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En el presente articulo, el autor nos plantea la evolucion que ha tenido el control am-
biental del Estado sobre la mineria tomando en cuenta la normativa, las autoridades
responsables y las herramientas empleadas. Asimismo, sobre la base del estado actual
de las cosas en materia de control ambiental, cuestiona la necesidad de una nueva

autoridad ambiental.

l. INTRODUCCION

En los Gltimos meses hemos sido testigos de un
activo debate en torno a la probable transferencia
de funciones de fiscalizacién ambiental del sec-
tor minero hacia el Organismo de Evaluacién vy
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) del Ministerio del
Ambiente. En el presente articulo analizaremos si di-
cha transferencia constituye una medida prioritaria,
capaz de fortalecer el cumplimiento de las normas
ambientales de los titulares de actividades mineras.
Para ello haremos un recorrido por los conceptos
tedricos y legales que sustentan de la fiscalizacién
estatal en general y, de una forma més especifica,
examinaremos la evolucién de la regulaciéon am-
biental minera y el desarrollo de los tres sistemas de
fiscalizacién que se han implementado en el sector
en los Gltimos veinte afios.

Il. FISCALIZACION ESTATAL

En el Pert denominamos fiscalizacién a la accién
de control que realiza una dependencia estatal
dirigida a verificar el cumplimiento de las obliga-
ciones legales que tiene a su cargo cierta persona
o entidad'.

Las obligaciones legales tienen su origen en las
normas juridicas, las cuales tienen una razén de
ser dependiendo del objeto para el cual han sido
aprobadas. Estas normas pueden exigir, prohibir o

promover conductas. Orientan el comportamiento
de las personas hacia obijetivos que la sociedad con-
sidera prioritarios, prohiben actos que la sociedad
considera perjudiciales y exigen conductas que la
sociedad considera necesarias. Ciertamente, detrds
de las normas juridicas siempre existe la intencién
de proteger valores que la sociedad considera
primordiales. En lenguaije juridico denominamos a
estos valores “bienes juridicos tutelados”.

Por excelencia los bienes juridicos tutelados son
aquellos derechos y libertades consagrados en la
Constitucion Politica, tales como el derecho a la
vida, a la salud, a gozar de un ambiente equilibra-
do, a la propiedad privada, entre otros, y que son
materia de regulacién mds especifica por normas
de menor jerarquia. En tal sentido, un adecuado
control del cumplimiento de las normas juridicas
implica que los bienes que tutelan estas normas
estardn protegidos debidamente, de una forma que
la sociedad espera.

Pero, 2por qué resulta necesario un control estatal
del cumplimiento de las obligaciones legales si se
supone que es deber de todos los ciudadanos cum-
plir con nuestras obligaciones legales?. En efecto, si
todos cumpliésemos tales obligaciones no habria,
en teoria, la necesidad de un control estatal o fisca-
lizacién. Sin embargo, lo cierto es que no todas las
personas cumplen las obligaciones que les impone
el sistema juridico. De igual modo, hay quienes
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cumplen sus obligaciones de manera parcial y no
de la manera que el Estado quisiera. En efecto, hay
quienes pretenden cumplir (algunos sin saber que
no lo estén haciendo de la forma debida), asi como
hay quienes deliberadamente no quieren cumplir,
credndose la necesidad de efectuar un control
para determinar el estado de cumplimiento de las
obligaciones a cargo de estas personas.

Las acciones de control tienen como objetivo
desincentivar las conductas infractoras de la le-
gislacién mediante la imposicién de sanciones.?
En un largo plazo, un examen de los resultados
de las acciones de control ejecutadas puede
servir para verificar si el sistema de fiscalizacién
implementado estd haciendo que los sujetos fis-
calizados prefieran cumplir con las disposiciones
legales a su cargo antes que ser sancionados
por su incumplimiento. De esta forma es posible
realizar los ajustes necesarios a aquellos aspectos
en los que el sistema no se encuentre ofreciendo
los resultados esperados.

De esta manera, los Estados eligen la forma en
la que controlardn el cumplimiento de las normas
juridicas, a las autoridades responsables de ejecutar
dicho cumplimiento y las reglas que regirdn dicho
actuar. Entre otfros aspectos, estas reglas definen las
prerrogativas que tendrd la autoridad para determi-
nar cémo y cudndo efectuard tal control, para soli-
citar informacién a las personas cuyo cumplimiento
legal se fiscaliza, para dictar medidas de seguridad
y, finalmente, para imponer sanciones.

2.1. La tutela del Estado en las actividades
mineras

La fiscalizacién estatal de las actividades mineras
es significativa. Es una consecuencia natural por
la cantidad de regulacién que rige las diferentes
dimensiones en las que la mineria se desenvuelve.
Con el riesgo de caer en una excesiva simplifica-
cién del tema, podemos decir que a diferencia de
muchas otras actividades econédmicas, que se en-
cuentran reguladas en aspectos civiles, corporativos,
de inversién, tributarios y laborales, las actividades
mineras debido a sus caracteristicas riesgosas se
encuentran sujetas, adicionalmente, a la regulacién
que define los estdndares de la seguridad, la salud y
la higiene de los trabajadores y de las instalaciones
de trabajo. Complementariamente, quienes efec-
toan actividades mineras deben cumplir también
con las regulaciones estatales sobre uso de aguas,
de explosivos, el almacenamiento y consumo directo
de combustibles, y de insumos quimicos fiscalizados
y ofras sustancias o bienes controlados. En forma
adicional, como toda actividad de extraccién de
recursos naturales, la mineria debe cumplir con
las normas que permiten la explotaciéon de los re-

cursos minerales, asi como una extensa regulacién
ambiental, la cual determina, entre otros factores,
el manejo y la disposicién de residuos sélidos, |i-
quidos y gaseosos, las afectaciones al paisaje y los
impactos a las comunidades de plantas y animales,
asi como a la salud y a la vida humana.

Como podemos apreciar, si echamos un breve
vistazo a la legislacién nacional, cada uno de estos
nichos regulatorios tiene sus propias normas sustan-
tivas y adjetivas, asi como autoridades competentes
que, siguiendo lo prescrito por las segundas, ejercen
el control del cumplimiento de las primeras. En las
siguientes secciones veremos mds de cerca las ca-
racteristicas de las normas sustantivas que regulan
la protecciéon ambiental en las actividades mineras
y las normas adjetivas que regulan las acciones de
fiscalizacién de tales normas.

Ahora toca referirnos a las motivaciones que ten-
dria el estado para elegir un mayor o menor grado
de control para verificar el cumplimiento de las
normas.

2.2. Las motivaciones politicas de la fiscaliza-
cién ambiental

La motivacién que tiene un Estado para elegir un
mayor o menor grado de control en la verificacién
del cumplimiento de cierto grupo de normas legales
posiblemente se encuentra en relacién directa con
la importancia de los bienes juridicos que tal grupo
de normas tutela. Por ejemplo, el hecho de que los
accidentes de trénsito causados por la ebriedad
de conductores de vehiculos no disminuyan en la
medida que la sociedad espera determina que el
Estado incremente el control de las actividades de
transporte terrestre, otorgando mayores recursos a
los autoridades competentes de ejercer dicho control
y modificando las normas aplicables, sea para dis-
minuir los niveles tolerables de alcohol en la sangre
de tales conductores o para incrementar las penas
para quienes quiten la vida a personas o lesionen a
éstas como consecuencia de manejar ebrios.

En la década de los noventa se percibia un profundo
rechazo hacia las actividades mineras basado en
los perjuicios que en épocas anteriores dicha acti-
vidad habia causado al medio ambiente. Como se
sabe, el medio ambiente engloba a diversos bienes
juridicos tales como la calidad del agua y el aire,
la flora y la fauna, la belleza escénica, etc., cuya
tutela resulta fundamental a efectos de garantizar el
desarrollo sostenible de las poblaciones que habitan
en su enforno. La necesidad de remediar los perjui-
cios causados y de prevenir los que pudiesen venir
determiné que el Estado asuma una politica més
efectiva en el control ambiental de las actividades
en este sector.

2 Las sanciones administrativas consisten en multas, clausuras (temporales o definitivas), comiso, inhabilitacién, etc. Ibid., p.

191.

W Circulo de Derecho Administrativo



Luis Felipe Huertas del Pino

En efecto, hoy en dia es innegable el desarrollo
legislativo en materia ambiental que ha alcanzado
el sector minero, el cual se ha debido en parte a la
reaccion de las autoridades ante los argumentos de
organizaciones no gubernamentales de corte am-
bientalista, poblaciones afectadas por contaminacién
ambiental, instituciones internacionales, entre otros
tenedores de interés, quienes presionaban fuerte-
mente a efectos de lograr una mayor proteccién del
medio ambiente por parte de la mineria.

Sin embargo, no han sido raras las veces en que la
motivacién estatal para aprobar regulacién sobre
proteccién ambiental se ha visto contrapuesta a la
necesidad de promover la inversién privada. A lo
largo de la década de los noventa fuimos testigos
de este dilema, propio del proceso de evolucién
de una regulacién que se ha percibido por ciertos
sectores del empresariado como limitativa del cre-
cimiento econémico debido al encarecimiento de
los procesos productivos.

I1l. LAS NORMAS DE PROTECCION AMBIENTAL EN EL
SECTOR MINERO

El Pery tiene diecinueve afios de regulacién am-
biental. La historia de esta regulacién empezé en
el afio 1990 cuando el Ejecutivo aprobé el Cédigo
del Medio Ambiente y los Recursos Naturales (en
adelante CMARN) a través del Decreto Legislativo
N° 613. Si bien hasta 1990 la legislacién perua-
na confaba con ciertas normas sustantivas cuya
aplicacién podia atender situaciones propias del
Derecho Ambiental, no existia en nuestro pais una
norma que reuniera en un mismo cuerpo las reglas
fundamentales de la preservaciéon ambiental®. El
CMARN, por primera vez en nuestra legislacion,
otorgd rango de Ley a conceptos basados en los
principios de prevencién, contaminador-pagador
y precautorio®. Asimismo, introdujo la obligacién
de elaborar Estudios de Impacto Ambiental (en
adelante EIA) a ser aprobados por la autoridad
competente en forma previa a la ejecucién de pro-
yectos pUblicos y privados que pudieran provocar
dafios no tolerables al ambiente. El cédigo inclusive
introdujo un capitulo referido a delitos ambientales
y las correspondientes penas.

La entrada en vigencia del CMARN fue el punto de
partida de un largo proceso regulatorio a cargo
de las nuevas autoridades ambientales. Estas au-

«... no han sido raras

las veces en que la
motivacién estatal para
aprobar regulacién sobre
proteccién ambiental se
ha visto contrapuesta a la
necesidad de promover
la inversién privadar.

toridades, una vez definidas, fueron aprobando las
normas sustantivas que regirian la proteccién am-
biental de las actividades dentro de sus respectivos
dmbitos de competencia. Estas normas sustantivas
tuvieron la particularidad de basar dicha proteccién
ambiental en herramientas de gestion que definirian
de forma especifica las obligaciones ambientales de
los administrados.

A continuacién, veremos el desarrollo legislativo
que tuvieron las autoridades ambientales, y en el
caso especifico del sector minero, las principales
herramientas de gestién ambiental.

3.1. Las autoridades ambientales

Curiosamente ninguno de los ciento cuarenta y cinco
articulos y tres disposiciones transitorias del CMARN
definié qué entidad gubernamental iba a fungir el rol
de autoridad competente en asuntos ambientales. No
fue sino hasta el 8 de noviembre de 1991, fecha de
promulgacién de la Ley Marco para el Crecimiento
de la Inversién Privada, Decreto Legislativo N° 757,
que dicha definicién tuvo lugar. El referido Decreto
establecié el criterio de “ventanilla Unica” en materia
de competencia ambiental al sefalar que la autoridad
ambiental serfa el Ministerio titular del sector al cual
pertenece la actividad que desarrolla la empresa (en
marcha o proponente de un proyecto) y, en caso ésta
desarrollara dos o mds actividades de competencia de
distintos sectores, serfa la autoridad sectorial compe-
tente que corresponda a la actividad de la empresa por
la que se generen mayores ingresos brutos anuales.

El Decreto Legislativo N° 757 modificé significativa-
mente las disposiciones del CMARN, lo cual consti-
tuy6 una expresién evidente del debate politico que
existia en la época entre la necesidad de promover

3 Ejemplos de tales normas son: i) la Constitucién de 1979, que establecié por primera vez en nuestra historia el Derecho
Constitucional de la persona a gozar de un ambiente saludable; ii) la legislacién sobre Responsabilidad Civil Extracontractual, a
través de la cual todo aquel que habria sufrido un dafio personal o a la propiedad podia buscar ser indemnizado; iii) la Legislacién
Civil sobre propiedad predial, que establecia las limitaciones al ejercicio de la propiedad privada por razones de vecindad; vy, iv)
la legislacién penal que perseguia criminalmente los actos que atentaran contra la vida, la salud y la propiedad.

4 Elinciso 5 del articulo 1° alude al principio de prevencién al sefialar que la proteccién ambiental no se limita a la restauracién
de dafos existentes ni a la defensa contra peligros inminentes, sino a la eliminacién de posibles dafios ambientales. El segundo
pérrafo del inciso 6 del mismo articulo se refiere al principio contaminador pagador al referir que los costos de la prevencién,
vigilancia, recuperacién y compensacién del deterioro ambiental corren a cargo del causante del perjuicio. Finalmente, el articulo
18° evoca el principio precautorio cuando sanciona que en los casos de peligro inminente para el medio ambiente y segin
su gravedad, la autoridad ambiental, una vez evaluado el caso, debe ordenar y disponer medidas de seguridad tales como la

suspensién de actividades o la clausura de locales.
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la inversion privada y la necesidad de desarrollar un
marco regulatorio que al mismo tiempo garantice
la preservacién del medio ambiente. En tal sentido,
este Decreto establecié simultaneamente principios
rectores sobre seguridad juridica en materias tribu-
taria, administrativa y de conservaciéon del medio
ambiente. En materia administrativa, el Decreto
Legislativo se enfocé principalmente en la elimina-
cién de restricciones administrativas a la inversion
y a la tfransparencia en la tframitacién de los proce-
dimientos administrativos. Particularmente notables
fueron las disposiciones sobre la predictibilidad que
debian ofrecer los procedimientos administrativos y
a la obligacién de las autoridades administrativas
de aprobar normas legales destinadas a unificar,
reducir y simplificar drdsticamente todos los proce-
dimientos y trdmites.

La ventanilla Unica dejé de lado la posibilidad de
asignar las competencias ambientales a una sola
autoridad que tuviera bajo su control los aspectos
ambientales concernientes a todos los sectores y
niveles de gobierno. El sustento politico de esta
decisién obviamente descansé en el conocimien-
to que en ese momento ya tenian los ministerios
sobre las actividades pertenecientes a los sectores
que regulaban. Dicha especializacién otorgaba a
los ministerios una ventaja natural sobre cualquier
ofra entidad que haya tenido que crearse en ese
momento con la finalidad de regular la proteccién
ambiental. Sin embargo, una desventaja latente
de la ventanilla Gnica era la posibilidad de que el
desarrollo regulatorio sectorial sea desequilibrado
por razén de que unos ministerios avancen mds
répido que otros en su tarea de implementar la
regulacién ambiental de sus sectores.

Con la finalidad de evitar que el terreno de juego
se desnivelara, en diciembre de 1994 el Congreso
de lo Republica promulgé la Ley N° 26410 que
creé el Consejo Nacional del Ambiente (en aelante
CONAM) como el organismo rector de la politica
nacional ambiental, el cual tenia como finalidad
planificar, promover, coordinar, controlar y velar por
el ambiente y el patrimonio natural de la Nacién. El
CONAM fue responsable de velar porque todas las
autoridades competentes implementaran de forma
eficaz los sistemas de regulacién y control ambien-
tal en sus respectivos ambitos. Si bien la labor del

CONAM fue determinante en la promulgacion de
las normas ambientales que hoy son la columna
vertebral de nuestro sistema (la Ley del Sistema Na-
cional de Evaluacién del Impacto Ambiental, la Ley
del Sistema Nacional de Gestién Ambiental y la Ley
General del Ambiente), su desemperio en la tarea de
lograr que todos los sectores implementen regulacio-
nes ambientales eficaces no fue el esperado.®

Otra desventaja de la ventanilla Unica es su aparen-
te inhabilidad para regular aquellos componentes
del medio ambiente tales como el agua, el aire, el
patrimonio cultural, las dreas naturales protegidas,
etc., los cuales requieren una regulacién ambiental
con un enfoque integral. En estos casos un enfoque
sectorial no cubriria la totalidad de aspectos a ser
previstos, lo cual resultaria insuficiente y por lo tanto
perjudicial para la efectiva proteccién ambiental
de dichos componentes. En los diecinueve afios
de legislacién ambiental hemos sido testigos de
la progresiva armonizacién entre las regulaciones
sectoriales y las transectoriales. Una expresion de
lo sefialado son las opiniones técnicas (favorables
o no) que deben emitir las autoridades sectoriales
distintas a la competente y transectoriales en los
procedimientos de aprobacién de EIA®. Otra ex-
presién de los avances en la legislacién ambiental
transectorial, esta vez de orden orgdnico, es el
alejamiento de las autoridades de aguas y de dreas
naturales protegidas del sector agricultura.”

La necesidad de aumentar el nivel de empodera-
miento del CONAM en su rol de autoridad rectora
en asuntos ambientales, asi como la necesidad de
fortalecer el rol de las autoridades con competencias
transectoriales en la regulaciéon ambiental, fueron
motivos fundamentales para la creacién del Minis-
terio del Ambiente a través del Decreto Legislativo
N° 1013. En este sentido, el Ejecutivo considerd
necesario “(...)establecer una Autoridad Ambiental
Nacional con el suficiente nivel, competencias y
empoderamiento que le permita conducir la politica
nacional ambiental, o dicho de otra manera, se re-
quiere un Ministerio del Ambiente como cabeza del
Sector ambiental y encargado de formular, cumplir
y hacer cumplir la Politica Nacional Ambiental y
su normatividad complementaria”®. De acuerdo
con la Exposicién de Motivos del referido Decreto
Legislativo, la creacién del Ministerio del Ambiente

5 Lo Exposiciéon de Motivos del Decreto Legislativo N° 1013 sefiala en relacion al CONAM que: “...la ausencia de un compromiso
politico al mds alto nivel con la problemdtica ambiental; la existencia de una frondosa normatividad y la ambigiedad en su
interpretacién; los numerosos actores que ejercen competencia en materia ambiental; asi como la aparente duplicidad de funciones
en diversas entidades publicas (...) hace necesario reformular el acercamiento publico a esta importante temdtica de interés
nacional y mundial, estableciendo una Autoridad Ambiental Nacional con el suficiente nivel, competencias y empoderamiento
que le permita conducir la politica nacional ambiental, o dicho de otra manera, se requiere de un Ministerio del Ambiente.”

6 El articulo 17° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental establece que si alguno
de los aspectos relacionados al proyecto de inversiones regulado por otra autoridad sectorial, la autoridad competente debe
requerir la opinién de la citada autoridad, segin se considere necesario de acuerdo a la evaluacién realizada durante la etapa

de clasificacion del proyecto.

7 En el caso de la autoridad de aguas, el articulo 11° de la Ley de Recursos Hidricos reconoce la naturaleza multisectorial que
debe tener la gestiéon nacional del agua. Por otro lado, en el caso de la autoridad de dreas naturales protegidas, antes ubicadas
dentro del sector agricultura, ha pasado a ser parte del Ministerio del Ambiente.

8 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1013. p. 14.
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también se justificod en la creaciéon de autoridades
con competencias transectoriales en los dmbitos de
agua, dreas naturales protegidas y de fiscalizacion
del cumplimiento de las normas ambientales’. En
relacién al Oltimo de estos objetivos, el Decreto Le-
gislativo N° 1013 creé al Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacién Ambiental (en adelante OEFA) como
una dependencia del Ministerio del Ambiente.

3.2. Las herramientas en la gestion ambiental
del sector minero

El Ministerio de Energia y Minas (en adelante MEM)
como autoridad ambiental de las actividades mi-
neras ha tenido entre sus pares (las autoridades
ambientales de los otros sectores) quizés el rol mds
activo en regulacién ambiental, producto de lo cual
ha hecho de la mineria el sector més regulado en
esta materia. La historia de la regulacién ambiental
minera comenzé en el afio 1993 con la promulga-
cién del Reglamento de Proteccion Ambiental para
las Actividades Minero-MetalUrgicas (en adelante
RPAAM), aprobado por Decreto Supremo N° 16-
93-EM. Este Decreto, que fue el primer reglamento
ambiental sectorial, creé dos tipos de instrumentos
ambientales: los instrumentos de adecuacién y los
instrumentos de disefio'®.

Los instrumentos de adecuacién, denominados
Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental (en
adelante PAMA), fueron aplicables a las operaciones
existentes y tenfan como finalidad lograr que las
mismas alcancen los nuevos principios y normas
ambientales establecidos a partir de 1990. El pro-
ceso de adecuacion tuvo dos fases.

La primera, entre los afos 1993 y 1996, en la
que se establecié una linea de base del estado
de la performance en la proteccién ambiental de
la mediana y gran mineria. Esta base tuvo como
finalidad establecer los estdndares ambientales que
serfan materia de cumplimiento. La segunda fase
tuvo lugar entre los afos 1997 y 2002, para las
operaciones minerasy, los afios 1997 y 2007, para
las fundiciones. El objetivo de la segunda fase fue

9 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1013. p. 15.

la adecuaciéon propiamente dicha a los estdndares
determinados en la primera.

En lineas generales podemos decir que el proceso
de adecuacién fue exitoso, salvo por el caso del
Complejo Metaltrgico de La Oroya que ante el
inminente vencimiento del plazo para ejecutar sus
medidas de adecuacién ambiental logré obtener
del Estado en dos oportunidades la controversial
aprobacién de normas juridicas que viabilizaron la
extensién de dicho plazo."

En linea con la terminologia utilizada por el
CMARN, el Decreto Legislativo N° 757 y sus normas
complementarias, el RPAAM cre6 a los EIA como
instrumentos ambientales de disefio, cuya finalidad
consiste en evaluar la viabilidad ambiental de un
proyecto minero en forma previa a su ejecucién. De
acuerdo al RPAAM, los EIA son aplicables tanto a
actividades mineras nuevas como a ampliaciones
de operaciones existentes'?.

Los instrumentos ambientales de disefio son he-
rramientas fundamentales en el control de los
impactos ambientales de una actividad, pues como
herramientas de planificacién, su rol es definir las
medidas de manejo que se deberdn implementar
con la finalidad de prevenir, mitigar o compensar
impactos al ambiente que surgirdn como conse-
cuencia de la ejecucién de las actividades'.

Posteriormente, en 1998, con la aprobacién del
Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploraciéon Minera (en adelante RAAEM) a través
del Decreto Supremo N° 38-98-EM, el MEM creé
instrumentos de disefio especificos para las acti-
vidades de exploracién minera. Este reglamento
fue reemplazado en el afo 2008 por el Decreto
Supremo N° 20-2008-EM que, entre otfros aspec-
tos, adecué la terminologia utilizada a la exigida
por la Ley del SEIA™. Finalmente, durante los afios
2003 y 2004, respectivamente, el MEM aprobé el
Reglamento para el Cierre de Minas a través del
Decreto Supremo N° 33-2005-EM y el Reglamento
de la Ley de Cierre de Pasivos Ambientales mediante

10 EIRPAAM fue aprobado en abril de 1993, mientras que el Reglamento ambiental del sector hidrocarburos fue aprobado en agosto
del mismo afio. Los siguieron el de Electricidad (junio de 1994), Industria (Octubre 1997), Pesqueria (Marzo 2001), Transportes

(Julio 2001), etc.

11 Las normas juridicas que fueron aprobadas con la finalidad de extender el plazo de ejecucién del PAMA del Complejo Metaltrgico
de La Oroya fueron el Decreto Supremo N° 46-2004-EM, la Ley N° 29410 y el Decreto Supremo N° 75-2009-EM.

12 Decreto Supremo N° 16-93-EM, articulos 7° incisos 3 y 20.

13

La Guia para Elaborar Estudios de Impacto Ambiental del sector mineria sefiala que el propésito del EIA es establecer las condiciones
ambientales existentes dentro y en el dmbito de influencia del proyecto, con la finalidad de evaluar los posibles impactos que
pueden ser ocasionados por el proyecto e identificar las medidas de mitigacién que serdn necesarias para eliminar o minimizar
tales impactos a niveles aceptables. Guia para Elaborar Estudios de Impacto Ambiental. p. 2.

Esta terminologia se refiere a las categorias establecidas en el articulo 4° de la Ley N° 27446, modificado por el Decreto Legislativo
N°1078. De acuerdo a la referida norma, la Categoria | incluye aquellos proyectos cuya ejecucién no origina impactos ambientales
negativos de cardcter significativo, mientras que la Categoria Il incluye los proyectos cuya ejecucién puede originar impactos
ambientales moderados y cuyos efectos negativos pueden ser eliminados o minimizados mediante la adopcién de medidas
facilmente aplicables. El Decreto Supremo N° 20-2008-EM adecué a los conceptos sefialados las dos categorias de exploracién
concebidas en el Decreto Supremo N° 38-98-EM. De esta manera, las exploraciones mineras de categoria B y C pasaron a ser
de Categoria | y ll, respectivamente.
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el Decreto Supremo N° 59-2005-EM. Con estas
normas el MEM terminé de establecer las normas
ambientales sustantivas que regulan todo el ciclo de
vida de las actividades econémicas bajo su dmbito
de gestion's.

Por otfro lado, la optimizacién de los procesos de
participacién ha sido evidente en el sector minero.
Desde el afio 1996, en que se promulgd el primer
reglamento sobre el tema, el MEM ha aprobado
cuatro reglamentos sustitutorios, todos los cuales
han presentado innovaciones que han servido para
fortalecer la participaciéon de la ciudadania en la
toma de decisiones ambientales en las actividades
mineras. A través de los cambios en los reglamentos
de participacién, se ha incrementado el nimero de
mecanismos de participacién ciudadana. Actual-
mente existen trece mecanismos distintos, entre los
cuales se encuentran los talleres participativos, las
publicaciones de informacién de diversa indole, el
monitoreo participativo y las mesas de didlogo. Con
respecto a la audiencia publica en los procesos de
aprobacién de EIA, a diferencia de las primeras
normas sobre participacién ciudadana, las Oltimas
garantizan que ésta se llevard a cabo en el o los
centros poblados del drea de influencia directa del
proyecto minero. Finalmente, otro avance radica en
el incremento del plazo que debe transcurrir entre
la publicacién de la fecha de la audiencia y ésta,
ello con la finalidad de garantizar que la poblacién
interesada pueda revisar el EIA del proyecto minero
con mayor anticipacién, lo cual le permite -al menos
en teorfa- participar de una manera més informada
el dfa de la audiencia.

IV. EVOLUCION DE LOS REGIMENES DE
FISCALIZACION AMBIENTAL DE ACTIVIDADES MINERAS

Al igual que en los dmbitos anteriormente des-
critos, el sector minero también fue testigo de un
interesante desarrollo en las normas adjetivas sobre
fiscalizacién ambiental. En los Gltimos veinte afios
dicho sector ha sido regulado por tres sistemas de
fiscalizacién distintos. El primer sistema fue creado
por Decreto Ley N° 25763 de octubre de 1992 y
su reglamento, el Decreto Supremo N° 12-93-EM
de marzo de 1993. Este sistema fue reemplazado
por el de la Ley N° 27474, reglamentada por el
Decreto Supremo N° 49-2001-EM, el cual estuvo
vigente hasta el mes de enero del afio 2007, fecha
en la que el Legislativo aprobé la Ley N° 28964 que
cred el actual sistema de fiscalizacién ambiental de
las actividades mineras. Este régimen se encuentra
reglamentado por la Resolucién del Consejo Di-
rectivo del OSINERGMIN N° 324-2007-OS/CD
de junio de 2007.

«La labor del CONAM
fue determinante en la
promulgacién de las
normas ambientales
que hoy son la columna
vertebral de nuestro
sisteman.

Si observamos los tres regimenes de fiscalizacion,
sus caracteristicas y diferencias, asf como las moti-
vaciones detrés de cada ley que marcé el cambio
de régimen, podemos apreciar un progresivo y claro
fortalecimiento de la transparencia y la eficacia en
el control del cumplimiento de las normas ambien-
tales en el sector. A continuacién veremos aquellas
particularidades que sustentan lo sefalado.

4.1. Primer régimen de fiscalizacién (1992 -
2001)

En linea con la tendencia politica de principios de los
noventa, el primer régimen de fiscalizacién estuvo
caracterizado por normas que buscaban proteger a
las inversiones de los excesos de la burocracia. De esa
manera, este régimen descansaba casi exclusivamente
en la fiscalizacién que tenian a su cargo las Empresas
de Auditoria e Inspectoria (en adelante EAl), calificadas
e inscritas en un registro por la Direccién General de
Mineria (DGM), las cuales estaban conformadas por
profesionales del sector privado que no pertenecian a
la Administracién Pblica. Unicamente en casos de ac-
cidentes fatales o situaciones de emergencia la DGM
podia disponer la visita inspectiva de un funcionario
del MEM. ¢ Este fue un primer aspecto controversial del
régimen, pues el hecho de que la propia regulacion
sectorial impida a funcionarios hacerse cargo de una
buena parte de la fiscalizacién dio la impresion de
que el MEM no habria asumido completamente sus
responsabilidades en la materia.

Las fiscalizaciones ordinarias se efectuaban de
acuerdo a un programa anual, las extraordinarias
-denominadas Exdmenes Especiales- podian ser
dispuestas por la DGM en casos de informes de
fiscalizaciéon andémalos, ausencia prolongada de
informes, denuncias de terceros y otras verificacio-
nes a criterio de la autoridad. Los procedimientos
de fiscalizacion debian ser ejecutados por las EAI
de acuerdo a cuestionarios aprobados por la auto-
ridad, lo cual fue también un aspecto criticado del
régimen, pues los formatos daban la impresién de
ser una camisa de fuerza que limitaba la efectividad
de la fiscalizacién. !’

15 Como parte del proceso de descentralizacién, la regulacién de la pequeia mineria y de la mineria artesanal se encuentra en el

ambito de gestién de los gobiernos regionales.
16 Decreto Ley N° 25763, arficulo 14°.
17 Decreto Ley N° 25763, articulo 8°.
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Las EAl eran contratadas y remuneradas directamen-
te por los titulares mineros, quienes cada afio tenian
la obligacién de comunicar a la DGM el nombre
de la EAl seleccionada.'® Esta innovadora figura
que nacié con el propésito de proveer al régimen
profesionales capacitados -existia en la época la
percepcién de que dicha capacidad no se encon-
traba disponible en el comin de los funcionarios
gubernamentales, por lo que habia que recurrir
al sector privado- no fue acogida por la sociedad
civil como se esperaba, pues la existencia de una
relacién contractual entre la entidad fiscalizada y
el fiscalizador generé una desconfianza que nunca
pudo ser superada.

De acuerdo a las prerrogativas generales concedi-
das a las autoridades ambientales a través del De-
creto Legislativo N° 757, en casos de peligro grave
o inminente para el medio ambiente, la DGM tenfa
facultades para imponer las siguientes medidas de
seguridad: a) procedimientos que hagan desapare-
cer el riesgo o lo disminuyan a niveles permisibles,
estableciendo para el efecto los plazos adecuados
en funcién a su gravedad e inminencia; o, b) medi-
das que limiten el desarrollo de las actividades que
generen peligro grave e inminente para el medio
ambiente. En caso de que el desarrollo de las acti-
vidades fuera capaz de causar un dafio irreversible
con peligro grave para el medio ambiente, la vida o
la salud de la poblacién, la DGM podia suspender
los permisos, licencias o autorizaciones que hubiera
otorgado para el efecto’.

Finalmente, otro aspecto controversial de este ré-
gimen fueron las reglas aplicables a las denuncias
de terceros en materia ambiental. Si la denuncia
resultaba fundada, los costos del Examen Especial
eran sufragados por los titulares mineros. Sin em-
bargo, sila denuncia resultaba infundada los costos
debian ser sufragados por el denunciante®. Esta
Ultima regla fue percibida como un desincentivo
para aquellas personas que se les percibia como
potenciales denunciantes, pues los costos de los
exdmenes especiales -los cuales involucraban
informes de profesionales y pruebas de laboratorio-
pueden llegar a tener un costo considerable.

4.2. Segundo régimen de fiscalizaciéon (2001
-2007)

El segundo régimen de fiscalizacién de las activida-
des mineras fue creado por una ley del Congreso
de la Republica, la cual estuvo motivada por la
insatisfaccion causada por el primero y procurd
enmendar errores. Para comenzar, en este régimen

18 Decreto Ley N° 25763, articulo 6°.

la responsabilidad en la fiscalizacién de las activida-
des mineras fue asignada exclusivamente a la DGM
y a la Direccién General de Asuntos Ambientales
(en adelante DGAA)?'. Esta fue una clara reaccién
ante las acusaciones de que el MEM habia aban-
donado en manos de terceros la responsabilidad de
fiscalizar el sector minero. Estas direcciones tenian
la potestad de cumplir con sus funciones directa-
mente, a través de sus funcionarios pUblicos, o a
través de Fiscalizadores Externos (en adelante FE),
también calificadas e inscritas en un registro pero
cuya remuneracién no era pagada directamente
por la entidad fiscalizada. Con la finalidad de dejar
de lado los formatos de fiscalizacién, el régimen
otorgd amplias prerrogativas a los funcionarios o
FE a cargo de las fiscalizaciones, los cuales podian
investigar cualquier hecho dentro del alcance de la
Ley General de Mineria y sus reglamentos??.

Con la finalidad de acreditar la independencia de
los FE, se crearon los mecanismos para que sea la
DGM quien las contrate y remunere directamente,
para dicho efecto se fij6 el Arancel de Fiscalizacion
Minera?. Este arancel era la base sobre la cual
se calculaba el honorario del FE. Este honorario,
asi como los gastos de la fiscalizacién, debian ser
abonados por el titular minero al MEM, quien a su
vez remuneraba y reembolsaba al FE. Situviésemos
que medir la independencia de un régimen de
fiscalizacién por la cantidad de multas impuestas,
tendriamos que concluir que éste fue un régimen
més independiente que el anterior. Por lo menos més
eficaz, pues como podemos apreciar del cuadro,
existe una evidente correlacién entre la cantidad
de multas impuestas y el cambio de régimen. No
obstante, efectuar una afirmacién de dicha natu-
raleza resultaria aventurado debido a la influencia
de otros factores tales como la ejecucién de los
PAMA durante los afios 1997 y 2002, en donde la
propia naturaleza de adecuacién de tal programa
implicaba que las operaciones mineras transiten de
situaciones de incumplimiento de estdndares hacia
situaciones de cumplimiento dentro de un régimen

«En los diecinueve

afios de legislacién
ambiental hemos sido
testigos de la progresiva
armonizacién entre las
regulaciones sectoriales y
las transectoriales».

19 Decreto Legislativo N° 757, articulo 52° modificado por la Ley N° 26786.

20 Decreto Supremo N° 12-93-EM, articulo 41°.
21 Ley N° 27474, articulos 1°y 3°.

22 Ley N° 27474, articulos 7° y 8°.

23 Ley N° 27474, articulo 5°.
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juridico que monitoreaba dicha transicién sin im-
poner sanciones en tanto el titular se encontrara
cumpliendo los objetivos previstos.
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En lo referido a las denuncias de terceros, este
régimen difirié del primero. Eliminé la regla que
establecia que los denunciantes debian correr con
los costos del Examen Especial en caso la denuncia
resultara infundada. No obstante, exigié que éstas
se encuentren acompanadas de informes sustenta-
torios suscritos por un profesional colegiado con
experiencia en la materia denunciada?*. En caso de
denuncias fundadas los costos debian ser sufraga-
dos por los titulares mineros?. Si bien la eliminacién
de la regla controvertida fue un acierto, el requisito
del informe sustentatorio tenia, por lo menos en
teoria, un mayor efecto disuasivo a los denuncian-
tes, pues éstos debian incurrir en un gasto en forma
previa a presentar la denuncia. Naturalmente, éste
fue un aspecto muy criticado del régimen.

4.3. Tercer régimen de fiscalizacién (2007 - a
la actualidad)

Por Gltimo, el tercer y actual régimen de fiscalizacién
transfirié las competencias de fiscalizacién de acti-
vidades mineras fuera del MEM y las deposité en el
Organismo Supervisor de la Inversién en Energia (en
adelante OSINERG), para cuyo efecto su nombre fue
cambiado a OSINERGMIN. Ni el efecto causado por
el incremento en la imposicién de multas, ni el del
rompimiento del vinculo contractual entre entidad
fiscalizada y fiscalizador, fueron lo suficientemente
significativos como para evitar que se percibiera
que el MEM era constantemente capturado por sus
entidades reguladas (cuyas actividades econémicas
promovia a la vez), lo cual le impedia cumplir con
sus responsabilidades fiscalizadoras.

Este régimen es similar al segundo en tanto res-
ponsabiliza a la autoridad gubernamental por la

24 Decreto Supremo N° 49-2001-EM, articulos 43°y 44°.
25 Decreto Supremo N° 49-2001-EM, articulo 46°.
26 Ley N° 28964, articulo 4°.

fiscalizacién ambiental de las actividades mine-
ras, facultdndola al mismo tiempo a delegar sus
funciones de supervisién a terceros denominados
Empresas Supervisoras Externas (ESE), cuyo rol es
muy similar, sino exactamente igual, al de los FE.
Una importante diferencia con el segundo régimen
son los mecanismos de financiamiento del sistema
de fiscalizacién. En forma adicional al empleo del
Arancel de Fiscalizacién Minera, OSINERGMIN
financia las actividades de fiscalizacién minera con
el 70% de las multas que impone a los titulares de
las actividades de dicho sector?.

Las normas actuales sobre fiscalizacién, en linea con
lo prescrito en la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General (en adelante LPAG), distinguen entre
los procedimientos de supervisién del cumplimiento
de las normas legales y los procedimientos adminis-
trativos para imponer sanciones, lo cual aumenta
las garantias del debido procedimiento adminis-
trativo?’. Hasta la creacién de este régimen, los
procedimientos de fiscalizacién no distinguian entre
la etapa instructiva y la sancionadora, pues incorpo-
raban en un solo procedimiento tanto la verificacién
del cumplimiento de las normas ambientales como
la imposicién de eventuales sanciones, haciendo
que resulte muy complicado para las entidades
fiscalizadas identificar aquellas situaciones donde
corrian el riesgo de ser sancionados.

En relacién a las denuncias que se presentan ante
el OSINERGMIN, en aplicacién de las normas de
la LPAG, si la autoridad considera que la materia
denunciada reviste el mérito suficiente para ser in-
vestigada inicia de oficio la investigacién, momento
en el cual el denunciante deja de ser parte en el
procedimiento?®.

En relacién a las medidas de seguridad que puede
adoptar el OSINERGMIN, esta entidad puede
ordenar la paralizacién temporal o definitiva de
las actividades mineras. Estas medidas pueden
imponerse como consecuencia de la verificacién
de una infraccién administrativa en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador.
Asimismo, en casos de peligro grave para el medio
ambiente o la seguridad de los trabajadores,
OSINERGMIN puede ejecutar tales medidas
en forma precautelatoria, es decir, de forma no
relacionada con un procedimiento sancionador?’.
Sin duda, en los pocos afios que tiene este régimen
de fiscalizacién, las medidas de paralizacién
de actividades han demostrado tener un efecto
disuasivo mds efectivo que el de las sanciones;
no obstante, los montos de las multas se han
elevado.

27 Resolucién del Consejo Directivo del OSINERGMIN N° 324-2007-OS/CD, articulo 31°.
28 Resolucién del Consejo Directivo del OSINERGMIN N° 324-2007-OS/CD, Primera Disposicién Complementaria.

29 Decreto Supremo N° 54-2001-PCM, articulo 94°.
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V. 2CUAN URGENTE ES LA IMPLEMENTACION DEL
OEFA EN EL SECTOR MINERO?

Actualmente, la regulacién ambiental del sector mi-
nero se encuentra en una situacién muy distinta a la
que existia en el afio 1990. La autoridad ambiental
del sector no solo ha completado la regulacién de
todas las actividades que tiene a su cargo, sino
que ha venido optimizandola con la finalidad de
adecuarse progresivamente a las nuevas disposi-
ciones ambientales, procurando no desincentivar
las inversiones en mineria que es uno de nuestros
mayores aportantes de divisas.

En este andar, en los Ultimos afios hemos sido testi-
gos de un acercamiento de posiciones entre quienes
pregonan una mayor proteccién del ambiente y
quienes promueven la inversién privada. En efecto,
la brecha entre ambas posiciones no se percibe tan
antagdnica como a principios de la década pasada,
lo cual es sin duda sinénimo de avanzar hacia un
desarrollo sostenible.

En cuanto a los sistemas de fiscalizaciéon ambiental
de las actividades mineras, hemos sido testigos
de un proceso de maduracién que ha corregido
aquellos aspectos que restaban credibilidad a las

acciones de control e implementado mecanismos
mds efectivos para lograr un mayor cumplimiento
legal por parte de las empresas. El dia de hoy no
resulta posible afirmar que el responsable de la
fiscalizacién ambiental de las actividades mineras se
encuentre capturado por las empresas reguladas.

No obstante, es evidente que este desarrollo no
ha sido uniforme en todos los sectores. Existen atn
autoridades ambientales que requieren implemen-
tar normas sustantivas y sistemas de fiscalizacién
adecuados. Peor adn, existen sectores de la eco-
nomia cuya proteccién ambiental es précticamen-
te inexistente, como sucede con las actividades
mineras auriferas informales o la agricultura, que
se encuentran desatendidas por sus respectivas
autoridades ambientales.

En conclusién, la implementacién del OEFA para la
fiscalizacién de las actividades mineras no resulta
urgente, pues actualmente existe una autoridad que
de forma eficaz y legitima se encuentra desempe-
fiando dicha tarea. Convendrd mds que el OEFA
se centre en implementar aquellos sistemas de
fiscalizacién ambiental que no estédn funcionando
como debieran, pues dicha labor si tendrd un efecto
positivo en la proteccién del medio ambiente. A
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