Nuevas soluciones a viejos problemas.
Analisis sobre la reciente modificacién al
régimen legal de pasivos ambientales mineros
en el Perd

Gabriel Bailetti Frayssinet*

El presente articulo realiza un andlisis sobre la reciente modificacion normativa a los
pasivos ambientales mineros en el Perii, la cual busca no solo una solucion econdmica,
sino desarrollar un marco promotor de la remediacion y regulador de los responsables a
partir de garantias, modalidades, incentivos y convenios. Asimismo, plantea propuestas
para un mejor control de los pasivos ambientales mineros.

I. INTRODUCCION

Los pasivos ambientales mineros (en adelante PAM)
constituyen uno de los problemas ambientales mas
complejos que enfrentan los paises con pasado minero.
En la actualidad, estos rezagos de antiguas operaciones
mineras continban produciendo impactos que afectan a
la poblacién y ambiente (ver Cuadro N° 1), ocasionan-
do que los gobiernos deban soportar en casos fuertes
presiones para lograr su remediacién y perjudicando la
imagen de los actuales operadores mineros.

Las preguntas sobre quién y cémo deben reme-
diarlos no son féciles de responder, sobre todo
considerando las enormes inversiones que en
algunos casos son necesarias para tal efecto. La
primera legislacién que intenté definir estas y otras
cuestiones relacionadas a los PAM fue aprobada
por la Ley N° 28271' y su Reglamento el Decreto
Supremo N° 059-2005-EM?, a las que en adelante
nos referiremos como “la primera regulacién”. Este
régimen legal ha sido recientemente modificado por
el Decreto Legislativo N® 10423 y el Decreto Supre-
mo N° 003-2009-EM*, a los que en adelante nos
referiremos como “la reciente modificacion”®.

El presente articulo analiza los cambios incorpora-
dos por esta reciente modificacién, interesdndose
en particular por las facilidades e incentivos que

otorga a los remediadores, sean generadores o
voluntarios.

Il. LA PRIMERA REeGULACION: LEy N° 28271
Y Decreto Supremo N° 059-2005-EM

La regulacién nacional sobre PAM aprobada entre
los afios 2004 y 2005 significd un primer esfuerzo
vélido para lograr la remediacién de los pasivos.

A continuacién se resumen los principales aspectos
de esta primera regulacién:

1. Definicion de PAM

La Ley N° 28271 incorporé el concepto de PAM a
la legislacion nacional, definiéndolos de manera
amplia como “aquellas instalaciones, efluentes,
emisiones, restos o depdsitos de residuos produ-
cidos por operaciones mineras, en la actualidad
abandonadas o inactivas y que constituyen un riesgo
permanente y potencial para la salud de la pobla-
cién, el ecosistema circundante y la propiedad”s.

El Reglamento a su vez clasificé a los pasivos como:
a. PAM abandonados.- Aquellos pasivos que al 7

de julio del 2004 se encontraban localizados
fuera de una concesién vigente’.
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b. PAM inactivos.- Aquellos pasivos que al 7 de determina que sea responsable quien haya realizado
julio del 2004 se encontraban localizados en actividad minera de exploracién, explotacién, be-
concesién vigente, pero en dreas, labores o neficio, efc., resultando irrelevante si el responsable
instalaciones sin operar durante dos afos o ejercié la actividad minera de manera formal o
mas8. informal, o si el PAM se generé dentro o fuera de

una concesién minera de la que haya sido titular.
Cuadro N° 1: Impactos de las actividades Ademds, esta responsabilidad no se extingue'” ni
mineras estd sujeta a defensas previas'®.

Los impactos de las actividades mineras en el ambiente
son producidos principalmente en las etapas de
exploracién, desarrollo, explotacién y procesamiento
o beneficio, y su intensidad se incrementa en la
medida que se avanza de la primera a la ¢ltima de
las mencionadas etapas’.

Entre los principales impactos resaltan: (a) el drenaje
4cido de mina
que atraviesen aguas subterrdneas'’ o generado
por el contacto de cuerpos de agua con relaves o
desmontes mineros'?, y (b) el vertimiento de agua de
proceso en las etapas finales de la etapa de beneficio
o procesamiento, que retornan a los cuerpos de agua
conteniendo productos quimicos y otros contaminantes
(como el cianuro)'®. Otros impactos a mencionar son:
la erosién causada por relaves mineros fisicamente
inestables,
eliminacién de vegetacion y suelo orgdnico sobre
todo en las operaciones mineras de tajo abierto, los
impactos producidos en los ecosistemas y diversidad
biolégica', asi como el uso intensivo de agua y ofros
recursos naturales.

Estos impactos pueden ser producidos por las actuales
operaciones mineras o por pasivos ambientales
mineros.

De esta manera, el legislador peruano ha esta-
blecido una responsabilidad subjetiva en materia
de PAM. En tal sentido, la autoridad minera debe
probar que una persona realizé la actividad que
generé o haya podido generar (mediante el uso
de presunciones) el PAM, para poder considerarlo
como responsable de su remediacién. El autor con-
sidera que esta decisién fue acertada al resultar mds
justa que la responsabilidad objetiva, que considera
responsable a quien fue o es actualmente titular de
la concesién minera que contenga el PAM. Ade-
mds, una responsabilidad objetiva hubiera evitado
que zonas mineras de larga data sean objeto de
concesiones mineras y en general, desalentado las
inversiones mineras, reduciendo las posibilidades
que alguien distinto al Estado remedie las dreas
afectadas por pasivos.

10 producido por labores mineras

la desertificaciéon producida por la

Pese a los anteriores aspectos positivos, esta opcién
ocasiona dificultades a la autoridad minera como
pasamos a explicar.

Dificultad de hacer responsable al responsa-
ble

2. Responsabilidad de los PAM'®

En el caso peruano, la primera regulacién de PAM
establecié que el responsable de la remediacién
de un PAM es “toda persona o entidad que haya
generado pasivos ambientales mineros”'¢. Esta for-
mula de atribucién de responsabilidad (adn vigente)

Como se mencioné anteriormente, los impactos de
las operaciones mineras pueden generarse tanto en
las actividades actualmente vigentes como en los
pasivos ambientales mineros.

En el caso de operaciones actuales, el minero
podria ser obligado a responsabilizarse del impac-

8 Numeral 4.6. del articulo 4° del Reglamento de PAM.

9 WALDE, T.W., Politicas ambientales en paises en vias de desarrollo, (CPMLP Professional Paper N° PP3, 1992), p. 3.

10 UNEP Aspectos ambientales de metales no ferrosos (Cu, Ni, Pb, Zn, Au). Una gufa técnica, (Publicacién de las Naciones Unidas,
1991), p. 43.

11 UNEP Op. cit. 13, p. 27.

12 WALDE, TW., Op. cit. 12, p. 4.

13 Otto, J., Legislacién ambiental minera eficiente para los pafses en vias de desarrollo, (Seminar Paper SP12, Zambia, 1992), p. 8.

14 MMSD, Rompiendo nuevo suelo, Capftulo 10: Mineria, Minerales y el Ambiente. (2002) <www.iied.org/mmsd/mmsd_pdfs/
finalreport 10.pdf> (Gltima visita, 14 de Octubre, 2009).

15 La atribucién de responsabilidad respecto de los PAM constituye un caso sui generis. Por un lado se debe considerar que dichos
pasivos ambientales fueron generados en un momento en la historia minera en que las normas ambientales eran casi inexistentes
y no se contaba con la conciencia y estdndares ambientales que conocemos en la actualidad. Por el otro, se debe tener presente
que dichos pasivos contindan produciendo impactos en la poblacién y el ambiente al dia de hoy.

16 Articulo 3° del Reglamento de PAM.

17 Esta responsabilidad subsiste en caso de extincién de la concesién minera (articulo 5° de la Ley de PAM) y en caso el PAM se
encuentre actualmente en dreas o concesiones de propiedad o posesién de terceros (articulo 31° del Reglamento de PAM).

18 El Reglamento establece que los contratos de transferencia o cesién de derechos sobre dreas que contienen PAM no afectan la

“accién directa” que tiene el Estado contra cualquiera de los generadores responsables del PAM. De esta manera el Estado podria
dirigirse contra uno de los generadores o todos a la vez, sin que ninguno de éstos pueda defenderse alegando la celebracién
de estos contratos para eximirse de responsabilidad o requerir que el Estado se dirija contra otro de los generadores antes de
dirigirse contra su persona (articulos 10°y 11° del Reglamento de PAM).
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to de sus actividades en aplicacién del principio
contaminador-pagador'. Para esto, los gobiernos
suelen solicitar garantias al inicio de la operacién
minera que permitan asegurar que la mina serd
apropiadamente cerrada al final de su vida 01il?°.

Respecto a los PAM, el problema es bastante mds
complicado considerando que éstos fueron genera-
dos principalmente por operaciones de explotacién
y procesamiento minero ocurridas en las Gltimas
décadas, siglos o milenio, que continGan generando
impactos ambientales en algunos casos mucho maés
graves que aquellos producidos por las operacio-
nes mineras vigentes?'. Ademds, tomando como
ejemplo lo ocurrido en paises que han iniciado el
proceso de remediacién de PAM con anterioridad al
nuestro, el responsable podria no ser identificable o
capaz de soportar en la actualidad las obligaciones
de remediacién?2. Por ejemplo, podria resultar im-
posible determinar la identidad del generador por
falta de registros o por haberse tratado de mineros
informales; o siendo identificable, haber muerto y sus
bienes resultar irrecuperables (en caso de personas
naturales), haberse disuelto y liquidado (en caso de
personas juridicas), o simplemente no contar con ac-
tivos suficientes para efectuar la debida remediacién.
Incluso en caso el titular sea identificado y cuente con
activos, se podria esperar el inicio de una “batalla
legal” respecto a la alegada responsabilidad.

Los casos antes mencionados determinarfan que en
la prdctica resulte dificil lograr que el responsable
“se haga responsable” de remediar el PAM que
generd, como se advierte del siguiente grdfico:

Grafico N° 1: Remediacién del Estado v.
remediacién del privado.

GENERADOR
IDENTIFICABLE

NO
IDENTIFICABLE

EMPRESA

REMEDIA EL BLICA
ESTADO NO EXISTE (MUERTE
NO CUENTA CON
REMEDIA EL CUENTA CON
PRVADO ACTIVOS

3. Modalidades de remediacion

La primera regulacién de PAM establecié que los res-
ponsables (en adelante “responsables-generadores”)
debian remediar los PAM a través de un plan de cierre
de pasivos ambientales mineros?®. Esta legislacién no
contemplaba otra posibilidad de remediacion.

El Reglamento incluyé la figura de remediador
voluntario estableciendo lo siguiente:

a. Eltitular minero que no sea legalmente respon-
sable de un PAM localizado dentro del dmbito
de su concesién, quedard habilitado para
acogerse voluntariamente a ejecutar “las medi-
das necesarias para la remediacién ambiental
correspondiente, a través de cualquiera de las
modalidades exentas de responsabilidad, pre-
vistas en el presente Reglamento”?*. Asimismo,
resultaba a veces necesario que el Ministerio de
Energia y Minas (MEM) determine de manera
previa la falta de responsabilidad?®.

Sin embargo, las diversas “modalidades exen-
tas de responsabilidad”, como las dreas de
conservacién ambiental minera y los bonos de
responsabilidad social y ambiental, requerian
siempre estar acompafadas por un plan de cierre
de pasivos ambientales mineros?. Se entendia
entonces que la remediacién de uno o varios
PAM por un remediador voluntario debia hacerse
necesariamente a través de un plan de cierre de
pasivos ambientales mineros, al igual que en el
caso de los remediadores-generadores.

b. Dichos remediadores voluntarios no asumian
“responsabilidad legal” respecto de los PAM, lo
que debia ser establecido expresamente median-
te Resolucién Directoral emitida por la Direccién
General de Mineria (DGM)?. No obstante esta
declaracién, el derogado articulo 15° establecia
lo siguiente:

“Articulo 15°.- Responsabilidad por la ejecucién
del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales

La entidad que pretenda hacerse cargo de la
remediacién voluntaria de pasivos ambientales

19 Banco Mundial, No termina hasta que termina: cierre de minas a nivel mundial, p. 6. <http://sitesresources.worldbank.org/
INTOGMC/Resources/notoverwhenover.pdf> (Gltima visita el 12 de octubre del 2009).

20 Estas garantias en general suelen requerirse en efectivo o a través de cartas de crédito irrevocables, certificados de depésito,
bonos del gobierno, fideicomisos, fianzas u otras garantias sustentadas en los activos de la empresa. En el Per( las garantias
permitidas para el Plan de cierre de Minas se encuentran reguladas en el Capitulo 2 del Titulo IV del Decreto Supremo N° 033-

2005-EM, Reglamento para el Cierre de Minas.
21 Ver MMSD, Op. cit. 17, Capitulo 10.

22 BOYD, J., Obligaciones para las minas de carbén y subterrdneas en los Estados Unidos, en Bastida, E., (et. al.) (eds.), Politica y
legislacién minera internacional y comparada (Paises Bajos: Kluwer Law International, 2005), p. 729.
23 Ensus articulos 5° (modificado por Ley N° 28526), 6°y 7° (modificado por Ley N° 28526) de la Ley de PAM y en diversos articulos

del Reglamento de PAM.
24 Articulo 12° (derogado) del Reglamento de PAM.
25 Idem.

26 Articulos 16° y 18° del Reglamento (vigentes) y articulo 28° (derogado) del Reglamento de PAM.

27 Articulo 14° (derogado) del Reglamento de PAM.
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mineros sobre los cuales no es legalmente res-
ponsable, debe presentar para su aprobacién, el
Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros
correspondiente, estando obligada a su debida
ejecucién, en los términos y plazos aprobados

por la DGAAM.”

Este articulo constituyé un serio obstdculo para la
remediacién voluntaria, pues se interpretaba que
el remediador voluntario estaria a merced de los
“términos y plazos” que establezca la Direccién
General de Asuntos Ambientales Mineros (DGA-
AM), lo que equivaldria en la préctica a firmar un
cheque en blanco para que la autoridad minera
lo complete con el monto que considere necesario
para ejecutar las medidas de remediacién que a su
criterio correspondan. En otras palabras, la decisién
de un remediador voluntario de presentar un plan
de cierre de pasivos ambientales mineros habria
determinado que dicho remediador sea tratado
como un generador.

I1l. LA RECIENTE MODIFICACION: DECRETO LEGISLATIVO
N° 1042 Y Decreto Supremo N° 003-2009-
EM

La reciente modificacién se sustenté en que el pro-
ceso de remediacién de PAM resultaria mds eficiente
si conjuntamente con el esfuerzo de identificar y
hacer pagar al responsable?® se establece un marco
altamente promotor de la remediacién. Asi, esta
modificacién incorpord un enfoque promotor al
régimen legal de los PAM.

Los siguientes puntos enumeran y exploran las ga-
rantias, modalidades, incentivos y otros conceptos
relacionados a la promocién de la remediacién de
los PAM aprobados por esta modificacién.

1. Garantias del remediador voluntario

La reciente modificacién especifica que puede ser
remediador voluntario cualquier persona natural o
juridica, respecto a cualquier PAM que se encuentre
en el territorio nacional, inclusive en el drea de la
concesién minera de un tercero?.

Entre las garantias otorgadas a estos remediadores
destaca la eliminacién de toda inseguridad respecto
a la extensién de la responsabilidad del remediador
voluntario®, sefialédndose en el segundo pérrafo del
nuevo articulo 14° lo siguiente:

“La persona o entidad que se comprometa a
remediar voluntariomente un pasivo ambiental
serd responsable del cumplimiento de las obli-
gaciones que se deferminen en su solicitud o
estudio ambiental, y las que de manera expresa
se comprometa durante la etapa de evaluacién
de su estudio, o con posterioridad a su apro-
bacién.”

De esta manera, la reciente modificacién aclara
que sélo se puede exigir al remediador voluntario
aquello a lo que libre y expresamente se haya
obligado. Resta decir que dicho remediador
deberd cumplir estas obligaciones o de lo con-
trario estard sujeto a sanciones. Sin embargo,
la modificacién ha establecido que las sanciones
por el incumplimiento de un remediador volunta-
rio representan el 20% de las que corresponden
a los remediadores-generadores®!, indicando
ademds - por si existiese alguna duda - que para
efectos de su imposicién se tomardn en cuenta
los criterios de gradualidad, las atenuantes de
responsabilidad por infracciones contenidas en
la Ley del Procedimiento Administrativo General®?
y cualquier otro criterio aprobado por las autori-
dades competentes.

Otras garantias a resaltar son que: (i) el generador
que no haya iniciado la remediacién, no podrd
oponerse a la remediacién voluntaria por parte de
un tercero, ni bajo ningln supuesto requerir un pago
de éste, por ejemplo, en caso de reutilizacién o
reaprovechamiento®, y (i) el remediador voluntario
no adquiere ninguna responsabilidad de cardcter
administrativo o judicial por las infracciones, delitos
o reparaciones que se hubieran configurado en
torno a los PAM que remedien, lo que repite el texto
del derogado articulo 14° de la primera regulacién
aunque sin incluir el requerimiento de una Resolu-
cién Directoral previa®.

28

29
30
31
32
33

34

La prdctica de los primeros afios de aplicacién de la primera regulacién nacional sobre PAM ha demostrado que esta opcién
puede determinar un gasto en tiempo, energia e inversién por parte del Estado que en ocasiones resulta improductivo. Aunque
esto no es exclusividad de nuestro pafs. Por ejemplo, se calcula que el Superfund — Programa de los Estados Unidos para la
Remediacién de Sitios Altamente Contaminados — gastaba entre el 15 al 40% de su presupuesto en discusiones legales para
determinar la responsabilidad de sus remediadores (costos de transaccién) en lugar de utilizarlos para la remediacién en si misma.
Esto a su vez ocasionaba importantes costos a los privados. Declaracién de Lloyd S. Dixon al Subcomité del Superfund, control
de desechos y estudio de riesgos del Comité de Ambiente y Obras Piblicas del senado de los Estados Unidos, Marzo 1995,
<www.rand-org/pubs/testimonies/2006/CT125.pdf> (Gltima visita el 27 de octubre del 2009).

Articulo 12° del Reglamento de PAM, modificado por el Decreto Supremo N° 003-2009-EM. Los principios aplicables a la
remediacién de PAM en tierras o concesiones de ferceros se encuentran contenidos en el articulo 32° del Reglamento de PAM.
Recuérdese el problema ocasionado por el derogado articulo 15° del Reglamento de PAM, planteado en el punto II, 3, b.
Antepentltimo pdrrafo del articulo 52° del Reglamento de PAM, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
Respectivamente aprobados por el numeral 3 del articulo 230° y el articulo 236°-A de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Tercer pérrafo del articulo 12°-A, Gltimo del articulo 59° y primero del articulo 60° del Reglamento de PAM, incorporados por
Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

Segundo pdrrafo del articulo 14° del Reglamento de PAM, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
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2. Modalidades de remediacién

La reciente modificacién incluye cuatro modalidades
de remediacién: (a) el plan de cierre de PAM, (b) el
plan de cierre de minas, () la reutilizacién, y (d) el
reaprovechamiento. Los remediadores-generadores
pueden optar por el plan de cierre de PAM, reutiliza-
cién o reaprovechamiento®, mientras que los reme-
diadores voluntarios pueden valerse de cualquiera
de estas modalidades para la remediacién.

a. Remediacion mediante el plan de cierre de PAM

Como se recuerda, la primera regulacién sobre los
PAM sélo contemplaba la posibilidad que éstos sean
remediados a través del plan de cierre de pasivos
ambientales mineros.

El nuevo régimen mantiene esta posibilidad, aunque
despojéndola de su cardcter de exclusiva (admi-
tiendo la utilizacién de un plan de cierre de minas,
la reutilizacién o el reaprovechamiento) y ademds
permitiendo que el remediador voluntario limite su
responsabilidad mediante la celebracién de conve-
nios de remediacién voluntaria con responsabilidad
limitada contenidos en el nuevo arficulo 15° del
Reglamento.

Convenios de limitacién de responsabilidad en
los planes de cierre de PAM

Estos convenios permiten que el remediador volun-
tario se obligue a determinados compromisos de
remediacién, distintos a la presentacion regular de
un plan de cierre de pasivos.

Cabe resaltar que esta posibilidad aplica a los
“interesados en asumir la remediacién voluntaria
de pasivos ambientales mineros mediante el plan
de cierre de PAM"%, aunque al menos en los tres
primeros supuestos que se listan a continuacién no
se requiere que dicho instrumento ambiental sea
presentado anterior, conjunta o posteriormente al
correspondiente compromiso. Asimismo, se debe
tener en cuenta que estas solicitudes no serdn siem-
pre aceptadas, pues el MEM podria rechazarlas si
no las considera Utiles para la remediacién.

Las posibilidades de limitacién de responsabilidad
son las siguientes:

Evaluar el PAM®, lo que implica “determinar con
mayor precisién los tipos de contaminantes que
contienen, sus cantidades y sus caracteristicas
fisicas, quimicas, biolégicas o toxicolégicas”®8.

Elaborar determinado estudio ambiental de
remediacién®’. Al respecto, resulta interesante
notar que podria tratarse de cualquier estudio
ambiental, sea el propio plan de cierre de pa-
sivos ambientales mineros u otro estudio que
pueda considerarse como parte integrante del
mismo, complementario o alternativo.

Ejecutar ciertas acciones u obras destinadas a
la remediacién ambiental de uno o varios PAM,
o de sus impactos ambientales*. La redaccién
del numeral que aprueba este supuesto es lo
suficientemente amplia como para permitir la
aprobacién de cualquier solucién que sea pro-
puesta y resulte interesante para el objetivo de
la remediacién.

Presentar un Plan de Cierre de PAM sefalando
un monto mdximo de dinero a ser invertido por el
remediador voluntario y que deberd ser previsto
como presupuesto de las acciones del plan de
cierre!!. Esto significa, por ejemplo, que si el
remediador voluntario se obliga a remediar un
PAM con un presupuesto de USD 50,000.00,
una vez llegado a dicho limite no se le podré
exigir monto adicional alguno a menos que el
propio remediador lo apruebe. Si bien este
supuesto ya estd cubierfo por el antes citado
segundo pérrafo del articulo 14° del Regla-
mento*?, se pensé que podria interesar a algdn
remediador voluntario precisar desde un inicio el
monto mdximo de remediacién al que pretenda
obligarse.

«Los impactos de las
operaciones mineras
pueden generarse
tanto en las actividades
actualmente vigentes
como en los pasivos
ambientales mineros».

35 A partir de la reciente modificacién, los generadores que hayan presentado un Plan de Cierre de PAM que se encuentre pendiente
de aprobacién a la fecha del Reglamento, podrian adecuarlo a las modalidades de reutilizacién o reaprovechamiento (articulo
38° del Reglamento de PAM aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM), y aquellos generadores que hayan incumplido
a la fecha con la presentacién obligatoria del plan de cierre de pasivos ambientales podrian optar por la remediacién a través
de las mismas modalidades (articulo 31° del Reglamento de PAM aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM), aunque
en este Ultimo caso se deberdn aplicar las sanciones que correspondan.

36 Articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

37 Numeral 15.1 del articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

38 Extensién de la evaluacién de un PAM segin el articulo 9° del Reglamento.

39 Numeral 15.1 del articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

40 Numeral 15.2 del articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

41 Numeral 15.3 del articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

42 Ver punto lll, 1.
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* Establecer un limite a la duracién de la etapa
de post-cierre*®. Esta posibilidad, también cu-
bierta por el segundo parrafo del articulo 14°,
permite que el remediador voluntario informe
su voluntad de hacerse cargo de una etapa de
post cierre limitada.

Al interior de MEM se discutié bastante si se permi-
tia o no esta responsabilidad limitada, habiéndose
impuesto acertadamente el argumento que resulta
preferible que los remediadores voluntarios avancen
“al menos en algo” a esperar que el Estado lo haga,
més aun cuando las prioridades de este Ultimo al dia
de hoy son distintas: reduccién de la pobreza, gene-
racién de empleo, salud, educacién, vivienda.

b. Remediacion mediante el plan de cierre de
minas

El nuevo articulo 57° del Reglamento** permite que
cualquier persona, antes o durante la realizacién de
sus actividades mineras, pueda incluir en su plan
de cierre de minas o modificatorias la remediacion
de uno o varios PAM. Los Unicos requisitos son: (i)
que los PAM a ser remediados se encuentren dentro
del drea de influencia del proyecto de dicho plan de
cierre, en su mds amplia acepcién, y (i) que sean
objeto de la etapa de participacién ciudadana.

La principal virtud de esta opcién es que permite
al remediador voluntario valerse de un solo ins-
trumento ambiental para remediar un PAM, sin el
costo y tiempo de la preparacién de un plan de
cierre de PAM.

El mencionado articulo agrega que la fiscalizacién,
infracciones y sanciones aplicables seran aquellas
contenidas en el Reglamento para el Cierre de
Minas, aprobado por Decreto Supremo N° 033-
2005-EM.

c. Reutilizacion

La reciente modificacién define la reutilizacién como
“el uso que puede hacer el titular de un concesién
minera de pasivos ambientales que se encuentren
dentro de la misma, tales como plataformas, de
exploracién, labores, desmonteras, relaveras u otros
que puedan ser incorporados como parte de las ac-
tividades mineras actuales o futuras, determinando
la obligacién de su remediacién ambiental”#s.

La necesidad de establecer esta posibilidad se
debié a que — como se analizé anteriormente - la
primera regulaciéon de PAM establecia como Gnica

posibilidad para un titular minero la remediacién de
un PAM a través del plan de cierre de pasivos am-
bientales mineros y no contemplaba la posibilidad
de incorporarlo en sus operaciones mineras.

Como resulta légico, la reciente modificacién se-
fiala expresamente que la reutilizacién determina la
obligacién de su remediacién ambiental por quien
reutiliza el PAM, lo que debe efectuarse a través del
instrumento ambiental que corresponda y otorgan-
do “especial prioridad a la adopcién inmediata de
medidas de mitigacién de los impactos al ambiente
producidos por el pasivo ambiental”®.

d. Reaprovechamiento

La reciente modificacion define el reaprovechamien-
to como “la extraccién de minerales de pasivos am-
bientales tales como desmontes, relaves u otros que
pudieran contener valor econémico, determinando
la obligacién de su remediaciéon ambiental”47.

Este concepto tiene su origen —al igual que en el
caso de la reutilizacién— en que la primera regu-
laciéon de PAM no contemplaba su remediacién
a través de una opcién distinta al plan de cierre
de PAM, surgiendo la duda si la explotacién de
relaveras, desmonteras y otros PAM con contenido
mineral estaba legalmente permitida.

La reciente modificacién ademds establece un régi-
men especial para el reaprovechamiento de pasivos
ambientales mineros, distinto al de concesiones
mineras, que resumimos como sigue:

¢ El nuevo articulo 60° del Reglamento de PAM?*®
otorgd un derecho de exclusividad para que den-
tro los 30 dias calendario siguientes a su vigencia,
toda persona que se considere generador o con
derecho sobre un PAM pueda solicitar su reapro-
vechamiento o remediacién mediante cualquier
otra modalidad. El plazo se amplia por 60 dias
adicionales en caso se trate del concesionario,
cesionario o cualquier otra persona con derecho
de explotacién de una concesién minera en que
se encuentre ubicado un PAM.

* En los dos supuestos antes mencionados, el
solicitante contaré con el plazo de un afio desde
su solicitud para presentar un EIA con cierre a
nivel factibilidad o el instrumento ambiental que
corresponda.

* Transcurridos los plazos otorgados a los titulares
del derecho de exclusividad, cualquier interesa-

43 Numeral 15.4 del articulo 15° del Reglamento de PAM, modificado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

44 Incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

45 El numeral 4.9 del articulo 4° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
46 Primer pérrafo del nuevo articulo 59° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
47 El numeral 4.10 del articulo 4° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

48 Incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
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do (o incluso el propio titular del derecho de ex-
clusividad) podrd solicitar el reaprovechamiento
de dichos PAM.

Podria entonces darse el caso que un PAM sea apro-
vechado por un titular minero distinto a aquel en
cuya concesién minera se encuentre, considerando
que el mineral contenido en un PAM es de natura-
leza distinta a aquel cuyo derecho de exploracion y
explotacién otorga una concesién minera. Mucho
se discutié y podria seguir discutiéndose al respecto
pero finalmente se opté por aplicar este criterio
como la manera mds prdactica de disminuir este
tipo de PAM. Esta decisién parece estar teniendo
efectos positivos respecto a la remediacién como
lo demuestra el hecho que la DGM ya se encuentra
tramitando solicitudes de reaprovechamiento®.

Cabe aclarar que no se puede requerir el reaprove-
chamiento de dreas mineras que actualmente sean
objeto del proceso productivo de una mina, objeto
de cierre u otra medida, pues el reaprovechamiento
aplica Unicamente a aquellos relaves, desmontes u
ofros que: (i) se hayan encontrado fuera del érea
de una concesién minera vigente al 7 de julio del
2004, o (i) hayan estado paralizados desde o con
anterioridad al 7 de julio del 2002; es decir, a
pasivos ambientales mineros.

Asimismo, no se aceptardn solicitudes de reaprove-
chamiento, ni siquiera para “guardar la prioridad”,
en tanfo existan otras modalidades de remediacién
en proceso de evaluacién o aprobadas®®. En caso
de PAM que hayan sido objeto de una solicitud o
proceso de reaprovechamiento que por cualquier
motivo haya perdido vigencia antes de su reapro-
vechamiento o remediacién total, sélo podran ser
objeto de un nuevo reaprovechamiento en tanto
sea permitido mediante Resolucién Ministerial que
establezca los términos y condiciones que resulten
convenientes®'.

Sobra decir que quien reaproveche el PAM se en-
contrard obligado a su remediacién, lo que final-
mente es el objetivo de esta nueva figura.

3. Convenio de remediacién voluntaria con
declaraciéon de falta de responsabilidad

Este convenio puede ser celebrado portoda persona
que pretenda asumir la remediacién de un PAM
como remediador voluntario, sin ninguna limita-
cién y mediante cualquiera de las modalidades
mencionadas en los anteriores puntos. La razén de
su celebracién es contar con el compromiso que el

remediador voluntario “no es ni serd”>? identificado

49 Fuente: DGM.

por la autoridad minera competente como gene-
rador del PAM.

Resulta importante notar que estos convenios son
facultativos, pudiendo una persona comprometerse
y proceder a la remediacion de un PAM sin haberlos
celebrado y sin tener el riesgo de ser considerado
como responsable-generador.

Si bien este convenio puede ser celebrado por
cualquier remediador voluntario, resulta de espe-
cial interés para aquellos mineros que consideren
poder ser identificados a futuro como generadores
de un PAM, con los consecuentes sanciones que
esto implicaria. Asi, la solicitud de celebracién de
uno de estos convenios por parte de un remedia-
dor voluntario podria constituir en algin caso un
“ofrecimiento de paz” por parte del minero para
la consideracion del Ministerio, que finalmente
decidir4 si acepta o no dicho ofrecimiento. En tal
sentido, estos convenios pretenden en principio ser
férmulas conciliatorias que prefieren buscar que
alguien acepte voluntariamente ser responsable
de remediar el PAM, antes de entrar a discutir la
responsabilidad y sanciones que le correspondan.

El proceso para su celebracién es simple, la auto-
ridad minera contard con un plazo de treinta dias
hdbiles a partir de la solicitud para decidir sobre
la responsabilidad del solicitante, pudiendo ocurrir
tres cosas:

(i) Que la autoridad minera se pronuncie deter-
minando que no encuentra responsabilidad, en
cuyo caso el solicitante se convierte inmediata-
mente en responsable de la remediacién del
PAM, aunque sin encontrarse sujeto al pago de
ninguna multa u otra sancién.

(i) Que la autoridad minera determine que el
solicitante es responsable del PAM, ante lo cual
lo sujetard a las consecuentes sanciones y obli-
gaciones de remediacion.

(iii) Que la autoridad minera no se pronuncie en
el plazo de treinta dias Utiles de ingresada la
solicitud, en cuyo caso se entenderd que el pe-
dido ha sido rechazado sin que se entienda la
identificacién del solicitante como responsable
del pasivo ambiental.

Obviamente, la celebracién de este acuerdo
Unicamente se permite hasta antes que se emi-
ta una resolucién identificando a una persona
natural o juridica como responsable-generador
del pasivo.

50 Articulo 12-A° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

51 Idem.

52 Articulo 15-A° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
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Finalmente, resulta importante notar que “la
eficacia de este acuerdo estd sujeta al completo
cumplimiento de la remediacién incluyendo la
etapa de post-cierre”®, es decir, la modalidad de
remediacién debe ejecutarse hasta que el PAM haya
sido efectivamente remediado, y de no ser asi, el
remediador perderd el beneficio que este convenio
le otorgaba.

4. Otras modalidades de remediaciéon volun-
taria

Cabe senalar que las modalidades antes descritas
no constituyen un numerus clausus o listado cerra-
do, ya que la reciente modificacién del régimen de
PAM permite “de manera excepcional”** la cele-
bracién de convenios de remediacién de pasivos
ambientales entre la DGM vy titulares mineros que
establezcan modalidades distintas a las antes men-
cionadas, siempre que: (i) cuenten con la opinién
favorable de la DGAAM, (ii) quien las celebre se
obligue a la remediacién ambiental del pasivo, y
(iii) se encuentren amparados en una Resolucién
Ministerial®®.

Estos convenios pueden ser celebrados por toda per-
sona natural o juridica que sea titular de una con-
cesién minera o de cualquier derecho superficiario
que le permita remediar un pasivo ambiental®.

5. Uso alternativo®’

El uso alternativo ha sido definido como “el acondi-
cionamiento del pasivo ambiental minero para acti-
vidades productivas, turisticas, culturales, de recreo,
deportivas, u otras, siempre que sea solicitado por
el gobierno local o gobiernos locales del émbito en
que se encuentran los pasivos ambientales. Dicho
acondicionamiento no deberd representar un riesgo
para la salud humana o el ambiente”?8.

A diferencia de las modalidades descritas en
los puntos anteriores, esta opcién conlleva a un

«La remediacién
actual del PAM podria
presentar un impacto
mds positivo que el
impacto que podria
ocasionar a futuro

una operacion minera
vigente abandonada.

53 Idem.

acondicionamiento del PAM que elimine el riesgo
al ambiente y la salud humana, sin exigirse que el
pasivo se remedie hasta lograr que el drea distur-
bada retorne a su estado casi-original®’.

El desarrollo de esta figura fue inspirado en casos
como el reservorio de agua de San José construi-
do en un tajo abierto en Cajomarca y la mina de
Mercurio Santa Barbara en Huancavelica que en
la actualidad constituye un atractivo turistico de la
zona. En ninguno de estos casos habria conveni-
do al Estado o a la poblacién exigir una completa
remediacién de dichas dreas.

Se entiende entonces que el uso alternativo es de
interés de todas las partes involucradas, pues dismi-
nuirfa los costos de remediacién del plan de cierre
mientras que permitiria a la poblacién obtener un
provecho del pasivo.

6. Remediacién de PAM para el cumplimiento
de la obligacién de trabajo

Histéricamente el régimen de mantenimiento de la
vigencia de la concesién minera peruano ha con-
sistido en el pago de un derecho de vigencia y el
cumplimiento de la obligacién de trabajo.

Este segundo requisito ha sufrido un reciente cambio
por parte del Ejecutivo que en uso de las faculta-
des legislativas otorgadas por el Congreso de la
Republica para legislar en relacién al Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos aprobé un
nuevo régimen de cumplimiento de la obligacién de
trabajo mediante los Decreto Legislativo N° 1010y
N° 1054 (que modifica el anterior). En opinién del
autor, esta nueva legislacién constituyé un error en
la politica minera del gobierno cuyos efectos fueron
felizmente atenuados - aunque no completamente
eliminados - en la medida que el Decreto Legislativo
N° 1010 fue modificado y reglamentado.

La reciente modificacién del régimen de PAM per-
mite que adicionalmente a las formas de cumpli-
miento establecidas en el TUO de la Ley General
de Mineria - ver Cuadros N° 2 y N° 3 - los con-
cesionarios mineros puedan cumplir la obligacién
de trabajo mediante la remediacién voluntaria de
los PAM. Para tal efecto la reciente modificacion
cred un certificado que puede ser utilizado para el
cumplimiento de un afo de la obligacién de trabajo
de la concesién minera.

Dicho certificado se obtiene ante la inversién en
remediacién del monto definido en el articulo 41°

54 Articulo 12° del Reglamento de PAM, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.

55 Ildem.
56 ldem.

57 Este concepto ya habia sido considerado en la primera regulacién sobre PAM aunque sin ninguna definicién o desarrollo.
58 Numeral 4.11 del articulo 4° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
59 Articulo 64° del Reglamento de PAM, incorporado por Decreto Supremo N° 003-2009-EM.
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del TUO de la Ley General de Mineria, esto es, de
un monto equivalente a no menos de diez veces el
monto de la penalidad que hubiera correspondido
pagar al concesionario minero por no haber cum-
plido con la obligacién de produccién minima en
el nuevo régimen de cumplimiento de la obligacién
de trabajo. Cabe resaltar que el monto de inversiéon
no requiere haber sido gastado en el periodo de un
afo como ocurre con el resto de alternativas para
el cumplimiento de la obligacién de trabajo.

Cuadro N° 2: Cumplimiento de la obligacién de
trabajo de la concesién minera en el régimen anterior
a los Decretos Legislativos N° 1010 y N° 1054¢°

Forma de cumplimento de la obligacién de trabajo

El régimen original permitia tres formas de cumplir la
obligacién de trabajo para el mantenimiento de la
vigencia de las concesiones mineras: (i) el logro de una
determinada produccién anual minima, (i) la realizacién
de una determinada inversién anual minima, o en
defecto de las anteriores {iii) el pago de una penalidad.

Caducidad relacionada al cumplimiento de la
obligacién de trabajo

En relacién al cumplimiento de la obligacién de
trabajo, la concesién minera sélo se extinguia por
caducidad en caso el titular minero: (i) no haya logrado
la produccién o inversion minimas requeridas por la
norma por dos afos consecutivos o acumulados, y
ademds (i) no haya cancelodo dos penalidades
anuales generadas por dicho incumplimiento.

Las caracteristicas de este certificado son las si-
guientes:

a. Puede ser utilizado para el cumplimiento de la
obligacién de trabajo de cualquier concesién
minera que su titular elija.

b. Tiene una vigencia de veinte afos, por lo que no
necesita ser utilizado en el afio en que se realizé la
inversién, como ocurre con el resto de alternativas
para el cumplimiento de la obligacién de trabajo.

c. Puede ser utilizado para el cumplimiento de
la obligacién de trabajo de las concesiones
mineras que se rigen por el régimen original
del TUO de la Ley General de Minerfa o por

el nuevo régimen establecido por los Decretos
Legislativos N°® 1010 y N° 1054¢'.

d. Puede ser transferido a titulo oneroso o gratuito,

requiriéndose Unicamente la formalidad de una
autorizacién escrita con firma legalizada.

Cuadro N° 3: Cumplimiento de la obligacion de
trabajo de la concesién minera en el régimen de
los Decretos Legislativos 1010 y 105442

Forma de cumplimento de la obligacién de trabajo

El régimen vigente dispone que la obligacién de trabajo
debe obtenerse no mas tarde del vencimiento del décimo
afio de oforgada la concesién minera y consiste en el
logro de cierta produccién minima anualé®.

En caso esta obligacion de produccién no se hubiese
logrado al vencimiento del décimo afio podra: (1)
reemplazarse por el pago de una penalidad anual
hasta el vencimiento del décimo quinto afio®, y (2)
desde el vencimiento del décimo quinto y por los
siguientes cinco afos el fitular minero podrd: (a)
ser eximido del cumplimiento de lo obligacién si su
incumplimiento se debe a caso fortuito, fuerza mayor o
hecho no imputable, o (b) reemplazar su cumplimiento
por la realizacién de cierta inversién destinada a las
“actividades mineras y/o en infraestructura bdsica de
uso pUblico” y el pago de una penalidad®®.

Lo establecido en el pdrrafo anterior no aplica en
caso el concesionario minero haya alcanzado la
produccién minima requerida al menos un afio. Con
posterioridad a dicho momento los concesionarios
podrdn cumplir la obligacién de trabajo cada
afo: (1) alcanzando la produccién minima, o (2)
realizando la inversién y efectuando el pago de la
penalidad descritos en el numeral 2, b del parrafo
anterior®.

Caducidad _relacionada _al _cumplimiento _de la
obligacién de trabajo
Elnuevorégimenestablece como causales de caducidad
relacionadas a la falta de cumplimiento de la obligacion
de trabajo, que: (a) confinte el incumplimiento de la
obligacién de produccién al vencimiento del décimo
quinto afo®”, (b) continte el incumplimiento de la
obligacién de produccién al vencimiento del vigésimo
afo®, (c) se incumpla lo obligacién de produccién
durante dos afios consecutivos®.

60 Este régimen continla vigente para las concesiones vigentes a la fecha de publicacién del Decreto Supremo N° 054-2008-EM.

61 Adviértase los diferentes plazos de aplicacién del nuevo régimen de cumplimiento de la obligacion de trabajo que establecen el
articulo 3°y la Disposicién Transitoria Unica del Decreto Supremo N° 054-2008-EM.

62 El contenido de este resumen no se debe tener como absoluto considerando que la redaccién de los textos legales relacionados
es algo confusa y no se cuenta aln con la préctica o jurisprudencia que nos permita tener seguridad de su correcta

interpretacion.

63 Articulo 38° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054.
64 Articulo 40° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054.
65 Articulo 41° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054.
66 Articulo 42° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054 y num. 7.1 del articulo 7° de su

Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 054-2008-EM.

67 Articulo 40° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054.
68 Articulo 41° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1054.
69 Articulo 59° del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Legislativo N° 1010 y num. 7.2 del articulo 7° de su

Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 054-2008-EM.
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Considerando lo anterior, este certificado podria
constituir, especialmente a futuro’, un valioso ins-
trumento para evitar la caducidad de una concesién
minera o elemento de negociacién para adquirir
derechos respecto a una concesién minera que se
encuentre en incumplimiento de la obligacién de
trabajo y préxima a su extincién por caducidad.

IV. PROPUESTAS PENDIENTES DE APROBACION!

1. Utilizacién de parte del monto anual de las
garantias del cierre de minas

En un reciente proceso de actualizacién del Regla-
mento para el Cierre de Minas se propuso permitir
que los titulares de actividad minera remedien PAM
con parte de los montos mantenidos como garantia
del plan de cierre de minas (se recomendé la posibi-
lidad de utilizar el 20%), siempre que los proyectos
de remediacién sean aprobados, supervisados vy
fiscalizados por el Estado.

Esta propuesta se sustenta en que la remediacién
actual de un PAM de interés del Estado implicaria
una mejora cierta y concreta en la calidad del am-
biente, frente al incumplimiento incierto de la obli-
gacién garantizada. Recuérdese que las garantias
del cierre de minas son montos que simplemente
se inmovilizan para asegurar una obligacién futura,
que puede o no ser incumplida, y que no serian
utilizados en caso del titular de actividad minera
cumpla con el cierre debido.

Ademds, la remediacién actual del PAM podria
presentar un impacto més positivo que el impacto
que podria ocasionar a futuro una operacién mi-
nera vigente abandonada. Por ejemplo, resultaria
preferible que un titular minero en coordinacién
con el Estado remedie al dia de hoy un PAM que
se encuentre afectando a una poblacién, cuerpo
de agua, drea natural protegida, efc. en lugar de
reservar el integro de las garantias para el supuesto
— nuevamente incierto - que el Estado deba reme-
diar en lugar del titular minero los impactos de una
operacién que se desarrolla a mitad del desierto.

Como resulta evidente, se propuso reservar esta
posibilidad a fitulares mineros que presenten de-
terminados “antecedentes positivos” en cuanto a
su comportamiento ambiental.

2. Otorgar existencia legal a los “nuevos PAM” y
permitirles ser objeto de remediacién voluntaria

En el mismo proceso de actualizacién, se recomen-

dé incorporar una nueva disposicién al Reglamento
para el Cierre de Minas indicando que las insta-
laciones, efluentes, emisiones, restos o depésitos
de residuos producidos por operaciones mineras,
abandonadas o inactivas y que constituyan un riesgo
permanente y potencial para la salud de la pobla-
cién, el ecosistema circundante y la propiedad,
cuyo abandono o inactividad se haya configurado
con posterioridad al 7 de julio del 2004 (fecha de
vigencia de la Ley N° 28271) y que se encuentren
en situacién de abandono (fuera de una concesién
minera) o inactivos (dos aflos o mds sin operar), po-
drén ser objeto de las modalidades de remediacion
voluntaria reguladas en el Reglamento de PAM.

Grafico N° 2: Falta de regulacion de “nuevos
PAM”.

PAM ?
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De esta forma se estaria subsanando un importante
vacio del régimen de cierre de minas (ver Gréfico
N° 2) que no preveia la posibilidad de generacién
o - de alguna manera - existencia legal de pasivos
ambientales mineros con posterioridad al 7 de
junio del 2004, ni proponia instrumentos para su
remediacién voluntaria.

V. CONCLUSIONES

La actual regulacién sobre pasivos ambientales
mineros en el pais promociona adecuadamente la
participaciéon del sector privado en la remediacién
de los pasivos. Esta regulacién otorga facilidades
para que los generadores de pasivos ambientales
mineros procedan a su remediacién, asi como
garantias e incentivos a favor de los remediadores
voluntarios. Se advierte también que el Ministerio
de Energia y Minas presenta la mejor voluntad de
apoyar estas iniciativas.

Considerando estas condiciones favorables, se es-
pera que los potenciales remediadores colaboren
en este esfuerzo de remediacién en beneficio del
ambiente, las buenas relaciones con los distintos
stakeholders y la mejora de la imagen de la Indus-

tria Minera. @A

70 Esto adquirird mayor importancia cuando se cumpla el plazo para el cumplimiento de la obligacién de produccién segin las
reglas del nuevo régimen, de acuerdo a lo establecido por el articulo 3°y la disposicién transitoria Unica del Decreto Supremo

N° 054-2008-EM.

71 Estas propuestas fueron incluidas en el reciente proceso de actualizacién del Reglamento para el Cierre de Minas llevado a cabo
el afio 2009, habiendo sido objeto de publicacién para comentarios (participacién ciudadana) en marzo 2009, sin haber recibido

objeciones.
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