RM
N° 167-2008-MEM/DM), por su lado, tiene como objetivo regular
las relaciones entre poblaciones y empresas, asi como ayudar a
gestionar los problemas sociales que enfrenta el sector con las
comunidades asentadas en sus areas de influencia. Cada uno de
esos tres documentos guian la manera como la empresa ha decidi-
do interactuar con la poblaciéon local, a través del establecimiento
de espacios de encuentro y la implementacion de mecanismos de
participacion ciudadana.

Pasada la etapa de exploracion y habiendo obtenido resul-
tados favorables para el inicio de las actividades de explotacion,
los operadores mineros deben emprender una serie de procedi-
mientos para el desarrollo de las minas que van desde la imple-
mentacion de infraestructura e instalaciones, hasta la elaboraci-
on y presentacion de instrumentos de gestién ambiental**®. En
este contexto, el didlogo entre la empresa y la poblacion revierte
mayor importancia. La elaboracion del EIA (para los proyectos

546 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Peri. 2008,
p. 33.

[999]



de Categorias Il y 1ll), que a su vez incluye la presentacion de
un estudio de impacto social, exige a las empresas propiciar la
puesta en marcha de mecanismos y espacios de dialogo fluidos en
donde la poblacién pueda conocer a fondo el proyecto extractivo
que se busca emprender y, en segundo instancia, comprender los
impactos negativos al medio ambiente. La preparacion de estos
espacios de dialogo debe posibilitar que la poblacion involucrada y
sus autoridades puedan plantear observaciones, propuestas o0 Su-
gerencias, las cuales deberan ser tomadas en consideracion e in-
cluidas en los documentos de gestion ambiental. La naturaleza de
estos espacios de comunicacién directa es diversa y puede tomar
la forma de talleres participativos, mesas de dialogo, audiencias
publicas, entre otras.

A pesar de lo presentado en materia de participacion ciu-
dadana en mineria, los mecanismos y su aplicacion no son infali-
bles. Se presentan con frecuencia situaciones en las que aunque
se hayan aplicado, sucede un conflicto social, que puede llegar a
escalar a situaciones de violencia (véase supra seccion 11.4). Mu-
chas veces, el problema no esta en el mecanismo per se, sino en
la manera como se utiliza; y en otras ocasiones el problema esta
cuando no hay mecanismo.

Respecto a la idoneidad del mecanismo, la interrogante
mas importante detras del uso de los mecanismos de participa-
cién ciudadana en la elaboracién de EIA tanto para exploracion
como explotacion, es como y de qué manera lo recogido se ha in-

corporado en el documento que se aprueba. En el caso Conga, por
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ejemplo, segun la resolucion directoral que aprueba el EIA para la
explotacion, “luego de realizada la audiencia publica se recibieron
observaciones respecto del proyecto Conga” de parte de varios
caserios, comunidades campesinas, centros poblados y autorida-
des locales®’. El PPC inclusive hace referencia a estas observa-
ciones que son sobre aspectos centrales del proyecto, segun se
observa a continuacién:

547 En particular, se mencionan los Caserios de Totoracocha (Hualgayoc-Bam-
bamarca), del Centro Poblado de San Juan de Hierbabuena, de la Asociacién
de Municipalidades del Marafion andino, de la Comunidad Campesina San
Juan de Huangashanga, de la Municipalidad Distrital de Sorochuco, del Go-
bierno Local Distrital de Huasmin, del Teniente Gobernador del Caserio de
Pabellon de Combayo, del Presidente del Comité de Gestién de Recursos
Hidricos del distrito de Bafios del Inca, de la comunidad campesina de Polo-
nia de Colpa y Quengorio ro Alto, del rector de la Universidad Nacional de
Cajamarca. Resolucion Directoral N° 085-2004-EM/AAM.
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Tabla 10. Observaciones en los mecanismos de participacion ciudadana sobre el EIA.

Taller rural

Agua: cantidad, calidad, estacionalidad, manejo de las 1
lagunas y cuencas, fiscalizacion, monitoreo

Beneficios del AID: uso del canon, oportunidades, lineas de | 6
accioén, proyectos agropecuarios

Empleo: capacitacion, oportunidades, requisitos

Cierre de mina: agua, ex propietarios, medio ambiente

Contaminacion ambiental: suelo, ruido, cianuro

EX propietarios: apoyo

Etapas del proyecto: duracién, permisos

Definicion del AID

Compromisos de la mina 1

Proyectos agropecuarios 1

sk lkrllr 0w s|s|o

Total

Taller urbano

Consulta popular

Talleres ambientales

Electrificacion rural

Potencial de minerales preciosos de la mina

Plan de Desarrollo Concertado

Sostenibilidad de la economia local

Manejo ambiental

Agua: cantidad, calidad, fuentes

Lineas de accion

Etapas del proyecto

Empleo

Definicion AID

R R SN R R e e e e N N e

Sostenibilidad de una economia primaria

Total

IR
[ep]

Elaboracion propia
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En el PPC del proyecto Conga se sefiala que se respondid
a estas inquietudes en esos mismos talleres. No se indica de qué
modo concreto fueron levantadas o incluidas en el EIA, ni tampo-
co si en virtud a estas observaciones se incluyeron cambios en
los términos del proyecto. Tampoco consta que la DGAAM haya
hecho seguimiento especifico a estas observaciones. El problema
identificado es que a pesar de contar con un PPC, es relevante
informar a la poblacion de qué manera sus aportes fueron o no
considerados en la elaboracion del EIA.

Otro problema de idoneidad resalta cuando el mecanismo
no resulta efectivo. Por ejemplo, frente a la contaminacién am-
biental, la comunidad y la Compafiia Antamina y representantes
del gobierno acordaron realizar un monitoreo ambiental. Sin em-
bargo, en muchos casos las comunidades no estaban satisfechas
con los resultados o tenian dudas sobre la parcialidad de la em-
presa elegida para llevar a cabo el monitoreo. Esto se debe a una
falta de participacion en los monitoreos ambientales. Aunque Ley
N© 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental,
provee que la sociedad civil puede participar en la gestion am-
biental a través de mecanismos como monitoreos de la calidad
ambiental, la ley no plantea pasos concretos para realizar tales
monitoreos, ni define el rol que juega el Estado en los monitoreos.

Este vacio legal puede permitir que los monitoreos sean
realizados sin una participacion significativa. Por ejemplo, los mo-
nitoreos deben tener mecanismos que aseguran que las comuni-

dades entiendan los procesos del monitoreo y los resultados para
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asegurar que el proceso sea informado. Si las comunidades no en-
tienden en qué consiste el monitoreo, no puede haber participaci-
on significativa. Ademas, es importante asegurar que los roles del
Estado y la empresa estén claros. El Estado debe jugar un papel
protector e imparcial, asegurando que el monitoreo ambiental se
lleve a cabo de manera adecuada. Tener estandares claros en la
normativa peruana gque aseguran una participacion significativa
en los monitoreos ambientales podria evitar conflictos sociales.
Resulta entonces importante protocolizar la realizacion de los mo-
nitoreos ambientales.

Por otro lado, ¢qué pasa cuando no hay mecanismos de
participacion ciudadana? En el caso del proyecto minero Tia Ma-
ria por ejemplo, ya desde 2009 uno de los principales reclamos
de la poblacion fue que el 27 de setiembre de ese mismo afio, se
realiz6 una consulta popular para evaluar la aprobacion del proyec-
to, consulta que no es reconocida en la normativa sectorial. Aun
cuando el 90% de la poblacion consultada se mostr6 en contra de
Tia Maria, Southern decidio seguir adelante con la elaboracion y
presentacion del EIA. De igual manera, la empresa organizo algu-
nos otros espacios de dialogo como audiencias publicas y talleres,
que arrojaron el mismo resultado.

Sobre el particular, la UNOPS sefialé en su informe que
el proceso de participacion publica seguido por Southern en re-
lacion con Tia Maria, no seguia una estrategia de comunicacion,
ni permitia entender de qué manera la empresa responderia a las

preocupaciones de la poblacion con relacion al proyecto. Asimis-
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mo, el informe destacé que los resultados de aprobacion social
presentados por Southern como parte de su primer EIA, habian
sido malinterpretados dando la impresion de que Tia Maria con-
taba con un alto indice de aprobacién social, cuando ello no era
cierto, y menciond también que la informacion brindada por la em-
presa en sus talleres informativos no era precisa ni homogénea.
En ese sentido, debe considerarse que el respeto al derecho de
participacion ciudadana no se agota con la formulacion de meca-
nismos de dialogo vacios o que no pretendan considerar realmen-
te las observaciones e inquietudes de las poblaciones consultadas,
ni informarla de forma fehaciente.

Otro aspecto se refiere a la participacion en la modifica-
cion de EIA bajo un ITS. El Decreto Supremo N° 054-2013-PCM
no sefala si los ITS deben contar con mecanismos de participaci-
on ciudadana. Entonces, el ente rector ha entendido que no. Las
normas para la evaluacion del impacto ambiental en mineria re-
conocen la existencia y necesaria aplicaciéon de mecanismos de
participacion ciudadana. La pregunta que debe hacerse es si la no
mencion explicita de estos mecanismos por las normas sobre ITS
implica que el ente encargado de su evaluacion y aprobacion deba
dejar de exigirlos. Lo anterior significaria que la reduccion de un
tramite administrativo estéa limitando el ejercicio del derecho a la
participacion ciudadana.

La necesidad de mecanismos de participacion en las
modificaciones del EIA a través de ITS se ha evidenciado en el

proyecto Las Bambas. Las comunidades del area de influencia han
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buscado en reiteradas ocasiones se les informe sobre las modi-
ficaciones al EIA aprobados entre los afios 2013 y 2015%%. Las
modificaciones a través de ITS no pasaron por mecanismos de
participacién ciudadana, lo cual terminé generando un ambiente
de desconfianza, sumado al hecho del cambio en la administracion
de la mina de Glencore hacia MMG®*. Bajo la logica de acelerar
procedimientos para la flexibilizacion administrativa, el no estab-
lecer espacios de participacion o utilizar los mecanismos legales
existentes, hace que la poblacion no tenga conocimiento de infor-
macion importante en su dinamica de convivencia con el proyecto

minero.

5. Derecho de acceso a la informacion

548 Las Bambas presentan 5 ITS entre los afios 2013 y 2015:

= En abril del 2013 se presento la primera modificacion del EIA para explota-
cién y estda es aprobada en agosto mediante RD N° 305-2013-MEM/AAM.

= En julio del 2013 se present6 la segunda modificacion del EIA mediante
un ITS que es aprobado en agosto mediante RD N° 319-2013-MEM/AAM.

= Afines de ese afo, se presento la tercera modificacion del EIA mediante un
ITS que es aprobado en febrero de 2014 mediante RD N° 078-2014-MEM/
DGAAM.

= En marzo del 2014 se presentd la cuarta modificacion del EIA mediante un
ITS, que es aprobado en noviembre mediante RD N° 559-2014-EM/DGA-
AM.

= En enero del 2015 es presentada la quinta modificacion al EIA mediante un
ITS, la que es aprobada en febrero mediante RD N° 113-2015-MEM-DGA-
AM.2016. Concluye la construccion de la mina 'y en el primer trimestre del
afo, se iniciaron las operaciones.

549 De acuerdo con la SPDA (2016) solo dos resoluciones de ITS de las revi-
sadas hacen referencia al plan de relaciones comunitarias el proyecto de
inversion.
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La informacion producida y compartida en relacion a los
proyectos mineros es eminentemente técnica, la cual, si bien es
de acceso publico, requiere de un nivel de comprension elevado
por parte de los representantes de las comunidades locales. En
la etapa de concesion, el INGEMMET permite visualizar los ex-
pedientes mineros, el catastro de concesiones y distintos mapas
geologicos a través de la pagina web institucional. Sin embargo,
habria que preguntarse qué tanto conocimiento y capacidad existe
para, primero, poder acceder y manejar esta informacion y, luego,
comprender a cabalidad el contenido de dicha informacion.

En la etapa de exploracion, el Reglamento de la Ley del
Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, reconoce
que toda documentacion incluida en el expediente de evaluacion
de impacto ambiental, con excepcion de la informacion declarada
como reservada, podra ser de acceso publico®®. Asimismo, sefiala
que se debe tener en cuenta la traduccion del resumen ejecutivo
del estudio ambiental a la lengua predominante de la poblacion en
donde el proyecto busque desarrollarse. Sin embargo, mas alla de
la exigencia, qué tanto se logra cumplir con esta adecuacion del
contenido a los idiomas nativos; o incluso antes de esta pregunta,
cuanto del contenido de un EIA puede trasladarse a las lenguas
originarias y con ello que los pueblos indigenas conozcan a caba-
lidad el contenido del estudio. Este tipo de cuestionamientos no

550 Articulo 66° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.
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necesariamente surgen del marco normativo, pero si constituyen
interrogantes que se identifican cuando se implementa el marco.

Otras caracteristicas propias de las comunidades locales
como ubicacion geogréfica, infraestructura terrestre y accesos a
servicios son omitidos como criterios para realizar la publicidad
del EIA a nivel local. Antes bien, se asume que todas las poblacio-
nes cuentan con las mismas posibilidades de acceder a las instan-
cias donde se habilita el acceso a la informacion, cuando el Estado
debe considerar la diversidad y condiciones particulares de cada
localidad y los costos que implican asumir ese acceso, lo cual pue-
de resultar siendo un desincentivo méas grande que los beneficios.

Asi, el que las poblaciones locales puedan tener acceso
al EIA, pero sobre todo una comprension real del contenido de
los documentos esta relacionado con la posibilidad de conocer los
impactos potenciales del impacto del proyecto en materia ambien-
tal y de ejercer su derecho a la participacion al intervenir en la
revision del EIA.

Finalmente y mas alla de los vacios e irregularidades que
han envuelto a las publicaciones que invitan a la revision del EIA,
resulta paradojico que el MINEM, entidad que por afios era la en-
cargada de garantizar el cumplimiento de todos los procedimien-
tos para los proyectos, haya intentado minimizar las consecuen-
cias de errores en las publicaciones o bien de su limitado alcance,
como se ha evidenciado en el caso del proyecto Rio Blanco. En
el conflicto que roded a este proyecto, dicho Ministerio insistié

en defender el cumplimiento de todos los requerimientos aun sin
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que se haya realizado una publicacion correcta de la invitacion a la
observacion del EIA, aduciendo que existieron otros mecanismos
de participacion —como contraparte de tener acceso al EIA-en el
proceso.

Asi, nuevamente retener para si el rol de fiscalizador a
la par de su funcion promotora de la actividad minera resulto pro-
blematico para el MINEM y como consecuencia también para las
poblaciones locales, que no encuentran en el Estado un actor que
los proteja. El rol de fiscalizador queda reducido a los aportes que
pueda realizarse en favor del acceso a la informacién y la partici-
pacion ciudadana siempre que no termine afectando la promocién

de la actividad minera.
V. Conclusiones y recomendaciones

Sobre la actividad minera

1. EIl Peru es un pais de larga tradicién minera, favorecido
por las condiciones geograficas del territorio nacional.
Desde los afios 90, tras la implementacion de las refor-
mas neoliberales y luego de la apertura de las minas a
capitales extranjeros, las inversiones en el rubro minero
han aumentado de manera constante. En la actualidad, la
actividad minera se desarrolla en 23 de las 25 regiones
del pais y se erige como un importante agente promotor

del proceso de descentralizacion productiva.
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2. Entre 2006 y 2009, la conflictividad social en el Peru au-
mentd de manera considerable, principalmente a causa de
la actividad minera. En efecto, de 82 casos reportados en
julio de 2006 se pasoé a tener 147 en 2008 y 272 en 20009.
A partir de este afio, el nimero de casos se ha mantenido
por encima de los 200 por afio. Para septiembre 2016, la
Defensoria del Pueblo report6 207 conflictos registrados,
146 casos activos (70,5%) y 61 casos latentes (29,5%).
La conflictividad social abarca distintos rubros, pero la
distribucién de casos muestra que los conflictos socio-
-ambientales son la gran mayoria (casi el 70%). A su vez,
dentro de los conflictos socio-ambientales, aquellos aso-
ciados a la mineria representan un porcentaje alto (64%).

3. En términos de distribucion geogréfica, se presentan
conflictos sociales en una amplia gama de espacios en el
territorio nacional, estando solo algunas regiones excep-
tuadas. Las regiones que tienen mayor namero de conflic-
tos sociales son zonas mineras o que tienen buena parte
de sus territorios rurales concesionados. Igualmente, el
mayor numero de hechos de violencia se reporta en los
conflictos socio-ambientales.

4. En términos generales, desde los afios 90 se ha conso-
lidado un marco normativo e institucional favorable a la
inversion que,en diferentes extremos, pone en riesgo o
afecta derechos de las poblaciones que viven alrededor

de los proyectos.
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Sobre propiedad

5. Historicamente la mineria ha tomado lugar en zonas alto-
andinas del pais. Estos son espacios habitados por comu-
nidades indigenas que comparten un modo de tenencia 'y
distribucién de la tierra basada en la posesion colectiva,
que en ocasiones comparte con modelo de tenencia fami-
liar. En la actualidad, esta zona ha continuado siendo el
espacio predilecto para la entrega de concesiones mine-
ras llegando incluso a ampliarse nuevas regiones para la
exploracion. Asi, desde la década de los 90, el Estado ha
promulgado normativa complementaria que ha disminui-
do la seguridad juridica de las comunidades en desmedro
de la promocidn de la inversion privada en el sector, de-
jando a estos grupos humanos en una situacion desventa-
josa frente a las empresas.

6. Urge potenciar a los gobiernos regionales, que son las
entidades que hoy tienen la responsabilidad de empren-
der los procesos de titulacion y saldar esa deuda con las
comunidades indigenas. Es importante brindar cuanto
menos a las comunidades de una seguridad juridica antes
de iniciar un proceso de compra venta.

7. Resulta necesario que la obtencién del acuerdo previo o
la licencia social constituya un requerimiento para el ini-
cio de actividades exploratorias, asi como para el EIA. Es

decir, que no se trate Unicamente de un tramite adminis-
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trativo, sino convertir a este proceso en un real candado
para la actividad, lo que también terminaria por renovar la

confianza de las comunidades en sus autoridades.

Sobre medio ambiente

8. EIl Peru enfrenta desafios para consolidar una gestién
ambiental en mineria centrada en el manejo de recursos
naturales con criterios de sostenibilidad ambiental, y para
asegurar gue los incentivos para la inversion no supon-
gan la desproteccion de derechos. Si bien se reconoce
que se han dado avances en la materia, son también muy
preocupantes los retrocesos que cada cierto tiempo se
adoptan para incentivar la inversion que tienen el efecto
de debilitar y flexibilizar la gestion ambiental.

9. Los principales retos se relacionan con el fortalecimiento
de la institucionalidad ambiental relevante para la mine-
ria. La transferencia de funciones al SENACE es positiva
pero el proceso de certificacion ambiental debe centrarse
en el objetivo de proteccién ambiental perseguido por el
sistema de EIA, antes que en promover la inversién para
evitar la continuidad de errores. De otro lado, se requiere
exigir mas calidad de las evaluaciones ambientales y ana-
lizarlas con mayor rigurosidad, reducir la discrecionalidad
de la autoridad competente frente a proyectos inviables
ambientalmente, reducir el margen a actores privados,
considerar como aspecto clave los impactos ambientales
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acumulados en la aprobacion de un proyecto, y fortalecer
decididamente la fiscalizacion ambiental.

10. Existe un numero altisimo de pasivos ambientales irre-
sueltos en el Perl que requieren mayor accién por parte
del Estado. Se deben fortalecer los esfuerzos para la iden-
tificacion de responsables y gestion de PAMs; mejorar la
calidad de la Informacion publica disponible, reforzar la
labor de supervision y fiscalizacion de la ejecucion de los
Planes de Cierre; establecer el registro de impedidos a
efectuar petitorios mineros; y aplicar, en su caso, las san-
ciones correspondientes.

11. Los problemas en la gestion ambiental que se advier-
ten no son novedad, sino que muchos de ellos han sido
identificados por diferentes actores. La persistencia en el
tiempo de varios de los desafios muestra que se requiere
un mayor compromiso con una gestién ambiental acorde
con el derecho a un medio ambiente saludable, equilibra-
do y adecuado, y una mayor voluntad para implementar
los cambios necesarios para superarlos.

Sobre consulta previa

12. En el Perd, la consulta previa en mineria se lleva a cabo
(i) luego de la aprobacién del EIA, y (ii) luego del acuer-
do entre la empresa minera y la comunidad sobre el uso
superficial de la tierra. Esto significa que cuando se hace
ya se han decidido y aprobado las medidas de prevenci-
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on, mitigacion y reparacion de los impactos ambientales
sobre el territorio indigena. Siendo asi, cabe advertir dos
probables efectos:

e Se puede producir un clima de desconfianza respecto al
desconocimiento sobre la manera como la actividad ge-
nera afectaciones a derechos colectivos de pueblos indi-
genas.

= Su contenido puede no comprender informacion precisa
sobre la manera se pueden ver afectados los derechos de
pueblos indigenas del area de influencia de una mina.

13. Lo que se consultan son medidas administrativas pos-
teriores a la aprobacién del EIA, lo cual no permite un
real intercambio de ideas sobre como mejorar desde los
pueblos indigenas aquel contenido del EIA para que los
cambios a darse no sean graves 0 ajenos a sus intere-
ses y/o condiciones de vida. Lo recomendable es discutir
de manera seria como llevar a cabo un procedimiento de
consulta previa de un EIA.

Sobre participacion ciudadana

14. A pesar de los avances en materia de participacion ciuda-
dana y un marco normativo que permite establecer me-
canismos para cumplir los objetivos de la participacion,

existen problemas en el ejercicio de este derecho. Estos
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problemas se centran principalmente en las situaciones
que resaltamos:

La participacion ciudadana apunta mas a informar so-
bre el proyecto que a generar incidencia o influencia en
este. Si bien a traves de los mecanismos de participacion
se permite el encuentro entre la empresa y los grupos
poblacionales, el eje central sigue siendo el de informar
y buscar se generen condiciones de convivencia que vali-
den el proyecto extractivo.

Cuando se trata de mecanismos para recoger informaci-
on que sea de utilidad para elaborar el EIA, el problema
radica en qué garantiza que la informacion brindada por
las poblaciones locales fue debida y adecuadamente in-
corporada.

La aplicacion de los mecanismos de participacion ciuda-
dana debe sostenerse en principios de flexibilidad y ade-
cuacion a las circunstancias. A pesar de los esfuerzos, la
rigidez puede ser una caracteristica de los mecanismos
cuando no permiten ir mas alla de la préactica. Debe evalu-
arse la idoneidad del mecanismo para cada caso, sobre
todo cuando hablamos de los monitoreos ambientales.
La ausencia de mecanismos o el que sean inadecuados,
son el origen de situaciones de conflicto social. Frente a
la ausencia, hay que buscar posibilidades para el didlogo,
y la idoneidad resulta del ejercicio y la practica a través
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15.

16.

de la validacion del mecanismo con las mismas personas

que van a utilizarlo.

Hay que reforzar el uso adecuado de mecanismos de par-
ticipacion ciudadana, pero recordar que el contexto en el
que se usan presenta también un conjunto de necesida-
des bésicas insatisfechas, las que se convierten en parte
de estos espacios de didlogo. Mientras que los mecanis-
mos son utilizados por las empresas o el Estado para re-
coger informacion que sea de utilidad para el proyecto, e
informar a la poblacion sobre la actividad, para parte de la
poblacion resultan el escenario donde puedan llevar sus
agendas de necesidades.

La capacidad de incidir en la toma de decisiones ambien-
tales por parte de la ciudadania sigue siendo limitada. Es
necesario reforzar y ampliar los mecanismos existen-
tes de participacion en instrumentos clasicos, como la
evaluacion de impacto ambiental, y en los procesos de or-
denamiento territorial, entre otros, con el fin de recabar,
con anterioridad al desarrollo del proyecto o actividad, la
opinion de los grupos sociales potencialmente afectados.
La cantidad, frecuencia, intensidad, diversidad de acto-
res que involucran y efectos econdémicos y sociales de
los conflictos socio ambientales, de notable incremento,
son también el reflejo de un conjunto de necesidades in-
satisfechas que exceden lo meramente ambiental y se
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enmarcan mas en las grandes desigualdades existentes
en el pais.

Sobre el acceso a la informacion

17.

18.

El acceso a la informacion ha ido posicionandose en el
debate publico como un asunto necesario para fomentar
la transparencia y la participacion ciudadana efectiva. Sin
embargo, lo que parece haber quedado supeditado a un
segundo plano son las condiciones en las que ejercita
este derecho. Las comunidades indigenas viven en espa-
cios geograficos alejados de aquellos donde se publican
informaciones y deben enfrentar muchas limitaciones y
sobrecostos lo que termina desincentivando muchas ve-
ces la participacion de las poblaciones en los procesos de
evaluacion ambiental. Esto Ultimo se ha evidenciado de
forma notoria en los procesos vinculados a la aprobacion
de los EIA, en los cuales se presentan multiples barreras
que impiden que las poblaciones locales cercanas a los
proyectos conozcan y participen en la revision de estos
documentos.

Sobre la existencia del marco legal general, es necesario
que se implementen instrumentos por region que tracen
una manera clara, efectiva y culturalmente adecuada de
llegar a esa poblacion y de generar una sinergia entre em-

presa, Estado y poblaciones locales.
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