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RESUMEN

Este articulo tiene como objetivo revisar
algunos de los principales fundamentos
constitucionales y legales que norman la
actividad minera en el Perd, como punto de
partida para analizar cémo el debate entre
el desarrollo econédmico y la proteccién del
medioambiente no ha sido correctamente
leido y como es que ha devenido en una de las
principales causas que actualmente alimentan
el conflicto social en este sector. Para este
propdsito, se revisaran los alcances de dos
recientes pronunciamientos del Consejo de
Mineria del Ministerio de Energia y Minas,
los cuales permitirdn confirmar la necesidad de
redefinir el rol del Estado en la promocion de la
inversion privada en esta actividad extractiva.
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ABSTRACT

Thisarticle focuses on some of the mostimportant
constitutional and legal provisions that regulate
the performing of mining activities in Peru, as
a premise to analyze how the discussion about
economic development and environmental
protection has been misunderstood, and how it
has become in one of the main causes of social
conflicts in this sector. For this purpose, two
remarkable and recent judgments enacted by
the Mining Council of the Ministry of Energy
and Mines of Peru will be reviewed in order
to confirm the need to redefine the role of
the Government on encouraging the private
investment in this extractive activity.
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INTRODUCCION

No todos los barcos estan en condiciones de
navegar. Y cuanto mayor es la extension de
navegacion libre, mas se polariza la suerte
de los marineros y mayor es el abismo entre
los polos. Una travesia placentera para un

1. Ex miembro de la Comision de Publicaciones de la Asociacion Civil Derecho & Sociedad de la Pontificia Universidad Catolica del
Perti y Abogado Asociado Junior del Area de Energia y Minas del Estudio Mufiz, Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya.
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yate bien equipado puede ser una trampa
peligrosa para un bote remendado. En
ultima instancia, la diferencia entre ambos
es la que existe entre la vida y la muerte.
Zygmunt Bauman

Se ha convertido en una profunda patologia
la conflictividad social cuyo origen esta
intimamente relacionado con los temores a
la actividad minera. Cada cierto tiempo se
asiste al mismo debate acerca de sus causas y
consecuencias; y aun cuando las conclusiones
siempre apuntan a la ya trillada «ausencia
del Estado» y el aprovechamiento indebido
del «discurso ambiental» para restar la débil
legitimidad de su presencia, afio tras afio, somos
testigos de este trdgico déja vu. Hacer realidad
un proyecto minero se vuelve entonces —cual
cita de ficcibn— «una caja de bombones»,
nunca sabes lo que te va a tocar.

Sin embargo, en este circulo vicioso cuyo
comin denominador es casi siempre el aparente
enfrentamiento entre los derechos econémicos
—en estricto, lainversion privada en mineria—
y el derecho al medioambiente, no son muchas
las oportunidades con las que los operadores
juridicos cuentan para realizar cambios
sustantivos a nivel legislativo, adoptar criterios
interpretativos que verdaderamente persigan
optimizar los principios constitucionales que
subyacen al conflicto, o simplemente reafirmar
las normas de orden publico a despecho de
las conjeturas que, en absoluto, coadyuvan a
resolver el problema.

En este contexto, sin la intencion de ofrecer
una férmula para la resolucion de los conflictos
socioambientales en mineria, el propésito de
este articulo es brindar una aproximacion a los
fundamentos juridicos que inspiran el marco
normativo para el aprovechamiento de los
recursos minerales y su falsa incompatibilidad
con el derecho al medioambiente, a fin de
proceder a analizar pronunciamientos recientes
del Consejo de Mineria sobre la viabilidad
ambiental de dos importantes proyectos mineros
para el Perd, en aras de prevenir los conflictos
socioambientales* y, a la vez, fortalecer la

2. De hecho, tal y como la Defensoria del Pueblo informa en
su Reporte de Conflictos Sociales N° 135, a mayo de 2015, la
actividad minera es el rubro que reporta la mayor cantidad de
conflictos socioambientales activos y latentes. De un total de
211 conflictos sociales registrados por la Defensoria, 143 se
refieren a conflictos socioambientales; y, de este universo, 95
son los vinculados a mineria. Es decir, el 66.4 % de los conflictos
socioambientales registrados en todo el pais tienen como causas
aspectos ambientales asociados a la actividad minera.
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seguridad juridica de la que tanto carece nuestra
joven institucionalidad ambiental.

LA LECTURA DEL ARTICULO 66°
DE LA CONSTITUCION Y EL
APROVECHAMIENTO DE LOS
RECURSOS MINERALES

Han transcurrido exactamente diez afios desde
que el Tribunal Constitucional tuvo oportunidad
de resolver la accion de inconstitucionalidad
promovida contra la Ley N.° 28258, Ley
de Regalia Minera, y pronunciarse sobre
la interpretacién del articulo 66 de la
Constitucion Politica del Perd, en una de las
sentencias mas significativas para el Derecho
Minero peruano.

En aquella oportunidad, el Supremo Intérprete
de la Constitucion Politica del Per( establecio
en los términos siguientes las implicancias
de que nuestro Poder Constituyente haya
establecido que los recursos naturales son
patrimonio de la Nacioén:

29. El articulo 66° de la Constitucion sefiala
gue los recursos naturales, in totum, son
patrimonio de la nacién. Ello implica que
su explotacién no puede ser separada del
interés nacional, por ser una universalidad
patrimonial reconocida para los peruanos
de todas las generaciones. Los beneficios
derivados de su utilizacién deben alcanzar
a la nacién en su conjunto; por ende, se
proscribe su exclusivo y particular goce.

En ese sentido, los recursos naturales —
como expresion de la heredad nacional—
reposan juridicamente en el dominio
del Estado. El Estado, como expresién
juridico-politica de la nacion, es soberano
en su aprovechamiento. Es bajo su imperio
gue se establece su uso y goce.

El dominio estatal sobre dichos recursos
es eminente, es decir, el cuerpo politico
tiene la capacidad jurisdiccional para
legislar, administrar y resolver las
controversias que se susciten en torno a
sSu mejor aprovechamiento.

3. Articulo 66°. Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano
en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones
de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La
concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha
norma legal.
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Se coincida o no con el resultado del fallo
—cuyo ratio decidendi y aplicacién del test
de proporcionalidad o razonabilidad fueron
bastante polémicos en su momento*—, lo cierto
es que el mayor aporte de esta sentencia fue
ratificar el principio de que el aprovechamiento
de los recursos naturales renovables y no
renovables es de interés nacional, dado que los
beneficios que se obtengan —comao producto de
su desafectacidn de la fuente que los contiene
y consecuente explotacion econédmica— deben
alcanzar a la Naciéon en su conjunto. Para la
consecucion de este objetivo, el Estado gozaria
de un «dominio eminencial» sobre los recursos
naturales que le permitiria legislar, administrar
y resolver las controversias relativas a su
aprovechamiento.

Esta lectura, sin embargo, no fue novedosa.
La Ley N° 26821, Ley Organica para el
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales, ocho afios atrds, ya habia
interpretado estos preceptos como parte del
bloque de constitucionalidad del articulo
66° de la Constitucion; y, en esa linea, habia
recurrido a la colaboracion entre normas®

4. Para mayor ahondamiento sobre el tema, véase Rubio
Correa, Marcial Antonio (2011). El test de proporcionalidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP.

5. Uno de los antecedentes tomados en consideracién para
recurrir a la técnica de la colaboracién entre normas fue la
Sentencia N° 137-1986 del Tribunal Constitucional de Espana,
de fecha 6 de noviembre de 1986. El Tribunal espanol concluyd
en dicha causa que la reserva de ley organica a la que hacia
referencia el articulo 81.1 de la Constituciéon espafiola no era
incompatible con la colaboracién entre la fuente a favor de
la cual la reserva se establece y otras fuentes de produccién
reconocidas en la Constitucion: «[...] no existe, en principio,
imposibilidad constitucional para que la Ley Organica llame a la
ordinaria a integrar en algunos extremos sus disposiciones —de
desarrollo—, dando lugar, y con las mismas garantias exigibles
(STC N° 83/1984, Fundamento juridico 4) a una colaboracién
entre normas [...]. El problema es, mas bien, el de cual sea
el caracter de tal remision y el de la sujecién que la misma
entrane sobre el legislador ordinario, pues ciertamente habria
de reputarse ilegitimo todo reenvio en blanco o con condiciones
tan laxas que viniesen a defraudar la reserva constitucional a
favor de la Ley Organicanr.

6. La colaboracién entre normas como técnica legislativa para
establecer las condiciones y términos para el aprovechamiento
de los recursos naturales quedé registrada en el propio
Dictamen de la Comisiéon de Ambiente, Ecologia y Amazonia
respecto del Proyecto de Ley N° 2596/96-CR, Ley Organica para
el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales:

«1. El Contenido de la Ley Organica

En vista del mandato constitucional del legislador mediante Ley
Organica, se analizaron tres alternativas para el contenido de la
futura Ley Organica:

- La dacion de una ley general organica que incluya en su
ambito la regulacion de todos los aspectos de cada uno de los
recursos naturales en nuestro pais.

- La dacién de una ley marco, con el caracter de organica,
normando los aspectos generales que regirian el
aprovechamiento de los recursos naturales, dejando para las
leyes especiales sobre cada recurso, la regulacion especifica
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para establecer que las leyes especiales
desarrollarian las condiciones, términos,
criterios y plazos para el otorgamiento de
derechos de aprovechamiento de los recursos
naturales a los particulares.

Es bajo este antecedente que la Ley General
de Mineria cuyo Texto Unico Ordenado fue
aprobado mediante Decreto Supremo N° 014-
92-EM, publicado el 3 de junio de 1992, cobra
especial relevancia, ya que se convierte en
el cuerpo normativo reconocido por la Ley
N° 26821 para la regulacion especifica de las
condiciones para el otorgamiento de derechos
de aprovechamiento de los minerales, en su
calidad de recursos naturales no renovables;
siendo la opcién del legislador, recurrir a la
figura de la concesion (institucion definida
en los articulos 9° "y 1 8del TUO de la Ley
General de Mineria), para el otorgamiento del
derecho de exploracion y explotacién de estos
recursos a favor de los particulares.

Lastres (2009), al referirse a la concesién
minera, sostenia lo siguiente:

Constituye una opcion del legislador
utilizar la figura administrativa que mas

sobre ellos; y, por ultimo,

- La dacion de leyes especificas para cada recurso, cada una

de ellas con el caracter de organicas, sin contar con una ley

marco.
En base al proceso de analisis realizado y la opinién unanime
de los expertos se concluyo que la alternativa mas adecuada y
concordante con el mandato constitucional era la de normar el
tema a través de una Ley Organica de caracter general o marco,
dejando para leyes especiales la regulacién sobre los recursos
especificos.
Se posibilita con ello una mejor técnica legislativa, en funcion
de la diferente naturaleza de cada uno de los recursos que son
materia de aprovechamiento en nuestro pais. Dicha opcién se
sustenta ademas en la tradicién juridica nacional que consideré
siempre una ley especial para cada recurso».
7. Articulo 9. La concesién minera otorga a su titular el
derecho a la exploracion y explotacion de los recursos
minerales concedidos, que se encuentren dentro de un soélido
de profundidad indefinida, limitado por planos verticales
correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo o
poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas
Universal Transversal Mercator (UTM).

La concesién minera es un inmueble distinto y separado del
predio donde se encuentra ubicada.

Las partes integrantes y accesorias de la concesién minera
siguen su condicién de inmueble aunque se ubiquen fuera de
su perimetro, salvo que por contrato se pacte la diferenciacién
de las accesorias.

Son partes integrantes de la concesion minera, las labores
ejecutadas tendentes al aprovechamiento de tales sustancias.
Son partes accesorias, todos los bienes de propiedad del
concesionario que estén aplicados de modo permanente al fin
econémico de la concesién.

8. «Articulo 10. La concesién minera otorga a su titular un
derecho real, consistente en la suma de los atributos que esta
Ley reconoce al concesionario.

Las concesiones son irrevocables, en tanto el titular cumpla
las obligaciones que esta ley exige para mantener su vigencia».
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acomode a los fines publicos en juego a fin
de otorgar derechos a los particulares para
laexplotacionderecursos naturales, por tal
razén, algunas leyes sectoriales recurren
a la concesion, ya sea que se exprese en
un simple acto administrativo (mineria) o
que se formalice en un contrato suscrito
entre el Estado con su rol de concedente
y el concesionario particular (recursos
forestales, geotérmicos, etc.), mientras que
otras leyes prefieren la utilizacién de las
figuras de las licencias, autorizaciones o
permisos (agua, pesca), que normalmente
se manifiestan en decisiones unilaterales
de la administracion y no en contratos,
a excepcion de la Ley Organica de
Hidrocarburos que contempla los
contratos de licenciay de servicios. (p. 73)

En esa misma linea, Forno (2009) identifica la
concesion minera como una manifestacion de
la técnica juridica de los actos administrativos
habilitantes y sostiene al respecto:

Por tanto, podemos definir a la concesién
minera como el acto administrativo
por medio del cual el Estado confiere
a su titular el derecho real de explorar
y explotar recursos minerales dentro
de un &rea determinada. El titular de la
concesion minera es propietario de los
recursos minerales que extrae dentro del
area concesionada. (p. 58)

El TUO de la Ley General de Mineria y sus
reglamentos (principalmente, el Reglamento
de Diversos Titulos del TUO aprobado
mediante Decreto Supremo N° 03-94-EM vy
el Reglamento de Procedimientos Mineros
aprobado mediante Decreto  Supremo
N° 018-92-EM) regulan los procedimientos
administrativos mediante los cuales cualquier
particular que cumpla con los presupuestos y
requisitos exigidos por estos puede hacerse
acreedor de un titulo de concesién minera
y, consecuentemente, gozar del derecho a
explorar y explotar los recursos minerales
metalicos 0 no metélicos (dependiendo de lo
que se indique en el titulo). Este procedimiento
es legal y se encuentra inspirado en los
principios de certeza, simplicidad, publicidad,
uniformidad y eficiencia; los mismos que, tal y
como lo sefiala Tejada (2014), constituyen las
pautas en el ordenamiento legal minero para
el desarrollo de la relacion juridica: Estado-
titular minero.
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Ahora bien, tal y como lo dispone el articulo 23%°
del Reglamento de Procedimientos Mineros, el
titulo de concesién minera, per se, no autoriza a
realizar las actividades mineras de exploracién
o explotacion, sino que previamente el titular
minero debe obtener un elenco de titulos
y actos administrativos habilitantes entre
autorizaciones, permisos y licencias para llevar
a cabo actividades mineras de exploracion o
explotacién en el marco de la Ley.

Esta provision legal ha sido ampliamente
reforzada por la produccién normativa que
desde la década del noventa hasta la fecha
ha visto la luz en las materias ambiental,
de protecciéon del patrimonio cultural y de
seguridad y salud ocupacional, bésicamente;
hecho que, inclusive, con el tiempo, ha
permitido desarrollar jurisprudencialmente
la gran distincion entre el titular minero —
el particular que, a través del procedimiento
ordinario se hizo acreedor de un titulo de
concesion minera— Y el titular de la actividad
minera. El titular minero que realiza trabajos
de exploracion, explotacién, beneficio, labor
general o transporte minero, una vez que
cuenta con las autorizaciones ambientales
y otras requeridas por la autoridad minera
competente; la construccion, la operacion y el
cierre de minas son etapas de dichas actividades
mineras™.

Llegado a este punto, puede colegirse que el
otorgamiento del derecho de aprovechamiento

9. «Articulo 23. El titulo de concesién minera debera contener
la misma informacion exigida por el numeral 1) del articulo 17°
del presente Reglamento y, en su caso, la identificacion de las
areas de los petitorios o concesiones mineras anteriores con
coordenadas UTM, que deberan ser respetadas por el nuevo
concesionario.

El titulo de concesion no autoriza por si mismo a realizar las
actividades mineras de exploracién ni explotacién, sino que
previamente el concesionario debera:

- Gestionar la aprobacién del Instituto Nacional de Cultura de
las declaraciones, autorizaciones o certificaciones que son
necesarios para el ejercicio de las actividades mineras.

- Contar con la certificacion ambiental emitida por la autoridad
ambiental competente, con sujecion a las normas de
participacion ciudadana.

Obtener el permiso para la utilizacion de tierras mediante
acuerdo previo con el propietario del terreno superficial o la
culminacion del procedimiento de servidumbre administrativa,
conforme a la reglamentacién sobre la materia.

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

Esta precision debera constar en el titulo de la concesion
minera.

10. Sobre el particular, conviene revisar la Resolucién N° 191-
2008-MEM/CM expedida por el Consejo de Mineria con fecha
6 de junio de 2008 y recaida en el expediente Resolucién N°
383-2007-MEM/DGM.

ISSN: 1812-6864


mailto:daniel.jesus.palomino.seguin@gmail.com

Breves apuntes sobre la necesidad de legitimar los estudios de impacto ambiental 131
Brief notes on the need to legitimizethe environmental impact assessment

de los recursos minerales en el Perd ha sido clara
y ordenadamente desarrollado desde la clspide
del ordenamiento juridico hasta la norma infra
legal mas modesta. Nuestro ordenamiento
juridico ha disefiado un sistema en virtud
del cual, cumpliendo con los presupuestos
y requisitos exigidos por la Ley General de
Mineria —Ilos mismos que se subsumen en las
condiciones generales para el aprovechamiento
de los recursos minerales de que trata la Ley N°
26821— cualquier particular pueda obtener un
titulo de concesion minera, el cual no lo habilita
todavia a desarrollar actividades mineras
de exploracion o explotacion (tratdndose de
concesiones mineras, en sentido estricto), sino
que Unicamente le confiere un derecho real
sui generis sobre un &rea determinada en el
Catastro Minero; esto es, un derecho que, por
las caracteristicas mencionadas anteriormente,
no tiene la vocacioén de afectar todavia derecho
alguno de tercero.

Por la naturaleza de este sistema, a despecho
de lo que suele postularse y comenta Soria
Dall’Orso*, carece de sentido pensar en la
incorporacién de un proceso de participacion
ciudadana, consulta previa u otro anélogo
dentro del procedimiento administrativo de
otorgamiento de concesiones mineras, ya que
el titulo de concesién minera —hasta antes de
que el titular minero tenga certeza de si podra o
no desarrollar un proyecto minero— es inocuo
frente a terceros.

Ciertamente, pese a que la discusidn sobre este
tema iniciada a propoésito de la promulgacion
de la Ley de Consulta Previa en el 2011 qued6
zanjada hace ya algun tiempo, en el imaginario
popular persiste la idea de la existencia de un
sistema fundiario en cuanto a la propiedad
de los recursos minerales localizados en el
subsuelo; situacion que permitiria reconocer
un derecho a vetar la ejecucién de un proyecto
minero. Este juicio —por demas equivoco— es
el que alimenta en parte el conflicto social, tal
y como lo indica Zambrano (2009), para quien
«la conflictividad en el aprovechamiento de los
recursos minerales, en gran medida, parte de
la tension por la apropiacion, transformacion y
control de los mismos». (p. 158)

11. Al respecto, se sugiere revisar: SORIA DALL'ORSO,
Carlos Antonio Martin (2014) “¢Cémo superar los conflictos
socioambientales? El enfoque de los derechos humanos y el
aporte de la Ley de Consulta Previa en la participacién normativa
y administrativa de los ciudadanos/pueblos indigenas en la
gestién de los recursos naturales”. Revista Derecho & Sociedad,
(42), pp. 25-43.
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A esto (ltimo, ademas, se debe sumar la falta
de mecanismos de asistencia técnica que
sefiala Pulgar Vidal (2008)*?; ausencia que no
hace sino exacerbar alin mas la idea de que
las poblaciones aledafias a los yacimientos
mineros podrian sustentar su desarrollo bajo
un sistema de dominio no reconocido en el
Derecho peruano y al amparo de una «licencia
social» que Unicamente podria ser otorgada
por estas.

La identificacion de esta incomprension ha
propiciado que algunas voces dentro de la
comunidad juridica postulen la necesidad de
virar hacia un sistema en el que la propiedad
del subsuelo incluya también los recursos
minerales; ello, como lo sefiala Ghersi (2011),
con la intencion de erradicar la violencia
producida por «la indefinicién de los derechos
de propiedad».

Sin embargo, ni el desconocimiento de la ley,
ni la ausencia de mecanismos que garanticen
una adecuada gestion de los recursos publicos
a nivel local pueden conllevar a un Estado a
adoptar medidas administrativas sobre la base
de conjeturas generalizadas y de espaldas al
interés nacional que tanto inspira el régimen
de aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales.

Por estos fundamentos, el debate en torno a la
solucion de los conflictos sociales no deberia
estar dirigido a revisar el marco normativo
del sistema de otorgamiento de concesiones
mineras que, tras mas de veinte afios de
vigencia, ha demostrado conducirse con
eficiencia y total transparencia®®.

12. Al respecto, Pulgar Vidal (2008) sostiene: «El no contar
con un mecanismo que a través de la asistencia técnica
oriente el uso de los recursos disponibles puede generar tres
consecuencias previsibles: (1) conflictos desde lo local por
demanda de acceso libre y sin condiciones a estos recursos,
sin criterios de transparencia; (2) el uso de estos recursos en
proyectos que no generan capacidades de desarrollo local, sino
que basicamente se destinen a infraestructura de alto costo y
poca capacidad de convertirse en motor del cambio; y (3) la
pérdida de los recursos y su eventual uso por el Gobierno
Central para atender necesidades apremiantes propias del
Tesoro Publico.

En conclusién, la existencia de mecanismos de asistencia
técnica puede garantizar climas apropiados de paz social
y convertirse en el medio para el desarrollo de proyectos
sostenibles que permitan enfrentar los problemas ambientales
locales». (p. 94)

13. Al respecto, es altamente destacable que, a diferencia de
otras instituciones publicas, el INGEMMET haya implementado
la visualizacion virtual de todos y cada uno de los expedientes
de los procedimientos ordinarios de otorgamiento de
concesiones mineras a su cargo; expedientes que pueden ser
revisados a través de su pagina web gratuitamente y con total
transparencia. Asimismo, el Sistema de Informacion Geolégico
y Catastral Minero (Geocatmin); aplicaciéon que, utilizada
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El problema que si constituye todo un reto
para el inversionista, el Estado y los actores
sociales suele presentarse una vez que el
inversionista transita de la situacién juridica
de titular minero a la de titular de actividad
minera, puesto que el ejercicio de la actividad
extractiva si podria afectar derechos de terceros
o intereses colectivos o difusos legitimos,
sobre todo, en lo concerniente al factor
medioambiental; particular afectacién que se
identifica, evalla, valora y acepta o rechaza a
través del procedimiento de otorgamiento de
la certificacion ambiental. Por esta razén, en
la mayoria de los casos, el acto administrativo
que encarna la polarizacion sobre la que se
desarrollan los conflictos socioambientales en
mineria es el que aprueba el EIA del proyecto.

Nuestra historia reciente, a partir de las
experiencias de los proyectos mineros Conga
y Tia Maria, asi lo confirma: la titularidad
de un derecho minero, hoy, no garantiza la
materializacion de un proyecto, siendo la
legitimacion de la certificacién ambiental la
valla a ser superada por el inversionista minero.

LA APARENTE INCOMPATIBILIDAD
ENTRE MINERIA Y MEDIOAMBIENTE

A finales de los afios setenta, Marshall
McLuhan acufié el término «aldea global» para
referirse a la globalizacién como una forma
de interconexién humana a gran escala. Una
interconexiéon que crea un nuevo escenario a
nivel econémico, politico y social. Poco a poco
«los acontecimientos, los conflictos politicos,
las crisis sociales que se producen cerca de
nosotros, estan dirigidos por acontecimientos
lejanos. Las circunstancias locales no son
realmente portadoras del sentido de los
acontecimientos que ahi se desarrollan, aunque
la situacion local afiada un sentido secundario
a acontecimientos que se explican, ante todo, a
nivel mundial». (Touraine, 2005, p. 44)

Una de las consecuencias del fenomeno de
la globalizacién ha sido, sin lugar a dudas,
el surgimiento del Derecho Ambiental, cuyo
nacimiento se remonta a la Declaracion de
Estocolmo de 1972; y que, por ser considerado

conjuntamente con el Google Earth desde un teléfono moévil,
inclusive, hace factible advertir en tiempo real y a detalle el
posicionamiento de todos los derechos mineros (denuncios,
petitorios y concesiones mineras) y se ha convertido en una
herramienta util para ingenieros y abogados involucrados en
esta industria.
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una «disciplina funcional o finalista», como
Cafferata sostiene', la incorporacién de sus
reglas, principios y valores no ha sido pacifica.

Al respecto, Esteve (2005) refiere:

En general, y de manera simple,
puede afirmarse que el Derecho ha
construido su propio sistema, y su propia
seguridad, sobre reglas y referencias
formales, perfectamente determinadas
y ordinariamente documentadas. Sobre
esta firme seguridad juridica se han
podido desarrollar tanto las relaciones
econOmicas y comerciales, de caracter
eminentemente  privado, como las
relaciones entre los particulares y los
poderes publicos.

Pero cuando el Derecho se marca
el complejo y difuso objetivo de la
proteccion del medioambiente o, de
manera mas realista en su enunciado pero
mas compleja en su realizacién, hacer
compatible el desarrollo econémico e
industrial con esa preservaciéon ambiental,
entonces se resiente esa seguridad con la
gue tradicionalmente ha venido operando
el Derecho. La complejidad y mutabilidad
de los componentes y elementos del
medioambiente hacen que el Derecho y
sus operadores se muevan en un terreno
inseguro para ellos. (p. 58)

El Derecho peruano asimila y desarrolla lo
gue hoy conocemos como Derecho Ambiental
durante la década del noventa. ElI Cédigo
del Ambiente y los Recursos Naturales
significd claramente un hito en este proceso.
Sin embargo, no es sino hasta inicios de la
década pasada —y ya en un escenario de
transicion hacia la estabilidad politica y

14. En palabras de Cafferatta: «Por ello es que no asusta que en
relacion al paradigma juridico tradicional, el derecho ambiental
se lo considere, reaccionario, de “caracter contestatario”. Y que
se afirme la idea que el derecho ambiental es una disciplina
funcional o finalista, en el sentido de que no se encuentra como
una rama juridica neutra, pues trae una especie de obligation de
resultat (obligacién de resultado) segun la expresion del notable
jurista francés M. Prieur. Se apunta como fines de esta materia:
tornar viable un objetivo primario, macro-objetivo, ligado a la
sustentabilidad- y el estado socioambiental del derecho, y de
varios objetivos secundarios, microobjetivos, que se refieren,
entre otros, a la protecciéon de la salud y seguridad humanas,
salvaguarda de la biésfera por si, conservaciéon del patrimonio
estético, turistico, paisajistico, prevencién, reparacion y
represién del dano ambiental, facilidad de acceso a la justicia,
transparencia y libre circulacion de la informacién ambiental,
eficiencia econdmica, tutela de la propiedad, conocimiento
cientifico y tecnolégico, estabilidad social, democratizacién de
los procesos decisorios ambientales». (p. 18)
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econémica del Pais— que la discusion sobre la
aparente incompatibilidad entre el derecho al
medioambiente y la promaocion de la inversién
en mineria se reinventa y convoca a nuevos
interlocutores; discusién que, a su vez, forma
parte de un debate mayor entre lo que se
concibe como desarrollo econémico y defensa
del medioambiente frente a las actividades
contaminantes.

Ahora bien, si reconocemos que todas las
actividades humanas contaminan de una u otra
formay aquellas que han permitido el desarrollo
econdmico y social a lo largo de nuestra historia
lo han hecho mucho més, entonces resultara
natural que la irrupcion del Derecho Ambiental
y sus valores y principios en los ordenamientos
juridicos y —particularmente— en el nuestro
haya sido y todavia se conciba como motivo
de tensién con el concepto tradicional de
desarrollo y progreso econémico.

Lozano (2010) describe esta tensidn
medioambiente y desarrollo como la esencia
de la problematica ambiental moderna; y, en
ese sentido, precisa:

Se trata de dos valores que aunque resultan
enfrentados en conflictos concretos,
se hallan en realidad intimamente
relacionados, pues ambos, debidamente
armonizados, son igualmente necesarios
para el logro de la una digna calidad de
vida del ser humano. [...] La Unica forma
perdurable de desarrollo econémico es la
gue se conoce como desarrollo sostenible,
gue consiste como hemos visto, en
asegurar la satisfaccion de las necesidades
del presente sin comprometer el futuro de
ulteriores generaciones. (p. 125)

Como refiere Lozano (2010), a diferencia del
concepto de «crecimiento cero» postulado para
la proteccion ambiental en los afios setenta,
el desarrollo sostenible, como objetivo clave
de la accion ambiental, tiene como finalidad
lograr que la explotacién y contaminacién de
los recursos naturales se mantengan dentro
de limites tolerables; los mismos que no
excederan de la capacidad del medioambiente
y no comprometeran el desarrollo de las futuras
generaciones. En palabras de Canosa (2004),
«el desarrollo sostenible se referiria a aquel
desarrollo que, aprovechando los recursos
naturales, no esquilma; y, por tanto, permite su
aprovechamiento futuro». (p. 165)
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Los retos que plantea el nuevo significado
de la protecciéon del medioambiente como un
objetivo constitucionalmente legitimo son,
entonces, complejos. Canosa (2004) llega
a plantear, inclusive, la concepcion de un
«Estado social ambientalmente orientado»,
dada la particular naturaleza de «lo ambiental»,
cuya realizacién en armonia con otros intereses
integrados en el Estado social es més costosa,
ya que el bien juridico ambiental transita en
el ordenamiento juridico siempre en potencial
conflicto con cualquier otro bien constitucional
(clasico o social):

En este contexto, las normas juridicas
promueven, por un lado, el desarrollo
econémico y el bienestar material
y, por otro, se proponen proteger el
medioambiente, porque en la mentalidad
del hombre actual un medioambiente
sano y una naturaleza conservada son
bienes de los que se hace depender la
calidad de vida. Cuando las sociedades
han perdido su armonia con el entorno y
perciben su degradacién, surge entonces
el medioambiente como bien juridico
protegido. Sin embargo, cuesta determinar
cuanta proteccion debe darse al
medioambiente y a los recursos naturales,
constrifiendo, o reordenando, la actividad
econdmica. (pp. 31-43)

Asi las cosas, resulta crucial que la produccion
normativa optimice adecuadamente los
principios y objetivos constitucionalmente
legitimos sin caer en la irracionalidad y el
apasionamiento. En definitiva, no es una tarea
facil. Tal y como apunta Perales (2002):

Lograr el objetivo de compatibilizar el
desarrollo econémico y la proteccién
ambiental es algo que no puede
conseguirse de la noche a la mafiana,
y tendra que hacerse paso a paso y con
mucho tiempo. Para ello, es necesario
ante todo evitar soluciones maniqueas
o extremistas. Asi, no puede dejar de
reconocerse que la existencia del comercio
internacional (para muchos, antagonista
de la proteccion ambiental) no ha
impedido que tanto a nivel nacional como
internacional se hayan dictado miles de
normas de proteccion del medioambiente,
muchas de ellas eficaces. (p. 420)
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La complejidad de esta labor, reservada por
excelencia al legislador, deriva principalmente
de la ponderacién a la que se recurre para
conciliar ambos objetivos constitucionalmente
legitimos partiendo de categorias «nuevas»
para el Derecho e indeterminadas o en proceso
de determinacion®®; ejercicio en el que se
aplica el principio de proporcionalidad tomado
del Tribunal Constitucional aleman y aplicado
también, muy extensamente, por el Tribunal
Constitucional del Perd.

En relacién con esta tarea, Canosa (2004)
informa lo siguiente:

Si los términos «igualdad», «justicia» o
«democracia», a pesar de su vaguedad,
pueden ser mas facilmente interpretados
porque ya tienen acomodo, de antiguo,
en la dogmatica constitucional, voces
como «medioambiente» o0 «calidad
ambiental» son, por su novedad, tanto
legislativa como doctrinalmente de muy
dificil aprehension hermenéutica. Hay
que configurar dogmaticamente estos
conceptos, llenarlos del sentido juridico
gue todavia no poseen. (pp. 64-65)

Nuestro pais no ha sido ajeno a esta
problemética. Como se refirid lineas arriba, es
vasta la jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional peruano en relacion con la
conciliacién del desarrollo econémico y la
proteccién al medioambiente bajo la formula
del «desarrollo sostenible» en el dmbito del
aprovechamiento de los recursos naturales,
siendo los principales pronunciamientos en
materia minera los referidos a las acciones de
inconstitucionalidad promovidas contra la Ley

15. En relacién con la indeterminacion o vaguedad de las
categorias que, en algunos casos, constituyen el objetivo
esencial de la accién ambiental —tales como el denominado
«desarrollo sostenible» bajo comentario—, Hardman Reis (2011)
advierte: «The concept of sustainable development is built under
the consensual pragmatism of international debate. Perhaps
because of the difficult political negotiations, the effectiveness of
sustainable development as an innovative and meaningful legal
definition was undermined in benefit of a vague designation
that sums two different ideas without establishing an adequate
definition of its very purpose. In other words, the concept of
sustainable development is of difficult implementation since
its normative framework is not adequate for an effective legal
principle [...]. (p. 5) Traduccién: El concepto de desarrollo
sostenible esta concebido bajo el pragmatismo consensual
del debate internacional. Quizas, debido a lo dificil de las
negociaciones politicas, la eficacia del desarrollo sostenible
como una definicion juridica innovadora y significativa fue
socavada en beneficio de una vaga denominacion que resume
dos ideas diferentes sin establecer una adecuada definicién
de su verdadero propésito. En otras palabras, el concepto de
desarrollo sostenible es de dificil implementaciéon ya que su
marco normativo no es adecuado para un principio juridico
eficaz.
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N° 28258, Ley de Regalia Minera y contra la
Ordenanza Regional de Cajamarca N° 036-
2011-GR.CAJ-CR, que declar6 inviable el
proyecto minero Conga:

STC N° 048-2004-PI/TC (caso Regalia
Minera)

«19. En lo que respecta al principio
de desarrollo sostenible o sustentable,
constituye una pauta basilar para que
la gestion humana sea capaz de generar
una mayor calidad y condiciones de vida
en beneficio de la poblacion actual, pero
manteniendo la potencialidad del ambiente
para satisfacer las necesidades y las
aspiraciones de vida de las generaciones
futuras. Por ende, propugna que la
utilizacién de los bienes ambientales para
el consumo no se financien incurriendo en
deudas sociales para el porvenir».

STC N° 0001-2012-P1/TC (caso Conga)

«45. Respecto el punto i), es de resaltarse
el deber de las empresas dedicadas a
la extraccion de recursos naturales de
establecer mecanismos a fin de prevenir
dafios ambientales y conflictos sociales.
Ello es parte de la responsabilidad social
de laempresa, lo que permitiriadesarrollar
su actividad empresarial en armonia
con la comunidad. En la STC 03343-
2007-PA (caso Cordillera Escalera) este
Tribunal determin6é que en el marco del
Estado Social y Democratico de Derecho,
de la economia social de mercado y del
desarrollo sostenible, la responsabilidad
social constituye una conducta exigible
ineluctablemente a la empresa».

Sin embargo, pese a que constituye un gran
avance el intentar desarrollar al mas alto
nivel jurisprudencial categorias que —como
se refirié lineas arriba, todavia lindan con
la indeterminacion—, la identificacion de
los alcances de su aplicacién en la realidad
continua siendo una tarea pendiente de
realizacion, basicamente, por dos razones.

La primera de ellas se refiere a la identificacion
de conflictos realmente concretos entre los
principios aparentemente enfrentados y la
frecuencia con la que ocurren. En efecto, si se
repara en el hecho de que el nimero de causas
minero-ambientales que se judicializan es
bastante reducido —siendo reducido también,
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por ende, el nimero de oportunidades para que
los operadores juridicos realicen el ejercicio
de ponderacién anotado lineas arriba—,
resulta bastante complicado contar con los
lineamientos necesarios para leer la realidad y
aplicar las maximas que permitan delimitar el
ejercicio de los derechos econémicos y el goce
del derecho al medioambiente en situaciones
concretas.

La segunda razén no deja de guardar relacion
con la primera, puesto que se refiere a que es
en sede administrativa y no judicial donde se
origina la mayor cantidad de oposiciones y
conflictos entre la inversion en mineria y la
proteccién del medioambiente. Y, debido a que
la actuacion de la Administracién Puablica se
encuentra regida y limitada por el principio de
legalidad; y que, ademas, tras la STC N° 4993-
2012-PA/TC®* del Tribunal Constitucional,
también le esta proscrito aplicar el sistema de
control constitucional difuso, el margen de
actuacion en esta instancia es bastante limitado.

Esta ausencia de pronunciamientos a nivel
judicial debido a las razones antes acotadas
no hace sino mantener en el oscurantismo
razonamientos y juicios que, a través de un
desarrollo jurisprudencial objetivo, servirian
en buena cuenta para aclarar y desterrar mitos
acerca de la incompatibilidad de la actividad
minera con el derecho al medioambiente. Esta
ausencia, en gran parte, explica el por qué los
actores sociales tienden a leer el ordenamiento
juridico infra constitucional a la luz de aquellos
principios ambientales recogidos por ladoctrina
jurisprudencial que el Tribunal Constitucional
desarrolla —generalmente, a manera de obiter
dicta— de espaldas a otros tantos igualmente
legitimos, pero referidos a la proteccion y
respeto a los derechos econémicos.

Las consecuencias de esto ultimo merecen
una especial atencién puesto que el debate
publico —a través del cual se ayuda a
comprender y legitimar las actividades
econémicas extractivas— recoge, se nutre y
reproduce aquellas categorias desarrolladas
jurisprudencialmente por el Supremo Intérprete
de la Constitucion, aun cuando tengan

16. Cabe recordar que la aplicacion del sistema de control
constitucional difuso por la Administracion Publica bajo
determinadas condiciones fue establecido como precedente
vinculante mediante la STC N° 03741-2004-PA/TC de fecha
14 de noviembre de 2005 y su aclaratoria; precedente que, en
virtud a la STC N° 4993-2012-PA/TC de fecha 18 de marzo de
2014 fue dejado sin efectos.

VOX JURIS (30) 2, 2015

como fuente fallos referidos a controversias
totalmente distintas y, en un gran porcentaje
de casos, abstractas. No es casual que, por
ejemplo, los interlocutores que representan a
las poblaciones que se oponen a la ejecucién
de proyectos mineros demanden la atencién de
sus pedidos bajo el derrotero de que el Estado
debe ordenar y racionalizar la explotacion de
los recursos minerales y aplicar el principio
precautorio para frenar la actividad extractiva
potencialmente dafiina para el medioambiente,
en aras de alcanzar «condiciones dignas de
vida material y espiritual para las actuales y
venideras generaciones»; y, Como consecuencia
de ello, lograr el tan apreciado desarrollo
sostenible.

Desafortunadamente, pese a la importancia
y trascendencia que la actividad minera
reviste para la economia nacional, sus
cuestionamientos fundados en una posicion
acérrima de defensa y proteccion del
medioambiente guardan prolongada distancia
de su objeto de critica. Sea por desinformacién
0 por obedecer a intereses subalternos, se
termina llevando el cuestionamiento ante la
autoridad administrativa que emitié el acto
controvertido, a fin de que esta «revise»,
«revoque», «cancele», «suspenda», «anule»
—Yy cuanto verbo se conjugue para ese
propésito— el titulo o acto administrativo
habilitante que dio luz verde al proyecto. Y,
dado que el procedimiento de otorgamiento
de la certificacion ambiental importa, a su
vez, un proceso de participacion ciudadana
en el que la poblacion tiene la posibilidad
de tomar conocimiento del proyecto y sus
potenciales impactos ambientales, es el acto
administrativo con el que el instrumento de
gestion ambiental se aprueba el que suele ser
objeto de impugnacién.

Reflexionar sobre este Gltimo punto es
necesario y, debido a la coyuntura actual, hasta
urgente. Si bien la certificacién ambiental
resulta legalmente insuficiente para iniciar
las actividades mineras de exploracion o
explotacion en una concesion minera, esta
constituye el ingreso a un camino llano, ancho
y bastante ajeno a las poblaciones afectadas,
para la obtencion del resto de licencias,
autorizaciones y permisos necesarios para
comenzar a operar. La certificacion ambiental
se erige, entonces, como el presupuesto legal
de mayor trascendencia para el futuro del
proyecto minero; razén por la cual, su eventual
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impugnacion sume a su titular en la mas
completa incertidumbre?’.

LA HERENCIA DE TIA MARIA Y
SHAHUINDO

De estos casos, el primer semestre de 2015
no nos ha dejado uno sino dos. Salvando
las distancias entre los montos estimados
de inversion y las jurisdicciones sobre las
gue se desarrollan, los fundamentos de sus
impugnaciones y los que son invocados para
resolver las mismas son bastante similares.

El primero de ellos se refiere al proyecto
cuprifero Tia Maria, de titularidad de la minera
de capitales mexicanos Southern Peru Copper
Corporation Sucursal del Pera, cuya inversion
proyectada asciende a USD 1400 millones.
La certificacion ambiental del proyecto fue
otorgada mediante la Resolucion N° 392-
2014-MEM/DGAAM de fecha 1 de agosto
de 2014, emitida por la Direccion General de
Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio
de Energia y Minas y en virtud de la cual se
resolvié aprobar el nuevo Estudio de Impacto
Ambiental del proyecto de explotacién y
beneficio minero Tia Maria, ubicado en los
distritos de Cocachacra, Mejiay Dean Valdivia,
provincia de Islay, departamento de Arequipa.

El segundo caso es el proyecto aurifero
Shahuindo de titularidad de Shahuindo S.A.C,,
compafiia minera de capitales canadienses. La
inversion estimada en Shahuindo asciende a
USD 132 millones vy, al cierre de la edicion de
este articulo, es el Unico proyecto minero en todo
Cajamarca que entrard en fase de construccion,
pese al impacto negativo generado por la
suspension del proyecto minero Conga en dicha
region. La certificacion ambiental del proyecto

17. En relacién con la importancia de la certificacion ambiental,
conviene resaltar que, inclusive, su procedimiento de aprobacién
ha sido también considerado, dada su trascendencia, como
momento clave para hacer efectivo el derecho a la consulta
previa. Al respecto, Lanegra (2014) comenta: «Es claro que
tanto en la exploracion como la explotacion es necesario contar
con un instrumento que brinde la informacion basica para
la toma de decisiones. Este seria, claro esta, el proceso de
evaluacién de impacto ambiental. Pero resultaria crucial incluir
en la certificacién ambiental los resultados del proceso de
consulta, a fin de adquirir un caracter vinculante para el titular
del proyecto minero. En cambio, realizar la consulta cuando
dicha certificacién ambiental ya fue emitida, introduciria una
rigidez en el proceso innecesaria. La autoridad estatal se veria
obligada a buscar acuerdos con los pueblos indigenas sin poder
incluirlos posteriormente en las obligaciones asumidas con la
certificacion ambiental. Eventualmente, podrian producirse
tensiones entre ambos procesos, lo que generaria mayor
incertidumbre al titular del proyecto minero». (p. 109)
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de explotacién y beneficio localizado en el
distrito de Cachachi, provincia de Cajabamba y
departamento de Cajamarca, fue otorgada a favor
de Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. mediante
la Resolucion Directoral N° 339-2013-MEM/
AAM de fecha 10 de septiembre de 2013.

Tanto en el caso de Tia Maria como en el de
Shahuindo, las resoluciones directorales que
aprobaron los estudios de impacto ambiental
fueron impugnadas por personas nhaturales
e instituciones locales pertenecientes a las
respectivas areas de influencia social. La causa
petendi de los recursos de revision interpuestos
ante la Direccién General de Asuntos Ambientales
Mineros, en lineas generales, se resumiria en
i) el temor a los futuros impactos ambientales
negativos y ii) la supuesta inobservancia a la
normas de participaciéon ciudadana, debido a
gue ambas compafias no habrian levantado
satisfactoriamente las observaciones formuladas
por la poblacion y por las autoridades
administrativas sectoriales competentes.

El Consejo de Mineria del Ministerio de Energia
y Minas como 6rgano colegiado competente
para resolver los recursos de revision
interpuestos ante la Direccién General de
Asuntos Ambientales Mineros tuvo oportunidad
de pronunciarse sobre ambos pedidos y aclarar
algunos mitos sobre el procedimiento de
aprobacion de los instrumentos de gestion
ambiental en mineria que, de ser debidamente
explicado y difundido a tiempo por el Estado,
evitaria llevar inoficiosamente a esta instancia
pedidos manifiestamente infundados.

Como se recordard, mediante la Resolucion
N° 195-2015-MEM-CM, Resolucion N° 196-
2015-MEM-CM, Resolucion N°
197-2015-MEM-CM, Resolucién N° 198-
2015-MEM-CM vy Resolucién N° 199-2015-
MEM-CM, todas expedidas con fecha 12 de
marzo de 2015, el Consejo de Mineria
resolvio los recursos de revision
interpuestos contra la resolucion directoral que
otorgo la certificacion ambiental al proyecto
minero Tia Maria y confirmo su validez. Por
su parte, mediante la Resolucion N° 394-2015-
MEM/CM, de fecha 4 de junio de 2015, el
Consejo de Mineria resolvié también el recurso
de revision interpuesto contra la resolucion
directoral que otorgé la certificacion ambiental
al proyecto Shahuindo.

Ambas causas fueron resueltas por el 6rgano
colegiado, apelando, en los siguientes
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términos, a cinco preceptos que son parte de
nuestro ordenamiento juridico, pese a que su
aplicacién polarice y sea objeto de polémica
por algunos sectores radicales.

Los mecanismos de participacion
ciudadana no otorgan derecho de veto al
proyecto minero

Que, el recurrente sefiala que las observaciones de
diversas instituciones publicas y privadas no han
sido levantadas y/o respondidas adecuadamente;
al respecto, es importante precisar que conforme
lo indica el articulo 70° del Reglamento del SEIA
los mecanismos de participacién ciudadana
contribuyen a mejorar las decisiones materia del
proceso de evaluacion de impacto ambiental,
no implican derecho de veto sobre el proyecto
materia del proceso de participacion ciudadana,
ni impiden la formulacion de informes de
observaciones o de la resolucién que pone
término al procedimiento administrativo; en el
presente caso, la no conformidad del recurrente
a las respuestas de sus observaciones no
impide ni vicia el hecho de que la autoridad
minera emita la resolucién recurrida, debiendo
recalcarse nuevamente que las observaciones
de la recurrente han cumplido con el objeto de
contribuir en el proceso de evaluaciéon al ser
consideradas conforme lo indica la Direccion
General de Asuntos Ambientales-DGAAM
en el informe que sustenta la resolucion [...].
(Resolucion N° 196-2015-MEM-CM, p. 8)

Ademds, debe tenerse en cuenta que los
mecanismos de  participacion  ciudadana
contribuyen a mejorar las decisiones materia del
proceso de evaluacion de impacto ambiental,
no implican derecho de veto sobre el proyecto
materia del proceso de participacién ciudadana,
ni impiden la formulacion de informes de
observaciones o de la resolucién que pone término
al procedimiento administrativo, conforme lo
dispone el articulo 70° del Reglamento del SEIA.
(Resolucion N° 394-2015-MEM-CM, p. 8)

La conformidad del Plan de Participacion
Ciudadana y del Resumen Ejecutivo del
Estudio de Impacto Ambiental se respeta

Que, el recurrente sefiala que debi6 realizar
talleres de participacion ciudadana en el distrito
de Mejia, Matarani, San Camilo, San Isidro
y la Joya; al respecto, es pertinente precisar
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que de conformidad con el articulo 2° y 7°
del Reglamento de Participacién Ciudadana
en el subsector minero, la autoridad minera
determind que el area de influencia social
directa estd conformada por los distritos de
Cocachacra, Dean Valdivia y Mejia y que
fueron considerados a razon de los potenciales
impactos que modificarian las relaciones
sociales y econdmicas, el estilo de vida y las
principales actividades de las poblaciones,
generadas por las actividades que realizara el
proyecto en una determinada area geografica,
presencia de las instalaciones del Proyecto
Minero y el campamento de la empresa
minera y ubicacion de la plana desalinizadora
de agua de mar; asimismo de la revisién del
expediente se puede apreciar que mediante
Auto Directoral N° 743-2013-MEM-AAM
del 7 de noviembre de 2013, sustentado en el
Informe N° 1521-2013-MEM-AAM/EAF/
GVM/YBC/PDP/ADB/ABC/MLI/JIMC, la
Direccion General de Asuntos Ambientales
Mineros-DGAAM resolvid dar conformidad al
Resumen Ejecutivo y al Plan de Participacién
Ciudadana del EIA del Proyecto Minero,
en el cual se sefialaron los mecanismos de
participacién ciudadana y las localidades donde
se desarrollarian dichos eventos; sefialandose,
entre otros, que el primer taller participativo
previo a la presentacion del EIA se realizaria en
el distrito de Dean Valdivia, provincia de Islay,
departamento de Arequipay la audiencia publica
durante la evaluacion del EIA en el distrito de
Cocachacra, provincia de Islay, departamento
de Arequipa; asimismo, sin perjuicio de lo antes
sefialado, debe sefialarse que no se interpuso
ningln recurso impugnativo contra el Auto
Directoral N° 743-2013-MEM-AAM del 7 de
noviembre de 2013, que otorg6 la conformidad
del Plan de Participacién Ciudadana y Resumen
Ejecutivo del EIA [...]. (Resolucion N° 199-
2015-MEM-CM. pp. 9-10)

La certificacion ambiental es
legalmente insuficiente para iniciar
actividades

Que, es necesario sefialar que en el proceso
de evaluacién del EIA del Proyecto Minero,
conforme se puede apreciar de autos, se ha
requerido opinion a diversas instituciones,
entre otras, a la Autoridad Nacional del Agua,
Direccion General de Asuntos Ambientales
Agrarios del Ministerio de Agricultura, Direccién
General de Salud Ambiental, Direccion General
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de Capitanias y Guardacostas (DICAPI),
quienes emitieron Opinion Técnica Favorable
al proyecto de explotacion y beneficio minero
«Tia Maria»; ademas, es preciso indicar que
conforme lo sefiala el articulo 5° de la resolucién
recurrida, la aprobacion del Estudio de Impacto
Ambiental del proyecto de explotacion y
beneficio minero «Tia Maria» no constituye
el otorgamiento de autorizaciones, permisos y
otros requisitos legales con los que debera contar
el titular del proyecto minero para operar, de
acuerdo con lo establecido en la normatividad
vigente; y, también es necesario sefialar que la
supervision y fiscalizacion del cumplimiento de
las obligaciones legales y técnicas contenidas en
el E1A del citado Proyecto Minero serd realizada
por el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA) cuando el proyecto entre
en construccion y operacién. (Resolucion N°
195-2015-MEM-CM, p. 8)

Que, es necesario sefialar que en el proceso
de evaluacion del EIA del Proyecto Minero
Shahuindo, conforme se puede apreciar de
autos, se ha requerido opinion de la Autoridad
Nacional del Aguay de la Direccién General de
Asuntos Ambientales Agrarios, pertenecientes
al Ministerio de Agricultura y Riego, quienes
emitieron opinion técnica favorable al
proyecto minero antes mencionado; ademas,
es preciso indicar que conforme lo sefiala
el articulo 4° de la resolucién recurrida, la
aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental
del Proyecto Minero Shahuindo no constituye
el otorgamiento de autorizaciones, permisos
y otros requisitos legales con los que debera
contar el titular minero para iniciar sus
operaciones, de acuerdo con la normatividad
vigente; y, también es necesario sefialar que la
supervisiény fiscalizacion del cumplimiento de
las obligaciones legales y técnicas contenidas
en el EIA del citado proyecto minero seran
realizadas por el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA) cuando el
proyecto entre en construccion y operacion.
(Resolucién N° 394-2015-MEM-CM, p. 9)

La autoridad ambiental competente
para aprobar los instrumentos de
gestion ambiental en el sector minero es
la Direcciéon General de Asuntos
Ambientales Mineros

«Ademas, debe precisarse que la competencia
paraaprobar los Estudios de Impacto Ambiental
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es de la Direccion General de Asuntos
Ambientales-DGAAAM vy, en consecuencia,
es la dnica entidad con facultades legales
y responsable de establecer y decidir si
una empresa minera ha cumplido con los
requisitos técnicos, legales y ambientales para
la aprobacion del EIA [...]». (Resolucién N°
196-2015-MEM-CM, p. 8)

«Que, respecto al cuestionamiento de la
metodologia de evaluacion de impactos
ambientales empleada por SPCC, se debe
precisar que no existe en la regulacion
ambiental minera una determinada metodologia
de evaluaciéon de impactos ambientales
para los EIA que se evallan en la Direccion
General de Asuntos Ambientales Mineros-
DGAAM pero es importante sefialar que, de
acuerdo con sus funciones y atribuciones, la
autoridad minera decide qué metodologia es
la mas adecuada para emplearse en los EIA
de cada proyecto minero; en el presente caso,
conforme al capitulo V del EIA se desprende
que se empled la metodologia que consiste en
una modificacién de la matriz de Leopold la
cual también es aceptada internacionalmente;
por lo tanto, lo sefialado por el recurrente, en
este extremo no puede ser amparado [...].
(Resolucion 197-2015-MEM-CM, Caso Tia
Maria, pp. 8-9)

Que el articulo 4° del Reglamento del titulo
décimo quinto del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria, sobre el
medioambiente, aprobado por el Decreto
Supremo N° 016-93-EM, vigente a la fecha de
la presente resolucién de conformidad con la
Octava Disposiciéon Complementaria Final del
Decreto Supremo N° 040-2014-EM, establece
que la autoridad competente en materia
ambiental del sector minero metaldrgico es el
Ministerio de Energiay Minas, que serael Gnico
ente gubernamental encargado de: 1) fijar las
politicas de proteccion del medioambiente para
las actividades minero-metalUrgicas y dictar la
normatividad correspondiente. 2) Aprobar los
Estudios de Impacto Ambiental y los Programas
de Adecuacion y Manejo Ambiental y autorizar
la ejecucién de los mismos para cada una de
las unidades econdmicas administrativas, entre
otras funciones.

Que, el inciso @) del articulo 107° del
Reglamento de Organizacién y Funciones
del Ministerio de Energia y Minas, aprobado
por el Decreto Supremo N° 031-2007-EM,
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establece que la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros tiene la funciéon vy
atribucion de evaluar y aprobar Estudios
Ambientales y Sociales. (Resolucién N°
394-2015-MEM-CM, caso Shahuindo’

No existe una «licencia social» como
acto administrativo habilitante en
mineria

Que, de la revision del expediente en lo referido
al proceso de participacion ciudadana del
EIA del Proyecto Tia Maria se puede sefialar
que SPCC ha cumplido con lo establecido
en las normas que regulan el proceso de
participacién ciudadana en el sector minero;
en este sentido, este colegiado considera que,
respecto al proceso de participacion ciudadana,
la resolucion impugnada no tiene vicios de
nulidad; asimismo, respecto a la licencia social
aludida por el recurrente es necesario sefialar
que la licencia social, en aplicacion del principio
de legalidad, no es una autorizacién, permiso o
licencia establecida dentro de las normas del
sector minero o ambiental, sin embargo, es
importante que los titulares mineros desarrollen
y mantengan una éptima relacion con el entorno
social del proyecto antes, durante y después de
culminado el proyecto minero. (Resolucion N°
197-2015-MEM-CM, caso Tia Maria, pp. 8-9)

Lo que la jurisprudencia del Consejo de
Mineria revela en estos dos casos a través de
la reafirmacion de los cinco preceptos antes
citados constituye, quiza, el punto de partida
para un andlisis méas profundo y de caracter
socioldgico que explique la brecha existente
entre el Derecho y la realidad en el ambito de
la industria minera.

Ambos fallos son conforme a Derecho. Se
encuentran debidamente motivados por la
vasta normativa ambiental y minera. Una
detenida lectura de la Resolucion Directoral N°
392-2014-MEM/DGAAM vy de la Resolucion
Directoral N° 339-2013-MEM/AAM
permite advertir todas las etapas, requisitos y
exigencias que el procedimiento administrativo
de aprobacion del instrumento de gestion
ambiental para un proyecto minero importa;
implicancias que guardan respaldo no solo en
la produccion normativa sectorial en particular,
sino en las normas con rango de ley que dan
cumplimiento al mandato constitucional del
articulo 66° de nuestra Norma Suprema.
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Tanto en Tia Maria como en Shahuindo, el
Consejo de Mineria Gnicamente ha confirmado
la existencia de un marco normativo que regula
la actividad minera en el Per(, con normas de
orden publico que se presumen constitucionales
y que, por tanto, deben ser cumplidas por el
Estado, personificado —para estos casos— en
la Direccion General de Asuntos Ambientales
Mineros y el Consejo de Mineria del Ministerio
de Energia y Minas.

El desenlace en Tia Maria ha sido tragico;
en Shahuindo, por el contrario, luce
prometedor. Sin embargo, ambas experiencias
enriquecen el debate publico reafirmando
que el desarrollo infra constitucional de
tanto los derechos econdémicos como del
derecho al medioambiente reconocidos en la
Constitucion Politica del Pert se armonizan
en un elenco de normas que confluyen en el
procedimiento administrativo de otorgamiento
de la certificacidn ambiental para los proyectos
mineros.

LA ASIGNATURA PENDIENTE

Explicar y difundir los alcances del
procedimiento de aprobacion de los
instrumentos de gestion ambiental en mineria
es una tarea que le corresponde al Estado
peruano. Ese es el verdadero rol promotor de
las inversiones que debe cumplir. Ciertamente,
la responsabilidad social de las compafiias
mineras es un instrumento para la gestion y
prevencion de conflictos sociales en mineria
y un factor capital que coadyuva a legitimar
la actividad minera y sus beneficios; no
obstante, es insuficiente dada su inexigibilidad
e indeterminacién de sus manifestaciones y
hasta perversa, debido a que perpetda en el
imaginario popular la idea de que la empresa
privada es la que debe suplir al Estado en la
obligacion prestacional de aquellos derechos
de contenido social y econémico.*®

Es preciso redefinir la estrategia comunicativa
del Estado para legitimar sus propias decisiones
frente a una problemética que trasciende al
ambito minero y cuyo origen se encuentra en
el ADN de nuestra idiosincrasia, en el eterno

18. Sobre el particular, Pulgar Vidal (2010) apunta: «Esta misma
diferencia se registra entre lo ambiental y la responsabilidad
respecto a los instrumentos de gestion ambiental. La meta
es la ley. La responsabilidad social, en cambio, es la que se
desarrolla mas alla del simple cumplimiento de la ley. El
simple cumplimiento de la ley no convierte a una entidad en
socialmente responsabler. (pp. 219-220)
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temor a la «ocupacion del terreno» de la que
Lechner (2007) advertia:

Podria narrarse la historia de América
Latina como una continua y reciproca
«ocupacion del terreno». No hay una
demarcacién estable, reconocida por todos.
Ninguna frontera fisica y ningun limite social
otorgan seguridad. Asi, nace y se interioriza
de generacion en generacion un miedo
ancestral al invasor, al otro, al diferente,
venga «de arriba» o «de abajo». Miedo
a ser expropiado por un latifundista o un
banco, a sufrir alguna «ocupacién militar».
Y, por otra parte, miedo a ser asaltado por
barbaros: el indio, el inmigrante, en fin, las
clases peligrosas. La lucha por la tierra
propia, en el sentido literal, se extiende al
terreno simbolico. Todos viven atemorizados
de que la pureza de lo propio sea contagiada
por lo ajeno. (p. 402)

Paracomponery prevenir los conflictos sociales
en mineria, no hay discusién seria que pueda
sostenerse si, previamente, los principales
interlocutores no han sido informados acerca
de como el ordenamiento juridico en su
conjunto esta disefiado para desarrollar y hacer
efectivo el ejercicio del derecho constitucional
al medioambiente en armonia con los derechos
econdémicos que favorecen lainversion privada.

En ese camino, es apremiante también
reflexionar acerca de que sin mineria no hay
desarrollo sostenible. Asimismo, se debe
insistir en el mensaje de que los minerales
son recursos no renovables y que su eterna
permanencia en el subsuelo es un hecho
refiido con el interés de la Nacién, no solo
por las oportunidades actuales que se niegan
sino también por aquellas que quiza ya no se
presenten en las mismas condiciones, debido a
la soberbia de pensar que los recursos minerales
tendran el mismo valor en el futuro®.

19. En El ambientalista escéptico, Bjon Lomborg (2001) ilustra
con la siguiente anécdota, la posibilidad de que, con el transcurso
del tiempo, los actuales recursos minerales no necesariamente
tengan el mismo valor en el mercado en el futuro: «Frustrated
with the incessant claims that the Earth would run out of oil,
food and raw materials, the economist Julian Simon in 1980
challenged the established beliefs with a bet. He offered to
bet $ 10,000 that any given raw material -to be picked by his
opponents- would have dropped in price at least one year later.
The environmentalists Ehrlich, Harte and Holdren, all of Stanford
University, accepted the challenge, stating that “the lure of easy
money can be irresistible”. The environmentalists staked their
bets on chromium, copper, nickel, tin and tungsten, and they
picked a time frame of ten years. The bet was to be determined
ten years later, assessing whether the real (inflation adjusted)
prices had gone up or down. In September 1990 not only had
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En definitiva, la actuacioén del Estado es crucial
para superar la conflictividad social que hoy
amenaza la ejecucion de grandes proyectos
mineros en todo el pais y que representan la
futura dinamizacion de las economias locales,
gracias a las medidas de responsabilidad social
corporativa que las compafiias mineras adoptan
y a los ingresos por regalias y canon minero
que perciben las regiones y jurisdicciones
afectadas.

Una accion tardia u oportuna en ese sentido
sera determinante para mantener el status
quo o contribuir en la superacién del clima
de conflictividad social que aqueja al sector
minero. Los resultados inmediatos se veran
expresados en la favorable percepcion de la
economia nacional y el liderazgo del Perl
a nivel mundial como productor minero;
empero, el mayor logro habra sido legitimar
nuestro propio ordenamiento juridico en
pro de quienes defienden la proteccién del
medioambiente y de quienes, bajo ese mismo
principio, exigen y merecen el respeto a
la seguridad juridica como expresion del
Estado constitucional de Derecho en los
procedimientos administrativos para la
ejecucion de sus proyectos mineros; cuya
suerte, por ahora, suena a cardo o ceniza.
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