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Introduccion

La RED MUQUI conformada el afio 2003, con 12 afos de vigencia en el Per, esté integrada por 30
instituciones a nivel nacional y tiene como finalidad la defensa y promocién de los derechos de
las comunidades y poblaciones que habitan en zonas mineras. Para ello la RED MUQUI promueve
reformas institucionales, en las politicas publicas en materia minera y socioambiental, en los mar-
cos normativos, y en la defensa de los derechos de las poblaciones impactadas por las actividades
mineras. Asimismo busca incidir en la opinién publica, en las empresas mineras y en el Estado para
el pleno respeto de los derechos humanos y el cumplimiento de las normas y estandares sociales y
ambientales.

Durante el ano 2013 la Red Muqui promovio la realizacién de talleres de debate en Lima y diversas
regiones del pais, cuyos insumos permitieron la elaboracién del documento “Propuestas de politicas
publicas para una nueva mineria en el Perd’, que incorpora el tema “La Mineria y su impacto en los
Recursos Naturales y en el Territorio”, donde se aborda ampliamente la problematica de las conce-
siones y se brindan propuestas de politicas publicas para “una nueva mineria”.

En ese sentido el nuevo Proyecto Institucional de la Red Muqui ha priorizado desarrollar, entre sus
propuestas de politicas publicas, las orientadas a reformar el régimen de concesiones mineras en
el Pert, coordinando para ello la elaboracién de un informe, el que se ha llevado a cabo de manera
coordinada con el Grupo Tematico de Concesiones Mineras y Ordenamiento Territorial de la Red, y
con el aporte del Grupo Propuesta Ciudadana, miembro de la Red Muqui, que preparé un informe
de consultoria a solicitud de la Red, sobre “Analisis del sistema de concesiones mineras en el Peru:
evaluacion y propuestas”, que ha sido un insumo para el presente documento.

El documento final comprende los siguientes puntos:

« Un estado de la problematica de las concesiones mineras que comprende: una descripcion
de la situacién de las concesiones mineras y de los problemas que esta generando; una
descripcién y evaluacion de la normatividad sobre concesiones y de las limitaciones que
contiene la regulacién actual.

« Una evaluaciéon comparativa de las politicas vigentes en el Perd y en otros paises de la regién
sobre el tema de concesiones; una descripcién y evaluacion de la agenda publica y de los
planteamientos que hay en los diversos actores sociales, politicos e institucionales.

«  Planteamientos de propuestas de politica para reformar y/o actualizar el actual régimen de
concesiones mineras en el Peru e identificar los principales temas de una agenda para el
cambio actual de régimen de concesiones.

La metodologia para la elaboracién del estudio ha considerado: revisiéon de los documentos exis-
tentes sobre el tema en la Red Muqui y sus aliados, reuniones con expertos y los integrantes del
Grupo Tematico de Concesiones Mineras y Ordenamiento Territorial de la Red. La secuencia seguida
en el proceso de elaboracion del estudio ha considerado tres actividades: a) aprobacién del plan
operativo y metodologia de trabajo, instrumentos e informe parcial conteniendo el Estado de arte
sobre las concesiones mineras, b) Presentacién del documento preliminar conteniendo la propuesta
de politicas, normativas y estrategias y, ¢) Seminario taller con especialistas para la validacién del
informe preliminar.




El estudio estd organizado en tres partes. En la primera se presenta informacién y analisis sobre las
concesiones mineras desde una mirada econémica, institucional y el avance territorial de las mismas.
La segunda parte estad destinada a la descripcion y analisis del marco normativo de las concesiones
mineras. Finalmente, en la tercera parte se presentan las propuestas de politica en medidas de corto/
mediano plazo y las de largo plazo.

Agradecemos a los miembros del Grupo de Concesiones Mineras y Ordenamiento Territorial de la
Red Muqui por sus aportes al documento: CADEP — Cusco, COOPERACCION, FEDEPAZ, HUNUC MAYU
- Apurimac, VICARIATO APOSTOLICO DE JAEN, Asociaciéon ARARIWA - Cusco y Grupo PROPUESTA
CIUDADANA, y al equipo técnico de la Red Muqui Nacional por la sistematizacion de los mismos y la
revision final del texto.




2. LAS CONCESIONES MINERAS EN EL PERU:
ESTADO DE SITUACION

2.1 El contexto econdmico y dindamica de las
concesiones

La expansién minera e hidrocarburifera no ha tenido pre-
cedentes de su actual magnitud en la historia previa de la
economia peruana. El alza en los precios de las materias pri-
mas, asociada al crecimiento de las economias asiaticas, en
especial China e India, llevé a un fuerte ciclo de crecimiento
en América Latina, donde hay abundancia de recursos na-
turales y nuestras economias tienen en la exportacién de
materia prima una base econémica significativa.

En el caso peruano, el otro factor que alienta este significati-
vo crecimiento de las actividades extractivas, principalmen-
te de la mineria, es el soporte politico juridico del que goza,
promovido desde las leyes pro-mineras del fujimorismo de
inicios de los aflo 90 y continuado por los distintos gobier-
nos posteriores que mantuvieron las politicas favorables al
sector (una tributacidn baja y convenios de estabilidad tri-
butaria y juridica), reforzados con los capitulos de inversio-
nes en los Tratados de Libre Comercio con Estados Unidos,
Chinay la Unién Europea.

Las actividades del sector extractivo, principalmente de la
mineria e hidrocarburos, aportaron en la ultima década -
en promedio- el 7% del PIB', llegando a representar cerca
del 70% de las exportaciones totales, alcanzando el 25.6%
del stock total de inversidn extranjera directa entre 1980 y
el 2010. La mineria en particular, mostré entre el 2006 y el
2011 un crecimiento excepcional en un pais que es el pri-
mer productor mundial de plata, el segundo de cobre, el
tercero de estafo y el cuarto de plomo, siendo el quinto
captador de inversion en exploracién minera. Las inversio-

1.Este porcentaje se ha duplicado con la nueva estimacion del PBI realizado por el INEI utilizando la Tabla Insumo Producto
con base en 2007.

2.Cooperaccién; “Implementacion en el Peru de la Iniciativa para la Transparencia en las Industrias Extractivas (EITI). Balance y
Perspectivas, Lima, 2012. Documento de Trabajo.




nes en mineria superaron los 11,000 millones de ddlares entre el 2007 y el 2011. Por otra parte, sélo
el afo 2012, las inversiones mineras fueron US$ 8,500 millones y en 2013 fue de US$ 9,700 millones.

Entre el 2001 y el 2008, los volimenes de produccién del cobre, hierro, plomo, zinc y plata mostraron
un crecimiento significativo, que se vio severamente afectado por la crisis internacional, al extremo
que el valor de la produccién minera cayé en cerca del 15% entre el 2007 y el 2009, para recuperarse
posteriormente el 2011 donde alcanzé 22% mas que el ailo anterior, como consecuencia del rebote
de los precios internacionales®. Mas recientemente, entre fines de 2012 y 2013 en el contexto de la
agudizacién de la crisis internacional, la disminucién de los precios, nuevamente afecta la rentabi-
lidad de las empresas y por tanto los ingresos fiscales del pais y los ingresos de las regiones. Todo
ello, pone en el debate publico las fallas del modelo econdmico basado en la extraccién de materias
primas. Ver grafico 1.
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Aunque el sector minero representa un porcentaje pequeno del PBI (7% segun estimacién anterior
y 13% segun célculo actualizado del INEI) y apenas genera el 1% del empleo, su aporte tributario y
a la generacion de divisas es mas significativo. El aporte tributario siendo importante es muy volatil,
pues el aflo 2007 los tributos internos generados por el sector minero representaban el 25% del total,
para luego disminuir al 15% en 2012 y finalmente a sélo 9% en 2013 (ver grafico 2). El impuesto a la
renta es el tributo mas importante en términos de ingresos, entre el 2007-2012, alcanzé el 37% del
impuesto a la renta total y fue una fuente especialmente significativa para transferir recursos a los
gobiernos subnacionales por la via del canon en el marco de la descentralizacion.

En varios gobiernos regionales y en numerosas municipalidades los recursos del canon financian una
parte significativa del presupuesto de inversiones; en regiones como Cusco, Ancash, Moquegua, Tac-
na y Cajamarca la importancia del canon para financiar las inversiones descentralizas es grande (ver
gréfico 3). En general las municipalidades son mas dependientes de los recursos del canon. En cuan-
to a las exportaciones, el sector minero representa actualmente alrededor del 60% del valor total
de las exportaciones, con lo cual se convierte en el principal proveedor de divisas para la economia.

3.Reporte Nacional 17, Vigilancia de las Industrias Extractivas. Pg. 13. Grupo Propuesta Ciudadana, junio 2013.




Las politicas neoliberales mantenidas sin variaciones sustanciales desde los afilos 90 permitieron, en
consecuencia, un crecimiento sostenido de la mineria en el Peru, basada en la atraccién de grandes
capitales transnacionales y el impulso de grandes proyectos mineros. El crecimiento de los conflictos
socioambientales ha sido parte de este proceso que crecientemente adquiere un caracter mas agre-
sivo porque se pretende implantar proyectos mineros incluso en territorios en los cuales la poblacion
ha expresado un abierto rechazo. Actualmente el gobierno de Ollanta Humala, maneja una cartera
de inversiones ascendente a US$ 57,000 millones de ddlares, para los proximos cinco aios.

Grafico 2

Aporte del sector minero a los tributos internos 2001-2013
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Grafico 3

Aporte del canon al presupuesto de inversiones en gobiernos regionales y locales
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Con el grado de dependencia de nuestra economia de los recursos mineros, a partir del 2006 se inicié
un amplio debate sobre las ganancias extraordinarias que se produjeron por el fuerte aumento en
los precios de los minerales, lo que planteé la posibilidad de aplicar un impuesto extraordinario. Sin
embargo, el gobierno de Garcia, negocio con las empresas el llamado Aporte Voluntario Minero o
Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo, que consistié en un aporte para el quinquenio 2007-
2011 de 2,500 millones de soles, de los que se desembolsaron efectivamente 2,258 millones, de los
cuales el 1% fue entregado para las reparaciones de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion®.
Tales recursos se anadieron a los provenientes del canon y las regalias y, como es obvio, estas trans-
ferencias evolucionaron en relacién directa con el precio internacional de los minerales, concentran-
dose fuertemente en 6 departamentos que retnen cerca del 72% del total de los recursos.

Con lallegada de Ollanta Humala al gobierno, se retomé la propuesta de aplicar un impuesto a las so-
breganancias ya que los ingresos generados por el Aporte Voluntario fueron muy reducidos compa-
rados con la magnitud de las utilidades de las empresas. Asi, en setiembre de 2011 se aprueban tres
leyes: una para la creacion del Impuesto especial a la mineria (aplicada a las empresas sin contratos
de estabilidad), otra para el Gravamen especial a la mineria (para empresas con contratos de estabili-
dad), y finalmente una para modificar la base de calculo de las regalias mineras. Para el afio 2012, el
impuesto especial y el gravamen minero generaron ingresos por S/. 1,300 millones de soles, cifra que
si bien triplica el monto anual del Aporte Voluntario, tiene efectos negativos sobre los ingresos de
canon minero para las regiones porque en la negociacién se acepté considerar dichos pagos como
gastos para el calculo de la renta imponible.

Las concesiones mineras han crecido de manera acelerada en los ultimos 10 afos, pasando de 7.4
millones de hectareas en 2002 a 27. 7 millones en 2013 (ver grafico 4). Territorialmente, las conce-
siones se concentran fuertemente en la sierra donde encontramos regiones con la mayoria de su
territorio concesionado: Moquegua (73.3%), Tacna (56.8%), Apurimac (56.5%), Arequipa (49.4%) y Ca-
jamarca (48.5%)°. Como resulta obvio en un contexto de altos precios de los minerales, este proceso
representa, entre otras cosas, una importante oportunidad para la mineria informal y para las mafias
que se han generado alrededor de ella®.

Aunque la tendencia en el numero de concesiones otorgadas y la superficie correspondiente es cre-
ciente, son los afos 2011y 2012 los que registran el mayor crecimiento, tal como se ve en los graficos
4y 5 adjuntos. El afo 2011 se entregaron 4,016 concesiones mineras con un total de 2.7 millones de
hectareas, mientras que el 2012 se dieron 4,500 concesiones con un total de 2.6 millones de hecta-
reas. Sin embargo, el crecimiento de las concesiones no es lineal, las coyunturas de crisis con caidas
de precios producen el abandono de concesiones por parte de los titulares; por ejemplo, se da cuen-
ta que de enero a noviembre de 2013 producto de la caida de los precios habrian sido abandonadas
3,700 concesiones, y esta cifra podria llegar a 5,000 concesiones para todo el afio, producto de la
crisis que sufren las empresas junior dedicadas a la exploracidon minera’, las cuales son luego puestas
nuevamente en oferta por INGEMMET.

4.Grupo Propuesta Ciudadana: Cartilla Informativa: Lo que debemos saber acerca del canon y la regalia minera,
Lima, 2011.

5.INGEMET, Lima, 2012.

6.Sobre el particular ver Cuadros, Julia: Politicas para la pequefia mineria, mineria artesanal e ilegal, en http://www.
cooperaccion.org.pe/Descargas-Eventos/13-099PPM_PMA_Dialogos_Muqui_JCuadros. De la misma autora ver
también, La mineria informal en el Peru, Cooperaccién, Lima, 2012.

7.Navarro, Moisés (2014); “Cuando pase el temblor”. En Revista PODER, de enero 2014, pg. 62.




Grafico 4

Evolucion del total de concesiones mineras en el Per( (En hectéareas)
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Grafico 5

Evolucion de las concesiones mineras tituladas anualmente en el Peru
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Grafico 6

Numero de concesiones mineras tituladas entregadas anualmente
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El crecimiento acelerado de las actividades extractivas también se convirtieron en los ultimos tiem-
pos en el centro de la conflictividad social. Constituidas en locomotoras de la economia nacional,
el gobierno puso de manifiesto su voluntad de imponerle al pais la necesidad de priorizar las con-
cesiones e incluso la venta de tierras de comunidades campesinas y pueblos amazénicos donde se
encontraban los recursos naturales. Entre el 2006 y el 2011 se aceptaron 48,904 petitorios mineros en
gran parte de las regiones del pais y se concesionaron 261,564 hectéreas de lotes petroleros para la
ejecucién de proyectos de exploracion efectiva.

A pesar de que las grandes cifras y el discurso tanto oficial como de las empresas mostraban que los
proyectos mineros y petroleros eran “exitosos” para el pais, la resistencia a la presencia de estas inver-
siones fue creciendo y generando conflictos mayores que evidenciaron las grandes arbitrariedades
del Estado y las empresas extractivas en los procesos de concesiones, operacién y ampliacién de és-
tas. Como recogen De Echavey Diez, los conflictos no sélo han aumentado en nimero sino también
en intensidad. Los cuestionamientos a las reglas de juego muestran que el marco legal no parece
mas el apropiado para procesos de desarrollo que, al mismo tiempo que generar renta y recursos al
Estado, permitan el desarrollo sostenido de las areas locales y regionales. Una mirada y un diagnds-
tico limitado de los conflictos, que se reduce exclusivamente a cuestiones de oposicion politica, es
claramente insuficiente®"

Tal como lo registra una publicacién reciente®, la acelerada expansién de la mineria en nuestro pais,
mas alla del impulso a los megaproyectos mineros y la liberalizacién comercial, ha supuesto la rede-
finicion de los territorios'®, la frecuente introducciéon de tecnologias con impacto ambiental a impor-
tante escala, la multiplicaciéon de practicas financieras al margen de la capacidad fiscalizadora del

8 De Echave, José y Alex Diez: Mas alla de Conga. RedGE, Cooperaccién. Lima 2013; pp 131.

9 Rodriguez-Carmona, Antonio; Castro, Miguel y Pablo Sdnchez: Imaginarios a cielo abierto. Una mirada alternativa a los
conflictos mineros. ACSUR LAS SEGOVIAS, Madrid, 2013.

10 Porto-Goncalves, Carlos Walter: Territorialidades y luchas por el territorio en América Latina, Union Geografica Internacional-




Estado, el desbalance de poder en los territorios de su intervencion, la significativa presencia de sus
intereses en la institucionalidad publica y en los medios de comunicacion, el aliento al paralelismo en
las organizaciones sociales que los interpelaban y hasta el intento de cooptacion de lideres sociales
y autoridades subnacionales.

Mapa 1

Avance de las concesiones en el territorio: comparacién de mapas 2005 y 2014
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2.2 Analisis del crecimiento acelerado de las concesiones’

Geografia y geologia

Evidentemente, una razén por la que en el Perd hay una importante presencia de la mineria, es
la presencia histérica de procesos geomorfoldgicos que han modelado el relieve, esto ha suce-
dido por millones de afnos en la orogénesis que modeld Los Andes. La formacion del relieve ha
sido acompafada por procesos geoldgicos los cuales han originado los diversos yacimientos de
minerales a través de todas las elevaciones de los Andes, de sus valles fluviales, en los depédsitos
sedimentarios de las desembocaduras de los rios y en las terrazas aluviales a lo largo del territo-
rio peruano.

Otra razén es que, junto a esos depdsitos existen lagunas y cursos de agua que permiten los
flujos necesarios para muchas técnicas de explotacién minera, ademas de que la verticalidad de
los Andes genera caidas de agua que permiten la generacion de hidroenergia a precios bajos.
El hecho de que tales depésitos estén ubicados en zonas que pueden ser distantes de la costa,
pero que pueden transportarse sin costos demasiado elevados, contribuye en esta perspectiva.

11 Esta parte del texto ha sido tomado del documento “Concesiones mineras: una evaluacién global” elaborado por Pedro

Francke, para Grupo Propuesta Ciudadana (2013).
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Es claro, sin embargo, que siendo estas condiciones necesarias, no explican la expansién recien-
te de las concesiones mineras, dado que ellas mismas estaban presentes 10 o 20 afios atras y no
ha habido cambios significativos en las tecnologias de manejo del agua, generacion hidroeléc-
trica y transportes como para modificar esa geografia en su sentido socioeconémico.

Los mismos procesos geoldgicos y geomorfoldgicos, han generado la existencia de la Amazo-
nia y dentro de ella la selva baja, en donde conjuntamente con los procesos mencionados y la
ayuda de elementos bioldgicos se han formado yacimientos de hidrocarburos, la importancia a
la explotacién minera es menor.

Economia: precios de metales y rentabilidad de proyectos mineros.

El alza de los precios internacionales de los metales, en especial el oro y el cobre, aparece como
la principal variable explicativa del incremento en el area concesionada. Es claro que el aumento
del precio del oro -multiplicdndose por mas de 4 la onza troy en algunos momentos (de US$
300 a US$ 1,800)- y del cobre (de US$ 1,00 a USS 3,80 la libra), han tenido un enorme impacto
en la rentabilidad de los proyectos mineros (ver gréficos 7 y 8). Como se puede constatar de la
informacion alcanzada, hay una clara correspondencia entre la evolucion de los precios de los
metales principales para el Perd, con el crecimiento de las areas concesionadas en los ultimos

diez anos.

Grafico No.7

Evolucion del precio del cobre

Cobre (precio - USS5/1b.)




Grafico No.8

Evolucion del precio del oro

Oro (precio - Us5fox.)
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Si bien es cierto que al mismo tiempo ha habido un cierto aumento de sus costos, por factores
como el aumento del precio internacional del petréleo y otras presiones de costos, los repor-
tes internacionales muestran un salto fuerte en la rentabilidad de los proyectos mineros. Ante
mayores expectativas de ganancia, es de esperarse que las inversiones mineras aumenten; las
concesiones son la primera fase que debe pasar todo intento de exploracion.

Economia: costos de concesiones, especulacién y condiciones de financiamiento

Un tercer factor importante es el costo de las concesiones y las condiciones internacionales de
financiamiento. Decimos esto, porque una concesién puede o no derivar, de manera inmediata
o luego de un determinado plazo, en exploracidn y eventualmente en inversién para su explo-
tacion. La inversion en exploracién minera es una inversidn de riesgo. Solicitar y mantener una
concesién puede entonces justificarse, ya sea porque se quiere proceder a la exploracién en un
plazo corto o porque se piensa que puede mantenerse como un activo, que se rentabilizara en
el mediano plazo. En ese sentido, la demanda por concesiones tiene también un componente
especulativo.

El costo de obtener y mantener una concesiéon minera en el Perd es bastante bajo (3 ddlares
por hectarea por afo para la mediana y gran mineria y 1 délar para la pequefia mineria, no ne-
cesitandose muchas veces mas de 100 hectédreas). Dado que unas diez hectareas de territorio
pueden dar lugar a una mina que demande inversiones de 2 a 4 mil millones de délares, con una
rentabilidad del 20% o més, ese monto es infimo.

Por otro lado, la crisis financiera internacional del 2008 y las subsecuentes respuestas de los
gobiernos de los paises desarrollados y sus bancos centrales, han dado lugar a una caida fuerte
de las tasas de interés de activos seguros (como los bonos del tesoro norteamericano), promo-
viendo que los flujos de capital se dirijan hacia los paises emergentes y aumentado las compras
de activos especulativos (incluyendo los commodities y su futuro). Esta misma légica financiera
puede aplicarse a las concesiones, considerandolas como un activo de alto riesgo, pero que se
vuelve comparativamente mas atractivo dado el bajo retorno de activos mas seguros y un en-
torno internacional volatil donde el conjunto de inversionistas debe aceptar mayores riesgos, si
quiere buscar retorno para sus portafolios.
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iv. Regulaciény procedimientos para las concesiones

El hecho que las concesiones mineras se otorguen, y prorroguen, bajo un sistema sumamente
simple, también ha favorecido al crecimiento de las concesiones. Como veremos mas adelante,
los requisitos para su otorgamiento son bastante sencillos.

v.  Regulaciones de las inversiones mineras y contexto politico

Un ultimo factor es el contexto politico y las regulaciones mineras, que impactan sobre los cos-
tos y las probabilidades de explotacién de los yacimientos mineros. En esta Ultima década, se
han dado algunas medidas gubernamentales para capturar una mayor parte de la renta minera
para el Estado, pero esos cambios tributarios, no han reducido significativamente la rentabili-
dad de las explotaciones mineras. Primero fueron las regalias mineras (2004), luego el ébolo
minero o “Contribucién Solidaria” (2006) y finalmente el gravamen minero (2011).

En los aspectos regulatorios en relacién al ambiente, los derechos de los pueblos indigenas y
otros, si bien se han anunciado e incluso aprobado medidas importantes como la ley de consul-
ta previa, éstas no se han aplicado. La institucionalidad ambiental, por su parte, con la creacién
del MINAM, si bien se ha visto reforzada, ain no implica cambios sustantivos para el sector mi-
nero.

Todo ello contribuye a generar un ambiente politico y regulatorio bastante favorable a las
inversiones mineras, como puede verse en diversos reportes internacionales como los del Insti-
tuto Fraser.

2.3 Elfuncionamiento del sistema de concesiones mineras en el Peru: procedimientos
y regulaciones

La entrega de concesiones se realiza de manera practicamente automatica. La solicitud requiere sélo
de datos basicos de ubicacién geografica del denuncio y de la persona natural o juridica que lo soli-
cita, asi como de una declaracién jurada de las actividades que se piensa desarrollar.

Analisis del sistema de concesiones mineras

El asunto a analizar es lo que esto significa dentro del sistema de regulacién de la mineria, dado que
el tener un titulo de concesién otorga un derecho que es el primer paso de un proceso con varias eta-
pas a seguir antes de iniciar con el aprovechamiento del recurso. Asi, las actividades de exploracion
requieren de una licencia ambiental, también de facil obtencién, mientras que las inversiones para la
explotacién exigen tener un EIA aprobado, asi como licencias para el uso de aguas. Asimismo, se su-
pone que los inversionistas también debieran tener la propiedad o el usufructo de las tierras adonde
llevaran a cabo sus operaciones, aunque como ha recordado recientemente la Defensoria del Pueblo,
no se estd cumpliendo con esta exigencia en los tramites administrativos formales.

En ese sentido, dado que la titularidad de concesiones no es un permiso para realizar las actividades
extractivas, una forma de entender el proceso de regulacién minera es que recién cuando ya se vaya
a iniciar la inversion para la explotacion minera, es que desde el Estado se deben exigir los tramites
formales previos que aseguren que dichas actividades cumplan con adecuarse a los estdndares am-
bientales, sociales y democraticos exigidos. Analicemos esta situacién con mayor detenimiento.

Economia, competencia e informacion

Un primer elemento a considerar es el tema de la distribucién de la renta minera. Como se sabe, esta
renta puede ser muy desigual entre uno y otro yacimiento, debido a las diferencias de la ley natural
del yacimiento y de los costos para la extraccion de mineral y su procesamiento (concentracion, sepa-
racion de metales y elementos quimicos que desvalorizan el producto, quizas refinacion).




En ese sentido, existe un problema en la determinacién de un “impuesto éptimo” homogéneo para
todas las explotaciones mineras; una determinada tasa puede ser reducida en términos de la po-
sibilidad de recaudacion para un yacimiento, mientras que puede resultar prohibitiva e impedir la
explotacion de otros yacimientos. Por otro lado, sin embargo, la determinacién de niveles ad hoc, es-
pecificos y no pre-determinados de impuestos para cada yacimiento, lleva a una gran incertidumbre
para los inversionistas. Es por eso que diversos economistas han planteado, como alternativa, la lici-
tacién de los yacimientos como procesos competitivos en los que los inversionistas pujan mediante
la oferta de mayores tasas contributivas'.

El uso de un mecanismo competitivo para las licencias puede haber sido considerado inadecuado
en un contexto como el de 1992, cuando se establecieron las bases del nuevo régimen legal general
y de concesiones para la mineria. Dado que era un contexto de muy baja inversidon minera, por los
problemas de crisis econémica general (bajos precios y seguridad interna), la demanda por conce-
siones en relacidn al territorio disponible para las mismas, era muy baja. Ante el exceso de oferta,
podria presumirse que el precio de equilibrio en ese mercado era cero y el sistema de concesiones
s6lo apuntaba a ordenar y asegurar los derechos de los titulares de las concesiones otorgadas, en
esencia de manera gratuita. Atrds de esta idea, estaba también el hecho de que los inversionistas
debian realizar inversiones de alto riesgo en exploracion.

Sin embargo, hay que recordar que el Estado peruano, también en la década de los 90, actud de
manera diferente en relacion a las concesiones de las que era titular, via Centromin Perd o Minero
Pery, como Las Bambas, Antamina o Baydvar, donde habia mas informacion y si fueron materia de
un proceso de privatizacion con competencia entre postores, donde un elemento clave fue la tasa de
regalias ofrecidas, caso Las Bambas. Del mismo modo, el Estado peruano establece procesos compe-
titivos para el otorgamiento de lotes petroleros.

¢Se podria hacer asi en el caso de la mineria, en la situacién actual, con 26 millones de hectareas
concesionadas? Un proceso de ese tipo partiria por establecer una cantidad de hectareas a licitar
anual o trianualmente, lo que permitiria poner un tope maximo, que seria producto de un proceso de
planificacién. A su vez, las areas a licitar, tras un proceso de ordenamiento territorial, podrian ser las
resultantes como aptas para la mineria. Finalmente, la licitaciéon aproximaria de mejor manera a un
esquema de impuestos éptimos, donde las condiciones naturales permiten obtener mayores tasas,
alld donde la ley natural del mineral es mayor y los costos son menores, pero a su vez establecer tasas
menores y asi no impedir la explotacién donde la ley natural es menor.

Otro tema a discutir en una politica como ésta es el de la informacién, en especial de las variables cri-
ticas a la rentabilidad y dimensidn de los proyectos, como la ley del mineral y el volumen de reservas
probables. Debido a que la informacién previa es limitada, a diferencia de los casos de Las Bambas
y quiza de los hidrocarburos, pero también porque en la mineria hay tecnologias y empresas dife-
renciadas segun el tipo de mineral, el funcionamiento de un mercado competitivo para concesiones
podria ser demasiado imperfecto y con muy pocas empresas. Simultaneamente, habria que discutir
si un requisito basico de las concesiones no debiera ser, en caso de no continuarse con la explotacién,
el compartir todos los resultados de estudios y pruebas con el Estado peruano (de manera similar a
como funciona un registro de patentes, que exige divulgar las conocimientos para favorecer la gene-
racion adicional de conocimientos), de tal manera que la acumulacién de conocimientos sea éptima
y no se desperdicie por cuestiones de secreto entre empresas.

Regulaciones e informacion

El segundo gran tema a considerar es la aplicaciéon de procedimientos establecidos en las normas
vigentes antes del otorgamiento de concesiones, que debieran establecerse como requisitos, como
el ordenamiento territorial y la consulta previa de los pueblos indigenas u originarios.

12 Stiglitz 2008, en Sachs, McHumphreys y Stiglitz 2008.
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El Estado es el responsable de la aplicacién de estos requisitos segun lo establecido en la normativi-
dad vigente, a través de las instancias competentes de los diferentes niveles de gobierno nacional,
regional o local, que tienen responsabilidad en ello.

En el caso de la consulta previa, ya existe un marco normativo, con la Ley 29785 y el Convenio 169,
vigente en el Pert desde el ano 1995, pero que hasta la fecha no se ha aplicado en mineria, y de apli-
carse no se ha previsto sea antes del otorgamiento de una concesion.

Respecto del Ordenamiento Territorial, si bien hay politicas publicas establecidas, ain no existe un
Ley Marco que establezca su debida aplicacién.

Conflictos sociales, propiedad y concesiones

Un tercer elemento a considerar es el impacto de las concesiones sobre la propiedad de las tierras
y los impactos acumulativos en los territorios. Hoy, a partir de las concesiones y del inicio de activi-
dades de prospeccion y a veces de exploracién, se suceden impactos sobre las sociedades rurales a
partir de procesos de compra de tierras, marcados por una extrema asimetria de poder e informacién
entre las empresas mineras y los campesinos y comunidades. Para Propuesta Ciudadana, miembro
de Muqui, una opcion frente al actual sistema de otorgamiento de concesiones, es la licitacion publi-
ca de éstas. Plantean que ello permitiria conocer de antemano en que zonas podria haber impactos
de éste tipo y actuar preventivamente para evitar abusos y conflictos.

En un contexto en el cual las politicas de promocién de la inversién minera tienen caracter de prio-
ridad de gobierno y, ademas, han venido adquiriendo un caracter cada vez mas agresivo para su
implementacién, el derecho de los titulares de concesiones mineras, en los hechos, adquiere un esta-
tus superior en comparacion con el derecho de propiedad de las comunidades sobre sus territorios,
desnaturalizando la légica de dicho derecho, pues adquiere mayores atributos que la propiedad, de-
bidamente saneada e inscrita en registros publicos. Si bien el titulo de propiedad en principio es una
garantia frente a terceros, frente a una concesiéon minera, deja de serlo, inclusive para ello teniendo el
amparo de la normativa minera y de las fuerzas del orden.

Cuando los recursos minerales existentes bajo tierra tienen una dimension que la haga econémi-
camente rentable, la normatividad vigente lleva a que, en la practica, el propietario del terreno su-
perficial no tenga otra salida sino la de vender o alquilar sus tierras a la empresa minera, pues de no
hacerlo se podria aplicar la servidumbre, que en la practica no se ha venido aplicando con asiduidad,
pues en el caso minero es una expropiacidon encubierta, ya que es imposible que las tierras superfi-
ciales retornen al propietario en las mismas condiciones y para realizar las mismas actividades para
las que estaba destinado, por los impactos de la actividad realizada.

En el caso de las comunidades campesinas y nativas, las empresas utilizan estrategias para cooptar
algunos dirigentes y acordar con ellos los permisos de uso superficial de tierras para acceder a las
tierras comunales, sin cumplir con el requisito de acuerdo de Asamblea Comunal, por lo menos con
2/3 de los comuneros hébiles, segun lo establece la Ley 26505, y en otros casos las comunidades, sin
asesoramiento técnico y por lo tanto como producto de negociaciones asimétricas, acepta acuerdos
en principio, de los que luego, al informarse de los impactos que sufrira por la actividad, se retracta,
generandose las situaciones conflictivas.

Normas como la Ley 30230 que establece procedimientos especiales de saneamiento fisico legal de tierras
en zonas donde se pretende implementar proyectos de inversién de “gran envergadura’, o el D.S. N° 001-
2015-EM que incluye a las Juntas Directivas de una Comunidad Campesina en la decisién sobre la dispo-
sicion de tierras, la que corresponde en exclusiva a la Asamblea General de la Comunidad, buscan eliminar
garantias a las tierras de las Comunidades, facilitando el acceso especialmente a los proyectos mineros

Asi, el derecho de los titulares de concesiones mineras tiene mas poder que el de las comunidades
porque tiene a las leyes y al Estado promotor de la inversién minera de su lado lo que puede incluir el
uso de las fuerzas del orden en contra de los propietarios que defienden sus derechos.




Otro tema respecto de las concesiones, es su uso especulativo. Hay empresas, personas naturales y
juridicas y estudio de abogados que solicitan petitorios para obtener concesiones a fin de especular
con los precios de los metales (manteniéndolas en el tiempo) y realizando estudios técnicos previos
que garanticen la presencia de minerales, para puestos en valor, transferir su titularidad a un monto
mucho mayor al invertido.

De otro lado, al otorgar las concesiones mineras en gran parte de un territorio provincial o distrital,
el INGEMMET es el que en la practica termina estableciendo la ocupacién de territorio con fines de
explotacién minera sin ningun tipo de consulta. Es decir, en ausencia de ordenamiento del territorio,
el uso del suelo lo define tacitamente el sector privado mediante sus solicitudes de petitorios y el
Estado lo convalida entregando el titulo de concesién. Por las consecuencias juridicas que tienen
las concesiones mineras — como veremos en el capitulo siguiente — una vez otorgadas dificilmente
pueden ser revertidas al Estado'.

{Qué significado tiene para aquellas poblaciones y comunidades de provincias y distritos de la sierra
el hecho que mas del 80 o hasta el 100% de su territorio haya sido concesionado para la actividad
minera?, ;Pueden las autoridades locales y la poblacion local planificar su desarrollo sobre la base
de las actividades econémicas no mineras que ellos consideran prioritarios? Son interrogantes que
se plantean desde zonas donde las concesiones abarcan buena parte del territorio. Aun cuando sélo
una parte de las concesiones otorgadas terminen plasmados en proyectos econémicamente viables,
el otorgamiento de concesiones sin la informacién suficiente ni consulta ni mecanismo de participa-
cién de la poblacién y, peor auin, cuando las concesiones abarcan gran parte del territorio, introduce
un factor de incertidumbre que altera la vida de la poblacion generando temor y desconfianza' que
después se convierten en conflictos.

13 Leyva, A y Del Castillo L (2013); “La mineria y su impacto en los recursos naturales y el territorio”. Documento de trabajo.
Red Muqui.
14 SER (2013); “Los limites de la expansién minera en el Perd’, pg. 45-48.
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20 PROPUESTAS DE POLITICAS Y REFORMAS NORMATIVAS PARA EL OTORGAMIENTO DE CONCESIONES MINERAS EN EL PERU




3. LAS CONCESIONES MINERAS EN EL PERU:
DETALLES DE LA REALIDAD

3.1. Concesion Minera

La concesién minera otorga a su titular el derecho a la ex-
ploracién y explotaciéon de los recursos minerales conce-
didos, por un tiempo indefinido si es que cumple con las
principales obligaciones establecidas en la legislacién para
mantener su vigencia, las cuales son: (i) el pago del derecho
de vigencia y (ii) el trabajo de la concesién o la producciéon
minima.

En el caso del derecho de vigencia la obligacién corre desde
el momento en el que se formula el petitorio, momento en
que se paga. Luego se contintia pagando entre el 1° de ene-
roy el 30 de junio.

El monto a pagar varia segun el tipo de actividad minera
realizada. Si se trata de un productor minero artesanal, si es-
tuviera acreditado como PPM (Pequerio Productor Minero),
es US$ 1.00 (Un ddlar) o su equivalente en moneda nacional,
por hectérea solicitada u otorgada y por afio. Si estuviese
acreditado como PMA (Productor Minero Antesanal) el pago
es de USS 0.50. Si no se cuenta con dicha constancia o la
actividad pertenece a la Mediana o Gran Mineria, el pago es
de USS$ 3.00 por hectarea por ano'®.

La falta de pago por dos afios del derecho de vigencia, deri-
va en la caducidad del derecho minero.

En el caso de la produccién minima, de tratarse de un PPM
acreditado, ésta es de no menos de US$ 50.00 (o su equiva-
lente en moneda nacional) por hectarea otorgada. Si se trata
de un PMA acreditado ésta es de US$ 25.00 (o su equivalen-
te). En ese sentido quienes cuentan con la acreditacion tie-
nen una ventaja, pues de lo contrario el monto seria mucho
mayor (en el caso de mineria metalica de US$ 100.00 y en
mineria no metalica (USS 50.00).

15 Pagina Web del Ministerio de Energia y Minas — MINEM
http://www.minem.gob.pe/_detalle.php?idSector=1&idTitular=339&idMenu=sub157&idCateg=261
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Si el titular no cumple con acreditar la produccién minima, tendra que pagar una penalidad la que
debe ser cancelada en el primer semestre del sétimo afno, computado desde que obtuvo su titulo
de concesion minera. En el caso de ser PPM y PMA el pago es de US$ 1.00 por hectarea, y si el titular
fuera PMA con constancia, el pago es de US$ 0.50 por hectarea y por aio, en ambos casos hasta el
ano en que cumpla con la producciéon minima anual. Si no estuviera acreditado o su actividad fuera
de Mediana o Gran Mineria, el pago de la penalidad es de US$ 6.00 por hectarea y por aio, hasta que
se cumpla con la produccién minima anual.

Las penalidades aumentan si después del sétimo aio, se mantiene el incumplimiento.

Sino se paga la penalidad de 1 afo, el INGEMMET da la posibilidad de que se regularice di—cho pago
durante el afo en curso. Si el titular no cumple con pagar la penalidad durante 2 afios consecutivos,
esto generara la caducidad del petitorio o concesién minera.

Respecto de la producciéon minima, ésta debe alcanzarse antes del primer semestre del afio 11,y no
podra ser menor al equivalente a una UIT por aiio y por hectdrea, en el caso de metales y del equi-
valente al 10% de la UIT por afio y por hectarea tratdndose de sustancias no metélicas, ademas de
un trato especial para el caso de la pequefia mineria. Si llegado el 10° afio no se ha cumplido con la
produccion, el titular de la concesién debera pagar una penalidad equivalente al 10% de la produc-
cién minima anual exigible por afo y por hectérea hasta el afio 15, periodo en el que debe cumplirse
indefectiblemente con la producciéon minima anual. Si llegado este afio aun no se alcanzara la pro-
duccién minima indicada, se declarara la caducidad’®.

Extraordinariamente podra eximirse de la caducidad el afio 15, pagando la penalidad y acreditando
ademas, inversiones equivalentes a no menos diez veces el monto de la penalidad que le correspon-
da pagar, sélo si el incumplimiento de la produccidon minima se debe a caso fortuito o fuerza mayor
o por algun hecho no imputable al titular de actividad minera debidamente sustentado y aprobado
por la autoridad competente.

Durante cualquier aiio en que se esté pagando penalidad, el titular de la concesién puede sustituir
su pago, si acredita haber realizado inversiones en dicho afo por el equivalente a cuando menos 10
veces el monto de la penalidad” que le hubiera tocado pagar.

La falta de Produccion Minima durante dos afos, o la falta de pago de la“penalidad” durante dos afios
(si no ha sido acreditada inversion sustitutoria de esta ultima), acarrea la caducidad de la concesién.
En todo caso la concesion caducara indefectiblemente el afo 20 luego de haber sido otorgada si es
que no se acredita la produccién minima.

Sin embargo, existen excepciones por las cuales aun cuando no se cumpla con la produccién mini-
ma, se puede evitar la caducidad de la concesién. Asi por ejemplo, la legislacién establece como par-
te de estos supuestos en los cuales el concesionario no incurre en causal de caducidad por la falta de
trabajo de la concesién, si el incumplimiento de la produccién minima, luego del décimo quinto afio
y hasta por un plazo maximo de cinco afos no prorrogables, se debe a situaciones de caso fortuito,
fuerza mayor o a hechos no imputables al concesionario, el mismo que debera estar debidamente
sustentado y aprobado por la autoridad competente.

Por otro lado, es necesario aclarar que la concesién minera se constituye como un derecho distinto
al que existe sobre el terreno superficial, lo cual significa que para que el titular minero pueda llevar
a cabo sus actividades, debera contar de manera complementaria con dos derechos diferentes: (i) la
concesidon minera, que permite el aprovechamiento exclusivo de los minerales que se encuentran
debajo del predio; y, (ii) el derecho para el uso del terreno superficial, que puede ser un derecho de
propiedad, servidumbre o arrendamiento otorgado por la comunidad o persona propietaria.

16 Modificaciones a la caducidad y vigencia de Concesiones Mineras en la Legislacion Vigente — Miriam Alegria Zevallos.
http://www.teleley.com/articulos/art_170708-1.pdf




Consideramos que es importante respetar los derechos de propietario de las tierras superficiales
para lo cual las instancias competentes deben exigir se presente, en el caso de las comunidades, el
acuerdo de asamblea con la aprobacién de los dos tercios de los comuneros activos (articulo 7 de la
Ley 26505) cuando acuerden la enajenacidn de sus tierras para alquiler o venta. Mas adelante anali-
zaremos los alcances del D.S. N° 001-2015-EM, que modificado los requisitos para las concesiones de
beneficio en éste punto.

De acuerdo con los alcances de la legislacidn minera vigente, las concesiones mineras se clasifican en
metdlicas y no metalicas, segun la clase de sustancia que se pretende explotar, pudiendo ser transfor-
mada a sustancia distinta de la que fue originalmente otorgada, mediante una declaracién del titular.
Aquellas se otorgan en extensiones de 100 a 1000 hectareas, en cuadriculas o conjunto de cuadricu-
las colindantes al menos por un lado, salvo en el mar, donde podran otorgarse en cuadriculas de 100
a 10000 hectareas.

Cabe sefnalar que a partir del afio 1991, con la publicacion del Decreto Legislativo N° 708, se oficializa
como método de medida de las concesiones mineras el sistema de cuadriculas, a través del cual se
dividio el territorio nacional en unidades de superficie de un kilémetro de lado; es sobre esta divi-
sion que se conceden los derechos mineros. Ello, de la mano del sistema de coordenadas Universal
Transversal Mercator — UTM, el mismo que, complementado con la aplicacién del Sistema de Posi-
cionamiento Global (GPS, por sus siglas en inglés), permite determinar la ubicacién de los derechos
mineros con precision, a diferencia de las deficiencias que presentaba el sistema anterior, donde
la ubicacion geografica de las concesiones era determinada por la referencia del punto de partida
a accidentes topograficos, visuales, puntos de referencia, etc., lo cual podia ocasionar una serie de
superposiciones de las mismas concesiones mineras.

A nivel de gran y mediana mineria', la instancia encargada de otorgar las concesiones mineras es
el Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico (INGEMMET), mientras que para los derechos mineros
correspondientes a pequenos productores mineros y mineros artesanales, desde hace poco el ente
encargado son las Direcciones Regionales de Energia y Minas de los Gobiernos Regionales de la re-
gién donde se ubica el derecho minero. Cabe indicar que los Gobiernos Locales no participan en el
proceso de otorgamiento de derechos mineros, ni mantienen competencias para regular y/o super-
visar estas actividades tanto a nivel regulatorio minero como en materia ambiental.

3.1.1. Procedimiento para la obtencion de una concesién minera

El procedimiento para la obtencién de una concesién minera se inicia con una solicitud, denominada
petitorio minero, la cual se tramita ante cualquiera de las mesas de partes del INGEMMET. Una vez
presentada la solicitud, la Direcciéon de Concesiones Mineras, érgano de linea del INGEMMET es la
encargada de tramitar y resolver los petitorios mineros y evaluar que el petitorio cumpla con los
siguientes requisitos:

. La identificacion del peticionario (nombre, apellidos, RUC, entre otros);
. Nombre de petitorio;
. Ubicacion del petitorio;

. Clase de concesién (metalica o no metalica'®;

17 Segun la normativa vigente, se entiende que una actividad es de gran mineria cuando su capacidad productiva es mayor de
5000 toneladas métricas al dia; y es mediana, para los cuando la capacidad productiva es de 350 a 5000 toneladas.

18 Las concesiones se clasifican en metélicas y no metalicas “segun la sustancia”. Al respecto, mientras la mineria metalica
implica la extraccion de minerales para su transformacion en metales, la mineria no metalica es aquella a través de la cual se
explotan minerales no metalicos y se transforman, tales como carbonato de calcio y calizas, para su posterior incorporacién
en la industria del cemento.
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. Identificacién de la cuadricula o la poligonal cerrada del conjunto de cuadriculas solicitadas, con
coordenadas UTM, indicando la ubicacién del petitorio y el nombre de la carta;

. Extension superficial del area solicitada, expresada en hectareas;

. Identificacion de la cuadricula o conjunto de cuadriculas colindantes, sobre las que se solicita la
concesidn, respetando los derechos preexistentes; y,

. Nombres y domicilio del propietario del terreno superficial donde se ubica la concesién minera,
en caso fuere conocido.

En esta etapa, dicha Direccién evalla que las coordenadas estén correctamente formuladas, evalta
las superposiciones a derechos mineros prioritarios, asi como a areas naturales protegidas, restos
arqueoldgicos, entre otros; advierte si éstas se superponen a lagunas, carreteras, rios y posibles areas
urbanas; finalmente, determina la ubicacién politica del petitorio, es decir define su ubicacién geo-
gréfica. La no participacion de los gobiernos regionales o locales en el proceso de evaluacion de la
admisibilidad de las concesiones para la mediana y gran mineria, es una falla del sistema que deberia
ser superada, porque al excluir a un actor relevante del territorio opera con un esquema anterior a
la reforma descentralista, desaprovechando su aporte a mejorar las decisiones por el mejor conoci-
miento del territorio que tienen y asi mejorar las decisiones y disminuir errores que generan conflic-
tos.

Adicionalmente, a los requisitos anteriormente indicados, a partir del afo 2003, se incorporé como
parte del procedimiento un compromiso previo en forma de declaracién jurada, mediante el cual, el
peticionario se compromete a diversas acciones con el fin de alcanzar el desarrollo sostenible. Estas
son:

. Contribuir al desarrollo sostenible de la poblacién ubicada en el 4rea de influencia de la acti-
vidad minera, procurando de manera conjunta con ella, el desarrollo y el fortalecimiento de la
institucionalidad local, principalmente, y la articulacién con los proyectos de desarrollo produc-
tivo, que conlleven a la diversificacién econémica y la sostenibilidad local, mas alla de la vida util
de las actividades mineras;

. Realizar las actividades mineras en el marco de la politica ambiental del Estado, en su interde-
pendencia con el entorno social, buscando la gestion social y ambiental con excelencia y el uso
y manejo responsable de los recursos naturales para impulsar el desarrollo sostenible;

. Cumplir con los compromisos sociales asumidos en convenios, actas, contratos y Estudios Am-
bientales;

. Respetar a las personas e instituciones, autoridades, cultura y costumbres locales. Promover
acciones que fortalezcan la confianza entre los actores involucrados con la actividad minera, a
través del establecimiento y vigencia de procesos participativos y favoreciéndose la prevenciéon
y gestion de conflictos y la utilizacion de mecanismos alternativos de solucion de conflictos;

. Fomentar preferentemente la contratacion de personal local, para realizar labores de la activi-
dad minera o relacionadas con la misma segun los requerimientos del titular en las diversas eta-
pas del ciclo minero y de forma consensuada con la poblacién del 4rea de influencia, pudiendo
brindar para el efecto las oportunidades de capacitacion requeridas;

. Contribuir al desarrollo econémico local y/o regional a través de la adquisicién preferente de
bienes y servicios locales y/o regionales en condiciones razonables de calidad, oportunidad y
precio para ambas partes y la promocion de iniciativas empresariales, que busquen la diversifi-
cacioén de las actividades econdmicas de la zona; y,

. Mantener un didlogo continuo y oportuno con las autoridades regionales y locales, la poblacién
del drea de influencia de la actividad minera y sus organismos representativos, bajo un enfo-




que intercultural, proporcionandoles informacidn transparente, oportuna y accesible sobre sus
actividades mineras mediante el lenguaje y los medios de comunicacién adecuados, de modo
que permita el intercambio de opiniones, de sugerencias y participacién de todos los actores
involucrados, de conformidad con las normas de participacién ciudadana aplicables.

De acuerdo con la legislacion vigente, estos compromisos que pueden resultar meramente declarati-
vos deben ser materializados por los titulares mineros como parte de los compromisos sociales reco-
gidos en sus Estudios Ambientales; y es en esa medida, que a la fecha el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizaciéon Ambiental - OEFA viene supervisando como parte de sus actividades, el cumplimiento
de los compromisos sociales recogidos en los Estudios Ambientales de cada uno de los titulares mi-
neros de la gran y mediana mineria. Si bien la supervisién de muchos de los compromisos sociales
puede resultar compleja por la amplitud y generalidad de los mismos, es un avance inicial que el
Estado haya iniciado el seguimiento del cumplimiento de los mismos; sin embargo, a pesar de ello
este control aun no llega a ser un mecanismo eficiente y estd limitado Unicamente a las actividades
de gran y mediana mineria.

Lamentablemente la publicacion de la Ley 30230 ha dejado la funcién fiscalizadora y el poder san-
cionador de la OEFA aun mas debilitado. Durante tres afios sélo realizara acciones de prevencion y
correccion de la conducta infractora, pero el proceso sancionador sera sdlo excepcional, es decir sélo
si se es reincidente o se cometen infracciones muy graves para la vida y la salud humana (lo que hay
que probar) se aplicard la multa, y en éstos casos sélo hasta un 50% del monto establecido. Con ello
se resta el caracter disuasivo de las multas e incentiva conductas irresponsables, lo que resta posibi-
lidades a una adecuada supervision de los citados compromisos sociales y la promocién de medidas
que premien las buenas practicas.

Ademas, como parte del proceso de tramitacion del petitorio minero, se exige al peticionante la pu-
blicacion del petitorio en el Diario Oficial “El Peruano’, asi como en el diario encargado de la pu-
blicacion de los avisos judiciales de la capital del departamento en donde se encuentre ubicada el
area solicitada, con el fin de dar publicidad al hecho. De no mediar oposicién y con los dictdmenes
técnicos y legales favorables de INGEMMET, no antes de los treinta (30) dias calendario de efectuada
la ultima publicacion en los respectivos diarios, el Presidente del Consejo Directivo del INGEMMET
expedird el titulo de la concesion minera.

Al respecto de los mecanismos de difusién del procedimiento de obtencidn de la concesion, pode-
mos indicar que éstos presentan un limitacion en su alcance, dado que la publicacién en diarios de
la capital del departamento, no asegura que las poblaciones donde se va a llevar a cabo la actividad
que son las comunidades campesinas y los propios gobiernos locales conozcan del procedimiento
que se estd llevando a cabo.'” Téngase en cuenta que gran parte de las concesiones mineras otorga-
das se encuentra en territorios de las comunidades campesinas y nativas, al respecto se estima que el
49.6% del territorio de las comunidades campesinas tienen concesiones mineras®.

Por otro lado, debemos indicar que una vez obtenida la concesién minera, ésta va a otorgar a su
titular un derecho concedido por el Estado, a través del cual se le faculta a realizar actividades de
exploracién y explotacién minera sobre un drea determinada, a fin de aprovechar los minerales que
se encuentran en el subsuelo de dicha area. Sin embargo, como ya se ha indicado previamente, la
concesién minera no concede a su titular ningun derecho sobre el terreno superficial sobre el cual se
encuentran los minerales. Para ello, el titular minero debera obtener derechos para el uso del terreno
superficial, que puede ser un derecho de propiedad, la servidumbre o el arrendamiento de las tierras
de parte de su propietario.

19 Unailustracién clara de este problema para el caso de Puno se encuentra en:“Los limites de la expansién minera en el Perg”
(2013), pgs. 30- 33. publicado por el SER.

20 Leyva A y Del Castillo L (2014); “La mineria y su impacto en los recursos naturales y el territorio”, en Propuesta de politicas
para una nueva mineria en el Perd. Red Muqui.
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Resulta primordial tener presente que el titulo de la concesién minera no autoriza por si mismo al
titular a realizar las actividades mineras de exploracién ni explotacién, tal como lo indican el articulo
23 del Reglamento de Procedimientos Mineros y el mismo titulo minero obtenido por el titular, sino
que previamente el concesionario debera:

a) Gestionar la aprobacién por parte del Ministerio de Cultura de las declaraciones, autorizaciones
o certificados que son necesarios para el ejercicio de las actividades mineras.

b) Contar con la certificacion ambiental emitida por la autoridad ambiental competente, con suje-
ciéon a las normas de participacion ciudadana.

c) Obtener el permiso para la utilizacién de tierras mediante acuerdo previo con el propietario del
terreno superficial o la culminacion del procedimiento de servidumbre administrativa, confor-
me a la reglamentacion sobre la materia.

d) Obtener las demas licencias, permisos y autorizaciones que son requeridos en la legislacion
vigente, de acuerdo con la naturaleza y localizacion de las actividades que va a desarrollar?'.

Tomando en cuenta lo antes indicado, si bien la concesidn resulta un titulo habilitante fundamental
para el desarrollo de las actividades mineras de exploracién y explotacién, no es el Unico; la misma
legislacion establece la necesidad de que el titular cuente con otros titulos o derechos adicionales
para hacer viable legalmente su proyecto.

En suma, las fallas observadas en el procedimiento vigente para el otorgamiento de concesiones son:

-La declaracién de compromiso previo que presentan los peticionarios en relacién al desarrollo sos-
tenible es meramente formal, letra muerta, en ausencia de mecanismos de seguimiento al cumpli-
miento de lo que alli se expresa. Los impactos ambientales graves que produce la mineria informal en
muchos departamentos del pais (Madre de Dios, Puno) son la muestra mas clara de ello.

-La publicacién del petitorio minero en el diario El Peruano y en algun diario regional es un proce-
dimiento meramente formal que no prevé que la informacién llegue a los principales interesados (y
afectados) que son los lideres de las comunidades campesinas e indigenas, lo que reduce la posibi-
lidad de que éstos hagan saber su opinién sobre los dictamenes técnicos y legales que maneja el
INGEMMET.

- La exclusién de los gobiernos regionales y locales del proceso administrativo de otorgamiento de
concesiones para mediana y gran mineria, es otra falla del sistema. Recientemente se les ha entrega-
do competencias para las concesiones en pequefia mineria y mineria artesanal pero sin los medios
ni las capacidades para ejercer tal funcion.

- Falta de una asesoria técnica independiente, sugerida desde la poblacién y comunidades afectadas
y apoyada desde el Estado, a fin de revisar los estudios ambientales y brindar la informacién técnica
necesaria previa a cualquier mecanismo de consulta o participacion donde haya que tomar posicién
sobre un proyecto minero.

- Exclusién de la poblacién y comunidades de zonas de influencia directa e indirecta de los proyectos
mineros. Al no ser parte del proceso, no se le brinda adecuada informacién ni mecanismos de parti-
cipacién o consulta previa que incidan debidamente en la toma de decision.

21 Las licencias prioritarias para el desarrollo de actividades mineras son, entre otras: concesién de beneficio, licencias de uso
de aguas, autorizaciones de vertimiento de aguas, autorizacién global de explosivos, autorizacién de inicio de actividades,
certificado de operaciones mineras, licencias de operador de equipos de radiacién ionizantes, constancias de registro de
consumidor directo de combustibles liquidos.




3.1.2. Restricciones al otorgamiento de concesiones mineras

La legislacién vigente establece algunas limitaciones al desarrollo de las actividades mineras en
nuestro pais:

a)

Actividades mineras en dreas naturales protegidas.-

La Ley de Areas Naturales Protegidas establece que el aprovechamiento de recursos naturales
en area naturales protegidas sélo podra ser autorizado si resulta compatible con la categoria,
zonificacion asignada y el Plan Maestro del area. En ese sentido, se dispone que el aprovecha-
miento de los recursos no deba perjudicar el cumplimiento de los fines para los cuales se ha
establecido el area.

En esa misma linea la legislacion establece que no se pueden llevar a cabo actividades mineras
o hidrocarburiferas en dreas naturales protegidas de uso indirecto, entendiendo por ellas a las
areas que por su gran vulnerabilidad tienen un mayor nivel de proteccién y es por ello que no
se permite la extraccién de recursos naturales que puedan implicar una transformacién de su
ambiente natural. Las areas de este tipo son los Parques Nacionales, Santuarios Nacionales y
Santuarios Historicos. Es por ello que afos atrds, cuando se establecié la posibilidad de realizar
actividades en el Parque Nacional Bahuaja Sonene, existieron algunas propuestas de recortar el
mismo, a fin de dar viabilidad al proyecto, dado que no esta permitido llevar a cabo actividades
extractivas en este tipo de areas. Dicha propuesta no prospero.

Respecto a las otras areas naturales protegidas??, conocidas en la legislacién como areas de uso
directo, dado que en ellas se permite el aprovechamiento y extraccion de recursos naturales
siempre que ello sea compatible con los objetivos del area, si es posible llevar a cabo activida-
des mineras o hidrocarburiferas, siempre y cuando el desarrollo de éstas cuente con la Opinién
Previa Favorable del Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas (SERNANP). El mismo tra-
tamiento se da a las zonas de amortiguamiento, zonas adyacentes a las areas naturales prote-
gidas, que se constituyen con la finalidad de garantizar la conservaciéon de las areas naturales
protegidas, razén por la cual requieren de un tratamiento especial.

En base a estas consideraciones, la legislaciéon establece que para la tramitacion de petitorios
mineros ubicados en un 4rea natural protegida de uso directo o en su zona de amortiguamien-
to, la respectiva concesién sélo podra otorgarse si cuenta con el informe técnico favorable de la
autoridad competente, en este caso SERNANP. En dicho informe, el SERNANP evaluara la com-
patibilidad entre el desarrollo de la actividad y los fines de proteccién del drea. En un momento
posterior, es decir con la presentacién del Estudio Ambiental, SERNANP tendrd que volver a
emitir opinién respecto del proyecto minero y las medidas de control y mitigacion que ha adop-
tado el titular. Del mismo modo que con la compatibilidad emitida previo al otorgamiento de la
concesién, la opinién del SERNANP tiene que ser favorable para que el proyecto prospere.

En ese sentido, la aprobacion de cualquier concesidon minera ubicada sobre un area natural pro-
tegida de uso directo o su zona de amortiguamiento, porque en las de uso indirecto esta pro-
hibido, debera contar con la opinién del SERNANP, en la cual se analice la compatibilidad de la
actividad con los fines de proteccién del drea, previo al otorgamiento de la concesion. En caso el
SERNANP determine que no hay compatibilidad entre la actividad minera y el drea natural pro-
tegida o su zona de amortiguamiento, la concesién minera no podra otorgarse. Sin embargo,
la norma establece que las ANP deben contar con su Plan Director que garantice una gestion
adecuada del drea, en caso contrario el INGEMMET puede otorgar concesiones mineras en el
area, riesgo que estaria latente porque de las 97 ANP s6lo 37 contaban con planes maestros
aprobados.?

22 Son areas de uso directo las Reservas Nacionales, Reservas Paisajisticas, Refugios de Vida Silvestre, Reservas Comunales,
Bosques de Proteccion, Cotos de Caza y Areas de Conservacién Regionales.23

23 Red Muqui (2011); “Propuestas para una agenda concertada sobre mineria y desarrollo. Principales temas para el debate.
Pg. 27.

27



28

Sin perjuicio de lo antes indicado, debemos sefalar que a la fecha pueden existir casos de de-
rechos mineros que han sido otorgados en areas naturales protegidas. Ello se puede explicar
porque dichos derechos fueron otorgados, ya sea previamente al afio 2001 en el que entra en
vigencia el Reglamento de la Ley de Areas Naturales Protegidas o, previamente a la clasificacion
y categorizacion del area natural protegida, ya que la legislacion establece el respeto de los de-
rechos que fueron adquiridos previos al cambio de una nueva situacion. Es decir, si se otorgd de-
rechos mineros de manera previa a la designacién de, por ejemplo, la Reserva Nacional Pacaya
Samiria, esos derechos se mantienen y se respetan, pero las actividades que deben desarrollar
estos titulares deben estar alineadas con los fines de proteccion del area.

En base a lo antes indicado podemos concluir que para el caso de la tramitaciéon de petitorios
mineros ubicados en dreas naturales protegidas de uso directo o sus zonas de amortiguamien-
to, la concesién sélo podra otorgarse previo informe técnico favorable del SERNANP; en caso
la creaciéon del drea es posterior al otorgamiento de concesiones mineras, estos derechos se
respetan, pero se exige que las actividades mineras que se lleven a cabo en el 4rea, deben tomar
todas las medidas de precaucién para no poner en riesgo los fines de proteccién del area.

Consideramos que no es posible mantener la situacién descrita, en tanto el Estado se ve im-
pedido de aplicar su ius imperium, limitando su soberania en aquellas zonas en las cuadles ha
otorgado un derecho de concesién.

La reciente Ley 30230 presenta un nuevo riesgo para las Areas Naturales Protegidas. Modifi-
ca el articulo 7° de la Ley N° 26834 de Areas Naturales Protegidas que sefalaba que las zonas
reservadas debian establecerse por Resolucion Ministerial del MINAM. En adelante, se crean
“(...) por Decreto Supremo, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros”. Este cambio en el
procedimiento implica una afectacién a la figura y objetivo de la creaciéon de Zonas Reservadas
y por ende pone en riesgo nuestra riqueza natural ya que impide que se tome una accién de
proteccidén mas rapida en zonas que pueden ser futuras ANP. Las zonas reservadas son areas
declaradas bajo proteccién transitoria mientras se realizan estudios técnicos complementarios
y procesos participativos para determinar su extension y categorizacion.

Se incluye el componente econémico y politico en la decisidn, al realizarse en el seno de la PCM,
ya que ahora participan en ella el Ministerio de Economia y el propio Ministerio de Energia y
Minas, que tienen como principal interés el promover la mineria, como eje de la economia.

Actividades mineras en dreas urbanas y de expansién urbana.-

La Ley N° 27015, Ley Especial que regula el otorgamiento de concesiones mineras en areas urba-
nas y de expansién urbana, prohibe el otorgamiento de concesiones mineras en ellas, salvo que
se cumplan con un conjunto de requisitos. En el caso de 4reas urbanas, la Ley establece que el
otorgamiento de una concesion minera es excepcional, en vista de lo cual para su otorgamiento
se requeriria de una Ley Especial que autorice la admision del petitorio y su otorgamiento. Por
otro lado, en aquellos casos en los que se evidencie la posibilidad de que el petitorio se encuen-
tre en un area urbana, sin que ésta haya sido calificada como tal por la Municipalidad Provincial
respectiva, el INGEMMET debera oficiar a dicha Municipalidad a fin de que emita y publique, en
el plazo de 60 dias habiles (contados desde la remision del oficio), la Ordenanza que califique el
area como urbana. Si transcurrido dicho plazo, no se hubiere publicado la Ordenanza respecti-
va, el INGEMMET aprobara la concesién minera siguiendo el tramite ordinario, siempre que se
haya cumplido con los requisitos establecidos en la legislacion.

En el caso de los petitorios mineros sobre areas de expansidén urbana, su autorizacién requiere
de una Resolucién Ministerial del Ministerio de Energia y Minas, previo acuerdo del Concejo de
la Municipalidad Provincial correspondiente. Para ello, a partir de la presentacion del petitorio,
la Oficina de Concesiones del INGEMMET remitira a la Municipalidad Provincial la informacion
correspondiente, solicitdndole su pronunciamiento, dentro de un plazo no mayor de 60 dias




calendario; en su defecto, se aplicard el silencio administrativo negativo. Es decir que en caso
la Municipalidad Provincial no se haya pronunciado dentro del plazo establecido, se entendera
denegado el otorgamiento de la concesién minera.

Este punto resulta esencial, considerando que en muchas zonas se presenta gran temor de par-
te de la poblacién respecto a que eventualmente zonas de su localidad hayan sido concesiona-
das. Como bien indica la legislacién, este tipo de concesiones se dardn de manera excepcional
y requieren que la emision de una Ley o el pronunciamiento de la Municipalidad, hechos que
impiden que el INGEMMET otorgue de manera arbitraria, concesiones en estas zonas.

Sin embargo, también deben considerarse los Planes de Acondicionamiento Territorial de las
Municipalidades, los que se realizan en zonas urbanas, y al ser considerados para zonificar, tam-
bién deben considerarse para el otorgamiento de concesiones mineras.

Actividades mineras en areas limite de fronteras.-

El articulo 71 de la Constitucidn Politica, prohibe la posibilidad de que extranjeros realicen ac-
tividades mineras dentro de los cincuenta kildmetros de las fronteras, salvo en casos de necesi-
dad publica expresamente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de Minis-
tros.

En esa linea, en la década de los noventa, mediante Decreto Legislativo N° 757, Ley marco para
el crecimiento de la inversidn privada, se declaré de necesidad nacional “la inversion privada,
nacional y extranjera, en actividades productivas realizadas o por realizarse en las zonas de
frontera del pais. En consecuencia las personas naturales y juridicas extranjeras podran adquirir
concesiones y derechos sobre minas, tierras, bosques, aguas, combustibles, fuentes de energia
y otros recursos que sean necesarios para el desarrollo de sus actividades productivas dentro de
cincuenta kilémetros de las frontera del pais, previa autorizacién otorgada mediante resolucién
suprema refrendada por el Ministro que ejerza la Presidencia del Consejo de Ministros y el Mi-
nistro del Sector Correspondiente”.

Conforme con lo anterior, los extranjeros podran ejercer derechos de propiedad o posesién so-
bre las minas que se encuentren dentro de los cincuenta kildmetros de la frontera del pafs, si es
que previamente obtienen una autorizacidn del Ministerio de Energia y Minas y del Presidente
del Consejo de Ministros mediante Resolucién Suprema.

La solicitud para obtener la autorizacién para el otorgamiento de una concesién a favor de un
extranjero debera ser presentada ante el Ministerio de Energia y Minas, sefialandose informa-
cién sobre el inversionista extranjeros (nacionalidad, porcentaje de participacién del inversio-
nista extranjero en el capital de la empresa, etc.), asi como sobre los bienes objeto de la adquisi-
cién (tipos de bienes, derecho que se adquiere sobre los bienes, descripcién del proyecto, plazo
previsto para realizar la inversion, entre otros).

Si la evaluacién es favorable, la solicitud sera aprobada mediante Resolucion Suprema, refren-
dada por el Ministro que ejerce la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministro de Energia
y Minas, debiendo contar con la opinién favorable del Comando Conjunto de las Fuerzas Arma-
das. Por ultimo, esta autorizacién podra establecer condiciones o limitaciones al ejercicio del
derecho de propiedad o posesion correspondiente, fundamentadas en razones de seguridad
nacional.

Un informe reciente de Cooperaccion? da cuenta que durante el gobierno aprista se han dado
medidas (decretos supremos) para permitir que empresas extranjeras adquieran concesiones
en zonas de frontera con el Ecuador en el norte y con Chile y Bolivia en el sur, lo cual es suma-

24 Cooperaccion (2011); “La presencia territorial de la mineria y los proyectos en las fronteras peruanas”. Lima, Peru.
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mente controvertido. Por ejemplo, en diciembre de 2008 el Ministerio de Defensa autorizo me-
diante DS 024-2008 adquirir directamente 35 concesiones en zona de frontera con el Ecuador,
cuyos titulares son CIA minera Mayari y Minera Rio Blanco Copper (Ex Majaz).

3.1.3. Supuestos de pérdida de la concesion

De acuerdo con la Ley General de Mineria, se produce la caducidad del petitorio y de una concesion
minera cuando el titular no realiza el pago oportuno del derecho de vigencia®® durante dos afios
consecutivos. En caso se omita el pago de un aio, su regularizacién podra cumplirse con el pago y
acreditacion del afo corriente, hasta el 30 de junio del afio en curso.

También se considera causal de caducidad de las concesiones mineras, el incumplimiento de las obli-
gaciones de produccién minima durante dos afios, considerandose que la produccién minima no
podra ser inferior al equivalente a una Unidad Impositiva Tributaria®® por afio y por hectérea otor-
gada, tratdndose de sustancias metdlicas. La norma establece ademas, que la produccién debera
obtenerse no mas tarde del vencimiento del décimo afo, computado a partir del afo siguiente en
que se hubiere otorgado el titulo de la concesién. Dicha produccién debera acreditarse con las liqui-
daciones de venta, que deberdan ser presentadas a la autoridad.

En caso que el titular no cumpliese con acreditar la produccién minima antes indicada, la legislacién
establece que a partir del primer semestre del undécimo ano, contado a partir del siguiente a aquel
en que se le ha otorgado el titulo de concesion minera, el concesionario debera pagar una penalidad
equivalente al 10% de la produccidn minima anual, exigible por afio y por hectérea, hasta el afo que
cumpla con la produccién minima anual. El pago de la penalidad es adicional al pago del derecho de
vigencia. En caso el titular haya incumplido hasta el vencimiento del décimo quinto afio de otorgada
la concesion minera, se declarara la caducidad.

Como se puede apreciar las causales establecidas en la legislacion a la fecha estan inicamente vincu-
ladas a obligaciones vinculadas al pago y a la obligacién de trabajar la concesidn; no se contemplan
otro tipo de causales referidas al incumplimiento de otro tipo de obligaciones. De este modo las con-
cesiones terminan teniendo vigencia indefinida. Por tanto, es claro que ante el caracter permisivo y
laxo de las causales y considerando los problemas actuales asociados al crecimiento acelerado de las
concesiones que tienen un evidente componente especulativo, las exigencias para la vigencia de las
concesiones deben ser mayores y las causales de extincién ampliadas.

3.2. Titulos habilitantes adicionales a la concesidn para el desarrollo de actividades
mineras

Resulta muy comun pensar que una vez otorgada la concesién minera, el titular cuenta con todos
los derechos y se encuentra habilitado para el inicio de actividades y el desarrollo de su proyecto de
exploracién o explotacion; sin embargo, ello no es asi. La legislacién establece una serie de reglas
previas adicionales que el titular deberd cumplir a efectos de obtener todos los titulos legales ha-
bilitantes para el inicio de sus actividades, los cuales radican prioritariamente en los siguientes: (i)
gestionar la aprobacién del Ministerio de Cultura de todas las autorizaciones o certificaciones que
son necesarias para el inicio de sus actividades; (ii) contar con la certificacion ambiental emitida por
la autoridad ambiental competente, cumpliendo con los procesos de participacion ciudadana; (iii)
obtener el permiso para la utilizacion de tierras mediante acuerdo previo con el propietario del terre-

25 Lalegislacion establece que a partir del afio en que se hubiere formulado el petitorio minero, el concesionario esta obligado
al pago del derecho de vigencia, equivalente a US$ 3.00 o su equivalente en moneda nacional por afio y por hectarea
solicitada u otorgada. El derecho de vigencia correspondiente afio en que se formula el petitorio de la concesion, debera
abonarse y acreditarse durante el procedimiento de formulacion del petitorio. Cabe indicar que el monto por derecho de
vigencia varia cuando se trata de pequefios productores mineros y mineros artesanales.

26 La Unidad Impositiva Tributaria para el afio 214, es equivalente a S/. 3800 Nuevos Soles.




no superficial o la culminacién del procedimiento de servidumbre; y, (iv) obtener las demas licencias
y permisos exigidos en la legislaciéon que van desde la obtencién de la licencia de uso de agua hasta
la obtencién del certificado de operaciéon minera para la autorizacion de uso de explosivos, las cuales
suman una serie de autorizaciones a ser tramitadas de manera previa al inicio de actividades.

En ese marco, si bien la concesién minera resulta un titulo legal importante para el desarrollo de acti-
vidades mineras, no es el tnico. En esa medida, a continuacién, presentaremos mayores alcances de
otras reglas que resultan prioritarias para el inicio de actividades.

3.2.1.Terreno superficial

Tal como se ha sefialado previamente, la concesién minera va a otorgar derechos para el aprovecha-
miento de los recursos minerales del subsuelo, no obstante, estos recursos no van a poder ser apro-
vechados si es que el titular no cuenta con los permisos necesarios para el uso del suelo superficial.
En ese sentido, el permiso del propietario del terreno superficial constituye uno de los principales
titulos adicionales con que el titular de una concesién debe contar para iniciar sus actividades.

Una de las formas que utilizan los titulares para acceder al terreno superficial es el denominado de
acuerdo previo, por medio del cual el titular del terreno superficial autoriza al titular de la concesién,
a través de la venta o arrendamiento, la realizacion de actividades mineras sobre sus tierras. No obs-
tante ello, la legislacién contempla que en caso el titular de la concesidn no logre el acuerdo con el
titular del terreno superficial, se prevé como mecanismo alternativo, el establecimiento de un proce-
dimiento de servidumbre minera.

Por otro lado, cabe indicar que este titulo sobre el terreno superficial no sélo aplica para los casos
de terrenos de propiedad privada, sino que en caso de tierras del Estado, donde el titular minero
debera llevar adelante un proceso de adquisicién de tierras por medio de subasta, venta directa o
arrendamiento, conforme lo establece el articulo 74 de la Ley General del Sistema Nacional de Bienes
del Estado.

Cabe sefnalar que actualmente existe una fuerte presién por las tierras de las comunidades campesi-
nas de la sierray comunidades nativas de la Amazonia, tanto por el lado de la gran y mediana mineria
como de la pequefia mineria y mineria artesanal. Al respecto recordemos que en 2008 mediante
D.S.N° 994 el gobierno aprista dispuso que las tierras de las comunidades no inscritas en los registros
publicos pasaran al dominio del Estado y por tanto podia disponer de ellas; pero gracias a la presién
social dicho exceso fue corregido el mismo afo?.

Sin embargo, en julio del 2014 con la Ley 30230y luego en enero del 2015 con el D.S. N°001-2015-EM,
se han dado normas que como ya hemos indicado, eliminan garantias a los derechos a la posesién y
propiedad de las Comunidades Campesinas y Nativas, facilitando el acceso a sus tierras a proyectos
de inversién de “gran envergadura’, y otras obras de infraestructura.

Adicionalmente se encuentra en discusion en el Congreso de la Republica el Proyecto de Ley 3941
que facilita la aplicacién de servidumbres en tierras eriazas, cuya definicién no es clara y puede impli-
car tierras de Comunidades Campesinas que no estan debidamente georeferenciadas, agudizando la
afectacién a su derecho a la propiedad y posesién de la tierra.

A continuacién, detallamos los alcances de las figuras del acuerdo previo y servidumbre minera:
a) Acuerdo previo.-

La Constitucion Politica no sélo reconoce el derecho a la propiedad como un derecho funda-

27 Leyva, Ay Del Castillo A (2014); “La mineria y su impacto en los recursos naturales y el territorio” en Propuestas de politicas
publicas para una nueva mineria en el Peru. Red Muqui y Propuesta Ciudadana.
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mental de las personas sino que ademas, establece que es inviolable y en esa medida el Estado
tiene la obligacién de garantizarlo. Ademads, reconoce que el ejercicio de este derecho debe
realizarse en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley.

En esa linea, mediante la Ley N° 26505, Ley de la Inversién Privada en el desarrollo de las Acti-
vidades Econdmicas en las Tierras del Territorio Nacional y de las Comunidades Campesinas y
Nativas, se reconoce que “la utilizacién de tierras para el ejercicio de actividades mineras o de
hidrocarburos requiere acuerdo previo con el propietario o la culminacién del procedimiento
de servidumbre que se precisara en el Reglamento de la presente Ley.”

Esta ley reconoce el derecho de propiedad de los titulares de los terrenos superficiales sobre los
cuales se encuentran los recursos minerales y, en virtud de dicho reconocimiento, se concede
total libertad para que el titular defina si negocia o no con el titular de un proyecto minero las
condiciones que consideren pertinentes para el desarrollo de dicho proyecto sobre el terreno
superficial, pudiendo para ello celebrar contratos de arrendamiento, venta, cesidon en uso, servi-
dumbre, entre otros.

Uno de los principales problemas que ha encontrado al brindar esta libertad para una eventual
negociacién, dada a los propietarios, es que las negociaciones se dan en un dmbito privado,
entre las comunidades y las empresas, sin participacion alguna de instituciones del Estado para
proteger los intereses de las comunidades frente a la gran asimetria existente respecto de las
empresas (en informacién, capacidad econémicay de negociacion), lo que redunda en perjuicio
de las comunidades.

No se han brindado hasta la fecha, desde el Estado, facilidades para que las comunidades y
poblaciones cuenten con asesores especializados que le puedan dar soporte a sus decisiones y
procesos de negociacion.

Lamentablemente el Estado, que ha debido cumplir dicha funcién, no cumple su rol tuitivo de
derechos hasta el momento, sin brindar ese soporte a las comunidades y poblaciones afectadas,
sino mas bien brindando dichos apoyo sélo a los inversionistas.

Por otro lado, la legislacion establece un régimen especial para el caso en que la titularidad del
terreno superficial sobre el cual se encuentren los recursos minerales sea de comunidades cam-
pesinas o comunidades nativas. Asi, se establecié que para disponer de las tierras comunales de
una comunidad campesina de la costa, se requiere del voto a favor de no menos del cincuenta
por ciento de los miembros asistentes a la asamblea instalada con el quérum correspondiente?®.

En cambio, si se trata de las tierras comunales de la sierra o selva, se establece que para disponer
de estas tierras se requiere “del acuerdo de la Asamblea General con el voto conforme de no
menos de los dos tercios de todos los miembros de la comunidad”.

El agravante respecto de las tierras de Comunidades Campesinas lo trae el D.S. N° 001-2005-EM,
vigente desde el 06 de enero del 2015, que dispone como un requisito para la disposicién de
sus tierras, el acuerdo con la Junta Directiva, cuando la Ley 24656, Ley de Comunidades Cam-
pesinas, y la Ley 26505, denominada “Ley de Tierras’, establecen que en la Asamblea Comunal
la que puede tomar decisidn, sin establecer con claridad si siempre se requiere el Acta de dicha
Asamblea, restando con ello garantias al derecho a la propiedad comunal, pues sélo algunas
personas podrian estar decidiendo por las tierras de toda una Comunidad.

28 Con respecto al quérum requerido para la instalacion de la asamblea, el articulo 44 del Reglamento de la
Ley General de Comunidades Campesinas, establece que “la Asamblea General ordinaria y extraordinaria, para
sesionar vdlidamente, requiere en primera convocatoria, de la concurrencia de cuando menos la mitad mds uno de
los comuneros calificados, y en segunda convocatoria, con el nimero de comuneros calificados que establezca el
Estatuto de la Comunidad.”




Considerando que las actividades mineras se ubican en la sierra de nuestro pais, la mayor parte
de empresas han acudido a esta figura del acuerdo previo para lograr negociaciones y la even-
tual adquisicién de los terrenos superficiales donde se encuentran sus concesiones mineras.
Como bien se indicé previamente, uno de los grandes problemas que aun subsiste , es que este
proceso resulta siendo desvantajoso para las comunidades por la asimetria existente, dando
como consecuencias los reclamos posteriores porque la poblacién considera que no fue infor-
mada adecuadamente de los impactos que la actividad minera va a generar en su localidad, que
no se le brindé el precio justo por sus tierras, que las tierras que fueron alquiladas para la acti-
vidad minera, no podran ser reutilizadas cuando retornen a su poder porque se han afectado
por los impactos mineros. No obstante, y a pesar de que en algunas zonas aun se evidencia este
problema, a la fecha, las poblaciones ya se encuentran més empoderadas en el tema y pueden
negociar de manera mas satisfactoria para ellas.

Mas alla de los problemas generados en una eventual negociacion, se debe tener en cuenta la
necesidad que las comunidades campesinas y las comunidades nativas, regularicen su organi-
zacion comunal de acuerdo a las normas vigentes para estar preparados para cualquier proceso
que les toque afrontar. En ese sentido, deben cumplir con ciertas formalidades como: (i) inscribir
en Registros Publicos a la comunidad, su Estatuto y el padrén de comuneros; (i) inscribir a la
Directiva Comunal en el Ministerio de Agricultura y en Registros Publicos; y (iii) tener su padrén
de comuneros al dia con las formalidades que establece exige la Ley General de Comunidades.

En el caso de arribar a acuerdos en una eventual negociacion sobre el uso de las tierras, debe
ser asentado en el Libro de Actas de la Asamblea General de la Comunidad (sea venta, arren-
damiento, uso temporal de las tierras comunales, o cualquier otro). El cumplimiento de estas
formalidades previas es clave para evitar que se genere cualquier vicio en la negociacion.

Nuevas normas respecto a las concesiones de beneficio y otros permisos

El 06 de enero del 2015, se publicé el D.S. N° 001-2015-EM, norma que modifica el Reglamento de
Procedimientos Mineros, vigente desde 1992 y modificado el afio 2012.

Dicha modificacién establece nuevos plazos en el procedimiento de obtencion de la concesion de
beneficio, los que se han reducido de la siguiente manera:

1. Pararecoger avisos que dan cuenta de la solicitud:
a. Rebaja de 15 a 7 dias habiles de presentada la solicitud
2. Para presentar oposiciones:
a. Rebaja de 30a 15 dias habiles luego de la publicacién del aviso
3. Paraemision de resolucion aprueba proyecto concesiéon de beneficio o modificacién:

a. Rebaja de 30 a 20 dias habiles siguientes a entrega de avisos, del plazo maximo para inter-
poner oposicién o de presentado el levantamiento de observaciones.

4. Diligencia de inspeccién de construccion de proyecto aprobado
a. Rebaja de 60 dias naturales a 15 dias habiles luego de la fecha de solicitud.

5. Otorgamiento de titulo de concesién de beneficio y/o la autorizacién de funcionamiento de la
planta de beneficio:

a. Antes no habia plazo establecido. Ahora son 15 dias habiles luego de concluida la inspec-
cion.
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El decreto supremo también simplifica los plazos en los procedimientos de otras autorizaciones.

Toda reduccion afecta la rigurosidad del trabajo de los funcionarios de la autoridad administra-
tiva en la aprobacion de los estudios ambientales. Ellos ya se sentian presionados por las modi-
ficaciones establecidas en la Ley 30230 y sus normas conexas, y ahora con mayor razén con los
nuevos plazos aun mas reducidos, y con el silencio administrativo positivo que se aplica si no se
cumple con la revision en los plazos establecidos, que ademas implica procesos administrativos
y penales en su contra.

Los riesgos se acrecientan de ésta manera respecto a los impactos, la poca rigurosidad en esta-
blecer los estudios que van a ser materia de fiscalizacién, y ahora que la OEFA ha perdido atribu-
ciones, tampoco se realizara una adecuada fiscalizacion de la actividades y del cumplimiento de
las medidas a las que las empresas se comprometen.

Esta misma norma establece que desde ahora, cuando se quiera modificar o ampliar una concesion
de beneficio, ya no se tendra que realizar un “procedimiento de modificacién’, si cuenta:

1. La capacidad instalada de una planta de beneficio o la instalacién de nuevos componentes en
nuevas areas, siempre que éstos se encuentren dentro del drea aprobada en el estudio ambien-
tal.

2. La capacidad instalada para instalaciones adicionales y/o mejora tecnolégica de procesos sin
ampliacién del area;

3. Instalaciones adicionales sin modificacidn de la capacidad instalada y sin ampliacién del area.

Sera suficiente si cuenta con un “informe técnico sustentatorio” (o minero, presentado por la empresa
minera como justificacién). Asimismo, se elimina el requisito de monitoreo ambiental actualizado
que se exigia para obtener la autorizacién de inicio de actividades de exploracién.

“El D.S. N° 001-2015-EM en su articulo 3°, respecto a la simplificacion de procedimiento para conce-
sion de beneficio regulado por el Reglamento de Procedimientos Mineros establece, en el numeral
3.1. respecto a la titularidad o autorizacién del terreno superficial donde se desarrollara el proyecto,
que “en el caso de los terrenos superficiales inscritos a nombre de comunidades campesinas’, en el
literal ¢ punto iii, indica que se requiere presentar "copia legalizada del Acta de JUNTA DIRECTIVA de
la Comunidad Campesina que otorga la autorizacién de uso de terreno superficial a favor del solici-
tante".

Lo mismo ocurre en el literal d) del mismo articulo cuando se refiere a las tierras superficiales que
estan en "posesion" de Comunidades Campesinas pero no inscritos a su favor.

Este articulo modifica el articulo 35 del Reglamento de Procedimientos Mineros, vigente desde 1992
pero modificado el afio 2012, que establecia entre otros requisitos especificos para la obtencién de
una concesion de beneficio, en el literal d): “Documento que acredite que el solicitante es propietario
0 que estd autorizado por el(los) propietario(s) del 100% de las acciones y derechos del predio para
utilizar el(los) terreno(s) superficial(es) donde se realizara la actividad de beneficio, debidamente ins-
crito en la Superintendencia Nacional de Registros Publicos - SUNARP o, en su defecto, el testimonio
de escritura publica. En ambos casos, dichos documentos deberan contener las coordenadas UTM
WGS 84 de los vértices de la poligonal que encierra cada terreno superficial”.

Esto es muy grave, pues en la vigente Ley 26505, la denominada "Ley de tierras', en su articulo 11 se
sefala:

"Articulo 11°.-Para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto sobre las tierras comunales
de la Sierra o Selva, se requerira del Acuerdo de la Asamblea General con el voto conforme de no
menos de los dos tercios de todos los miembros de la Comunidad".




Asimismo en la Ley 24655, Ley General de Comunidades Campesinas, en su articulo 7° se sefala “Por
excepcion podran ser enajenadas (las tierras de la Comunidad), previo acuerdo de por lo menos dos
tercios de los miembros calificados de la Comunidad, reunidos en Asamblea General convocada ex-
presa y Unicamente con tal finalidad".

En ambos casos se sefala claramente que quien define la disposicién de tierras es la Asamblea Co-
munal, y con voto de al menos 2/3 de todos sus miembros habiles. No es una potestad de la Junta
Directiva de la Comunidad el hacerlo.

Respecto de las Concesiones Mineras de Beneficio, otra modificacién del Reglamento que plantea
nuevos requisitos y preocupaciones, es la establecida respecto de las Comunidades Campesinas con
titulo inscrito, pues en el punto 4, sélo exige un “documento de fecha cierta” para el procedimiento
de otorgamiento, no estableciendo que tipo de documento se requiere, lo que es muy delicado ya
que el unico documento exigible por la normatividad de la materia, como ya hemos mencionao es el
Acta de Asamblea General de la Comunidad Campesina, con la aprobacién de por los menos 2/3 de
los comuneros “calificados’, reiterando que el Acta de Junta Directiva en ningun caso puede cumplir
dicha exigencia, segun lo establecido en los articulos 7 (del territorio comunal) y 18 literal ¢) (atribu-
ciones de la Asamblea Comunal) de la Ley de Comunidades Campesinas.

b) Servidumbre minera.-

En el supuesto que el titular minero y el propietario del terreno superficial no hayan logrado
concretar el acuerdo previo, la legislacién reconoce el derecho del titular minero de solicitar
ante la Direccion General de Mineria, el otorgamiento de una servidumbre legal minera para el
uso del terreno y poder ejercer su actividad. Cabe indicar que la norma es clara en sefalar que la
servidumbre minera procedera Unicamente en el caso que no enerve el derecho de propiedad,
es decir que no limite el derecho de propiedad y limite el uso o disfrute de la propiedad.

El procedimiento administrativo para el otorgamiento de esta servidumbre ha sido establecido
mediante el Reglamento del articulo 7 de la Ley N° 26505, referido a las servidumbres sobre
tierras para el ejercicio de actividades mineras o de hidrocarburos. Dicho procedimiento, con-
templa las siguientes etapas:

(i) Etapa de trato directo: la legislacion exige que la solicitud para el otorgamiento una ser-
vidumbre minera sélo se presentara luego de agotada la etapa de trato directo entre las
partes. Esta etapa se inicia con la propuesta del titular minero, de una negociacién para
pactar la realizacion de actividades mineras sobre el terreno superficial que contiene un
yacimiento minero. Esta propuesta tiene que estar dirigida al titular del terreno superficial,
mediante carta notarial, ello con el fin de buscar que las partes, hasta el ultimo momento,
logren un acuerdo privado.

Transcurrido treinta dias desde recibida la carta notarial por parte del propietario del terre-
no superficial sin que se haya producido acuerdo entre las partes, el titular minero notificara
a la Direccion General de Mineria, a fin de que ésta invoque a las partes a una conciliacion,
con el fin de que prevalezca la autonomia de la voluntad de las partes. Es preciso resaltar
que antes del inicio de la etapa conciliatoria, la Direccidon General de Mineria debe instruir
al propietario del terreno superficial sobre la legislacién minera y de servidumbre legal mi-
nera, asi como sobre los derechos que le asisten.

(ii) Etapa de conciliacién: la conciliacion se realizara durante diez dias habiles ante un Centro
de Conciliacién y, en caso no se llegue a un acuerdo en dicho plazo, la Direccidon General de
Mineria solicitara a la Direccion Regional Agraria de la jurisdiccion del “proyecto, una terna,
de la cual elegira al Centro de Conciliacién para que, en un plazo maximo de treinta (30) dias
habiles, procure el acuerdo econémico respecto de la servidumbre.

Simultdneamente a la invocacién a conciliar, la Direccién General de Mineria designara un
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(iii)

perito minero para que se pronuncie sobre la necesidad y magnitud de la servidumbre para
el desarrollo de la actividad minera planeada; solicitara al Ministerio de Vivienda, Construc-
cién y Saneamiento, la designacién de un perito profesional, quien procedera a la tasacion
del area solicitada, elaborando, adicionalmente, un informe técnico debidamente sustenta-
do que analice si la servidumbre es posible sin enervar el derecho de propiedad, es decir sin
perjudicar al resto del predio de tal modo que lo haga inutil o lo afecte de manera sustanti-
va respecto de los fines para los cuales estaba siendo usado o estuviere destinado. Ambas
pericias seran remitidas en el plazo méaximo de 15 dias habiles, al Centro de Conciliaciéon y
a la Direccion General de Mineria, para que sirvan de referencia o base en sus respectivos
procedimientos.

Establecimiento de servidumbre legal minera: la falta de acuerdo durante la etapa conci-
liatoria pondra fin a la busqueda de acuerdos entre las partes y, en consecuencia, el titular
minero podra solicitar a la Direccion General de Mineria, el inicio del procedimiento ad-
ministrativo de servidumbre minera legal. Este procedimiento es dirigido por la Direccion
General de Mineria, la cual determinara si es viable la imposicién legal de una servidumbre
minera a favor del concesionario.

El andlisis de la viabilidad de la servidumbre minera parte de los informes periciales pro-
ducidos en la etapa conciliatoria. Sobre el particular, tanto el Director General de Mineria,
como el Director General de Promocién Agraria del Ministerio de Agricultura, emitiran cada
uno su opinion técnica, senalando en forma expresa si la servidumbre es posible sin enervar
el derecho de propiedad, teniendo para ello en cuenta los dictdmenes periciales. En caso
se considere que las pericias contienen vicios o defectos, la Direccion General de Mineria
ordenara que los peritos los subsanen en un plazo maximo de quince (15) dias habiles.

Si se determina que la servidumbre es posible sin enervar el derecho de propiedad -es
decir, que no se perjudique el resto del predio sirviente de tal modo que lo haga inutil o
lo afecte de manera sustantiva respecto de los fines para los cuales estaba siendo usado o
estuviere destinado- el Director General de Mineria preparara el proyecto de Resolucién
Suprema que fija la indemnizacién, conjuntamente con la minuta de establecimiento de
la servidumbre, elevando todos los actuados para la expedicién de la Resolucion Suprema
que impondra la servidumbre, la que serd refrendada por los Ministros de Energia y Minas y
de Agricultura.

Una vez expedida la Resolucién Suprema, el titular minero tendra el plazo méaximo de diez
dias (contados desde la notificacion de la Resolucién) para consignar en el Banco de la Na-
cion el monto de la indemnizacién, bajo pena de declararse abandonada la solicitud. La
Resolucién Suprema que otorgue la servidumbre sélo podra contradecirse ante el Poder
Judicial respecto al monto de la indemnizacién fijada, mas no contra la servidumbre legal
en si.

En caso la Direccion General de Mineria determine que la servidumbre enervara el derecho de
propiedad, se denegara el pedido del titular minero mediante Resolucién Ministerial expedida
por el Ministro de Energia y Minas.

Al respecto de esta figura legal, debemos sefalar que si bien se encuentra recogida en la legis-
lacién, las ocasiones en donde los concesionarios mineros optan por seguir este procedimien-
to son muy limitadas y casi inexistentes. En primer lugar, para evitar futuros conflictos con las
poblaciones locales; en segundo, porque son muy poco comunes los casos en que se puede
desarrollar actividades mineras “sin enervar” el derecho de propiedad del titular del terreno su-
perficial. Toda actividad minera genera impactos, y el hecho que las tierras no puedan utilizarse
para la misma finalidad para la que estaban destinadas, luego de la servidumbre en el caso
minero, afecta su utilidad y en la practica se convierte en una expropiaciéon encubierta.




En la practica es tan poco usual la servidumbre, que una de las ultimas servidumbres mineras
dadas en los ultimos diez afios fue impuesta el aflo 2010 para unos terrenos ubicados en Ca-
jamarca, la que se dio luego de que la empresa hubiera negociado previamente de manera
particular con cada uno de los poseedores de los terrenos, no habiendo logrado llegar a un
acuerdo con todos. Al final, si bien se impuso la servidumbre, la empresa posteriormente tuvo
que dialogar con los pobladores para pagar una compensacion adicional al monto establecido
en la resolucién que aprobé la servidumbre.

En ese escenario en el cual la imposicién de una servidumbre legal puede conllevar un conflicto
social, los titulares mineros estan optando por la figura del acuerdo previo a efectos de operar
legalmente sus concesiones y desarrollar sus actividades mineras.

En ese sentido el proyecto 3941 que se encuentra en discusién en el Congreso de la Republica
introduce un nuevo gran problema, vinculado con el anterior, que es el de las tierras eriazas.
Sobre tierras eriazas, ni el proyecto ni las normas vigentes tienen una definicion exacta, sélo
podemos encontrar referencias. En todo caso queda claro de la normatividad vigente que son
aquellas tierras que por problemas de irrigacién de agua (mayor o menor), no son cultivables.
No existe a la fecha una referenciacién de las mismas de parte del Estado, ni se han seguido
procedimientos de saneamiento fisico legal para establecer cuales son de su propiedad.

Nuestras normas legales establecen que las tierras eriazas pueden ser no sélo de propiedad del
Estado, sino de terceros como es el caso de las comunidades campesinas y nativas, no existien-
do necesariamente registro donde conste dicha propiedad en favor del Estado.

De otro lado, al no haberse continuado con los procesos de titulacion de tierras para Comuni-
dades, que se dejaron de otorgar de manera colectiva desde el afio 2010, cuando estaba dicho
proceso a cargo de Cofopri, muchas comunidades las ocupan pero no han formalizado su si-
tuacioén por la desidia del Estado en cumplir su obligacién legal de otorgar titulos de propiedad
comunal.

El proyecto de ley lo que plantea, es que se otorguen e impongan servidumbres a favor pro-
yectos de inversion en tierras eriazas, que pueden ser de propiedad comunal, lo que podria
agudizar aun mas los conflictos sociales, especialmente vinculados con industrias extractivas
y obras de infraestructura, violentando derechos constitucionales como el de propiedad (art.
70), la autonomia comunal para el uso de la tierra (art. 89), la Ley de Comunidades Campesinas
- 24656 (art. 7), la Ley de Tierras (art. 11) ademas de normas internacionales como el Convenio
169 de la OIT (arts. 14y 15).

Finalmente, es preciso sefalar, que si bien en la legislacién minera se recoge como un derecho
del concesionario minero la posibilidad de solicitar la expropiacion si la servidumbre enerva
el derecho de propiedad, esta disposicion se encuentra tacitamente derogada debido a que
contraviene otras disposiciones legales e incluso disposiciones establecidas en la misma Cons-
titucion. En ese sentido, y considerando lo establecido en el articulo 70 de la Constitucién Poli-
tica, hoy dia resulta inviable la posibilidad de una expropiacion con fines mineros, por cuanto el
desarrollo de la actividad minera no constituye un supuesto de seguridad nacional o necesidad
publica para que justifique esta figura.

A continuacién, se presenta un resumen de las opciones existentes para obtener el permiso del
propietario del terreno superficial:
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Culminacién  del  procedimiento
Acuerdo previo con el | de servidumbre (sin enervar el
titular o la culminacién | derecho de propiedad): (i) etapa trato

Si el titular del terreno es un

rivado . o e
P del directo, (ii) etapa de conciliacién, (iii)
aprobacion de resolucién suprema.
Acuerdo  previo, que
ara aprobarlo requiere s -
P P 9 Culminacién  del procedimiento
. . el voto a favor de no . .
Si el titular del terreno es de servidumbre (sin enervar el

. . menos del cincuenta por . .
una comunidad campesina | . . P derecho de propiedad): (i) etapa trato
ciento de los miembros

de la costa directo, (ii) etapa de conciliacién, (iii)

asistentes a la Asamblea ., g
. , aprobacion de resolucién suprema.
instalada con el quérum

correspondiente

Acuerdo previo, que
requiere el acuerdo de la
Sieltitulardelterrenoesuna | Asamblea General de la
comunidad campesina de | comunidad, con el voto
la sierra 0 una comunidad | conforme de no menos

Culminacién  del  procedimiento
de servidumbre (sin enervar el
derecho de propiedad): (i) etapa trato
directo, (ii) etapa de conciliacién, (iii)

nativa de la selva de los dos tercios de ., g
. aprobacion de resolucién suprema.
todos los miembros de la
comunidad

Mediante las modalidades
de subasta, venta directa, | ---
arrendamiento u otros

Sobre terrenos de
propiedad del Estado

3.2.2. Certificacion Ambiental

Otro de los requisitos fundamentales que el titular minero requiere, previo al inicio de sus operacio-
nes, es la certificacion ambiental aprobada por la autoridad ambiental competente. En tanto que la
gestiébn ambiental peruana es transectorial, es decir que cada sector mantiene competencias am-
bientales para las actividades que regula, para el caso de las actividades mineras, la autoridad am-
biental competente es la Direccidon General de Asuntos Ambientales Mineros (DGAAM) del Ministerio
de Energia y Minas.

En ese sentido, sera dicha entidad quien apruebe los Estudios Ambientales y otorgue la certificaciéon
ambiental al titular minero; no obstante ello y dada la transferencia de competencias ambientales
que se han dado en los Ultimos afos, la supervisidon de los compromisos ambientales y sociales asu-
midos por el titular minero en dichos Estudios Ambientales, estara a cargo del Organismo de Evalua-
cién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA).

Respecto a la certificacion ambiental, la Ley del Sistema Nacional de Evaluaciéon del Impacto Am-
biental (SEIA) establece que no podra iniciarse la ejecucion de proyectos o actividades que puedan
causar impactos ambientales negativos significativos, asi como tampoco podran ser aprobados, au-
torizados, permitidos, concedidos ni habilitados por ninguna autoridad nacional, sectorial, regional o
local, si no cuentan previamente con la certificacién ambiental expedida por la respectiva autoridad
competente. Para la obtencién de dicha certificacion ambiental, los titulares mineros, dependiendo
de la actividad que van a llevar a cabo podran calificar en las siguientes categorias de Estudios esta-
blecidas en la legislacién:




Tipos de Estudios Ambientales

Categoria Tipo de proyectos Certificacion Actividades que requieren
ambiental Estudio Ambiental

Categoria | Proyectos cuya ejecucién | Declaraciéon de |Proyectos de exploracién
no origina impactos [Impacto Ambiental |minera  que impliquen
ambientales negativos [ (DIA) cualquiera de los siguientes
de caracter significativo aspectos: (i) un maximo de 20

plataformas de perforacion,
(ii) un area efectivamente
disturbada menor a 10
hectareas, (iii) la construccion
de tuneles de hasta 50 metros
de longitud.

Categoria ll Proyectos cuya ejecucion | Estudio de |Proyectos de exploracién
puede originar impactos |Impacto Ambiental |que impliquen cualquiera
ambientales moderados [Semidetallado (EIA- |de los siguientes aspectos:
y cuyos efectos negativos |sd) (i) mas de 20 plataformas
pueden ser eliminados o de perforacion, (i) un area
minimizados mediante efectivamente disturbada
la adopcién de medidas mayor a 10 hectareas, (iii) la
facilmente aplicables. construccion de tuneles de

mas de 50 metros de longitud

Categoria lll Proyectos cuyas carac- [Estudio de |Proyectos de explotacién
teristicas, envergadura |Impacto Ambiental |minera, labor general,
y/o localizacién, pue- |detallado (EIA-d) beneficio de  minerales,
den producir impactos transporte  de  minerales

ambientales negativos
significativos, cuantita-
tiva o cualitativamente,
requiriendo un analisis
profundo para revisar
sus impactos y proponer
la estrategia de manejo
ambiental  correspon-
diente.

o de almacenamiento de
concentrados de mineralesen
depésitos ubicados fuera de
las areas de las operaciones
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La legislacién establece un contenido minimo que el titular minero debe cumplir para la elaboracion
de sus Estudios de Impacto Ambiental Semidetallados y Detallados : (i) descripcion del proyecto;
(i) una linea de base que precise las caracteristicas del drea o lugar donde se ejecutara el proyecto;
(iii) un plan de participacién ciudadana?®; (iv) una caracterizacion del impacto ambiental; (v) una es-
trategia de manejo ambiental que debe considerar un plan de contingencias, un plan de relaciones
comunitarias, un plan de compensacion, un plan de manejo ambiental, un plan de cierre a nivel de
propuesta; (vi) valorizacién econémica del impacto ambiental.

Es preciso indicar que todos los planes contenidos en la estrategia ambiental tienen como principal
objetivo minimizar el impacto ambiental que generan las actividades mineras. En esa linea, el ins-
trumento del plan de cierre se convierte en una herramienta util para comprometer al titular minero
a cerrar sus operaciones de una manera ambientalmente adecuada. Este instrumento, que es muy
poco conocido, en la legislacion de paises en donde las actividades mineras son prioritarias, se pre-
senta a nivel de propuesta con el Estudio Ambiental y a un afo de aprobado dicho Estudio, el titular
tiene la obligacion de presentar un plan de cierre al detalle, el cual ademds implica el otorgamiento
de una garantia financiera a favor del Ministerio de Energia y Minas que avale las actividades com-
prendidas en el plan de cierre.

Es preciso indicar que la certificacién ambiental mantiene una vigencia de hasta cinco afios desde
su emisién, si es que el titular no ha iniciado la ejecucion del proyecto. Es decir, que si se aprobd el
Estudio de Impacto Ambiental de un proyecto minero y éste no logra llevarse a cabo en el plazo de
cinco afos, el titular va a tener que presentar un nuevo Estudio para poder iniciar sus actividades.

Un gran problema que se viene frente a las Certificaciones Ambientales es el que traen los paquetes
normativos dados recientemente.

La Ley 30230, por ejemplo, establece reduccidn de plazos para las opiniones de los sectores compe-
tentes para la aprobacion de un EIA, y ademds establece sanciones a los funcionarios que no cum-
plan con emitirlas en dichos plazos. Ello no garantiza la rigurosidad de las opiniones, y que estan no
tengan elementos suficientes y no garanticen derechos de las poblaciones y comunidades.

Lo preocupante respecto a de las Certificaciones Ambientales, es como quedan éstos procedimien-
tos en la practica luego de la emisién del D.S N° 006-2015-MINAM, que ha aprobado el Cronograma
de Transferencia de Funciones de las Autoridades Sectoriales al Servicio Nacional de Certificacion
Ambiental para las Inversiones Sostenibles - SENACE. Y es que esta entidad, que alin no funciona en
plenitud, estard a cargo de uno de los temas que propone el ya citado proyecto de ley 3941, la “Cer-
tificacion Ambiental Global” (CAG).

Si bien es el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) la primera instancia que inicia la transferencia de
funciones al SENACE desde el 1° de abril, no se define fecha para su culminacion. En ese periodo “en
tanto se implemente el “procedimiento de Certificacién Ambiental Global’, segun la primera dispo-
sicién complementaria transitoria, seran “las autoridades competentes del sector, las responsables
del proceso”. Ello genera que se mantenga, en el MINEM, la doble instancia de promotor de inversion
minera y autoridad ambiental en el sector, con el riesgo que ello implica para las decisiones que se
tomen.

Ademas de ello, el proceso mismo de “Certificacion Ambiental Global’, no sélo requiere basarse en
la “simplificacién administrativa”y la “reduccién de tramites” como se argumenta para ello, sino que
debe contarse con un Estado funcional y eficiente, que cuente con procesos unificados y debidamen-
te coordinados entre las instancias competentes, para lo que aun las instancias estatales no estan
preparadas.

29 Documento mediante el cual el titular minero propone a la autoridad minera los mecanismos de participacién que se
usaran durante la evaluacién del EIAsd o EIA y durante la operacién del proyecto.




Otro problema que plantea el citado proyecto de ley 3941, es el uso de las lineas de base de otros
proyectos de inversidon que se realicen en la misma area de influencia de los proyectos de infraes-
tructura o de“gran envergadura”. Desde Red Muqui hemos reiterado nuestra preocupacion, en tanto
éstas lineas de base deben ser adecuadas para la actividad que se pretende realizar y ser debidamen-
te actualizadas. Se entiende que las lineas de base estan relacionadas con las particularidades de
cada proyecto, y no deben “evitar realizarse” por “simplificacién administrativa” o para evitar gastos
al inversionista, cuando su razén de ser es realizar una adecuada fiscalizacién del proyecto, y de sus
impactos ambientales y sociales.

3.2.3. Participacion Ciudadana

Otro elemento que el titular minero tiene que tener en cuenta de manera previa al inicio de sus ope-
raciones, es el proceso de participacién ciudadana que tiene que cumplir como parte del proceso de
evaluacién y aprobacién de sus Estudios Ambientales.

Este requisito resulta esencial dado que sin que se cumpla con los mecanismos obligatorios esta-
blecidos, la DGAAM no podra dar inicio a la evaluacién del Estudio Ambiental, y en este sentido, el
titular minero no podra contar con la certificacién ambiental, requisito obligatorio para el inicio de
actividades de exploracién y explotacién minera

En esa medida, el cumplimiento del proceso de participacion ciudadana se convierte en un requi-
sito esencial, reconociendo este derecho como un derecho constitucional que tiene toda persona
y que le permite” participar responsablemente en los procesos de toma de decisiones, asi como en
la definicién y aplicacién de las politicas y medidas relativas al ambiente y sus componentes, que se
adopten en cada uno de los niveles de gobierno”

Este derecho constitucional que es materializado en las normas ambientales, faculta a todas las per-
sonas a presentar opiniones, posiciones, puntos de vista, observaciones y/o aportes, en los procesos
de toma de decisiones de la gestidon ambiental y en las politicas y acciones que incidan sobre ella,
asi como en su posterior ejecucion, seguimiento y control, circunscribiendo dicha participacién a
una actuacion responsable, de acuerdo con las reglas y procedimientos de los mecanismos formales
establecidos para tal fin y conforme con los principios de buena fe, transparencia y veracidad.

Bajo ese marco, el Ministerio de Energia y Minas aprobé el Reglamento de Participaciéon Ciudadana
en el Subsector Minero y las normas que regulan dicho proceso con el fin de poner a disposicion
de la poblacién involucrada, informacién oportuna y adecuada respecto de las actividades mineras
proyectadas o en ejecucién, promover el didlogo y la construccién de consensos entre las empresas
y las poblaciones locales y conocer y canalizar las opiniones, posiciones, puntos de vista, observacio-
nes y/o aportes de la poblacién respecto de las actividades mineras para la toma de decisiones de la
autoridad en los procedimientos administrativos a su cargo.

Conforme con dichos objetivos, las referidas normas establecen diversas etapas en las que se debe
llevar a cabo dicho proceso, planteando asimismo los mecanismos que se deben llevar a cabo en
cada una de dichas etapas.

Es preciso sefalar que los mecanismos de participacién ciudadana son meramente informativos de
las actividades que se estan llevando a cabo o se van a llevar a cabo en una localidad, no permiten
que la poblacién incida en la realizacién o no de un proyecto minero, ni consideran por ello la asis-
tencia técnica de las poblaciones y comunidades para entender lo descrito en estudios sumamente
técnicos, ya que sélo buscan absolver dudas y recibir aportes para el proyecto que se pretende rea-
lizar. Es por ello que consideramos que los mecanismos existentes, no coadyuvan a promover un
verdadero didlogo y evitar conflictos socio-ambientales.

Este proceso que va desde el otorgamiento de la concesion hasta la fase de cierre, comprende priori-
tariamente los siguientes mecanismos:
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Mecanismos de participacién ciudadana exigidos por cada etapa de la actividad minera

Etapa de la actividad

Mecanismo de participacion ciudadana

Otorgamiento de la
concesidn minera

Se Realizan eventos informativos (foros, conferencias, talleres, entre
otros) pero no son una exigencia para el otorgamiento.

El MINEM sélo exige la publicacién de un aviso en el diario oficial
El Peruano o el diario de publicaciones legales local, pero no hay
exigencia alguna de otros mecanismos ni al solicitante ni al Estado.

Exploraciéon minera
(proyectos categoria | con
DIA)

Taller informativo (al menos uno)

Presentacién del Protocolo de Relacionamiento comunitario
Acceso al Estudio Ambiental

Difusion en la pagina web de la autoridad competente

Remision de aportes, comentarios y observaciones al Estudio
Ambiental

Exploraciéon minera
(proyectos categoria Il con
ElAsd)

Talleres informativos (al menos uno)

Plan de participacién ciudadana

Acceso al Estudio Ambiental

Difusion en la pagina web de la autoridad competente

Remisién de aportes, comentarios y observaciones al Estudio
Ambiental

Publicacion de avisos en periédicos

Anuncios radiales

Entrega de Estudio Ambiental a la poblacion

Explotacién y beneficio
minero

Plan de participacion ciudadana

Acceso al Estudio Ambiental

Difusién en la pagina web de la autoridad competente
Remision de aportes, comentarios y observaciones al Estudio
Ambiental

Talleres informativos

Publicacion de aviso en diario

Anuncios radiales

Carteles

Presentacion de aportes, comentarios u observaciones
Audiencia publica

Ejecucion del proyecto

Oficina de informacién permanente
Monitoreo participativo
Otros establecidos en el Plan de participacion ciudadana

Cierre de minas

Publicaciéon de avisos

Acceso de la poblacién a los resimenes ejecutivos y al contenido
del Plan de Cierre

Difusién de informacién a través de un equipo de facilitadores
Presentacién de aportes, comentarios u observaciones

Otros que el titular minero estime conveniente

Con el fin de que se conozca mas sobre el alcance de los mecanismos de participacién ciudadana
establecidos en la legislacion, presentamos el siguiente cuadro que recoge todos los mecanismos es-
tablecidos en el Reglamento, tanto los obligatorios, como aquellos que el Ministerio ha contemplado
para que los titulares mineros puedan recogerlos como instrumentos adicionales de relacionamiento

con la poblacion:




Mecanismos de participacién para actividades mineras

Mecanismo Sumilla
Consiste en la entrega del Resumen Ejecutivo del Estudio Ambiental
(por escrito, en medio digital y en cualquier otro medio que
Acceso de la la autoridad competente considere iddneo), previa revisiéon y

poblacion a los
Resumenes Ejecutivos
y al contenido de los
Estudios Ambientales

conformidad desucontenido porparte delaDGAAM, alasautoridades
publicas, comunales o vecinales y a personas o entidades interesadas
o que puedan facilitar su difusion, con la finalidad de promover el
facil entendimiento del proyecto minero y del Estudio Ambiental
correspondiente; y, la revision del texto completo de dicho Estudio
Ambiental, en las sedes indicadas por la autoridad.

Publicidad de avisos
de participacién ciu-
dadana en medios
escritos y/o radiales

Consiste en la difusion de avisos en diarios de mayor circulacién y
mediante anuncios radiales, dando cuenta de la presentacién de
un Estudio Ambiental ante la autoridad competente, del plazo
para la revisién del texto completo del Estudio Ambiental y para la
presentacion de observaciones y sugerencias.

Encuestas, entrevistas
o grupos focales

Destinadas a recabar informaciéon sobre actividades, intereses,
percepciones y otro tipo de informacidn que deba considerarse en el
disefo de las actividades de exploracidn y explotacion del proyecto
minero y en la toma de decisiones que le compete a la autoridad.

Distribuciéon de mate-
riales informativos

Medios escritos, de audio o audiovisuales, que tienen por fin ilustrar
y dar a conocer, de manera sencilla y didactica: (i) las actividades
propuestas o en ejecucién; (ii) las medidas de manejo ambiental que
cumplird o viene cumpliendo la empresa y, (iii) otra informacién que
pueda ser relevante. Deben ser elaborados en un lenguaje sencillo,
coloquial y usando lalengua mayoritariamente usada y comprendida
por la poblacién involucrada.

Visitas guiadas al area
o a las instalaciones
del proyecto

Visitas guiadas por personal especializado dispuesto por el titular
minero (con o sin participacion de la autoridad), a fin de mostrar:
(i) las caracteristicas del lugar en el que se desarrollara el proyecto
materia del Estudio Ambiental; (ii) las medidas de prevencién,
control y mitigacién empleadas en caso el titular haya desarrollado
proyectos previos; y, (iii) cualquier otro aspecto relevante para el
proceso de participacion ciudadana.

Interaccién con la po-
blacién involucrada a
través de un equipo
de facilitadores

Dispuesto por el titular minero (en coordinacién con la autoridad),
el equipo de facilitadotes visita el drea de influencia del proyecto
minero (casa por casa o comunidad por comunidad), con la finalidad
de informar y recoger percepciones sobre el Estudio Ambiental a
elaborar, que se viene elaborando o que esta siendo revisado por
la autoridad, sobre el proyecto minero, sus posibles impactos y las
medidas de prevencion, control y mitigacion a adoptarse.

Talleres participativos

Orientados a brindar informacién, establecer un didlogo y conocer
percepciones, preocupaciones e intereses de la poblacion respecto
del proyecto minero, antes de la elaboracién del Estudio Ambiental,
durante su elaboracién, o durante la evaluaciéon a cargo de la
autoridad.

Audiencias publicas

Acto publico dirigido por la autoridad competente, en el cual se
presenta el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) o Estudio de Impacto
Ambiental Semidetallado (EIAsd) de proyectos de explotacion
y beneficio minero, registrdndose los aportes, comentarios u
observaciones de los participantes.
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Presentacion de apor-
tes, comentarios u ob-
servaciones ante la au-
toridad competente

Consiste en facilitar el ejercicio del derecho a la participacion
mediante la presentacion de aportes, comentarios u observaciones
ante la autoridad competente en el plazo establecido en el marco
normativo aplicable.

Oficina de informacion
permanente

Consiste en el establecimiento o disposicion, por parte del titular
minero, de un ambiente fisico en un lugar apropiado para el acceso
de la poblaciéon involucrada, en el cual se brinde informacién sobre
el proyecto minero y se absuelva las interrogantes que respecto de
éste, el Estudio Ambiental o su cumplimiento pueda tener dicha
poblacién.

Monitoreo y vigilancia
ambiental participativo

Consiste en promover de manera organizada, la participacién de la
poblacién involucrada para el acceso y generacién de informacién
relacionada a los aspectos ambientales de las actividades de
explotacién minera, luego de aprobado los EIA o ElAsd, a través del
seguimiento y vigilancia del cumplimiento de las obligaciones del
titular minero.

Uso de medios tradicio-
nales

Consiste en aquellas formas de participacion identificadas de
acuerdo a las caracteristicas sociales y culturales de la poblacién
involucrada, las cuales deberan ser identificadas y planteadas por el
titular minero en la propuesta de Plan de Participaciéon Ciudadana
para la consideracion de la autoridad competente, sin perjuicio de
gue ésta las disponga de oficio.

Mesas de Didlogo y de
Desarrollo

Se define como un espacio permanente o temporal de interaccién
entre los representantes acreditados de la poblacién involucrada, de
la sociedad civil organizada, de los titulares mineros y las autoridades
locales, regionales o nacionales con competencias, en el que se
aborda determinados asuntos ambientales o socio ambientales
relacionados al proyecto minero, a fin de construir consensos y
establecer acuerdos. Serd el Ministerio de Energia y Minas quien
promueve la conformacién de la Mesa de Dialogo en coordinacion
con las autoridades regionales o locales con competencias en
mineria o medio ambiente. En realidad es un espacio que busca
desconflictivizar primero para luego “negociar” para llegar a
acuerdos. No es un espacio de escucha de la poblacién sobre sus
preocupaciones, demandas y expectativas, donde eventualmente se
pueda definir la realizacion o no de un proyecto.

Una variante reciente de estas mesas son las Mesas de Desarrollo,
que es la forma de entender la prevencion actualmente. Estas
Mesas priorizan llevar a las poblaciones o comunidades en zonas
mineras los programas sociales del gobierno y brindar facilidades de
proyectos a las autoridades regionales y locales, para lograr facilitar
una negociacion para el ingreso de los proyectos mineros

La norma sefnala” que es el titular minero en coordinacién con la DGAAM del MINEM, el que seleccio-
na los mecanismos de participacion ciudadana que se llevaran adelante, “priorizando la proteccién
del derecho a la participacién ciudadana de la poblacién o poblaciones involucradas’, que en la prac-
tica se ve reducido al derecho a la mera informacion. En ese sentido, la DGAAM -autoridad compe-
tente para orientar, dirigir y llevar a cabo procesos de participaciéon ciudadana relacionados con las
actividades mineras- seleccionara los mecanismos de participacién ciudadana tomando en cuenta
el drea de influencia del proyecto, delimitada en funcién de sus impactos, asi como los centros po-
blados, comunidades, autoridades locales, o grupos con interés a quienes posiblemente alcancen los
impactos del proyecto, que habitan o desarrollan algun tipo de actividad en dicha area.




Estos mecanismos de participacién, en especial las audiencias publicas y los talleres informativos,
son requisitos cuya realizacién resulta determinante para la evaluacién del proyecto. Asi por ejem-
plo, el caso de las fallidas audiencias publicas llevadas a cabo en el caso de un proyecto ubicado en
Arequipa y anteriormente en el caso Tambogrande, han impedido entre otros puntos que el titular
obtenga la certificacién ambiental y con ello el inicio de operaciones del proyecto. No obstante, es
preciso recalcar que los resultados o conclusiones luego de este proceso, no son vinculantes para la
autoridad competente, sirviendo Unicamente como referencia para la mejora de los Estudios Am-
bientales, pues en éste procedimiento no esté en juego la realizacién o no del proyecto.

En la practica, estos procesos mas que buscar la comunicacion o el didlogo entre las partes, terminan
convirtiéndose en meros requisitos exigidos que se deben cumplir para la aprobacién de los estudios
ambientales.

En conclusiéon debemos sefalar que los mecanismos de participacion ciudadana descritos sélo per-
miten una participacion de baja intensidad, en el sentido que es concebida como proveer informa-
cién, promover dialogo, recoger opiniones, aportes etc. sobre las actividades mineras para la toma
de decisiones. A ello se suma la falta de definicion precisa de la zona de influencia del proyecto, las
dificultades practicas para transmitir informacion técnica y compleja a poblaciones con bajos niveles
de educacion®, la presencia de actores con intereses diversos en el territorio.

La reciente promulgacion de la Ley de Consulta Previa (en 2011) que consagra un derecho largamen-
te esperado de las comunidades nativas, puede generar en la practica algunas confusiones con el
derecho a la participacion ciudadana que venimos de explicar. Por ello, pasamos a describir este
derecho por la importancia que ha cobrado en los tltimos tiempos.

3.2.4 Consulta previa

La consulta previa es el derecho que detentan los pueblos indigenas u originarios a ser consulta-
dos de forma previa sobre las medidas legislativas o administrativas, asi como planes, programas y
proyectos de desarrollo nacional y regional que afecten directamente sus derechos colectivos, su
existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o desarrollo. Este derecho fue reconocido en el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, al cual nuestro Estado se
encuentra adscrito desde 19953,

En la linea de lo antes indicado, este derecho recae solamente en pueblos indigenas, quienes son los
Unicos destinatarios del mismo. El Convenio 169 sefala que son pueblos indigenas u originarios, se-
gun los criterios objetivos y subjetivos que establece, aquellos pueblos que se auto reconozcan como
tales, y desciendan de poblaciones que habitaban en el pais en la época de la colonizacién y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conserven sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas o parte de ellas.

El Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR), en sus
observaciones al Estado Peruano sobre el Cumplimiento del Convenio 169 del afio 20133, respecto
a los criterios de identificacion de los pueblos indigenas, resalta que “los criterios de identificacion
de los pueblos indigenas u originarios establecidos en el Reglamento (de la Ley de Consulta Previa)
donde se expresa que los criterios establecidos en el articulo 7 de la Ley del Derecho a la Consulta
Previa, deben ser interpretados en el marco de lo sefalado en el articulo | del Convenio (articulo 3,
k, del Reglamento)”. Esto quiere decir, que para entender a quienes nos referimos cuando hablamos

30 Leyva A (2012); “Legislacion minera en el derecho comparado. Chile, Ecuador, Pert, Guatemala, El Salvador” pg. 88-90.
Fedepaz, Peru.

31 El Convenio fue ratificado por nuestro pais mediante Resolucién Legislativa N° 26253, del 05 de diciembre de 1993; y entra
en vigencia a partir del 02 de febrero de 1995.

32 Peru: Informe Alternativo 2013 sobre el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT - Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Setiembre 2013.
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de Pueblos Indigenas en el Pert, no podemos ajustarnos Unicamente a lo establecido en la Ley y el
Reglamento, sino hacerlo considerando lo establecido en el articulo | del Convenio, que el Convenio
se aplica“a los pueblos en paises independientes considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
econodmicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (Convenio 169 de la OIT, art. |, a.).

En ese sentido el CEACR ha reiterado en sus observaciones del afio 2013 al Estado Peruano, “la necesidad
de que todas las comunidades indigenas (campesinas y nativas), estén cubiertas por el Convenio, inde-
pendientemente de su denominaciéon’, en ese sentido todas debieran ser pasibles de consulta previa.

Respecto de la Base de Datos de Pueblos Indigenas cuya construccién ha iniciado el Viceministerio
de Interculturalidad, la CEACR ha precisado que “si bien tiene un caracter declarativo y referencial,
no es un registro constitutivo de derechos”. En ese sentido el Gobierno tendrd que precisar en su
momento, ademas de los pueblos indigenas que la integran, de qué manera y bajo qué criterios la
ha actualizado, evaluando el uso que le haya dado. En ese sentido debe explicar si ha sequido las
recomendaciones del CEACR para establecer la concepcién de pueblos indigenas que se ha tenido
para completar dicha base de datos y asegurar que entonces no se han excluido de las medidas des-
tinadas a dar cumplimiento al Convenio a grupos determinados de la poblacion nacional®.

El objetivo principal de la consulta, segun el articulo 3 de la Ley de Consulta Previa, es alcanzar un
acuerdo o consentimiento entre el Estado y los pueblos indigenas u originarios a través de un dia-
logo intercultural que garantice su inclusién en los procesos de toma de decisién del Estado para la
adopcion de medidas respetuosas de sus derechos colectivos.

Segun el articulo 15 de la Ley de Consulta Previa y el propio Convenio 169 sefala, la decision final
sobre la medida administrativa o legislativa en consulta, finalmente la toma el Estado. Sin embar-
go, dicha decision si fuera contraria a la que tuviere el pueblo indigena consultado, tendra que ser
debidamente motivada, es decir los argumentos para dicha decisién deberan ser sustentados para
explicar las razones de tomar una decision distinta, habiendo evaluado las consecuencias que ello
pueda generar. Asimismo, el Estado debera tomar todas las medidas necesarias para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, y los derechos a la vida, integridad y pleno desarrollo.

De acuerdo con los alcances de la legislacién en la materia, para la materializaciéon de este derecho,
las entidades estatales promotoras de la medida legislativa o administrativa, deben cumplir las si-
guientes etapas minimas del proceso de consulta: (i) identificacién de la medida legislativa o admi-
nistrativa que debe ser objeto de consulta; (ii) identificacion de los pueblos indigenas u originarios
a ser consultados; (iii) publicidad de la medida legislativa o administrativa; (iv) informacién sobre la
medida legislativa o administrativa; (v) evaluacién interna en las instituciones y organizaciones de
los pueblos indigenas u originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten di-
rectamente; (vi) proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios; y, (vii) decision.

Respecto de los proyectos extractivos, las normas peruanas, entre ellas la Ley de Consulta Previa, Ley
N° 29785y su Reglamento, limitan los procesos de consulta a“la medida administrativa que faculte el
inicio de la actividad o provecto, o el que autorice a la administracion la suscripcion de contratos con
el mismo fin” (articulos 6 y 3, inciso i, del Reglamento y Articulo 2 de la Ley). Por lo tanto, realizan una
confusién entre el régimen juridico del articulo 6.1.a. y lo del articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT.

En ese caso no se aplica la condicién de estar frente a una “medida administrativa’, ni tampoco se
aplica el criterio de la “afectacion directa” mencionado en el articulo 6.1. Bajo el articulo 15.2., la afec-

33 Peru: Informe Alternativo 2013 sobre el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT - Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Setiembre 2013




taciéon del territorio indigena no es una condicién de la consulta previa sino su objeto, es decir, la
consulta previa se realiza para determinar en qué grado el proyecto pueda afectar los “intereses”
de los pueblos al explorar o explotar los recursos existentes en las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera.

Esa confusion tiene varias consecuencias: (i) si bien la Ley menciona la necesaria consulta de los pla-
nes y programas de desarrollo nacional y regional (Art. 2), no se regula sus modalidades; por ello no
se garantiza la participacion de los pueblos indigenas en la planificaciéon estratégica. (i) no se garan-
tiza la consulta previa desde las primeras etapas de los proyectos. Bajo éste alcance se entiende que
los procedimientos administrativos de otorgamiento de concesiones mineras, no recaen bajo el con-
cepto de medida administrativa, reduciendo asi la influencia posible de los pueblos afectados sobre
las propuestas de concesion; (iii) las normas no permiten la celebracion de varias consultas durante el
proceso de otorgamiento de las licencias; (iv) no se regula la consulta sobre las consecuencias actua-
les de proyectos ya aprobados; (v) las normas nacionales prevén excepciones (servicios publicos, rei-
nicio de actividades, medidas complementarias) que podrian limitar el derecho a ser consultado; (vi)
no se garantiza la participaciéon especifica de los pueblos indigenas en la realizacién de los estudios
de impactos sociales y ambientales. Ademads, no se garantiza la realizacion de esos estudios cuando
el proyecto tiene impactos leves o nulos sobre el medio ambiente*.

Por todo ello, es claro que laimplementacién de la Ley de consulta previa, aprobada por unanimidad en
el Congreso de la Republica, es vista por las empresas y por el Ministerio de Energia y Minas como un fac-
tor que obstaculizaria las inversiones, por lo que ejercen presién para que la aplicacion de esta ley se limi-
te alas comunidades indigenas amazdnicas, dejando de lado a las comunidades campesinas de la sierra.

En correlacién con ello, se ha hecho publica la base de datos de los pueblos indigenas en la pagina web
del Ministerio de Cultura, la que es incompleta, argumentando el Viceministerio de Interculturalidad a
cargo, que aun estd en construccion, y que se ird completando en la medida que sea la comunidad que
se considere afectada por un proyecto de inversion la que solicite el reconocimiento. En otras palabras,
los procesos de consulta se iniciarian “a pedido de parte”y serian atendidos “caso por caso™>.

El reglamento de la Ley de Consulta Previa, publicado en abril del 2012, no solo consideraba la ela-
boracién de la base de datos oficial de los Pueblos Indigenas del Peru, sino que ademas precisaba
que ésta debe ser de “acceso publico” Publicarla incompleta y dejar que las comunidades indigenas
se autovaliden es no respetar los derechos ciudadanos y relativizar el convenio 169 de la OIT. Las
marchas y contramarchas del gobierno en esta materia contribuyen a generar mayor desconfianza,
especialmente entre las comunidades campesinas del ande, en cuyos territorios se asientan muchos
proyectos mineros.

Diferencias entre el derecho a la participacién ciudadana y el derecho a la consulta previa

Derecho a la participacion
ciudadana
Beneficiarios Todos a nivel general Sélo Pueblos Indigenas
Actualmente sélo se aplicaria (no
ha habido consultas en mineria
aun) al otorgamiento de un acto
administrativo que faculte el
inicio de la actividad

Temas Derecho a la consulta previa

En cualquier etapa del

Etapa de desarrollo .
proyecto minero

Dependiendo de la etapa en
la que se dé, Estado y empresa
Quién decide finalmente El Estado El Estado

Quién la ejecuta Estado

34 Peru: Informe Alternativo 2013 sobre el cumplimiento del Convenio 169 de la OIT - Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Setiembre 2013
35 Editorial de mayo 2013. Grupo Propuesta Ciudadana.
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3.2.5. Restos arqueoldgicos

Considerando que el Peru posee un gran patrimonio arqueoldgico que no necesariamente estd re-
gistrado, la normativa establece ciertas obligaciones que todo titular de actividades mineras debera
cumplir de forma previa y permanente al desarrollo de sus actividades con la finalidad de preservar
los posibles vestigios arqueoldgicos que se encuentren en el drea de influencia de su concesion.

En este sentido, se establece la obligaciéon que todo titular minero cuente con un Certificado de
Inexistencia de Restos Arqueoldgicos (CIRA) de forma previa a la realizacion de sus actividades mine-
ras. El CIRA es el documento mediante el cual el Ministerio de Cultura certifica que en un area deter-
minada no existen evidencias arqueoldégicas.

En el caso en que en el proceso de aprobacién del CIRA, se encontrase algun indicio de evidencias
arqueoldgicas, el Ministerio de Cultura desestimara la solicitud de otorgamiento del Certificado; en
caso el titular de la actividad estime continuar con el proyecto, sera necesaria la presentacién de un
Proyecto de Evaluacién Arqueoldgica en donde se realizardn excavaciones restringidas con el fin de
delimitar nuevamente el proyecto, a efectos de que no impacte restos arqueoldgicos o rescatar los
restos arqueoldégicos. Este documento serd evaluado y aprobado por el Ministerio de Cultura en tan-
to cumpla con los lineamientos de proteccién establecidos en la legislacién.

Cabe indicar que el procedimiento de obtencién del CIRA se da de manera complementaria a la tra-
mitacion de la certificacién ambiental y no para la obtencién de la concesiéon minera. Sin embargo,
en el mismo titulo de la concesién minera se indica al titular que para el inicio de sus actividades
tendra que cumplir con la obtencién de este certificado.

Recientemente el afo 2013 se dicté el DS 054-2013-PCM, estableciendo que para la aprobacién del
CIRA, ya no se consideraria un requisito la presentacion del un proyecto de evaluacién arqueoldgica
(PEA) mecanismo que obligaba a una demora importante con ello, el tramite se ha reducido solo a
20 dias. Si transcurrido ese tiempo la direccién de Arqueologia del Ministerio de Cultura o sus pares
a nivel regional no resolvieran la certificacion, estas se consideraran aprobadas por silencio adminis-
trativo positivo.

Si bien una vez emitido el CIRA el titular del proyecto de inversién debe presentar un plan de moni-
toreo arqueoldgico, que es un instrumento para evitar que los restos arqueoldgicos sean destruidos
durante la ejecucién del proyecto, la autoridad competente tiene solo diez dias para su evaluacion
y aprobacién, luego de los cuales si no se pronunciara se aplica el silencio administrativo positivo.
Aquellos proyectos que se ejecutan sobre infraestructura preexistente estan exentos del CIRA y solo
deben presentar el PEA.

Si bien la obtencién del CIRA no garantiza la realizacion de los estudios y las verificaciones técnicas
necesarias para determinar la existencia de restos arqueoldgicos y establecer las medidas que ga-
ranticen su proteccion durante la ejecucién de un proyecto, es evidente que estamos poniendo en
riesgo nuestro patrimonio arqueoldgico. OK

A propésito de los mencionados la Red Muqui, la CNDDHH entre otras instituciones se pronunciaron
planteando lo siguiente®

- Se presume erréneamente que la demora en la evaluacién y aprobacion del CIRA se debe a tramites
burocraticos que son necesarios eliminar. El problema es otro, esta referido a la falta de personal es-
pecializado, ausencia de informacion, de tecnologia, recursos econémicos.

- Al reducirse los plazos para que el Ministerio de Cultura realice esa labor en solo 20 dias, sin haber

36 Red Muquiy Coordinadora Nacional de Derechos Humanos“Nuevas medidas de agilizacion de las inversiones — destrabando
el control ambiental”- 2013




cambiado sus condiciones institucionales y sin considerar el tiempo razonable que supone recogery
verificar informacion, se esta forzando para que actie de manera poco diligente

3.2.6. Pequefna mineria y mineria artesanal

Si bien hemos centrado el analisis de este documento en las actividades de la gran mineria y la me-
diana mineria, es preciso indicar que las actividades de pequefia mineria y mineria artesanal también
estan reguladas con los mismos principios legales antes indicados. Es decir, que para el inicio de las
actividades mineras en este tipo de actividad minera, no sélo basta contar con una concesiéon minera,
sino que ademas se requiere contar con la certificacion ambiental, los demds permisos y autorizacio-
nes que su actividad requiere, contar con el permiso del propietario del terreno superficial y con las
certificaciones sobre restos arqueoldgicos, adecuadas al tipo de actividades e impactos que van a
generar. Es asi que por ejemplo, respecto de la certificacién ambiental, a un pequefio productor mi-
nero no se le exigira la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental, pero para obtener la certi-
ficacion si deberd presentar una Declaracidon de Impacto Ambiental, es decir un estudio mas acotado.

En mérito a la transferencia de competencias a los Gobiernos Regionales, teéricamente son estas
entidades las encargadas de otorgar las concesiones mineras en el ambito de sus jurisdicciones a
partir del afno 2010. Asimismo, son competentes para supervisar el cumplimiento de las obligaciones
en materia ambiental y regulatoria por parte de los concesionarios mineros y para fiscalizar las acti-
vidades de mineria informal e ilegal. Sin embargo, hasta hace poco, la entidad encargada de otorgar
las concesiones mineras ha sido el Instituto Geolégico Minero y Metalurgico del Perd (INGEMMET). La
transferencia de esta competencia en lo que hace a pequefios productores y a productores mineros
artesanales fue realizada el aflo 2009 (DS 051-2009-EM). Pero es recién a partir de enero del 2012
que algunas regiones como Moquegua y Tacna®’, otorgaron por primera vez, titulos de concesion
de pequeia mineria y mineria artesanal. Es de conocimiento publico que los gobiernos regionales
asumieron una responsabilidad muy grande y compleja que tiene sus raices muchos anos atras.
Lamentablemente la referida transferencia de competencias ha sido mas formal que real, pues los
gobiernos regionales carecen de recursos humanos capacitados y presupuesto para ejercerla de
manera efectiva.

En diciembre de 2011 y dados los dramdticos impactos ambientales que se vienen observando como
resultado de esta actividad, el Congreso de la Republica (Ley 29815) deleg6 facultades al Poder Eje-
cutivo para legislar en materia de mineria ilegal. En ese marco se aprobaron varios Decretos Legisla-
tivos (DL) que debian ordenar la actividad minera artesanal a nivel nacional, destacando el DL 1100,
publicado el 19 de Febrero de 2012, que regula la interdiccién® de la mineria ilegal a nivel nacional.
Posteriormente, los DL 1101, 1102, 1103, 1104, 1105, 1106 y 1107 establecieron medidas para el for-
talecimiento de la fiscalizacion ambiental, incorporaron los delitos de mineria ilegal al Cédigo Penal,
establecieron medidas de control y fiscalizacion en la distribucidn, transporte y comercializacién de
insumos quimicos, al incluir la mineria ilegal modificaron la legislacién sobre pérdida del dominio,
precisaron medidas para el proceso de formalizacién, la lucha contra el lavado de activos y definieron
medidas de control y fiscalizacién en la distribucién, transporte y comercializacién de maquinarias y
equipos. Hay que resaltar que con estas medidas, se introdujo la distincion formal ente mineria ilegal
y mineria informal. Luego, el afio 2013 se aprobd la Estrategia Nacional para la interdicciéon de la mi-
neria ilegal. No obstante dichas medidas legislativas, los avances en esta lucha que ha emprendido el
Estado aun no ven resultados muy satisfactorios y a gran escala.

(En qué medida el actual sistema de concesiones facilita o permite el crecimiento de la mineria in-
formal en el pais? Se sabe que una gran parte de los productores mineros informales (pequefnos y

37 12 en Moquegua y 4 en Tacna; Cuadros, Julia, ibid.

38 La interdicciéon se refiere a medidas concretas para identificar, reprimir, prohibir o vetar de manera inmediata las
actividades prohibidas; decomisar bienes, maquinarias, equipos e insumos prohibidos por la norma y destruir o demoler
bienes, maquinarias o equipos citados en el articulo 5° (dragas, chutes, bombas de succién, zarandas, cargadores frontales,
retroexcavadoras, quimbaletes, molinos, pozas de cianuracion, entre otros)
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artesanales), que operan en tierras alquiladas a los titulares de la concesién minera y sin cumplir
los requisitos exigidos por ley. Uno de los obstaculos para el avance de la formalizacién es que los
mineros no pueden cumplir con la “acreditacion de titularidad, contrato de cesién, acuerdo o con-
trato de explotacion sobre la concesién minera“®. Pero, lo que llama la atencién es que el Estado no
hace nada para presionar a los titulares de las concesiones que se vienen prestando a este sistema
pernicioso de extraccidon de minerales. ;No deberia acaso ser esta una causal para la nulidad de la
concesidon minera por incumplimiento total del compromiso previo? Es otra falla del actual sistema.

3.3 Ventajas y desventajas del sistema legal aplicable a las actividades mineras

Aunque el marco legal sobre concesiones mineras es profuso y bastante detallado, porque contem-
pla, porque contempla mecanismos legales que dotan de seguridad juridica a los inversionistas, tan-
to como distintos instrumentos y regulaciones en temas ambientales y sociales, no cabe ninguna
duda que la evolucién de las concesiones mineras muestra que este sistema casi automatico de en-
trega de concesiones mineras ha llevado a un crecimiento acelerado y desordenado de éstas en el
territorio nacional.®

Como consecuencia de este crecimiento acelerado, se observa no sélo superposicién de las conce-
siones mineras con otros usos -areas naturales protegidas, centros arqueolégicos, zonas con agri-
cultura comercial y competitiva- sino también una ocupacién sin limites del territorio de numerosas
provincias y distritos del pais con concesiones. Asi, entre los casos mas graves, encontramos provin-
cias cuyos territorios han sido concesionados por encima del 60% (Chumbivilcas en 85%, Grau en
62%, Antabamba en 60%, etc.) y distritos como Bafos del Inca y La Encafiada, que estan concesio-
nados al 100%.*'

En este escenario, el crecimiento de las concesiones se ha convertido en un factor generador de
situaciones de conflictividad social por el temor y desconfianza, fundada o supuesta, que produce
en las poblaciones de comunidades y localidades de la sierra principalmente, la posibilidad de que
sean despojadas de los medios de vida (agua, tierras) que sustentan sus sistemas de produccion
agropecuarios por la actividad minera. En este contexto, resulta indiscutible la necesidad de revisar el
sistema de otorgamiento de concesiones para introducir cambios acordes con la idea de buscar una
nueva mineria, respetando los derechos de las poblaciones.

En lo que sigue presentamos un resumen de las principales conclusiones y criticas al sistema de con-
cesiones que surgen del andlisis realizado.

a) Losrequisitos exigidos para la obtencién de una concesién minera son minimos. Cualquier ciu-
dadano puede acudir a INGEMMET y solicitar una concesidon minera, sin que necesariamente
cuente con los medios y capacidades suficientes para el desarrollo de estas actividades. En ma-
teria de hidrocarburos por ejemplo, la legislacidn exige que quien suscriba el contrato de licen-
cia cuente con capacidad técnica y econémica para el desarrollo de estas actividades. Con ello
se busca asegurar que el desarrollo de las actividades de hidrocarburos se lleve a cabo de una
manera eficiente y adecuada. Ello no ocurre en mineria, a pesar de que esta actividad también
requiere de capacidades técnicas para que esta actividad se desarrolle de una manera ambien-
tal y socialmente adecuadas.

La concesién no es el tnico titulo habilitante que el titular minero requiere para el inicio de sus
actividades. Esta afirmacion no sélo estd recogida en la legislaciéon sino también en el mismo
titulo de la concesiéon minera, lo cual implica que el titular minero conozca que para el inicio de
sus actividades debera cumplir con la obtencidn de una serie de titulos habilitantes adicionales.

39 Este es el segundo de los seis requisitos que establece el Decreto Legislativo 1105, del afio 2012.

40 Los mapas sobre concesiones mineras y de hidrocarburos que difunden Cooperaccién y el Grupo Propuesta Ciudadana dan
cuenta de este proceso.

41 Cooperacion; mapas sobre concesiones mineras.




A pesar de que el titulo minero para su “validez” requiere ser complementado por otros titulos
de otras materias, la caducidad del derecho de concesidn sélo esta circunscrita al cumplimiento
de obligaciones de tipo formal vinculadas al titulo minero en si mismo (pago del derecho de vi-
gencia y obligacién de trabajo de la concesién) y no contempla otros supuestos vinculados que
por su relevancia también podrian poner en riesgo las actividades mineras (producir impactos
ambientales negativos, alquilar la concesiéon a mineros informales).

En las actuales condiciones de debilidad de las instituciones (nacionales y regionales) llamadas
a supervisar el cumplimiento de las normas que regulan la pequefia mineria y la artesanal, el
sistema automatico de otorgamiento de concesiones se ha convertido en un factor que facilita
la practica de la mineria informal en la sierra y ceja de selva, porque algunos mineros empiezan a
operar sélo con el titulo de concesién minera e incluso sélo con el petitorio minero presentado,
omitiendo el resto de exigencias.

Una de las carencias del sistema que otorga concesiones mineras, titulos mineros y derechos
mineros, es que hasta el momento no se han podido hacer transparentes en el sistema de infor-
macion, los datos de los proyectos mineros, ya que para hacer una explotacion hay que tener
un proyecto minero aprobado®. Es decir, se tendria que mostrar las concesiones mineras con
los proyectos aprobados o no, lo que permitiria tener claridad sobre donde existen actividades
mineras con probabilidades de concretarse.

Otro serio problema del sistema, es que no integra como partes del procedimiento ni a los Go-
biernos Regionales y Locales, ni a las comunidades o poblaciones de las éreas de influencia, tan
sélo involucra al Estado como administrador de los bienes de los peruanos, y al solicitante del
petitorio como administrado. Para intervenir, tienen que solicitarlo formalmente como terceros
administrados y demostrar su interés. Por ello no existen mecanismos de participacion ciudada-
na en éste nivel, salvo la publicacién en el diario oficial El Peruano y el diario de publicaciones
oficiales local, ni consulta previa.

No se cuenta con una base de datos integrada sobre los recursos naturales, derechos asigna-
dos y restos arqueoldgicos existentes en todo nuestro territorio nacional. Ante ésta ausencia,
resulta imposible considerar un procedimiento legal que involucre opiniones previas de otras
entidades para el otorgamiento de la concesidn minera. Si el Estado mantuviera un sistema cen-
tralizado con informacién sobre restos arqueoldgicos, areas naturales protegidas, concesiones
forestales, contratos de licencia, reservas territoriales, zonas urbanas y de expansién urbana,
tierras de comunidades, entre otra informacion, se evitarian todos los problemas de superposi-
ciény ello ayudaria a que los administrados sepan de antemano si van a poder o no, desarrollar
actividad minera en la zona de su concesion.

La transparencia de la informacion en esta materia es clave para que los ciudadanos puedan
conocer y monitorear el desarrollo de estas actividades. Nuestra legislacién cuenta con normas
que regulan la transparencia de la informacién publica y mantiene sistemas de informacién
que permitan acceder a informacion sobre los Estudios Ambientales y las concesiones mineras,
entre otras; sin embargo, el caracter técnico de la misma, la hace poco comprensible para la
poblacién. A ello, hay que afadir las limitaciones grandes que tiene la mayoria de la poblacion
para acceder a los servicios de Internet y los elevados costos de transacciéon para llegar a la in-
formacion requerida.

La autorizacién o permiso del propietario del terreno superficial es uno de los principales titulos
habilitantes complementarios a la obtencion de la concesién minera. Nuestra legislacion regula
este proceso de una manera bastante detallada en favor del inversionista, buscando siempre
que las partes (comunidad y empresa) lleguen a un acuerdo privado respecto de dichos terre-

42 Maria Remuzgo, ob.cit.
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nos. En ese sentido el Estado no brinda la suficiente seguridad juridica a los propietarios de los
terrenos superficiales, quienes quedan a merced de las empresas y sus planteamientos. Esta es
una gran diferencia, ya que la mayor parte de los conflictos se han generado por malos procesos
de negociacion y escaso didlogo, o en otros casos, por procesos de negociacién asimétricos. El
D.S.N°001-2015-EM, incluye a las juntas directivas de las Comunidades Campesinas y no aclara
que son las asambleas comunales, como esté previsto en las leyes vigentes, las que definen las
que definen sobre las disposicidon de sus tierras comunales, afectando con ello la autonomia,
propiedad y posesidn de dichas comunidades campesinas, amparadas a nivel Constitucional y
por normas internacionales suscritas por nuestro pais.

Se establece que para la obtencién de una concesion minera, el titular debe suscribir una de-
claracién jurada de compromiso previo, los cuales tienen que ser materializados en los Estudios
Ambientales y Sociales que a la fecha, el titular minero debe presentar para obtener la certifica-
cion ambiental. No obstante la importancia de considerar el tema social, creemos conveniente
que este punto sea separado y no forme parte de los Estudios Ambientales por las siguientes
razones: (i) la supervision de estos compromisos la realiza el Organismo de Evaluacién y Fis-
calizacion Ambiental (OEFA), quien no cuenta con profesionales que supervisen y evalten la
correcta aplicacion de los compromisos en esta materia y que ademas ha visto reducidas y afec-
tadas sus funciones por la ley 30230; (ii) el titular minero no esta obligado a presentar un reporte
trimestral del cumplimiento de estos compromisos, como si lo esta por ejemplo para el tema
ambiental. Ademas, es claro que el Estado no realiza monitoreo al cumplimiento del compromi-
so previo en la pequefa mineria y mineria artesanal.

Desde el INGEMMET argumentan que “la informacion proveniente de la geologia bésica del
territorio peruano, sélo indica la probable existencia de recursos minerales en diversas zonas,
la verificacion y determinacion, de si son o no, econémicamente aprovechables, sélo puede
obtenerse mediante actividades de exploracion, que se efectian con posterioridad al titulo de
concesion minera y previa Certificacion Ambiental del Proyecto Minero”. Sin embargo, en los
hechos vemos que la mineria practicada en Madre de Dios, Puno, Huanuco y otros lugares, no se
ajusta a este “deber ser” que establecen las normas. Este tipo de mineria no requiere de estudios
de exploracién ni mucho menos, opera directamente con la certeza que en esos territorios hay
oro, lo cual pone en evidencia la escasa capacidad de supervision y control del Estado.

Para la mineria de mediana gran escala, el INGEMMET sostiene que el problema no radica en el
sistema de concesiones sino en la evaluacion ambiental y en la fiscalizacidn. Ella sostiene que
“la atencion deberia dirigirse en el fortalecimiento del Sistema de Evaluacion Ambiental y el Sis-
tema de Fiscalizacion Ambiental; ambos sistemas deben ser capaces de generar confianza en el
proceso de elaboracién y aprobacion de los estudios ambientales de los proyectos mineros, asi
como en su fiscalizacién a lo largo de toda la vida del proyecto, constituyéndose instituciones
garantes de estos temas”. Sin embargo, en la realidad constatamos que el fortalecimiento aludi-
do es fuertemente resistido por el MINEM, los grupos de poder econémico minero y los sectores
politicos aliados que buscan concretar la cartera de US$ 57 mil millones de inversiones mineras
y mas.

Si bien muchas de las medidas dictadas pueden contribuir a ordenar la actividad de la pequena
mineria y la mineria artesanal en el Peru, es claro que al no estar acompanadas de politicas pu-
blicas econdmicas y sociales (pequena agricultura y agricultura familiar, por ejemplo), que per-
mitan otras alternativas para quienes serian desplazados de estas actividades, terminan siendo
ineficientes, como lo demuestran las sucesivas postergaciones de los plazos tltimos del proceso
de formalizacién. Recordemos adicionalmente que la responsabilidad se encuentra en manos
de los Gobiernos Regionales, que carecen de los recursos y las capacidades necesarias para este
fin, pero que tampoco cuentan con los instrumentos de gestion del territorio que les permitan
definir con claridad las zonas donde estaria permitida la actividad minera.

Los limitados mecanismos de participacion ciudadana, son sélo informativos, y no parecen ni




suficientes ni efectivos. No existe ninguno de ellos antes de la concesion minera o de hidrocar-
buros. Otorgada ésta, el titular y el MINEM estan obligados a realizar eventos informativos a la
poblacién que pudiera verse afectada, sin que ésta haya participado en la decision previa al ser
considerados terceros en la relacion donde las partes son el Estado y las empresas. Adicional-
mente, ante la virtual carencia de normas de ordenamiento territorial, la concesion minera no
guarda ninguna relacién con los procesos participativos para la formulacién de los planes de
desarrollo concertado. Esta situacion podria hacerse mas compleja cuando comiencen a produ-
cirse procesos de participacion ciudadana de manera conjunta con la consulta previa en mérito
al Convenio 169.

El rigor y confiabilidad de la informacién que contiene un EIA ha sido cuestionado porque las
consultoras que los elaboran son contratadas directamente por las empresas titulares de los
proyectos y el Estado no tiene ningun control de este proceso, ni sobre la informacién produci-
da, habiéndose consignado en distintos casos informacion falsa. No se establecen términos de
referencia especificos para aquellos casos que requieren de informacién detallada, por lo que
muchos EIA tienen vacios de informacion relevante para la toma de decisiones. Tampoco se es-
tablece la vinculacion de los EIA con los instrumentos de gestién del territorio, ni se consignan
los impactos acumulativos y sinérgicos. Los plazos y los procedimientos no son los adecuados
para una participacion ciudadana en condiciones éptimas y debidamente asesoradas, ni para
que las instancias competentes del Estado brinden opinién, ni para un proceso de toma de deci-
siones responsable. El procedimiento no garantiza un debate serio sobre los posibles impactos
y las medidas alternativas que se pueden adoptar. Adicionalmente, la normatividad sectorial no
se ha adecuado a la Ley del Sistema de Evaluacion del Impacto Ambiental y su reglamento.

4, PROPUESTAS DE POLITICAS PUBLICAS SOBRE CONCESIONES MINERAS DE LA RED

MUQUI.

La Red Muqui y sus 29 instituciones miembro a nivel nacional, luego de un amplio proceso de talleres
realizados en Lima y distintos lugares del pais, con invitados del Estado, especialistas y sociedad civil,

y de arduos debates, ha planteado sus “Propuestas de Politicas Publicas para una nueva mineria en

el Perd”.

Estas se componen de 9 ejes temdticos, siendo uno de ellos el de “Mineriay siimpacto en los recursos
naturales y el territorio, donde se aborda la problematica de las concesiones mineras.

A continuacién en una matriz, presentamos las propuestas en torno al tema de concesiones mineras,
en medidas de corto y mediano plazo y estrategias.

53



54

Propuesta de politica
publica

Medidas de corto plazo

Medidas de mediano/largo plazo

Afirmar el dominio
del Estado sobre los
recursos naturales y
su territorio mediante
la implementacién de
la politica de ordena-
miento territorial

Fortalecimiento de los
gobiernos locales y regionales
a través del desarrollo de
capacidades y el apoyo técnico.

Aprobacién de la Ley de Ordenamiento
Territorial que permita establecer los usos
y la ocupacién sostenible del territorio.

Desarrollo de una
institucionalidad regional y local
para la gestiéon del territorio,
articulada al gasto publico y al
sistema de inversiones.

Articulacion de la politica minera con la
de ordenamiento territorial. Asignacion
de los recursos econdmicos necesarios
para impulsar y sostener los proceso de
implementacion.

Fortalecer al ente rector del
ordenamiento territorial en sus
competencias, capacidades y
recursos y como articulador de
un sistema de ordenamiento
territorial.

Realizar una evaluacion ambiental
estratégica de los planes de
ordenamiento territorial y de la politica
minera a fin de determinar la capacidad
de soporte de las zonas destinadas a la
mineria.

Reconocer el derecho
a la tierra y al territo-
rio como parte funda-
mental de la identidad
de las comunidades
campesinas y nativas
y como soporte de sus
condiciones de vida.

Titular a las comunidades que
aun no tienen sus titulos de
propiedad sobre todas sus
tierras.

Modificacién de la normatividad vigente
en materia de titulacién de tierras de
comunidades campesinas y nativas a fin
de adecuarla a los términos del Convenio
169 de la OIT.

Garantizar en la normatividad
el pleno respeto del derecho de
propiedad de las comunidades
campesinas y nativas.

Implementacidén de la consulta previa en
los procesos de ordenamiento territorial
y estudios de impacto ambiental.

Revisar la legislacion
minera en lo relacio-
nado al régimen de
concesiones, a fin de
corregir  distorsiones
legales que van con-
tra lo establecido en la
Constitucion Politica y
que limitan el ejercicio
del dominio del Esta-
do sobre los recursos
naturales.

Incidir en las instancias nacionales
correspondientes, para que haya una
decision politica de revisar la normativa
vigente, especialmente la Ley Organica
para el Aprovechamiento Sostenible de
los Recursos Naturales y el Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria'y
su Reglamento.




Nueva Politica de
Concesiones para
la gran, mediana y
pequena mineria

o) Que tome en
cuenta las
caracteristicas de
los territorios, que
busque proteger
los ecosistemas
fragiles y las zonas
productoras en
agua, en especial
en el contexto de
cambio climatico

Revisar el otorgamiento de
concesiones debido a la
superposicion de derechos (con
forestales, agricolas, etc.)

Revisar el Catastro Minero
Nacional, a fin de identificar
aquellos titulares que se hacen
pasar por PMA o PPM cuando
deben ser considerados en
el Régimen General, porque
superan el numero de
hectareas permitido, a fin de
evitar el incumplimiento del
Reglamento Ambiental y otros

Otorgamiento de concesiones mineras
seglin los planes de ordenamiento
territorial.

Prohibir el otorgamiento de concesiones
en zonas ambientalmente vulnerables.

que vivimos. instrumentos de gestion. Restringir el  otorgamiento  de
B) Que tome en Revisar la posible superposicién concesiones en la cuenca amazénica.
cuenta las ; .
e de concesiones, debido a
aspiraciones L
pt alidad Y11a descoordinacion entre
otencialidades ) .
5 ) los gobiernos regionales e
e otros
INGEMMET.
desarrollos de las
poblaciones y los| Modificar la normativa
territorios. respecto a la caducidad de
las concesiones mineras,
reduciendo el plazo.
Eliminar concesiones mineras . . .
) Otorgamiento de concesiones segun
en zonas ambientalmente
ZEE y planes de OT
vulnerables.
Establecer limites al Prohibi . territori
- . rohibir concesiones en territorios
otorgamiento de concesiones biental ¢ | bl
N ambientalmente vulnerables.
b ‘ q en un territorio y establecer
ro!c)ges asl . e plazos maximos para su
politicas publicas para explotacion
Descentralizacién y - —
L Fortalecer recursos y | Erradicar mineria en zonas
participacién de los ) s . .
. . capacidades técnicas de |ambientalmente vulnerables, areas
Gobiernos Regionales . . . . .
gobiernos  des-centralizados | protegidas, zonas de amortiguamiento,

en las  decisiones
ambientales y mineras.

para esta funcion

nacientes de agua y ecosistemas fragiles

Moratoria de  concesiones
mineras y reversién de éstas
vencido un periodo de dos afos
sin actividad.

Aplicacién de la consulta previa

Nueva Ley General de Mineria que se adecue al nuevo contexto y a la

nueva normatividad
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Propuestas de politi-
cas publicas para Par-
ticipacion Ciudadana
y Consulta Previa, vin-
culadas con concesio-
nes mineras.

El catastro minero en el sector
energia y minas también
debe considerar los procesos
de zonificacién econdémica y
ecolégica y de ordenamiento
territorial, los de planificacién
concertada del desarrollo a
nivel regional y local, y las areas
naturales protegidas nacionales
y regionales, estableciendo
mayores restricciones para el
otorgamiento de concesiones.

Debe revisarse el procedimiento
administrativo para los sectores
extractivos que sélo considera al
Estado como administrador y a
la empresa como administrado.
Debe incluirse como parte, no
como tercero administrado
a solicitud, a las poblaciones
y pueblos indigenas que
puedan ser afectados directa
o indirectamente, y a los
gobiernos regionales y locales
vinculados, a fin de que puedan
conocer en el momento
oportuno los petitorios de
concesiones, los proyectos y sus
perspectivas, de tal manera que
puedan accionar en defensa de
sus derechos y de sus procesos
de planificacion.

Se debe revisar la normatividad
que regula la transferencia de
la tierra — por compra u otros
mecanismos — dentro de las
concesiones para la realizaciéon
de las actividades extractivas
para minimizar los abusos e
inequidades.

Se debe crear una nueva institucion
dentro del Estado con un nivel de
independencia y autonomia similar a
la de la Defensoria del Pueblo con la
responsabilidad de capacitar, asesorar
e informar a los representantes de las
poblaciones afectadas por los proyectos
extractivos - sean indigenas o no
indigenas - en sus negociaciones con
el Estado y los titulares en todas las
acciones de participacion y negociacion:
para la compra-venta de tierra, el
desarrollo y aprobacion de los EIA, las
negociaciones de compensacién, el
monitoreo y vigilancia de los proyectos,
etc.




Revisar las normas
administrativas en el proceso
minero de tal manera que la
consulta se realice desde el
momento en el que se solicita
el petitorio minero, previo a la
concesion.
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