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Resumen:

En el presente articulo, el autor ha elaborado un marco conceptual y doctrinario desde el
punto de vista del derecho minero y ambiental acerca de la actividad minero metalurgica y
sus impactos socio ambientales (positivos y negativos). Asimismo, propone criterios legales
adecuados para hacer compatible los modernos postulados del desarrollo sostenible
minero. Finalmente, revisa las herramientas legales ambientales de la actividad minera,
para equilibrar exigencias del desarrollo econémico del pais -una de cuyas columnas recae
sustancialmente en el quehacer minero- con demandas de inclusién social y desarrollo local
y regional, sin perder la perspectiva de la seguridad del orden unitario constitucional.
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Abstract:

In this article, the author has developed a conceptual and doctrinal framework from the
point of view of the mining and environmental law about mining activity and its socio-
environmental impacts (positive and negative). Additionally, the author also proposes
appropriate legal criteria to support modern tenets of sustainable mining development.
Finally, the author reviews environmental legal mining instruments in order to balance the
demands of economic development of the country ~whose columns lies substantially in the
mining- task with demands for social inclusion and regional and local development, without
losing sight of security unit constitutional order.
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1. Introduccion’

El objetivo de la presente investigacion se centra
en el imperativo de revisar las herramientas
legales ambientales relativas a la actividad
minera, para equilibrar exigencias del desarrollo
econdémico del pais —una de cuyas columnas
recae sustancialmente en el quehacer minero—
con demandas de inclusién social y desarrollo
local y regional, sin perder la perspectiva de la
seguridad del orden unitario constitucional.

Se parte de la hipétesis de la necesidad de
repensar la institucionalidad legal de la empresa
minero metallrgica en perspectiva ambiental a
partir de un nuevo enfoque integral y sistematico
acerca de dicha normativa para generar mejoras
y propuestas innovadoras en los mecanismos
legales que regulan la gestién y los instrumentos
de gestion ambiental en la actividad minero
metalurgica.

Este trabajo se configura como un aporte en la
comprension y alternativas en cuanto a conceptos
juridico - doctrinales empresariales, mineros y
ambientales para utilidad no sélo de los agentes
y operadores a quienes concierne dicha actividad.
Es un estudio académico debidamente sistemdtico
e integral del marco conceptual y doctrinario del
derecho minero y ambiental en relacién con la
actividad minero-metaldrgicay susimpactos socio
ambientales (positivos y negativos) que permitira
proponer los criterios legales mas adecuados para
hacerla compatible con los modernos postulados
del desarrollo sostenible

Tiene como resultados la revision del marco
legal minero ambiental y de sus instrumentos de
gestion ambiental a partir de lo cual se desprenden
alternativas que se enmarcan con un modelo
sostenible para la actividad minero metalurgica.

Nuestra pregunta central y relevante gira en torno
a la preocupacion de repensar la institucionalidad

legal de la empresa minero metallirgica en
perspectiva ambiental, lo cual se alimenta de un
nuevo enfoque integral y sistematico acerca de
dicha normativa, que permitird generar mejoras
y propuestas innovadoras en los mecanismos
legales que regulan la gestién y los instrumentos
de gestion ambiental en la actividad minero
metalurgica. Todo ello orientado indudablemente
a que se lleven a cabo aplicaciones adecuadas,
interpretando o modificando el marco legal minero
ambiental de manera integral e interrelacionada
para garantizar una mejor prevencién y resolucion
de conflictos, asi como asegurar una produccién
sostenible con inclusién, participacion y
generacion de riqueza.

La metodologia, como se verd mds adelante,
ha consistido en evaluar de manera sistémica
la consistencia o no del sistema legal y su
institucionalidad minero ambiental y a partir
de alli identificar mejores alternativas -muchas
alimentadas por la experiencia comparada-
teniendo en cuenta los reclamos y los diversos
problemas advertidos en la implementacién de
dicho marco legal y ciertamente guiados por las
premisas conceptuales de un nuevo enfoque de
sostenibilidad minero empresarial. Ello supone
dese una perspectiva metodoldgica repensar las
categorias convencionales del Derecho Minero y
de los Recursos Naturales en el marco del Derecho
Ambiental y de los principios del Desarrollo
Sostenible.

En cuanto a las fuentes de informacion cabe
mencionar que se han seleccionado en base a
criterios de pertinencia, diversidad, seguridad
conceptual, vigencia normativa, consistencia
propositiva y critica, entre otros factores para
garantizar que no se trate de una reseiia problemas
y suceso consabidos.

Para tales efectos hemos disefiado una estructura
del documento (nos referimos al documento
matriz de la investigacién) del modo siguiente

Primera parte

1. Alcances preliminares a ser desarrollados

2. Importancia nacional de la mineria

3. El paradigma de la mineria sostenible

4. Problemas ambientales y mineria

Segunda parte

5. El proceso minero

6. Bases Politicas minero ambientales

7. Antecedentes del marco legal minero ambiental

Estructura del documento matriz de la investigacion

1 El presente documento sintetiza la investigacion del autor -docente de la Facultad de Derecho en la Universidad de Lima en el curso
de Derecho de la Empresa y Medio Ambiente y en el de Derecho Ambiental - llevada a cabo durante el aflo 2012 por haber resultado
ganador junto a otros convocados, del concurso de Investigacién del Instituto de Investigacion Cientifica (IDIC) de la Universidad de
Lima.
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Tercera parte

ElAs

PAMAs , PEMAs

Planes de Manejo

LMPs - ECAs

Participacién ciudadana - Consulta previa
Pasivos ambientales

Cierre de Minas

Guias y Protocolos
j. Otros
12. Retribucién, canon, regalias
13. Fiscalizacién minero ambiental
a. Sanciones - Incentivos
b. Fiscalizacion
14. Actividades de Exploracién: reglamento
15. Actividad minera en zonas de expansion urbana
16. Pequefa mineria y mineria artesanal
17. Aspectos internacionales

T Sempon o

Cuarta parte

19. Andlisis y Propuestas
20. Conclusiones

Fuentes de informacion

8. Marco institucional minero ambiental: nacional, sectorial, regional, local

9. Base normativa nacional ambiental aplicable a la actividad minero metalurgica

10. Interrelacién normativo — ambiental entre actividad minera y con otros recursos naturales y culturales: 1. Tierra
2. Agua . 3 Patrimonio cultural. 4. Relaciones comunitarias

11. Instrumentos de gestién minero ambiental. Aspectos conceptuales doctrinarios y desarrollo normativo nacional:

Ordenamiento Territorial vg. Catastro, EVAT, etc.

18. Experiencias comparadas — Buenas experiencias nacionales

Fuente: Elaboracion propia

2. Objetivos

Elaborar un estudio sistematico del marco
conceptual y doctrinario del derecho minero y
ambiental en relacién con la actividad minero
metalurgica y sus impactos socio ambientales
(positivos y negativos), asi como  proponer
los criterios legales mas adecuados para hacer
compatible los modernos postulados del
desarrollo sostenible en dicha actividad.

a) Fundamentacion y pertinencia

Sin pretender elaborar una investigacion de
coyuntura, sin embargo recientes sucesos en el
pais han puesto en la mira la necesidad de revisar
las herramientas legales ambientales relativas a
la actividad minera, para equilibrar exigencias
del desarrollo econémico del pais- una de cuyas
columnas recae sustancialmente en el quehacer
minero- con las demandas de inclusién y desarrollo
tanto local como regional, sin perder la perspectiva
de la seguridad del orden unitario constitucional.

En consecuencia, existe el imperativo de evaluar y
formular las mejores alternativas desde el punto de
vista del Derecho Minero y Ambiental (y ciertamente

de otras déreas concernidas, vg. el Derecho
Empresarial, Administrativo, por citar algunos),
valiéndonos de la mejor doctrina nacional y
comparada, y proyectar en mediana y larga duracion
propuestas, ya sean propiamente normativas como
de aplicacion y gestion minero ambiental.

b) Estado actual

En la literatura nacional se carece de un balance
sistemdtico, integral y que aborde las diversas
aristas del marco legal minero ambiental, en tanto
que lo existente ha sido enfocado en estudios mas
de caracter parcial o puntual. En tal sentido, no
cabria afirmar que los pocos manuales existentes
sobre el tema que nos concierne lo hayan asumido
en los términos que estamos proponiendo.

De otra parte en los trabajos ya no propiamente
«manualistcos», se  advierten  desarrollos
especificos, porejemplosobre pasivosambientales,
concesiones, limites maximos permisibles, algunas
relaciones con otros recursos como el agua, la
tierra o las dreas naturales protegidas, sin embargo
no encontramos esa mirada o tratamiento integral
de todos los elementos juridico ambientales
conexos al quehacer minero metalurgico.?

2 Dejamos expresa constancia que la cuestion de la mineria informal no esté siendo abordada en la presente investigacion.
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3. Metodologia

La metodologia, como ya se anticip6, parte de
una concepcion sistémica e integral del sistema
juridico minero ambiental y de suinstitucionalidad,
lo cual permite derivar alternativas e innovaciones
normativas. Por lo que se torna imperativo
repensar el paradigma tradicional del Derecho
Minero y de los Recursos Naturales en el marco
del Derecho Ambiental y de los principios del
Desarrollo Sostenible.

4, Analisis
4.1 Introduccion: acerca de la sostenibilidad

El término sostenibilidad deriva de la concepcién
de Desarrollo Sostenible consagrada oficialmente
el ano 1987 mediante el Informe Bruntland o
Nuestro Futuro Comun, emitido por la Comisién
Mundial de Medio Ambiente y Desarrollo
designada por la ONU el aflo 1983, en donde se
le conceptia como aquél que permite «Satisfacer
las necesidades de las generaciones presentes sin
comprometer las posibilidades de las del futuro para
atender sus propias necesidades» La concepcién
del desarrollo sostenible fue reafirmada en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo (CNUMAD 92) llevada a
cabo en Rio de Janeiro (Junio 1992).

En nuestra Constitucion equivocamente sélo se
alude al Desarrollo sostenible de la Amazonia,
cuando debiera serlo para todo el pais,
aludiéndose mas bien al uso sostenible de los
recursos naturales, aunque lo sostenible rebalsa
este aspecto.

Practicamente todos las aristas de la sostenibilidad
(vg. recursos naturales, salud, gobernanza,
actividades productivas y transformativas, la
ética por citar algunos) tienden a ser incididos
por criterios y consideraciones legales y por ende
normadas desde diferentes perspectivas juridicas.

En ese orden de ideas, en los sistemas juridicos
se han venido acogiendo estas implicancias de
la sostenibilidad, de suerte que la normativa
contemporanea en sus mas variadas expresiones
tiende a seguir estos procesos y expresar mediante
formula legales, algunos de estos alcances
(SERRANO, 2007; Foy, 1992). La gran tarea es
pues como servir a éste paradigma del Desarrollo
Sostenible desde nuestro sistema politico juridico
y para efectos de la temética aqui abordada ; Como
entender la sostenibilidad y el derecho desde la
actividad minera y el ordenamiento territorial?,
por citar algunas premisas.

4.2 Mineriay sostenibilidad

Los documentos ecuménicos sobre el desarrollo
sostenible carecen de un tépico especifico sobre la
actividad minera, en el entendido que ésta impacta
y es transversal a la mayoria de las otras actividades
y al aprovechamiento de los recursos naturales.

Al respecto, surge el concepto o enfoque de una
mineria sostenible, que tiene sus diversos correlatos
juridicos en las regulaciones minero ambientales
de la regién. A ello se suman aspectos como la
responsabilidad social de la empresa en el marco
de los conflictos socio ambientales, la necesidad
de incrementar el fomento de las inversiones, el
formular criterios de equidad para el acceso a los
beneficios generados, sin alterar la estabilidad
juridica reconocida constitucionalmente a los
contratos concernidos, el desarrolloy mejoramiento
de la calidad de vida de las poblaciones y
localidades involucradas. No se puede desconocer
que en medio de todas estas preocupaciones hay
una suerte de responsabilidades comunes pero
diferenciadas tanto del Estado, las empresas como
de las poblaciones, con sus diversos segmentos e
intereses.

No se puede jugar con la salud de las personas y
los ecosistemas, pero tampoco con la seguridad
juridica en las inversiones y la tranquilidad publica.
El equilibrio entre ecologia, economia y equidad
COMO nunca se pone a prueba en este tema de la
mineria sostenible.

Declaracion de Bs. As

32 Conferencia interparlamentaria de mineria y
energia América Latina

(...) Manifestamos:

Nuestro compromiso con el desarrollo sustentable de
los sectores minero y energético en términos de alcanzar
logros simultaneos en sus tres dimensiones: crecimiento,
proteccion del medio ambiente y equidad social.
Reconocemos que para alcanzar la sustentabilidad del
desarrollo no existen recetas Unicas o exclusivas ya que
el concepto de sustentabilidad es un concepto que
correspondera a cada realidad nacional y que ademas es
variable y por ende relativo en el tiempo. Las exigencias
de hoy no son las del pasado y las de hoy no seran las
del futuro. Todo dependera del avance de la ciencia y
la tecnologia y de la capacidad de cada sociedad para
asimilar el progreso técnico. En lo que si no cabe duda
es en que las exigencias del bienestar material y por
ende de la equidad social demandaran cada vez mas
una presion sobre el ambiente natural. De alli nuestra
responsabilidad de velar por el bienestar de las futuras
generaciones (CEPAL, 2012).

Fuente 32 Conferencia interparlamentaria de mineria y energia
América Latina
Elaboracién propia



4.3 Consideraciones sobre el ordenamiento
legal de los recursos naturales no
renovables: minero metalurgicos

a) Introduccion

Como un elemento motivacional antes que
casuistico legal cabria traer a colacién cémo es que
en el contexto de la sistemdtica de regulacién de
la Ley General del Ambiente (Titulo llI: Integracion
de la Legislacién ambiental; Capitulo: Recursos
Naturales), el articulo 96° representa una suerte
de exabrupto normativo conceptual, pues luego
de haber pretendido conceptualizar los recursos
naturales, al menos algunos renovables como el
agua continental, suelo, forestal y fauna silvestre
(omite los hidrobiolégicos, el aire, el agua marina
como tal), formula una descripcién poco o nada
sustantiva que exprese dicho a <nomen iuris».

En efecto, mediante una férmula elusiva no nos
dice nada sustancioso acerca de lo que debiera
entenderse por recursos naturales no renovables,
remitiéndonos a una consideracién genérica de
orden competencial conforme los mandato de la
Ley Orgénica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales, Ley N° 26821 y a sus
concordancias respectivas. Y para «consolidar»
este escabullimiento, alude a la cuestion de
promover las mejores tecnologias, lo cual per
se ya no era lo que debiera presidir en primera
linea esta (in) definicién, méaxime si ya hay un
capitulo IV del mismo titulo que se refiere a dichos
aspectos. Lo responsable habria sido caracterizar
normativamente a estos recursos desde una
perspectiva de la sostenibilidad.

Los recursos no renovables son aquellos que
se encuentran en una cantidad limitada en el
planeta, por lo tanto con el tiempo terminan
desapareciendo; no pueden ser producidos,
cultivados, regenerados o reutilizados a una escala
tal que pueda sostener su tasa de consumo. Por
lo general existen en cantidades fijas y tienden a
ser consumidos con mayor velocidad de lo que la
naturaleza podria recrearlos

Desde una perspectiva mas econémica se definen
como todos los recursos que no crecen ni se
renuevan de otra forma a lo largo del tiempo, o
si se quiere son «aquellos recursos que existen

3 Articulo 96°.- De los recursos naturales no renovables

| Pierre Foy |

en cantidades limitadas, de forma que lo que se
consuma en la actualidad no estard disponible
para su consumo en el futuro. Los ejemplos
mdas comunes de recursos no renovables son
los combustibles fésiles y los yacimientos de
minerales. El término agotable se utiliza a veces
como sinénimo de no renovable, pero es necesario
sefalar que los recursos renovables también
pueden ser agotables si se sobreexplotan» (WTO,
2010). Dentro de este grupo de recursos podemos
encontrar los minerales metalicos y no metalicos,
asi como los combustibles fosiles como el petréleo,
el carbény el gas natural*

Gas Natural
23,18% Hidraulica
1,98%
Nuclear
10,25% .
2,23%
nergias
B,73% Biomasa
e 2,78%
8 Carbon
9,04%
Otras renovables
1,70%

Fuente: CIENCIAS PARA EL MUNDO CONTEMPORANEO, 2010

La Declaracién de Estocolmo de 1972 establecia
en su Principio 5 que «Los recursos no renovables
de laTierra deben emplearse de forma que se evite
el peligro de su futuro agotamiento y se asegure
que toda la humanidad comparta los beneficios
de tal empleo».

A su turno, en la CARTA MUNDIAL DE LA
NATURALEZA?®, en el apartado sobre Il FUNCIONES
numeral 10, sefalaba que «No se desperdiciaran
los recursos naturales; por el contrario, se utilizaran
con mesura de conformidad con los principios
enunciados en la presente Carta y de acuerdo con
las reglas siguientes:

()

c) Se reaprovechardan o reciclaran tras su uso
los recursos no fungibles, incluidos los
hidricos;

d) Se explotaran con mesura los recursos no
renovables y fungibles, teniendo en cuenta
su abundancia, las posibilidades racionales
de transformarlas para el consumo y la
compatibilidad entre su explotacion y el
funcionamiento de los sistemas naturales».

96.1 La gestion de los recursos naturales no renovables estd a cargo de sus respectivas autoridades sectoriales competentes, de
conformidad con lo establecido por la Ley N° 26821, las leyes de organizacion y funciones de dichas autoridades y las normas

especiales de cada recurso.

96.2 El Estado promueve el empleo de las mejores tecnologias disponibles para que el aprovechamiento de los recursos no

renovables sea eficiente y ambientalmente responsable

4 Noobstante representar uno de los principales recursos energéticos empleados por el ser humano al liberar mediante la combustion
una gran cantidad de energia, tienen el inconveniente, de su elevadisima emisiéon de gases de efecto invernadero y contaminantes
como el diéxido de carbono, los 6xidos de nitrégeno, y los éxidos de azufre cuyas sus emisiones provocan aumentos en la temperatura
global, alteraciones del clima, lluvia dcida, entre otros, lo cual conduce a que se postulen limitaciones a su uso y energias alternativas.

5 Resolucién aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas Octubre de 1982
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b) Antecedentes normativos nacionales

La Constituciéon de 1979 en su Articulo 118 se
referia a «Los recursos naturales, renovables y
no renovables, son patrimonio de la Nacién. Los
minerales, tierras, bosques, aguas y, en general,
todos los recursos naturales y fuentes de energia,
pertenecen al Estado. La ley fija las condiciones de
su utilizacién por este y de su otorgamiento de los
particulares.

El derogado Cddigo del Medio ambiente y los
Recursos Naturales —en adelante CMARN- Decreto
legislativo N° 613 (08-09-90), en su TITULO
PRELIMINAR al referirse a la Conservacién y
aprovechamiento recursos naturales, articulo XI
segundo parrafo prescribia equivocamente

(.)«la utilizacién de los recursos naturales no
renovablesdebeefectuarseen condicionesracionales
y compatibles con la capacidad de depuracién o
recuperacién del ambiente y de regeneracién de
dichos recursos. (sic). Complementariamente en su
CAPITULO XIIl DE LOS RECURSOS ENERGETICOS, en
el Articulo 71.- LIMITACION AL APROVECHAMIENTO
DE RECURSOS NO RENOVABLES, se refirio a estos
recursos en el sentido de «Es prohibido desarrollar
actividades para aprovechamiento energético o de
recursos naturales no renovables en el ambito de las
areas naturales protegidas». Lo cual fue derogado por
la Primera Disposicion Final del Decreto Legislativo
Ne 653. Ley de Promocién A las Inversiones en el
Sector Agrario.

La Constitucion de 1993 en su articulo 66°
igualmente alude a los recursos naturales no
renovables, sin mayor singularidad en cuanto tales:

Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la nacion. El
Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su
utilizacion y de su otorgamiento a particulares.
La concesion otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal

La norma de desarrollo constitucional de
dicho articulo, es decir la Ley Orgdnica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, Ley Neo 26821 distingue este
aprovechamiento sostenible segln la condicion
de renovabilidad del recurso:

TITULOV

DE LAS CONDICIONES DE APROVECHAMIENTO
SOSTENIBLE DE LOS RECURSOS NATURALES
Aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales

Articulo 280.- Los recursos naturales deben
aprovecharse en  forma  sostenible.  El
aprovechamiento sostenible implica el manejo

racional de los recursos naturales teniendo en
cuenta su capacidad de renovacion, evitando su
sobre-explotacién y reponiéndolos cudlitativa y
cuantitativamente, de ser el caso.

El aprovechamiento sostenible de los recursos no
renovables consiste en la explotacién eficiente
de los mismos, bajo el principio de sustitucién de
valores o beneficios reales, evitando o mitigando
el impacto negativo sobre otros recursos del
entorno y del ambiente.

Hay que ser muy analitico para desprender de
este planteamiento y de la ley en ciernes en
su conjunto que estamos ante el denominado
principio de dominio eminencial mediante el cual
el Estado no es propietario sino cumple un rol de
custodia y de garante para que se aprovechen los
recursos naturales de manera sostenible por los
particulares.

c¢) Ordenamiento basico infraconstitucional de
los recursos naturales no renovables

Laregulacion ambiental o conexa en materia minero
energética provino inicialmente de la Ley General
de Aguas y sus reglamentos (D. Ley N° 17752 y
DS Ne 261-69-AP y DS N° 007-83-SA), en donde se
fijaban las condiciones para el aprovechamiento de
las aguas: (conservacion y preservacion del recurso
hidrico), la prohibicién de verter o emitir residuos
sélidos o gaseosos que puedan contaminarlas,
con riesgo para la salud o la flora y fauna; sus usos
energéticos, industriales y mineros. El entonces Art.
54 exigia que los residuos minerales se depositen
en dreas especiales o canchas de relaves (area:
depdsito de desechos provenientes del proceso
minero), dotadas de elementos necesarios de
controlyseguridad, o seaevacuen por otros sistemas
evitando la contaminacion de las aguas (cualquier
alteracion perjudicial en sus caracteristicas fisicas,
quimicas y/o bacterioldgicas) o tierras agricolas de
actual o futura explotacion. Las normas sanitarias y
de seguridad laboral también contribuyeron como
precedente normativo.

La Constitucion de 1979 en el régimen econdmico
(capitulo de los RRNN) prescribia el fomento estatal
de la actividad minera, de suerte que la concesion
minera era enfocada como derecho real, a partir
de lo cual la Ley General de Mineria DL N° 109
-1981 tenia como alcance el aprovechamiento
de sustancias minerales del suelo y subsuelo del
territorio nacional, dominio maritimo, recursos
geotérmicos, salvo petréleo e hidrocarburos
analogos, depdsitos de guano y aguas minero
medicinales (Art.1), no preveia obligaciones
ambientales para los titulares. Este articulo sufrira
muchas modificaciones al igual que su reglamento

El CMARN incorporé un capitulo sobre recursos
mineros. No traté de modo sistematico la cuestion



minero ambiental, sin embargo aborda algunos
aspectos sensibles de la actividad minera, aunque
sin la suficiente ponderaciéon o equilibrio del
caso entre proteccion ambiental y fomento a
la inversién o produccién. Por tal razén, en su
momento fue modificado en lo fundamental
por el Decreto Legislativo N° 708 (1991) Ley de
Promocion de Inversiones en el sector minero®.
Debido a las modificaciones sufridas por el D.
Legislativo N° 109, Ley General de Mineria (1981),
el Capitulo Xl de los Recursos Mineros del CMARN
y de la Ley de Promocién de la Inversion en el
Sector Minero, Decreto Legislativo N° 708 (1991, se
expedira un texto integrador, que correspondera
al Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, el Decreto Supremo Ne 014-92-EM, cuyo
Reglamento es Decreto Supremo N° 03-94- EM’.

Art. CMARNDLN° 613 Art. LPISM DL N° 708
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68° | Normas se seguridad, - Sin modificar
tratamiento y control de
descargas al ambiente

69° | Fiscalizacién de actividades - | Fiscalizacién de
mineras: permanente actividades mineras:
periédica

700 | Concesiones minerasy ambiente. | 102 | Derogado por la 102
Expropiacion y reversion D.F | Disposicion Final

Aprobacién de Proyectos de Modificado. Aprobacion

62° | areas de desechos minero- 490 | de proyectos para
metalUrgicos. Prohibicion de beneficio y explotacion
Licencias provisionales minera

Prohibicion de ubicar desechos Modificado. Requisitos
63° | mineros - metaltrgicos en 500 | para licencia de

zonas de riesgo. A no menos de construccion o depésito
500 mts. de cuerpos de agua. de desechos minero -
Estandares Internacionales metalUrgicos. Estandares
fijados por la autoridad

competente
64° | Canchas de relave - | Sin modificar
65° | Requisitos técnicos para control - | Sin modificar

y registro de contaminantes

Requisitos para exploracion Modificado. Requisitos
66° | y explotacion: tratamiento 510 | para explotaciony

de aguas, estabilizacion del explotacion: tratamiento
terreno y restauracion del de aguas seguin

paisaje; explosivos segun niveles factibilidad; solo
tolerables estabilizacion de terreno;
explosivos segun niveles
fijados por la autoridad

competente
Residuos radioactivos: sujetos Residuos radioactivos:
67° | aestandares internacionales 520 | sujetos a limites
fijados por la autoridad tolerables segun
competente estandares fijados por la
autoridad competente

Fuente: Elaboracién propia

El primer Reglamento de Proteccion Ambiental
propiamente dicho que ha tenido nuestro sistema
legal ha sido el Decreto Supremo No. 016-93-EM,
«Reglamento para la Proteccion Ambiental en las
Actividades Minero Metalurgicas», que servirdde guia
para los otros reglamentos existentes (hidrocarburos,
electricidad e industria manufacturera). Su objetivo
es establecer acciones de prevision y control que
deben realizarse para armonizar el desarrollo de las
actividades minero metalurgicas con la proteccién
ambiental, protegiendo el ambiente de los riesgos
que resulten de los agentes nocivos que pudiera
generar dicha actividad, evitando sobrepasar los
niveles maximos permisibles y fomentando el
empleo de nuevas técnicas y procesos relativos al
mejoramiento ambiental.

Regula la responsabilidad del titular minero en
cuanto a emisiones, vertimientos y disposicién de
desechos al ambiente producidos como resultado
de procesos al interior de sus instalaciones, el evitar
e impedir sobrepasar niveles maximos permisibles
establecidos. La Declaracién Anual Consolidada
es un informe sobre emisiones y/o vertimiento,
exigencia de Auditor ambiental interno, entre
otras. Establece los PAMAS (Programas de
Adecuacién y Manejo Ambiental) toda vez que el
CMARN equivocamente aludia a los ElAs para las
actividades en curso, cuando por el contrario los
EIA debieran ser «proyectivos» no retrospectivos,
es decir para las actividades preexistentes que ya
generaron el impacto.

En torno a éste nucleo normativa y en base
a un constante proceso de ensayo - error, se
fueron generando regulaciones muy variados

6  Caberrecordar que el marco general de politica para la actividad privada y la conservacién del ambiente se expresa en el articulo 49°
de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada - Decreto Legislativo N° 757, publicada el 13 de noviembre de 1991. Dicho
articulo sefala que el Estado estimula el equilibrio racional entre el desarrollo socio-econémico, la conservacion del ambiente y el
uso sostenido de los recursos naturales, garantizando la debida seguridad juridica a los inversionistas mediante el establecimiento de

normas claras de proteccién del medio ambiente.

Las actividades de Hidrocarburos, de acuerdo a la legislacién ambiental vigente, se rigen por:
1. La necesidad de lograr compatibilizar el equilibrio ecolégico y el desarrollo, incorporando el concepto de «desarrollo sostenible»

en las Actividades de Hidrocarburos.

2. La prevencion, instrumentada a través de la Evaluacion de los posibles Impactos Ambientales de las Actividades de Hidrocarburos.
3. El establecimiento a todo nivel de una conciencia ambiental, orientada a preservar los ecosistemas.
4. El ejercicio del derecho de propiedad que compromete a las personas naturales o juridicas Titulares de Contratos a actuar en

armonia con el ambiente.

5. No legitimar o excusar acciones que impliquen el exterminio o depredacidn de especies vegetales o animales.
6. Las normas relativas a la proteccion y conservacién del ambiente y los recursos naturales que son de orden publico.

7  Articulo 8o.- La exploracién es la actividad minera tendiente a demostrar las dimensiones, posicion, caracteristicas mineralégicas,
reservas y valores de los yacimiento minerales. La explotacién es la actividad de extraccion de los minerales contenidos en un
yacimiento. Desarrollo es la operacién que se realiza para hacer posible la explotacién del mineral contenido en un yacimiento.
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relacionadas con los EIA, PAMAs, ECAs/LMPs,
Pasivosy Cierres de Minas, Participacion ciudadana,
requisito para el desarrollo de actividades mineras
compromiso previo, exploracién, por citar algunas
relevantes.

A ello ciertamente se suma una compleja
normativa conexa tanto general como especifica
relativa a los instrumentos de gestién y recursos
naturales (vg. dreas naturales protegidas, tierras,
bosques, agua).

5. Mineria verde

La reciente Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible (Rio + 20), plantea el
paradigma de la EconomiaVerde (Global Green New
Deal), entendida -grosso modo- como «aquella que
tiene bajas emisiones de carbono, utiliza los recursos
de forma eficiente y es socialmente incluyente»
(PNUMA). Esta nocién aplicada a la explotacién
de los recursos naturales no renovables, como
la mineria, supone tres condiciones minimas:
a) sustituir valores o beneficios reales, dado el
agotamiento del recurso; b) reducir o evitar
impactos ambientales en otros recursos o en la
calidad de vida las poblaciones; c) asegurar la paz
social.

En este marco de ideas se inscribe modernamente
la concepciéon de mineria sostenible («Mineria
verde»), mediante la cual se procuran equilibrar:

a) aspectos econémicos;

b) minimizacién de impactos socio ambientales®
y

c¢) mejora continua durante el ciclo de
explotacion.

Al respecto hoy en dia se postulan diversos
mecanismos de certificacion orientados a una
Gestién Minera Sostenible, invocando para ello
indicadores y requisitos de sostenibilidad.

Cabria afirmar en consecuencia que ya existen
propuestas integrales, no s6lo de orden técnico,
que permiten afrontar los desafios socio -
ambientales generados por la actividad mineria,
considerando su caracter estratégico para el

desarrollo sostenible del pais. Hasta ahi todo
se muestra bien. Sin embargo, cotejando estas
premisas con los datos de nuestra realidad
institucional, legal, politica, cultural o social,
encontramos la persistencia de «luces rojas» que
detienen o no hacen viable a las «luces verdes»
que hemos mencionado.

5.1 Ordenamiento territorial

Se requiere «liberar el territorio» de aquellas
visiones ultralocalistas o regionalistas que
desgajan los recursos naturales y obvian su
condicién de Patrimonio de la Nacién. En parte es
consecuencia de una irracional descentralizacién
(los departamentos «travestidos como regiones»
sin adecuado enfoque ecosistémico). Al igual
que un arbitrario manejo del principio de
subsidiariedad, mediante el cual dogméaticamente
e la norma originariamente se establecia que lo
local era per se el nivel mas idéneo para resolver
los problemas por estar mas cerca de la poblacién.
Semejante fundamentacion ciertamente no
resiste el imperativo de una gobernanza a nivel
nacional, poniendo por el contrario en riesgo el
sentido minimo unitario del pais.

Asimismo, cabe afirmar la seguridad juridica y
social acerca de los usos potenciales del territorio
para garantizar un equilibrio entre inversiones,
derechos locales e intereses nacionales.

Entodo caso, deben seguirse determinados criterios
técnico - rectores en relacién con los recursos
naturales y su aprovechamiento sostenible, como
los del Estatuto de recursos naturales:

Estatuto de recursos naturales: noviembre de 2010

Los Estatutos contienen doce preceptos. De estos preceptos, diez
ofrecen orientacion sobre las decisiones fundamentales que deben
enfrentar los gobiernos, desde la decision de extraer los recursos
hasta las decisiones sobre el uso de los ingresos que estos generan.
Los dos preceptos restantes se refieren a otros actores importantes
yasus responsabilidades. Para que los Estatutos sean faciles de usar,
existen tres niveles de detalle. El nivel 1 presenta los preceptos. El
nivel 2 contiene explicaciones detalladas sobre el significado de los
mismos. Si los lectores desean proseguir con el debate de asuntos en
mayor profundidad y detalle técnico, se los deriva al nivel 3.

8  Entre los impactos ambientales que puede generar la mineria pueden citarse:
« Los impactos paisajisticos y la variacion de la morfologia del terreno (creaciéon de depresiones, construccion de elevaciones
artificiales o creacién de llanuras por eliminacién de la morfologia original)
« El impacto sobre las masas de aguas continentales y marinas y los ecosistemas acuaticos (drenajes acidos, reactivos, sulfatos, sales
férricas, arrastre de particulas sélidas y materia organica, afeccion directa al nivel freatico...)

« El impacto sobre los suelos y la flora y la fauna asociada a ellos;

« El impacto sobre la atmdsfera (emision de gases contaminantes, particulas de polvo)
- El impacto por la contaminacién ambiental con diferentes formas de energia (ruido, radiaciones, calor, etc.). Pueden ser sobre el

suelo, las masas de agua y el aire.

«Y finalmente, también los impactos demograficos (crecimiento o disminucion de la poblacién).



Precepto 1: El desarrollo de los RRNN de un pais debe disefarse
para garantizar el maximo beneficio social y econdmico para sus
habitantes. Esto exige un enfoque integral en el que se aborde
y comprenda cada etapa en la cadena de toma de decisiones.
Precepto 2: Para que la administracion de RRNN tenga éxito se
requiere que el gobierno rinda cuentas a un publico informado.
Precepto 3: Las politicas fiscales y los términos contractuales
deben garantizar que el pais obtenga el beneficio total de los
recursos, siempre y cuando se atraigan las inversiones necesarias
para poder materializar dicho beneficio. La naturaleza a largo
plazo de la extraccion de RRNN necesita de politicas y contratos
que sean sdlidos frente a circunstancias inciertas y cambiantes.
Precepto 4: Las licitaciones para la adjudicacion de
contratos y derechos de explotaciéon pueden ser un
mecanismo eficiente para garantizar el valor y la integridad.
Precepto 5: Los proyectos para la explotacion de RRNN pueden
tener efectos econdmicos, ambientales y sociales relevantes,
tanto positivos como negativos, a nivel local. Dichos efectos
deben ser identificados, explorados, informados, mitigados
o0 compensados en todas las etapas del ciclo del proyecto. La
decision de extraer se debe considerar con el maximo cuidado.
Precepto 6: Las compaiiias de RRNN de propiedad estatal
deben operar con transparencia y tener como objetivo su
viabilidad comercial en un entorno competitivo.
Precepto 7: Los ingresos procedentes de los RRNN deben utilizarse
principalmente para fomentar el crecimiento econdmico sostenido e
inclusivo, permitiendoymanteniendoaltosnivelesdeinversionenel pais.
Precepto 8: El uso eficaz de los ingresos procedentes de los RRNN
requiere que lainversiony el gasto locales se intensifiquen lentamente
y se nivelen para tener en cuenta la volatilidad de los ingresos.
Precepto 9: Los gobiernos deben usar los RRNN como
una oportunidad de incrementar la eficiencia y la equidad
del gasto publico, al igual que para permitir que el sector
privado responda a los cambios estructurales de la economia.
Precepto 10: Los gobiernos deben facilitar las inversiones del sector
privado a nivel nacional y local, con el propdsito de diversificar, asi
como de explotar las oportunidades de valor agregado nacional.
Precepto 11: Los gobiernos de los paises donde las empresas
extractivas tienen su sede central y los centros de capitales
internacionales deben exigir y hacer cumplir las mejores practicas.
Precepto12: Todas las comparias de extraccion deben seguir las
mejores practicas en la contratacion, las operaciones y los pagos

Fuente: Natural Resource Charter (2010)
Elaboracién propia

5.2 Gestion publica ambiental confinable

Urge una tecnocratizacién y meritocracia del
funcionario, es decir una profesionalizacién de la
administracion publica. El Estado no puede ser
visto como una pasantia o stage para miembros
de empresas, ONGs o de proyectos politicos o
personales y desde alli muchas veces generar
normas o medidas «delivery» para fines particulares.
La gestion publica minera sostenible y moderna
sélo se concibe en un marco mayor de reforma
publica que no esta siendo frontalmente abordado
desde los nucleos de decisién mayor en el pais.
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5.3 Magistratura confiable y capacitada

Jueces y fiscales deben aplicar las normas sin
otro célculo que hacer prevalecer la justicia (Iéase
justicia ambiental), ya sea frente a los dafos
ambientales, a las diversas formas delictivas que
atentan contra la produccién o las relacionadas
con la corrupcién ambiental. Esto se torna como
algo central en la perspectiva no penal, puesto que
pese a la expedicién de normas legales para hacer
desistir a los administrados (para que no acudan
a los procesos contencioso administrativos (que
es una garantia constitucional), los magistrado
tendrédn que participar en procesos ambientales
cada vez més especializados para lo cual a su vez
deberdn estar mas capacitados en estas materias.

5.4 Sistemas de «sanciones positivas»

Falta de implementacién vy afirmaciéon de
de incentivos, premios, reconocimientos de
récords ambientales, entre otras medidas, en
complemento al castigo o sancidén negativa
convencional. Generar competitividad por el buen
desempeiio y la ecoeficiencia®. Ver la Ley General
del Ambiente:

Articulo 37°.- De las medidas de promocion

Las entidades publicas establecen medidas
para promover el debido cumplimiento de
las normas ambientales y mejores niveles de
desempefio ambiental, en forma complementaria
a los instrumentos econémicos o de sancién que
establezcan, como actividades de capacitacion,
difusiény sensibilizacién ciudadana, la publicacién
de promedios de desemperio ambiental, los
reconocimientos publicos y la asignacién de
puntajes especiales en licitaciones publicas a los
proveedores ambientalmente mds responsables.

Se considera que las Empresas Ecoeficientes
—-mineras o no- serdn mas competitivas si es
que incorporan de manera consistente una
gestion ambiental en sus procesos productivos y
financieros, lo cual supone fomentar los beneficios
relacionados a un uso sostenible de los recursos
energéticos y naturales tanto en su relacién con
el entorno social como con su entorno interno
(vg. aprovechar la mayor cantidad de horas de luz
natural al dia, desconectar los aparatos eléctricos
al abandonar el centro de labores, concientizar
el ahorro de agua, la reduccién del uso del papel
y promover el reciclaje, entre otros, que lleve a
reducir los impactos del entorno).

9 La ecoeficiencia es una oportunidad para hacer negocios, promover las inversiones, crear puestos de trabajo, abrir nuevos nichos
de mercado y asumir la responsabilidad empresarial hacia el ambiente y la sociedad». El Gobierno del Per(, a través del Ministerio
del Ambiente, ha establecido como politica de Estado, la promocién de la actividad empresarial ecoeficiente; generadora de
nuevas inversiones y puestos de trabajo; y cuya practica y difusion es deber de los hacedores de politica, funcionarios, académicos,

empresarios, trabajadores y de la poblacion en general
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5.5 Responsabilidad social ambiental

efectiva'®

Seria conveniente la creacién de un Observatorio
sobre la aplicacidn efectiva de la RSA, ciertamente
asumida por personas de insospechable
parcialidad o sesgos ideolégicos, como
lamentablemente se suele dar en este tipo de
experiencias. Esto favoreceria a los auténticos
procesos y delataria a aquellos meramente de
falso marketing.

Responsabilidad social empresarial

La RSE supone practicas de negocio transparentes y
basadas en valores éticos, integrando en sus actividades
tradicionales la preocupacién por el ambiente y la
sociedad. De esta manera, se tienen en cuenta, en la
toma de decisiones, las obligaciones y compromisos
legales y éticos, nacionales e internacionales con los
grupos de interés, que se derivan de losimpactos que la
existencia, actividad y operacion de las organizaciones
producen en el dmbito social, laboral, ambiental y de los
derechos humanos. La RSE afecta a la propia gestiéon de
las organizaciones, tanto en sus actividades productivas
y comerciales, como en sus relaciones con los grupos
de interés.

Fuente: http://impulsorse.com/glosario.html
Elaboracién propia

5.6 Revision critica de los instrumentos de
gestion minero ambiental

Estamos frente a uno de los aspectos medulares
que envuelve conflictualmente a diversos
instrumentos de gestién ambiental respecto de la
actividad minero — metalurgica. En efecto tanto la
concepcidn, revision y aplicacion de herramientas
tales como la evaluaciéon de impacto ambiental,
los estandares de calidad ambiental y los limites
maximos permisibles, el ordenamiento del
territorio y la zonificacion ecoldgica econdmica,
los instrumentos econdémicos, requieren
someterse a nuevos criterios que garanticen la
sostenibilidad, esto es la inversion y el desarrollo
social armonioso. Esta revisién se articula con el
conjunto de premisas propositivas que estamos
formulando en el presente apartado. Los
instrumentos de gestién ambiental igualmente
requieren una mirada interrelacionada sistémica
no compartimentalizada.

5.7 Participacion e informacién ciudadana

Contamos formalmente con ciudadanos; la
realidad nos indica en muchisimos casos que
se trata meramente de personas con DNI. La
ausencia de formacién o cultura ciudadana y
ambiental, deja un frondoso campo de cultivo
para sembrar ideas y creencias «anti» lo cual
no ayuda a construir un proyecto nacional
sostenible ni un curso productivo para la mineria
sostenible.

Los 10 principios basicos. La participaciéon

ciudadana

1. No se ejercita con formulas o recetas Unicas.

2. Debe ser informada.

3. Debe ser transparente y las contribuciones de la

ciudadania deben ser respetadas.

4.No significa que los terceros toman las decisiones, sino

que contribuyen en la toma de decisiones

5. Es eminentemente local

6. Debe ser planificada y documentada.

7. No es una formalidad, es esencial para lograr

soluciones sostenibles

8. Debe ser proactiva.

9. Genera responsabilidades compartidas

10. Requiere apertura de las partes durante todo el

proceso del proyecto

Fuente: Guia de Participacion Ciudadana para la Proteccion
Ambiental en la Industria Manufacturera Resolucion Ministerial
Ne 027-2001-MITINCI-DM

En especial, en lo relativo a los Pueblos Indigenas
y la Consulta Previa, en el marco de lo establecido
por los Convenios y Tribunales Internacionales
a los que esta sujeto el Perd, hay que considerar
un conjunto de interpretaciones mas equilibradas
y racionales que eviten generar climas de
autonomismo socio cultural extremo en desmedro
de los principios unitarios del Estado, con respeto
de la pluralidad cultural.

5.8 Pensamiento y mentalidad productiva
sostenible

Se advierte la ausencia o minimizacién
del paradigma del emprendimiento en las
poblaciones. Es necesario diseminarlo o reforzarlo
mediante propuestas que integren la actividad
minera con otras actividades productivas o
comerciales, generando dindmicas locales

10 Al respecto cabe mencionar el trabajo de AZABACHE (2012) sobre La importancia de la mineria para el desarrollo de un modelo

de negocio de inclusion social

«La situacion del sector minero cobra relevancia particularmente hoy en un entorno de mercado globalizado y de desarrollo
tecnoldgico, con acceso a las tecnologias de la informacién. Sin embargo, existe una dicotomia en el entorno econémico de las
empresas mineras y su relacion con las comunidades campesinas que, lejos de integrarse, encuentran intereses contrapuestos y a
menudo conflicto debido a su bajo nivel de articulacién econémica.

Este problema se suscita en la actualidad en nuestro pais debido a la falta de conocimiento de la naturaleza del problema, y por ello
es necesario estudiar a profundidad las razones por las cuales las comunidades no se sienten integradas en el modelo econémico
minero. El presente trabajo de investigacion toma su fundamento en el problema de responsabilidad social de la empresa mineray el
rol que debera jugar en el futuro, desarrollando un modelo de negocio integrador para con la comunidad de su entorno si pretende
llevar a cabo una politica de desarrollo de sus proyectos a largo plazo».



y regionales sostenibles, distancidndose del
extremo agrarismo ideoldgico, poco fecundo para
mostrar resultados en el marco de una economia
moderna y globalizada.

5.9 Sociosindigenas

Ante la sensaciéon de ajenidad de las comunidades
frente a los proyectos mineros, y en complemento
a lo anterior, se advierten progresivamente
experiencias positivas orientadas a consorciarse con
las actividades mineras y convertirlas en beneficiarias
como accionistas; ello, independientemente de otras
ventajas comparativas fruto del efecto multiplicador
detales actividades. Se trata de un camino promisorio
que «liquidaria» muchos programas ideolégicos que
frenan la posibilidad de nuevas actitudes comunales
respecto a la modernidad sin desmedro de su
ancestralidad.

Ejecutivos de empresas mineras estudian la posibilidad,
tal como ocurre en Canada

Las empresas mineras de origen canadiense que operan en el Pert
estudian la posibilidad de proponer nuevos mecanismos para mejorar
las relaciones con comunidades campesinas y nativas, que podrian
incluir hasta ceder un minimo porcentaje del accionariado de esas
compafias.

La evaluacion ha llevado a que ejecutivos de esas firmas viajen
a Canadé para tomar la opinién de sus matrices y conocer més
detalladamente cdmo las empresas mineras han establecido una
buena relacién con las comunidades nativas asentadas en territorios
donde se realizan actividades extractivas.

«Alla (en Canada) existen mecanismos que adaptados a la realidad
peruana se podrian aplicar aca», dijo una fuente del sector.

Mediante los llamados Acuerdos de Impacto y Beneficios, en ese pais
de Norteamérica se han reforzado las relaciones entre la empresa y
las comunidades y se ha logrado un apoyo local al proyecto minero.

Estos acuerdos incluyen disposiciones que cubren, entre otros
aspectos, empleo, capacitacion, contratacion de trabajadores locales,
proteccién ambiental y también participacion en el capital social.

Los ejecutivos estan estudiando los detalles de estos mecanismos con
el fin de evaluar si es posible aplicarlos en el Perd.

Después de México, Pert es el segundo socio comercial mas
importante que tiene Canada en América Latina y el Caribe.

Seguin datos oficiales, en nuestro pais operan, aproximadamente, 85
empresas mineras y de exploracion juniory una docena de compafiias
de petrdleoy gas canadienses. Antamina, Barrick, Pan American Silver
y Sulliden son algunas de las grandes empresas mineras que cuentan
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emblemadticas del pais debieran estar en primera
linea. Obviamente no la mayoria de nuestros
actores politicos, lo cual es de lamentar.

5.11 Acuerdo nacional para viabilizar las
premisas expuestas

En realidad, todo lo anterior orientado a una nueva
mirada sostenible de la mineria caeria en un saco
roto si no se asume con conviccién y sin dobles
discursos las consideraciones expuestas. El texto
de la ley sin este contexto, seria simplemente un
pretexto...

con inversion de capital canadiense.

Fuente: Diario Gestion Jueves, 17 de mayo del 2012
Elaboracién propia

5.10 Etica ambiental
Desafio de larga duracidén, pero se pueden

propiciar atajos cortos mediante estimulos,
practicas ejemplares y positivas. Las personas

La Declaracion de Toronto destaca nueve areas en las que
la industria de la mineria y la metalurgia desarrollara sus
actividades:

- Expansion de la Carta del Desarrollo Sostenible para incluir las areas
recomendadas en el informe del Proyecto de Desarrollo Sostenible
de la Industria Minera.

- Desarrollar protocolos que fomenten la informacién al publico
y la verificacion de las practicas por parte de organizaciones
independientes.

- Entablar un didlogo constructivo con todas las partes.

- Ayudar a los miembros del Consejo a comprender los conceptos y
las implicaciones del desarrollo sostenible.

- Colaborar con el Banco Mundial para crear herramientas y sistemas
de desarrollo eficaces.

- Promover el concepto de la gestion integral de materiales a lo largo
de la cadena de valor de la industria minera.

- Promover decisiones de eleccion de materiales cientificamente
fundamentadas que fomenten el acceso al mercado, el uso seguro,
|a reutilizacion y el reciclado de metales y minerales.

- Crear un registro de respuestas en caso de emergencia para la
industria de la mineria y los metales.

- En asociaciacion con la Union para la Conservacion del Mundo y
otros organismos, buscar soluciones para la explotacion de las areas
protegidas.

El Consejo reconoce que la mineria artesanal y a pequefa escala
son importantes y complejas. Sin embargo, son los gobiernos y los
organismos internacionales los que deberian encabezar la resolucién
de estos problemas.

Doug Yearley, presidente de ICMM, ha declarado: «Necesitamos que
todas las partes interesadas trabajen juntas y elaboren normas justas
y vinculantes. La industria de la mineria esté tratando de reformarse
y de adoptar la transparencia, legitimidad y responsabilidad que
demanda la sociedad.

La Declaracion culmina una conferencia de tres dias sobre el desarrollo
sostenible en la que, por primera vez, 20 consejeros delegados y
presidentes de empresas del sector, asi como otros lideres industriales
y representantes de gobiernos, organizaciones no gubernamentales,
grupos indigenas y sindicatos, se han reunido para afrontar los
retos que plantea el desarrollo sostenible de la industria minera y
metallrgica.

Fuente: PR Newswire on behalf of: International Council on
Mining and Metals (ICMM 2012) Elaboracién propia
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6. Sobre el Derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas u originarios
y el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT)

6.1 Precision previa

Cabe dejar constancia que la consulta previa
a los PP II"" se refiere a la posible afectacion de
sus derechos colectivos, en donde no sélo se
incluye derechos al ambiente o a los recursos
naturales, sino a muchos otros que tienen que ver
con su identidad cultural y, en consecuencia, se
asocia también a la educacion, salud, formas de
administracion de justicia, trabajo entre otras.

6.2 Consideraciones generales

En su Articulo 6.2, el Convenio 169 OIT refiere que
las consultas llevadas a cabo en aplicacion de
dicho instrumentos deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.
En ese sentido se ha interpretado que con ello
se «dispone del marco para mantener debates y
negociaciones entre los gobiernos y los pueblos
indigenas y tribales», en donde el objetivo de una
consulta es alcanzar un acuerdo (consenso) o el
consentimiento pleno y debidamente informado
de los interesados. Al respecto se ha formulado
la interrogante ;Y el derecho de veto?. Un
documento oficial de la OIT (2003) sefala lo
siguiente:

«  El Convenio no otorga a los pueblos indigenas
y tribales el derecho de veto.

« El Convenio especifica que no debe tomarse
ninguna medida contraria al deseo de los
pueblos indigenas y tribales, pero esto no
significa que en caso de desacuerdo nada
puedan hacer.

« Lo que interesa recordar es que las consultas
deben efectuarse:

a) De buena fe, respetando los intereses,
valores y necesidades de la otra parte. El
proceso de consulta debe ser especifico
a cada circunstancia y a las caracteristicas
especiales de un determinado grupo
o comunidad. De tal manera que, por
ejemplo, una reunién con ancianos de una
aldea mantenida sin interpretacion en una
lengua que no les sea familiar, como puede
resultar el idioma oficial del pais (inglés,

espanol, etc), no puede considerarse
como una verdadera consulta.

b) Respetando el principio de
representatividad lo cual es «un
componente esencial de la obligacién
de consulta. [..] Pudiera ser dificil en
muchas circunstancias determinar quién
representa una comunidad en particular.

« Sin embargo, si no se desarrolla un proceso
de consulta adecuado con las instituciones
u organizaciones indigenas 'y tribales
verdaderamente  representativas de las
comunidades afectadas, la consulta encaminada
no cumpliria con los requisitos del Convenio».

Cabe recordar (OIT, 2009: 61) que la obligacién de
los gobiernos de consultar a los pueblos indigenas
adquiere especial relevancia en los siguientes casos:

+ Alprevermedidaslegislativas o administrativas
(articulo 6(1)(a));

+ Antes de proceder a la prospeccién o
explotacion de los recursos del subsuelo
(articulo 15(2));

« Al considerar la enajenaciéon de las tierras
de pueblos indigenas o la transmisiéon de
sus derechos sobre estas tierras a personas
extrafas a su comunidad (articulo 17);

«  Con anterioridad a la reubicacion de los
pueblos indigenas, que sélo debera efectuarse
con el consentimiento dado libremente y con
pleno conocimiento de causa (articulo 16);

- En la organizacién y funcionamiento
de programas especiales de formacion
profesional (articulo 22);

« En las medidas orientadas a ensefar a leer
y escribir a los nifilos en su propio idioma
indigena (articulo 28).

Asimismo, el Convenio N° 169 contiene numerosas
referencias al concepto de participacion
presentes en diversas areas (articulos 2, 6, 7,
15, 22, 23). Ademas, existen otros términos en
el Convenio que se emplean para referirse a la
participacion:

« Obligacién de «cooperar» con los pueblos
indigenas (articulos 7, 20, 22, 25,27 y 33);

» Obligacién de no tomar medidas contrarias
a los deseos expresados libremente por los
pueblos indigenas (articulo 4);

« Obligacién de buscar «el consentimiento
dado libremente y con pleno conocimiento de
causa» de los pueblos indigenas (articulo 16);

11 «La Consulta es la facultad de la que gozan los pueblos indigenas y tribales, escuchar al Estado sobre los proyectos que el gobierno
tiene pensado aplicar, con el objeto de evaluar, estudiar y analizar los posibles cambios, beneficios y/o perjuicios que dicho proyecto
tendria sobre su vida y cultura» (Handersson Casafranca Valencia — Informe Consulta Previa: Derecho Fundamental de los Pueblos
Indigenas e Instrumento de Gestion Estatal para el Fortalecimiento de la Democracia ~Comisién Multipartidaria encargada de
estudiar y recomendar la solucién a la problemética de los pueblos indigenas - Periodo Legislativo 2008 - 2009) «La consulta es
un principio fundamental del Convenio 169. Esta Consulta tendra lugar cuando se estudie, planifique o aplique cualquier medida
susceptible de afectar directamente a los pueblos interesados» («<Manual del Convenio 169 -OIT»)



« Derecho de ser consultados a través de
«instituciones representativas» (articulo 6).

El Tribunal Constitucional ya se habia pronunciado
en cuanto a los elementos minimos del derecho
a la consulta previa en el caso de la Demanda
contra el Decreto Legislativo N.° 1089, que
regula el Régimen Temporal Extraordinario de
Formalizacién y Titulacién de Predios Rurales:

IX. Elementos y caracteristicas del derecho de
consulta

Las caracteristicas esenciales del derecho de
consulta revisten particular interés ya que de no
tomarseen cuentaestas, las medidas consultadas,
podrian ser materia de cuestionamientos. Asi,
de la propia normativa del convenio se extraen
las principales caracteristicas de este derecho, a
saber: a) la buena fe, b) la flexibilidad, c) objetivo
de alcanzar un acuerdo, d) transparencia; y, e)
implementacién previa del proceso de consulta.
Estas caracteristicas son también principios
orientadores, asi, en caso de presentarse vacios en
la legislacion se tendrd que proceder en virtud de
estos principios con el objetivo de maximizarlos.
De igual forma, si estos elementos se encuentran
ausentes, la afectacién del derecho de consulta
se tendrd que comprender como una de tipo
arbitraria y por lo tanto inconstitucional

A tenor de esta sentencia, en el subsector minero
se expidid el Decreto Supremo 023-2011-EM, que
aprueba el Reglamento del Procedimiento para la
Aplicacién del Derecho de Consulta a los Pueblos
Indigenas para las Actividades Minero Energéticas,
derogado a su vez por la Tercera Disposicion
Complementaria de la Ley N° 29785.

En este contexto, en nuestro pais se expide la
mencionada Ley N° 29785, Ley del derecho a
la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios, reconocido en el Convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
cuyo caracter general implica que este derecho
a la consulta previa no se circunscribe solo para
la marcha de proyectos mineros o energéticos;
inclusive serd necesario para la implementacién
y realizacion de planes, programas y proyectos de
alcance nacional y regional que estime ejecutar el
Estado.

Es mediante el Estado que exclusivamente se
implementard este derecho de consulta, con el
objeto de alcanzar un acuerdo o consentimiento
de los pueblos indigenas u originarios en relacion
con las medidas legislativas o administrativas que
pudieran afectar sus derechos colectivos. Para
tales efectos, las entidades estatales promotoras
de la medida legislativa o administrativa son las
encargadas de cumplir con las etapas minimas
del proceso de consulta, manteniendo el Estado

| Pierre Foy |

la atribuciéon de Decision Final. El Viceministerio
de Interculturalidad del Ministerio de Cultura es
el organismo encargado de implementar esta ley.

Cabeteneren cuenta que, conforme al Reglamento
de la Ley N° 29785, el Decreto Supremo N° 001-
2012-MC, fija unas definiciones que son claves:

Articulo 3°.- Definiciones

i) Medidas Administrativas.- Normas
reglamentarias de alcance general, asi como
el acto administrativo que faculte el inicio de
la actividad o proyecto, o el que autorice a la
Administracién la suscripcion de contratos
con el mismo fin, en tanto puedan afectar
directamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas.

En el caso de actos administrativos, el proceso
de consulta a los pueblos indigenas se realiza
a través de sus organizaciones representativas
locales, conforme a sus usos y costumbres
tradicionales, asentadas en el dmbito geogrdfico
donde se ejecutaria el acto administrativo.

j) Medidas Legislativas.- Normas con rango de
ley que puedan afectar directamente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

Uno de los grandes temas de discusion estd
referido al momento en que debe llevarse a cabo
esta consulta y, de acuerdo a las caracteristicas
de las actividades de cada sector, éstas seran
precisadas.

7. Conclusiones

I.  El imperativo de revisar el sistema juridico
minero ambiental y su institucionalidad, a fin
de adaptarse al desarrollo sostenible, supone
una nueva mirada, un nuevo paradigma
que permita responder a los desafios de
la inversién, la inclusién y la ocupacion
ordenada y confiable del territorio para la
implementacion de las actividades mineras
en complementariedad con otras actividades
econdmicas locales y regionales.

Il. Los instrumentos legales al respecto no
son soluciéon en si salvo que se articulen
con soluciones integradas relacionadas con
la seguridad de las inversiones, seguridad
ciudadana, niveles de consenso y gobernanza,
entre otros.

Ill. La mineria sostenible y, en consecuencia,
el paradigma de la economia verde deben
traducirse en férmulas concretas, no retoéricas,
que se puedan medir de manera objetivada
mediante indicadores confiables para impedir
su desestima o descrédito de parte de los
objetores del quehacer minero.
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IV.

Mirar herramientas legales ambientales
relativas a la actividad minera para equilibrar
las exigencias del desarrollo econémico
del pais —una de cuyas columnas recae
sustancialmente en el quehacer minero—
con demandas de inclusién social y desarrollo
local y regional, sin perder la perspectiva de la
seguridad del orden unitario constitucional.

Se plantea, en resumen, un aporte conceptual
y propositivo para la comprensién de los
alcances y limites que desde el sistema
juridico se puede coadyuvar para afirmar
progresivamente un modelo y una practica de
mineria sostenible en el pais.’2 B4
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