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Presentacion

La Cooperacién Alemana, implementada por la GIZ,
esta ejecutando el proyecto “Promoviendo la Imple-
mentacion del Derecho a la Consulta Previa” cuya
contraparte es la Defensoria del Pueblo del Perd. Un
eje de este proyecto esta orientado a que la Defen-
soria del Pueblo cuente con toda la informacién rele-
vante y actualizada que requiere para la ejecucion de
sus tareas con respecto a la supervision de la imple-
mentacion del derecho a la consulta previa a los pue-
blos indigenas.

La actividad principal de este componente es que la
Defensoria del Pueblo pueda contar con una serie
de informes que muestren el mapeo, inventario, sis-
tematizacion y analisis de informacion relativos a las
medidas administrativas y legislativas de los diferen-
tes sectores del Ejecutivo, Congreso de la Republica y
Gobiernos Regionales, a fin de supervisar y garantizar
el respeto del derecho a la consulta previa de los pue-
blos indigenas.

Para ello se determiné la realizacién de 11 estudios
de inventario y anlisis de medidas administrativas y
legislativas que deben ser consultadas en el marco de
la Ley N°29785. Para el logro de este objetivo, la Coo-
peracion Alemana, implementada por la GIZ, solicitd
la colaboracién del Consorcio de Investigacion Eco-
némica y Social (CIES), para que realice una convoca-
toria pUblica para seleccionar equipos de consultores
para la elaboracién de diez informes sobre la iden-
tificacion de medidas administrativas que deben ser
consultadas en el marco de la Ley antes referida, en
los siguientes sectores:

*  Ministerio de Energia y Minas, subsector energia,
y la empresa PerdPetro S.A.

*  Ministerio de Energia y Minas, subsector mineria,
y el Instituto Geoldgico, Minero y Metaldrgico

e Ministerio de Transportes y Comunicaciones

*  Ministerio de Agricultura, subsectores agrario,
forestal y fauna silvestre

*  Ministerio del Ambiente y el Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas

e Autoridad Nacional del Agua

*  Ministerio de Salud

*  Ministerio de Educacién

*  Ministerio de Cultura

e Gobiernos Regionales de Cusco, Loreto y San Martin

Y un informe para la identificacién de medidas legisla-
tivas formuladas por el Congreso de la Republica que
deben ser consultadas en el marco de la Ley N® 29785.

Se debe precisar que los estudios no son ni recogen
ninguna postura defensorial, no son documentos
defensoriales, sino solo un insumo que la Defensoria
del Pueblo podré considerar para su trabajo de super-
vision para la implementacién del proceso de dere-
cho a la consulta previa.

Asimismo, debido a que los resultados de los estudios
aportan al debate una metodologia para identificar
las medidas administrativas y legislativas susceptibles
de ser consultadas y brindar criterios para identificar
lo que es una afectaciéon directa, creemos que son
insumos importantes, asimismo, para otros actores
como son las autoridades de los diferentes ministe-
rios y oficinas descentralizadas, gobiernos regionales,
organizaciones indigenas, cooperacién técnica inter-
nacional y sociedad civil en general.

El CIES agradece a la GIZ por su confianza y apoyo al
equipo de profesionales por su dedicacion y esfuerzo
para el desarrollo de estos estudios. Se complace en
compartir estos resultados que serviran para promo-
ver consensos, aportar al diseflo de programas y a un
debate mas profundo sobre los aspectos técnicos para
una adecuada implementacion de la consulta previa
en el Perd.

Lima, octubre de 2013

Javier Portocarrero Maisch
Director Ejecutivo CIES

Xavier Gordillo Carrillo
Director Adjunto CIES




El presente informe de inventario y analisis de las
medidas administrativas en el sector minero que
deben ser sujetas de Consulta Previa se ha desarro-
llado en base al estudio del marco normativo que
regula la actividad minera en todas sus etapas, a
partir del cual se deriva un conjunto de medidas
administrativas, y la comparacién de estas medidas
administrativas con las definiciones y criterios que
determinan el contenido del derecho a la consulta
previa segln sus principales fuentes juridicas vincu-
lantes, como son el Convenio 169 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y las
sentencias del Tribunal Constitucional peruano, prin-
cipalmente. De esta manera, en un primer momento
el propésito consistié en definir las condiciones que
deberian reunir las medidas administrativas del
subsector minero para ser consideradas sujetas de
consulta, para luego, considerando el ciclo de vida
de un proyecto minero, determinar los momentos
en los que dicha consulta deberia de desarrollarse.

En el desarrollo del tema, se ha tomado especial con-
sideracion a la jurisprudencia internacional como a
la nacional. Asi, las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos son relevantes porque
establecen lineamientos de consideracién obligato-
ria para la determinacién del alcance y aplicacién de
la Consulta Previa del Convenio 169, atendiendo a
su naturaleza de derecho humano, en el marco de
la Convencién Americana sobre los Derechos Huma-
nos e instrumentos internacionales como la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas. Por su parte, las sentencias
del Tribunal Constitucional que tratan sobre la Con-
sulta Previa complementan el marco de referencia
para dotar de contenido e interpretar la legislacion
de rango de ley o menor rango, asegurando una
correcta aplicacion de este derecho.

El Ministerio de Energia y Minas es el organismo cen-
tral y rector del sector mineria, el cual tiene como

I. Resumen Ejecutivo

objetivo promover el desarrollo integral de las acti-
vidades minero - energéticas de manera sostenible,
de acuerdo con la politica general y los planes del
Gobierno. A su vez, el Instituto Geoldgico, Minero
y Metallrgico, el cual se encuentra adscrito al pri-
mero, tiene como parte de sus funciones conducir
el Procedimiento Ordinario Minero. Ambos organis-
mos conjuntamente serian los principales encarga-
dos de llevar a cabo los procesos de consulta previa
a los pueblos indigenas en el desarrollo de la activi-
dad minera, porque son los principales responsables
de la emision de medidas administrativas cuya con-
secuencia de afectacion a los pueblos indigenas se
analiza en el presente informe.

Considerando ello, el informe se inicia con la identi-
ficacion de las competencias y funciones asignadas
a estos organismos. Identificadas las funciones que
potencialmente constituyen fuente de emision de
medidas administrativas, se analiza el universo de
estas medidas y se las compara con las condiciones
previamente establecidas como determinantes para
ser objeto de consulta previa. Finalmente, el analisis
de las competencias y funciones y del conjunto del
marco normativo, con una vision de ciclo de vida
del proyecto minero permite identificar la necesidad
de intervenciones normativas y el sentido que ésas
debieran tener para una adecuada implementacién
y ejercicio del derecho a la consulta previa.

Concluido el analisis individualizado de cada medida
administrativa del subsector mineria se determina-
ron las siguientes medidas administrativas que en
razén a su propio alcance o por conveniencia (en
el caso de la certificacion ambiental) debieran ser
objeto de Consulta Previa, segln se relacione con la
potencial afectacion a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas:

e Otorgamiento de la concesién minera

o Aprobacion de la certificaci6n ambiental

e Concesion de beneficio y autorizacién de fun-
cionamiento




e Autorizacién de inicio de actividades de explo-
racion.

e Autorizacion de inicio de actividades de explo-
tacion.

e Otorgamiento de titulo de Concesi6n de Trans-
porte Minero.

e Autorizacién de funcionamiento de nuevo
depésito de desmontes o su recrecimiento.

e Aprobacién de Plan de Cierre de Minas

* Aprobaciéon de modificacion de Estudios
Ambientales: Estudio de Impacto Ambiental,
Programa de Adecuacién y Manejo Ambiental,
Declaracién de Impacto Ambiental para Explo-
racion Minera (Categoria ), Estudio de Impacto
Ambiental Semidetallado (Categoria 1), Modi-
ficacion del Plan de Manejo Ambiental de Resi-
duos Sélidos.

e Aprobacién de Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros.

No obstante, introduciendo la vision del ciclo de
vida de un proyecto minero, la observancia del
principio de oportunidad, buena fe y otros relacio-
nados a la consulta previa, asi como atendiendo a
la naturaleza de la actividad minera, y a que si bien
la actuacion de los organismos publicos se ejerce
de una manera auténoma e independiente, ello no
significa que no guarden relacién con el actuar de
otros organismos publicos, se identific6 un menor
nimero de medidas administrativas en cuya opor-
tunidad resultaria idonea y suficiente la realizacion
de la consulta previa. Estas medidas administrativas
son las siguientes:

e Otorgamiento de la concesién minera.

e Aprobacién de la certificacién ambiental.

e Aprobacién de modificacion de estudios
ambientales (segln supuestos de relevancia).

e Aprobacién del Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros.

En el informe se discute ampliamente y se presen-
tan las conclusiones respecto a de si el otorgamiento
de concesidn minera constituye o no una medida
administrativa que deba ser objeto de Consulta
Previa. Nos parece relevante haber profundizado el
analisis de las caracteristicas de esta medida admi-
nistrativa y su relacién con la obligacién del Estado

de consultar y el derecho de los pueblos indigenas
de ser consultado, dado que a la fecha se registran
posiciones distintas y porque la reglamentacion
de la Ley de Consulta Previa da poca claridad al
respecto.

Para el Estado, especificamente para el Instituto
Geoldgico, Minero y Metaldrgico y el Ministerio de
Energia y Minas, el otorgamiento de la concesion
minera no representa por si misma una afectacion
o posibilidad de afectaciéon a los derechos colecti-
vos de los pueblos indigenas, en la medida que la
ejecucion de las actividades mineras se encuentra
condicionada a la obtencién de otros requisitos y
dacién de otras medidas administrativas. Bajo este
razonamiento ha colocado la oportunidad de reali-
zacion de la consulta previa en el procedimiento de
autorizacion de inicio de actividades mineras y de
concesién de beneficio (que implica la autorizacién
de funcionamiento de la planta), antes de la auto-
rizacién de construccién que forma parte de estos
procedimientos.

Para las organizaciones indigenas el otorgamiento
de concesiones mineras debe ser consultado porque
afecta su derecho al territorio, aunque también se
alega que esto debiera ocurrir por una simple regla
basica de respeto.

Basados en el analisis de los derechos que confiere
el titulo de concesién minera y su naturaleza; los
alcances del Convenio 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo; los criterios de interpretacion
y alcance que las sentencias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos le da a la Consulta
Previa; los condiciones predefinidas para considerar
que una medida administrativa afecta los derechos
colectivos de los pueblos indigenas y el analisis del
contenido de estos derechos; este informe concluye
que la medida administrativa por la cual se otorga
una concesion minera debe ser objeto de Consulta
Previa, al ser susceptible de afectar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas al territorio, el
desarrollo y la determinacién de sus prioridades de
desarrollo y el derecho a la participacion.

Concluido el andlisis respecto del otorgamiento de
concesion minera, en el informe también se analiza




cuél debiera ser la oportunidad para realizar la Con-
sulta Previa en relacion al desarrollo de actividades
mineras, considerando el ciclo de vida de un pro-
yecto minero, y cual seria la medida administrativa
respecto de la cual se lleve a cabo el proceso de
consulta previa, de tal manera que se satisfaga de
manera 6ptima los objetivos de tutela de los dere-
chos de los pueblos indigenas que tiene la Consulta
Previa. Realizado el analisis concluimos que esta
oportunidad es previamente a la aprobacion de la
certificacién ambiental.

Finalmente, en el informe sustentamos el tipo y
alcance de la intervencién normativa que deberia
desarrollarse para asegurar una aplicacion idonea de
la consulta previa.

Esperamos que el presente informe contribuya al
proceso de definiciones en el que se encuentra el
Estado luego de la aprobacion de la Ley de Consulta
Previa, de tal manera que en base a un nuevo disefio
normativo se garantice el ejercicio pleno del derecho
a la Consulta Previa a los pueblos indigenas.




Il. Metodologia

La determinacién de las medidas administrativas del
Ministerio de Energia y Minas (MEM), subsector mine-
ria, y del Instituto Geoldgico, Minero y Metalirgico-
INGEMMET, que debieran ser objeto de consulta
previa, en el marco de la Ley N° 29785, implicé el
analisis del conjunto de medidas administrativas que
emiten ambas instituciones, bajo una metodologia de
la investigacion de caracter descriptivo - correlacio-
nal, esto es, identificando, describiendo el alcance de
cada una de ellas y analizando si cada cual satisface
las condiciones establecidas por el derecho, para ser
objeto de Consulta Previa.

Los pasos seguidos fueron los siguientes:

II.1 Identificacion de las fuentes
juridicas que determinan
el alcance del derecho a la
Consulta Previa

Como primer paso consideramos relevante identificar
aquellas fuentes de derecho que de manera indiscu-
tible definen o establecen el contenido y alcance de
la Consulta Previa y conforme a las cuales se debe-
ria determinar cuando una “medida administrativa”
requiere ser objeto de ella.

La Consulta Previa a los Pueblos Indigenas establecida
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional

del Trabajo (OIT) - en adelante, “Convenio 169" - fue
incorporada formalmente a nuestro marco juridico
nacional desde su ratificacién, entrando en vigencia
en febrero de 1995. Dicho convenio tiene caracter
de tratado de derechos humanos y, como tal, se le
ha reconocido rango constitucional. En tal sentido,
el Convenio 169 constituye fuente primigenia y prio-
ritaria del derecho a la Consulta Previa. En razén de
conformar el bloque de constitucionalidad, su efecto
practico debe ser el de prevalecer sobre disposiciones
de caracter legal o reglamentario con las que pudiera
entrar en conflicto.

Asimismo, todavia en el marco del Derecho Constitu-
cional y las reglas del Derecho Publico Internacional,
debe reconocérsele el caracter vinculante en la deter-
minacién del contenido del derecho a la Consulta
Previa, a la jurisprudencia emanada de tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos
segUln tratados de los cuales el Pert es parte.? En este
sentido, tiene especial relevancia lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) sobre la Consulta Previa.

La Corte IDH, ademas de fundamentar sus decisio-
nes en la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos (en adelante “Convencién Americana”),
reconoce como un instrumento de especial valora-
cion a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante, la

1 Los “tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que, ademés, osten-
tan rango constitucional.” [STC N.° 0025-2005-PI/TC, Fundamento 33].
2 El Cédigo Procesal Constitucional, Ley N° 28237, establece lo siguiente:

“Articulo V.- Interpretacion de los Derechos Constitucionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segin tratados

de los que el Perd es parte.” (Subrayado agregado).




Declaracién de NUDPI), al resolver sobre materias que
afectan los derechos de los pueblos indigenas. Este
mismo valor ha sido reconocido por el Tribunal Cons-
titucional peruano, al sefialar que las declaraciones:
“representan un amplio acuerdo y consenso de la comu-
nidad internacional. En efecto, al ser el fruto de nego-
ciaciones y aceptacion por la mayoria de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, conllevan una fuerza
moral, ademds de una evidente orientacion de la comu-
nidad internacional hacia el respeto y la tutela de los
pueblos indigenas, al plantear un contenido de los dere-
chos humanos en el contexto de los pueblos indigenas.”3

En tal sentido, si bien existen otros estandares inter-
nacionales de diversa fuente que se refieren al dere-
cho a la Consulta Previa, consideramos que el marco
irreductible para entender el contenido y alcance de
este derecho es el que configura el propio Convenio
169, las sentencias de la Corte IDH, la Declaracion
de NUDPI y los criterios interpretativos del Tribunal
Constitucional peruano. Es en este marco que debe
contextualizarse la aplicacion de la Ley N° 29785, Ley
de Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indige-
nas u Originarios, reconocido en el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) - en
adelante “Ley de Consulta Previa”- y su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 001-2012-
MC (en adelante, “Reglamento de la Ley de Consulta
Previa”).

1.2 Identificacion de las condiciones
que debe reunir una medida
administrativa para ser objeto
de consulta previa

11.2.1 Referencias normativas a “medida
administrativa” objeto de consulta

En el Convenio 169 la Consulta Previa es referida de
manera especifica como una obligacién de los gobier-
nos, para los siguientes casos:

e Al prever medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pue-
blos indigenas (Articulo 6.1.a);

* Antes de emprender o autorizar cualquier pro-
grama de prospeccion o explotacion de los
recursos del subsuelo (Articulo 15.2);

e Al considerar la enajenacion de las tierras de pue-
blos indigenas o la transmisién de sus derechos
sobre estas tierras a personas extrafias a su comu-
nidad. (Articulo 17);

e Con anterioridad a la reubicacion de los pueblos
indigenas, que en principio, solo deberd efec-
tuarse con el consentimiento dado libremente y
con pleno conocimiento de causa (Articulo 16);

e En la organizacién y funcionamiento de progra-
mas especiales de formacion profesional (Articulo
22);

e En las medidas orientadas a ensefiar a leer y
escribir a los nifios en su propio idioma indigena
(Articulo 28).

En lo concerniente al objeto del presente informe,
cuyo objetivo es identificar las medidas administra-
tivas a ser consultadas principalmente en el contexto
del desarrollo de actividades de aprovechamiento
de recursos mineros, interesa poner en relieve lo dis-
puesto respecto de la Consulta Previa en los articulos
6.1.2)y 6.2, y15.2:

“Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Con-
venio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles direc-
tamente;

(...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de
este Convenio deberan efectuarse de buena fe
y de una manera apropiada a las circunstancias,

3 Sentencia 022-2009-PI, Gonzalo Tuanama y otros contra el Decreto Legislativo 1089 que regula el Régimen Temporal Ex-

traordinario de Formalizacién y Titulacién de Predios Rurales.




con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.” (Subrayado agregado).

“Articulo 15

(...)

2. En caso de que pertenezca al Estado la pro-
piedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recur-
sos existentes en las tierras, los gobiernos debe-
ran establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccién o explotacién de los recursos exis-
tentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacién equitativa por cual-
quier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades.” (Subrayado agregado).

relacion directa con los derechos colectivos de

los pueblos indigenas u originarios, de modo

que, de concluirse que existiria una afectacion
directa a sus derechos colectivos, se proceda a

una consulta previa respecto de tales medidas.

Las instituciones u organizaciones represen-
tativas de los pueblos indigenas u originarios
pueden solicitar la aplicacién del proceso de
consulta respecto a determinada medida que
consideren que les afecta directamente. En
dicho caso, deben remitir el petitorio corres-
pondiente a la entidad estatal promotora de la
medida legislativa o administrativa y responsa-
ble de ejecutar la consulta, la cual debe evaluar
la procedencia del petitorio.

En el caso de que la entidad estatal pertenezca
al Poder Ejecutivo y desestime el pedido de las
instituciones u organizaciones representativas
de los pueblos indigenas u originarios, tal acto
puede ser impugnado ante el 6rgano técnico
especializado en materia indigena del Poder

Por su parte, la Ley de Consulta Previa ha establecido
lo siguiente en relacién a la medida administrativa a
ser objeto de consulta:

Ejecutivo. Agotada la via administrativa ante
este 6rgano, cabe acudir ante los érganos juris-
diccionales competentes.”

“Articulo 2. Derecho a la consulta Finalmente, el Reglamento de la Ley de Consulta Pre-

Es el derecho de los pueblos indigenas u origi-  via ha establecido:

narios a ser consultados de forma previa sobre
las medidas legislativas o administrativas que
afecten directamente sus derechos colectivos,
sobre su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo. También corres-
ponde efectuar la consulta respecto a los
planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional y regional que afecten directamente
estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente
Ley es implementada de forma obligatoria solo
por el Estado.”

“Articulo 9. Identificacion de medidas objeto
de consulta

Las entidades estatales deben identificar, bajo
responsabilidad, las propuestas de medidas
legislativas o administrativas que tienen una

“Articulo 3.- Definiciones

El contenido de la presente norma se aplica
dentro del marco establecido por la Ley y el
Convenio 169 de la OIT. Sin perjuicio de ello,
se tomaran en cuenta las siguientes definicio-
nes:

(...)
b) Afectacion Directa.- Se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta direc-
tamente al o los pueblos indigenas cuando
contiene aspectos que pueden producir cam-
bios en la situacion juridica o en el ejercicio de
los derechos colectivos de tales pueblos.

(...)

f) Derechos Colectivos.- Derechos que tienen
por sujeto a los pueblos indigenas, reconocidos
en la Constitucion, en el Convenio 169 de la
OIT, asi como por los tratados internacionales




ratificados por el Pert y la legislacién nacional.
Incluye, entre otros, los derechos a la identi-
dad cultural; a la participacion de los pueblos
indigenas; a la consulta; a elegir sus priorida-
des de desarrollo; a conservar sus costumbres,
siempre que éstas no sean incompatibles con
los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos; a la
jurisdiccion especial; a la tierra y el territorio,
es decir al uso de los recursos naturales que se
encuentran en su ambito geografico y que uti-
lizan tradicionalmente en el marco de la legis-
lacién vigente-; a la salud con enfoque intercul-
tural; y a la educacién intercultural.

(...)

i) Medidas Administrativas.- Normas reglamen-
tarias de alcance general, asi como el acto admi-
nistrativo que faculte el inicio de la actividad o
proyecto, o el gue autorice a la Administracion
la_suscripcién de contratos con el mismo fin,
en tanto puedan afectar directamente los dere-

chos colectivos de los pueblos indigenas.

En el caso de actos administrativos, el proceso
de consulta a los pueblos indigenas se realiza
a través de sus organizaciones representativas
locales, conforme a sus usos y costumbres tra-
dicionales, asentadas en el ambito geografico
donde se ejecutaria el acto administrativo.”

“Articulo 6.- Consulta previa y recursos naturales
De acuerdo a lo establecido en el articulo 15
del Convenio 169 de la OIT y en el articulo 66
de la Constitucién Politica del PerG; y siendo
los recursos naturales, incluyendo los recursos
del subsuelo, Patrimonio de la Nacion; es obli-
gacion del Estado Peruano consultar al o los
pueblos indigenas que podrian ver afectados

directamente sus derechos colectivos, deter-

minando en qué grado, antes de aprobar la
medida administrativa sefialada en el articulo
3, inciso i) del Reglamento que faculte el inicio
de la actividad de exploracién o explotacién de
dichos recursos naturales en los ambitos geo-
gréficos donde se ubican el o los pueblos indi-
genas, conforme a las exigencias legales que
correspondan en cada caso.”

Si nos restringimos a lo establecido en el Reglamento
de la Ley de Consulta Previa, se deberia entender
como medida administrativa a aquellas “normas
reglamentarias de alcance general” o al “acto admi-
nistrativo que faculte el inicio de la actividad o pro-
yecto” o aquél “que autorice a la Administracién la
suscripcion de contratos” para el inicio de la actividad
o proyecto.

Si consideramos que en mineria normalmente no se
suscribe un contrato, con lo cual no tenemos un acto
administrativo que “autorice a la Administracion la
suscripcion de contratos” (como si ocurre en hidro-
carburos), y dejamos de lado las “normas reglamen-
tarias de alcance general”, el Reglamento de la Ley
de Consulta Previa Unicamente estd considerando
como medida administrativa sujeta a Consulta Previa
a aquel acto administrativo que faculte el inicio de
las actividades de exploracién o explotacion del pro-
yecto minero, pudiendo afectar los derechos colecti-
vos del pueblo indigena.

Esta interpretacion restringida de medida administra-
tiva sujeta a Consulta Previa ha sido asumida tal cual
por el MEM, sector que para el caso de la mineria
ha determinado que la Consulta Previa debe ocurrir
solamente antes de la resolucién que autoriza el inicio
de actividades de exploraciéon y de explotacion. En
este Ultimo caso, antes de la aprobacién del Plan de
Minado (momento en el cual se permite la construc-
cion de determinados componentes y facilidades).*

Mediante Decreto Supremo N° 020-2012-EM, el MEM modificé su TUPA e incluyé una nota de referencia sefialando
que para el tramite de autorizacién de inicio de actividades de explotacion y beneficio el Estado realizaria la consulta
previa a los pueblos indigenas que puedan verse afectados directamente. Luego, mediante Resoluciéon Ministerial N°
003-2013-MEM-DM, modificé nuevamente el TUPA precisando que en el caso de las actividades de explotacién y beneficio
esta consulta previa debera hacerse antes de ejecutar las actividades de construccion (antes del plan de minado y
antes de la autorizacion de construccion, respectivamente). Esa intervencién a nivel del TUPA del MEM es toda la regu-
lacién normativa existente sobre la aplicacion del derecho a la consulta previa.




Entonces, si nos sujetdsemos al alcance de “medida
administrativa” que establece el Reglamento de la Ley
de Consulta Previa, tal cual lo ha sequido ademas el
MEM, el presente informe concluiria aqui, pues para
identificar las medidas administrativas objeto de Con-
sulta Previa bastaria sefialar lo indicado en el TUPA
del MEM.

Sin embargo, en tanto que la reglamentacion nacio-
nal del derecho a la consulta previa no puede contra-
venir su propia ley originaria ni, menos adn, al Conve-
nio 169, se tendra en consideracion el alcance sobre
“medida administrativa” que puede desprenderse
principalmente del citado convenio.

11.2.2 Del alcance que debe darse al
concepto “medida administrativa”

El Convenio 169 no restringe la obligaciéon de con-
sultar previamente solo las medidas administrativas
que permiten emprender o autorizar cualquier pro-
grama de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en territorio indigena; asi como, tampoco
restringe la consulta previa a otros supuestos especi-
ficamente referidos en el convenio (enajenacion o la
transmision de sus derechos sobre sus tierras — Art.
Ne 17-; reubicacién — Art. N® 6; para la reorgani-
zacion y funcionamiento de programas especiales
de formacién profesional — Art. N® 22-; etc.). La
regla general que establece el Convenio 169 es la
dispuesta en su articulo N° 6, conforme a la cual
debe efectuarse la consulta previa “cada vez que
se prevean medidas administrativas” (y no solo las
que autoricen el aprovechamiento de los recursos
naturales) susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas. El objeto de esta consulta -se
precisa en relacion a los recursos naturales del sub-
suelo-, es determinar “si los intereses de esos pue-
blos serdn perjudicados”.

Cuando el Convenio 169 sefiala como caracteristica
de la medida administrativa objeto de Consulta Pre-
via, que ésta sea susceptible de afectar directamente a
estos pueblos, es porque a través del ejercicio de este
derecho se persigue la accién del Estado de asegurar
la tutela de los otros derechos de los pueblos indige-
nas reconocidos en el citado convenio.

Entonces, la Consulta Previa debiera efectuarse res-
pecto de cualquier medida administrativa susceptible
de afectar directamente los derechos (“colectivos”,
precisa la Ley de Consulta Previa) del pueblo indi-
gena. También corresponde efectuar la consulta res-
pecto a los planes, programas y proyectos de desarro-
llo nacional y regional que afecten directamente estos
derechos (agrega también la Ley de Consulta Previa).

Es sobre este alcance general de “medida admi-
nistrativa”, no restringido solamente al emprendi-
miento o autorizacion para el aprovechamiento de
los recursos naturales, que hemos desarrollado el pre-
sente informe, realizdndose el ejercicio de identificar
todas aquellas medidas administrativas del subsector
minero “que tienen una relacién directa con los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas, de modo que,
de concluirse que existiria una afectacion directa a sus
derechos colectivos” deba procederse a la consulta
previa, tal cual lo plantea el articulo N° 9 de la Ley de
Consulta Previa.

Precisando alin mas el alcance de “medida adminis-
trativa”, debemos sefalar que, cuando el Convenio
169 se refiere a la medida administrativa susceptible de
afectar directamente los derechos del pueblo indigena
se esta refiriendo a aquella medida administrativa que
sea apta de producir efectos juridicos no mediatizados
por otro comportamiento administrativo o actuacion
adicional de la administracién. Podriamos delimitarlo
entonces a los “actos administrativos”.

Al respecto, debemos considerar que todo acto (o no)
de la administracién que no tenga por finalidad pro-
ducir efectos juridicos, no es todavia un acto admi-
nistrativo. Estos efectos juridicos deben surgir directa-
mente del acto y no indirectamente. El nexo entre su
emision y determinados efectos juridicos no mediati-
zados debe ser claro. Cabe distinguirlos de los llama-
dos actos de la administracién o actos preparatorios
(como informes, dictdmenes, proyectos, etc.) y “en
general cualquier acto que por si mismo no sea suficiente
para dar lugar a un efecto juridico inmediato en relacion
a un sujeto de derecho; esos actos no son impugnables
administrativa ni judicialmente.”

Si se entiende comprendidas “aquellas actividades
que producen por si mismas un efecto juridico, aun-




que él no sea inmediato en el tiempo: actos que se dic-
tan para producir efectos a partir de una fecha futura
determinada, sujetos a término o condicion, etc.">

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia N2 025-
2009-PI (Etnia Aguajin contra la Ley N2 29338, Ley
de Recursos Hidricos), en su fundamento 25 sefalo:

“[...] es imposible reducir a una férmula clara
y precisa cudando una medida “afecta” directa-
mente los derechos colectivos de los pueblos indi-
genas. Aun asi, no es dificil entender que en ella
se encuentran comprendidas cualesquiera medi-
das estatales (administrativas o legislativas) cuyo
efecto sea el menoscabar, perjudicar, influir des-
favorablemente o provocar una alteracion directa
en los derechos e intereses colectivos de los pue-
blos indigenas.”

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Consulta
Previa ensaya una definicion de afectacion directa, sin
pretender “reducir a una férmula clara y precisa” el
entendimiento de este concepto:

“b) Afectacién Directa.- Se considera que una
medida legislativa o administrativa afecta direc-
tamente al o los pueblos indigenas cuando
contiene aspectos que pueden producir cam-
bios en la situacion juridica o en el ejercicio
de los derechos colectivos de tales pueblos.”
(Subrayado agregado).

I1.2.3 Condiciones que deben verificarse
para que una medida administrativa
sea objeto de consulta previa

Sintetizando los enunciados desarrollados, para efec-
tos de identificar y determinar si una medida adminis-
trativa debe ser objeto de consulta previa, corrobora-
remos que en la medida administrativa se retinan las
siguientes condiciones:

iv.

Que la medida administrativa al dictarse consti-
tuya un acto administrativo.

Que los efectos juridicos que emanen del acto
administrativo no estén mediatizados por la
necesidad de una medida o actuacién adicional
de la administracion.

Que como consecuencia de estos efectos juridi-
cos se pueda afectar cualquiera de los derechos
del pueblo indigena. Se comprenden inclusive
los efectos que no sean inmediatos en el tiempo
o los actos juridicos que se dictan para producir
efectos a partir de una fecha futura.

Esta posibilidad de afectacién puede darse:
produciendo cambios en la situacion juridica
de estos pueblos; produciendo cambios o inci-
diendo en el ejercicio de sus derechos; con inde-
pendencia de su efecto (“positivo” o cuyo efecto
sea “menoscabar, perjudicar, influir desfavorable-
mente” en los derechos del pueblo indigena); o,
provocando una alteracién directa en los intere-
ses colectivos de los pueblos indigenas.

Reconociendo que los derechos de los pueblos
indigenas que puedan afectarse son aquellos
reconocidos en la Constitucion, en el Convenio
169, en los tratados internacionales ratificados
por el PerG y la legislacién nacional. Incluye,
entre otros, los derechos a la identidad cultural;
a la participacién de los pueblos indigenas; a la
consulta; a elegir sus prioridades de desarrollo; a
conservar sus costumbres, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamen-
tales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos; a la jurisdiccion especial; a la tierra
y el territorio, es decir al uso de los recursos natu-
rales que se encuentran en su dmbito geografico
y que utilizan tradicionalmente en el marco de la
legislacion vigente-; a la salud con enfoque inter-
cultural; y a la educacién intercultural.

5 La literatura juridica es sumamente abundante en tratar la naturaleza del acto administrativo. Nosotros hemos escogido
estas citas que resume los conceptos mas aceptados y relevantes en relacién al acto juridico como productor de efectos
juridicos. Ver: Gordillo, Agustin; “Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas”, Tomo 3, Capitulo 2.




I1.3 Identificacion del universo de
medidas administrativas del
MEM - Subsector minero e
INGEMMET

A efectos de identificar el universo de medidas admi-
nistrativas del subsector minero (MEM e INGEMMET)
y corroborar si relinen las condiciones que las harian
objeto de Consulta Previa, se procedi6 a analizar la
estructura, organizacién, competencias y funciones®
vigentes de las instancias en el MEM e INGEMMET
con posibilidad de emitir medidas administrativas.

Como herramientas de trabajo, se elaboraron matri-
ces de “funciones y procedimientos” donde se regis-
tré6 de manera ordenada y sistematizada, el conjunto
de funciones sustantivas que tienen los érganos téc-
nicos normativos seleccionados y los procedimien-
tos administrativos directamente relacionados a esas
funciones. Las fuentes para esta etapa del trabajo ha
sido el conjunto del marco normativo vigente (listado
como Anexo 4 del presente informe), pero de manera
particular los Reglamentos de Organizacién y Funcio-
nes (ROF) y los Texto Unico de Procedimientos Admi-
nistrativos (TUPA) del MEM y el INGEMMET.

Trabajar con tales matrices permiti6 identificar a las
instancias u érganos técnicos normativos del MEM
e INGEMMET que en razén de sus funciones serian
potenciales fuentes de emision de medidas adminis-
trativas, considerando el hecho que aun cuando el
marco normativo le da a las entidades diversas funcio-
nes, normalmente listada en sus ROF, no todas estas
funciones van a derivar en medidas administrativas.
Por otro lado, los TUPA describen - se espera -, todos
los procedimientos administrativos que se pueden tra-
mitar ante una autoridad y que, en su gran mayoria,
concluyen con la expedicién de una medida adminis-
trativa. No obstante, los TUPA podrian obviar alguna
medida administrativa o no estar debidamente actua-
lizada. Por ello, al relacionar las funciones estableci-
das en la legislacion para cada uno de los érganos de
las entidades, con los procedimientos administrativos
que se les consignan en los TUPA, se pudo identificar,

de manera clara y practica, aquellos procedimientos
que realmente concluirdn con una medida adminis-
trativa.

Una vez completadas las matrices de funciones y pro-
cedimientos, se pudo identificar y seleccionar el uni-
verso de medidas administrativas a cargo del MEM y
del INGEMMET.

1.4 Identificacion de las medidas
administrativas que debieran ser
objeto de Consulta Previa

Respecto de cada una de las medidas administrativas
que conformaron el universo de medidas administra-
tivas identificadas, se procedi6 a analizar si reunian
las condiciones para ser calificadas como objeto de
Consulta Previa, de conformidad a lo sefalado en el
numeral [11.2.

En el numeral 1.2 del presente informe, titulado
“Medidas administrativas que son emitidas por el
MEM y el INGEMMET”, se expone un resumen del
objeto o finalidad de cada una de las medidas admi-
nistrativas conformantes del universo de medidas
administrativas emitidas por el MEM y el INGEMMET.

Luego, en el numeral lI.3, titulado “Seleccién y fun-
damentacién de las medidas administrativas que
deberfan ser sometidas a Consulta Previa y de las que
no”, se exponen los fundamentos de la conclusion
arribada, en los siguientes sub numerales:

“ll.3.1 De las medidas administrativas sujetas a Con-
sulta Previa”, y

“lll.3.2 De las medidas administrativas no sujetas a
Consulta Previa”.

Cabe sefalar que, dentro de los citados numerales,
las medidas administrativas se agrupan segun la enti-
dad que las dicta. Asimismo, que dentro del numeral
[11.3.1 se desarrolla de manera particular lo referido a

6  Se puso énfasis en las funciones sustantivas de cada entidad sobre aquellas que son de administracion interna.




las siguientes medidas administrativas, a fin de agotar
los aspectos de importancia en torno a ellas:

“IIl.3.1.1 Del Otorgamiento de la Concesién Minera”

“II.3.1.2 De la aprobacién de la Certificacion Ambien-
tal”

“II.3.1.3 De la Concesién de Beneficio y Autorizacion
de Funcionamiento”

“I11.3.1.4 De la Autorizacion de Inicio de Actividades
de Exploracion”

“IN.3.1.5 De la Autorizacion de Inicio de Actividades
de Explotacion”

Como resultado del analisis de cada medida admi-
nistrativa del subsector minero, se evidencié las limi-
taciones de llevar a cabo una determinacién indi-
vidualizada de aquellas que debieran ser objeto de
Consulta Previa, pues, como era previsible, existen
varias medidas administrativas que, consideradas
de manera independiente, reunirian las condiciones
para ser objeto de consulta, aun cuando estuviesen

relacionadas a un mismo proyecto minero. Cierta-
mente, en otros sectores también se identificarian
medidas administrativas directamente relacionadas al
desarrollo de un proyecto minero y que por si mis-
mas debieran ser objeto de consulta (por ejemplo, el
otorgamiento de un derecho de uso de aguas). En tal
sentido, es indispensable integrar la visién del ciclo de
vida del proyecto minero a la accién de determinar
la medida o medidas administrativas de naturaleza
idénea para llevar a cabo la Consulta Previa, de tal
manera que identificindose una o algunas de éstas,
al desarrollarse el proceso de Consulta Previa para la
emision de dicha medida, se haya tratado y atendido
las cuestiones mds importantes objeto de las otras
medidas, relacionadas a los derechos de los pueblos
indigenas.

Los aspectos referidos a la integracion de la vision del
ciclo de vida del proyecto minero en la determinacion
de la medida o las medidas administrativas sujetas a
consulta previa, forman parte del analisis y sustento de
las propuestas de acciones normativas que debieran
adoptar el MEM e INGEMMET, a efectos de garantizar
la implementacién de los procedimientos de consulta
previa (numeral 1.4 del presente informe).




lll. Informe de inventario y analisis

lll.1 Competencias del Ministerio
de Energia y Minas (MEM)
y del Instituto Nacional
Geolégico Minero y Metalirgico
(INGEMMET)

A. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

El MEM es el organismo central y rector del Sector
Energia y Minas. Comprende dos subsectores: ener-
gia y mineria. Respecto de éstos le compete disefiar,
establecer, ejecutar y supervisar politicas nacionales y
sectoriales, asumiendo la rectoria de ellas.

El MEM tiene como objetivo promover el desarrollo
integral de las actividades minero - energéticas, nor-
mando, fiscalizando y/o supervisando (en los aspec-
tos que aln conserva competencia) su cumplimiento.
Debe cautelar el uso racional de los recursos naturales
en armonia con el medio ambiente.

El MEM tiene como finalidad formular y evaluar,
en armonia con la politica general y los planes del
Gobierno, las politicas de alcance nacional en materia
del desarrollo sostenible de las actividades minero -
energéticas. Asi mismo, es la autoridad competente
en algunos aspectos de contenido ambiental referi-
dos a las actividades minero — energéticas, tales como
la de elaboracién y proposicion de normas de pro-
teccion ambiental de caracter sectorial, aun cuando
para la aprobacién de éstas se requiera la opinién del
Ministerio del Ambiente. Otras funciones de carac-
ter ambiental todavia a su cargo, son las de evaluar
y aprobar los estudios ambientales y sociales para
las diversas etapas de un proyecto minero, estudios
ambientales para el cierre de minas, remediacion
ambiental y cierre de pasivos, administracion de los
reportes de monitoreo, etc.

El @mbito de competencia y estructura basica del
MEM se establece en su Reglamento de Organizacion

y Funciones, aprobado por Decreto Supremo N2 031-
2007-EM.

A continuacién resumimos las principales funciones
a cargo de cada uno de los 6rganos del MEM que
podrian emitir medidas administrativas que confor-
maran luego el universo de medidas normativas a
analizar y, de manera referencial, las que correspon-
den a sus 6rganos de asesoramiento.

Despacho Ministerial

Es el Titular del Pliego Presupuestal y representante
legal del Ministerio. Establece los objetivos, orienta,
aprueba, dirige y supervisa la politica del Sector.

Consejo de Mineria
Tiene por responsabilidad conocer y resolver, en
Gltima instancia, todos los asuntos mineros y ejercer
las demas funciones que le asigna la Ley General de
Mineria y normas legales reglamentarias y comple-
mentarias vigentes.

Organos de Asesoramiento:

Oficina General de Planeamiento y Presupuesto
Encargado de conducir, coordinar, supervisar y eva-
luar los procesos de planeamiento, presupuesto,
programacion de inversiones, racionalizacion, coor-
dinacion regional y cooperacién internacional de la
institucion.

Oficina General de Asesoria Juridica

Responsable del asesoramiento del MEM: Alta Direc-
cién y a los demas 6rganos, cuando corresponda. Asi-
mismo, de emitir opinién sobre aspectos legales del
Sector, analizando y sistematizado la legislacién, asi
como proponiendo las normas legales pertinentes.

Oficina General de Gestion Social
Responsable de promover las relaciones armoniosas
entre las empresas mineros energéticos y la sociedad




civil, incluidos los gobiernos locales y regionales; de
propiciar el manejo de mecanismos de diélogo y con-
certacion en el Sector; y de colaborar en el disefio de
programas de desarrollo sostenible.

Despacho Viceministerial de Minas

Responsable de dirigir, supervisar, proponer e infor-
mar al Ministro la politica de desarrollo sostenible sec-
torial de mineria.

Orienta y evalGa las actividades del subsector mineria
a nivel nacional, de acuerdo con las directivas impar-
tidas por el Ministro.

Organos de Linea

Direccion General de Mineria

Es el 6rgano técnico normativo. Propone y evalla la
politica del subsector mineria; propone y/o expide,
segln sea el caso, la normatividad necesaria de este
subsector; promueve el desarrollo sostenible de las
actividades de exploracion y explotacion, labor gene-
ral, beneficio, comercializacién y transporte minero; y
ejerce el rol concedente a nombre del Estado para el
desarrollo de las actividades mineras, segin le corres-
ponda.

¢ Direccion Normativa de Mineria
Asesora a la Direccion General de Mineria sobre
politica nacional del subsector mineria; y pro-
pone y mantiene actualizada la normatividad
minera de alcance nacional.

e Direccion Técnica Minera

Propone, evalla y opina sobre aspectos téc-
nicos de la industria minera, de acuerdo a las
disposiciones legales vigentes. Esta a cargo de
implementar la consulta previa a los pueblos
indigenas para las autorizaciones de inicio de
actividades de exploracién, desarrollo, prepara-
cién y explotacion minera; ademas para la auto-
rizacion de construccién en las concesiones de
beneficio.

e Direccion de Promocion Minera
Promueve las actividades mineras cautelando el
uso racional de los recursos mineros en armonia
con el medio ambiente.

Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros
Propone y evalla la politica ambiental del Sector
Mineria; promueve, propone y/o expide la normativi-
dad necesaria para la ejecucion de actividades orien-
tadas a la conservacién y proteccion de los medios
ambientes referidos al desarrollo de las actividades
mineras.

e Direccion Normativa de Asuntos Ambientales
Mineros
Proponer y evalla los proyectos de normas que
se requiera para garantizar el desarrollo sosteni-
ble del sector minero.

e Direccion de Gestion Ambiental Minera
Propone y evalla la politica y los planes para
garantizar el desarrollo sostenible de las activida-
des mineras; eval(a y recomienda la aprobacién o
desaprobacion de los estudios ambientales y socia-
les presentados al Ministerio de Energia y Minas.

B. INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y
METALURGICO

Consejo Directivo
Aprueba las politicas de desarrollo de la Institucion
en concordancia con las politicas y planes del Sector.

Presidente del Consejo Directivo

Propone, dicta y supervisa el cumplimiento de las
politicas de desarrollo de la Institucién en concordan-
cia con las politicas y planes nacionales y sectoriales.

Organos de Asesoramiento

Oficina de Asesoria Juridica
Asesora a la Alta Direccion en los asuntos de caracter
juridico legal.

Organos de Linea:

Direccion de Geologia Regional
Ejecuta el cartografiado geoldgico nacional y regio-
nal; realiza investigaciones geoldgicas cientificas espe-
cializadas, ademas de las investigaciones y analisis en
temas referentes a Geofisica, Paleontologia, Sensores
Remotos y disciplinas asociadas.




Direccion de Geologia Ambiental y Riesgo Geoldgico
Realiza investigaciones, programas y proyectos
Geoambientales, Geotécnicos y de Evaluacién y Moni-
toreo de Peligros Geoldgicos del territorio nacional a
fin de contribuir con los organismos competentes en
materia de ordenamiento territorial, planificacién y
desarrollo nacional asi como la seguridad fisica den-
tro del pais y la conservacién del patrimonio natural
y cultural; encargada de realizar estudios sobre hidro-
geologia en el pais.

Direccion de Recursos Minerales y Energéticos
Encargada de la investigaciéon basica sobre la ocu-
rrencia, génesis y localizaciéon de depésitos minerales
metalicos, no metélicos y geoenergéticos del pais;
tiene a su cargo las labores de prospeccién desti-
nadas a poner en evidencia el potencial minero, asi
como el de recursos geoenergéticos de interés nacio-
nal; efectla investigaciones metalogénicas tendien-
tes a orientar la prospeccion y exploracion minera
en el pais.

Direccion de Laboratorios

Encargada de efectuar los andlisis fisico-quimicos,
opticos e instrumentales para la determinacién de la
composicion, estructura y edad de materiales geo-
l6gicos como rocas, minerales, sedimentos, suelos y
aguas, en apoyo de los 6rganos del Instituto Geol6-
gico Minero y Metaldrgico que lo requieran, asi como
para la prestacion de servicios externos.

Direccion de Concesiones Mineras

Tramita y resuelve los petitorios mineros conducentes
a la obtencion del Titulo de concesién minera; y otros
procedimientos especiales.

o Unidad Técnico Normativa
Emite informes técnico legales requeridos en el
Procedimiento Ordinario Minero.

e Unidad Técnico Operativa
Emite los informes técnicos requeridos en los pro-
cedimientos administrativos mineros a su cargo.

Direccion de Catastro Minero

Administra el Precatastro Minero Nacional, el Catas-
tro Minero Nacional y el Catastro de Areas Restringi-
das a la actividad minera.

* Unidad de Catastro Minero y Pre catastro
Administra la informaciéon para graficacion e
incorporacion de los Derechos Mineros al Catas-
tro Minero Nacional.

¢ Unidad de Catastro de Areas Restringidas
Administra la informacion para la graficacion e
incorporacion de areas restringidas a la actividad
minera en el Catastro correspondiente.

Direccion de Derecho de Vigencia
Administrar el derecho de vigencia y penalidad.

lll.2 Medidas administrativas que
son emitidas por el MEM y el
INGEMMET

A. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS
(Subsector Mineria)

I11.2.1 Despacho Ministerial

a) Expedir resoluciones ministeriales relativas al
Sector
En ejercicio de su rol normativo, le corresponde
elaborar proyectos de normas para proponer al
Gobierno Central y al Poder Legislativo, asi como
aprobar directamente dispositivos normativos via
Resolucién Ministerial. Al regular las actividades
mineras, debe hacerlo en estrecha correlacion con
el concepto de desarrollo sostenible donde se ase-
gure la explotacion racional de los recursos mineros
existentes, de forma tal que se satisfagan las nece-
sidades de las actuales generaciones, generando
desarrollo econémico y social, ademas de prote-
ger adecuadamente el medio ambiente, sin com-
prometer la viabilidad de las futuras generaciones
para satisfacer también sus propias necesidades.

I11.2.2 Despacho Viceministerial de Minas

a) Expedir, cuando corresponda, normas técnico
- legales para el desarrollo sostenible del
Sector Mineria
En ejercicio de su rol normativo, le corresponde
elaborar proyectos de normas para proponer




al Despacho Ministerial, Gobierno Central y al
Poder Legislativo, asi como aprobar directa-
mente dispositivos normativos via Resolucién
Viceministerial. Al regular las actividades mine-
ras, debe hacerlo en estrecha correlacion con
el concepto de desarrollo sostenible donde se
asegure la explotacion racional de los recursos
mineros existentes, de forma tal que se satisfa-
gan las necesidades de las actuales generacio-
nes, generando desarrollo econémico y social,
ademés de proteger adecuadamente el medio
ambiente, sin comprometer la viabilidad de las
futuras generaciones para satisfacer también sus
propias necesidades.

l11.2.3 Direccion General de Mineria (DGM)

a)

b)

Formular normas técnicas y legales
relacionadas con el Sector Mineria,
promoviendo el desarrollo sostenible y la
tecnificacion

En ejercicio de su rol técnico normativo, le corres-
ponde elaborar proyectos de normas para propo-
ner a la Alta Direccidén del MEM, asi como aprobar
directamente dispositivos normativos via Resolu-
cién Directoral. Al regular las actividades mineras,
debe hacerlo en estrecha correlacién con el con-
cepto de desarrollo sostenible. Otorgar titulo de
Concesiones de Beneficio y sus modificaciones.

Otorgar titulo de Concesion de Beneficio y
sus modificaciones

La Concesion de Beneficio otorga a su titular el
derecho a extraer o concentrar la parte valiosa
de un agregado de minerales desarraigados
y/o a fundir, purificar o refinar metales, ya sea
mediante un conjunto de procesos fisicos, quimi-
cos y/o fisico-quimicos.

Una medida intermedia, previa al otorgamiento
de la concesion de beneficio, es la autorizacion
de construccion, que le permite al titular minero
iniciar la construccion de la planta de beneficio y
componentes auxiliares.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno

d)

e)

superficial. En el caso de afectarse pueblo indi-
gena deberd efectuarse la consulta previa, antes
de autorizarse la construccion, de acuerdo a lo
regulado en el TUPA del MEM.

Otorgar titulo de Concesion de Labor General
Labor general es toda actividad minera que
presta servicios auxiliares, tales como ventilacion,
desaglie, izaje o extraccion a dos o mas concesio-
nes de distintos concesionarios.

La concesion de labor general otorga a su titular
el derecho a prestar servicios auxiliares a dos o
maés concesiones mineras.

Otorgar titulo de Concesion de Transporte
Minero y sus modificaciones

La concesion de Transporte minero autoriza a su
titular a la instalacion y uso de todo sistema para
el transporte masivo y continuo de productos
minerales, por métodos no convencionales (fajas
transportadoras, tuberias o cable carriles), entre
uno o varios centros mineros y un puerto, planta
de beneficio, refineria o0 en uno o mas tramos de
estos trayectos.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial.

Autorizar la construccion de labores de
acceso, ventilacion y desagiie en concesiones
mineras vecinas

Las construcciones en las concesiones vecinas que
resulten necesarias para el acceso, ventilacién y
desaglie de su propias concesiones, transporte
de los minerales y seguridad de los trabajadores,
implica el pago de una indemnizacién previa si
causan dafos, ademas el mineral resultante que-
dard sin gravamen y libre de costos para estas
concesiones sirvientes.

Los titulares de las concesiones sirvientes, podran
utilizar estas labores pagando la respectiva com-
pensacion, cuyo monto sera fijado por convenio
entre las partes o, caso contrario, por la autori-
dad minera.

Se debe contar con estudio de impacto ambiental.




f)

g)

h)

Autorizar el inicio de las actividades de
Exploracién en Concesiones Mineras
metalicas/no metalicas y sus modificaciones
Solo a partir de esta autorizacién el titular minero
podria desarrollar las actividades de exploracion,
que normalmente implica la remocién de terre-
nos para caminos de acceso y plataformas para la
instalacién de maquinaria portétil y la realizacién
de perforaciones para extraer muestras del sub-
suelo. No implica actividades para desarrollar un
futuro proyecto minero de explotacién y no da
derecho a comercializar las muestras extraidas.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial.

Otorgar Certificados de Operacion Minera.

El Certificado de Operacion Minera (COM) se
otorga a los titulares mineros, a fin de ejecutar
la actividad minera en las etapas de exploracién,
desarrollo, preparacion, y explotacion, en sus res-
pectivos derechos mineros y Unidad Econémica
Administrativa (UEA), permitiéndoles adquirir y
usar explosivos de uso civil previo permiso de
DICSCAMEC.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal, plan de minado, autorizacién de construc-
cién o autorizacién de inicio de actividades pre-
viamente otorgadas (lo cual supone también
acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial).

Autorizar el uso de ANFO y similares, bajo su
competencia.

Para el empleo de explosivos, accesorios y
agentes de voladura en la actividad minera, los
titulares deberan contar con el Certificado de
Operacién Minera vigente y estar inscritos en la
Direccion de Control de Servicios de Seguridad,
Control de Armas, Municiones y Explosivos de
Uso Civil (DICSCAMEC).

Aprobacion del Plan de Minado y autorizacion
de actividades de desarrollo y preparacion)

Esta aprobacion se da en el marco del procedi-
miento para obtener la autorizacién de explo-

)

k)

tacién, pero constituye en razén de sus efectos,
una medida administrativa por si misma.

El Plan de Minado es el documento que contiene
todas las actividades o acciones a realizar para la
extraccion del mineral desde su yacimiento, consi-
derando los riesgos potenciales y posibles impac-
tos en el entorno para cada uno de los procesos
operativos (perforacion, voladura, carguio, trans-
porte, chancado, transporte por fajas, manteni-
miento de vias, etc.), asimismo, contiene las medi-
das a tomar frente a posibles eventos adversos.

Para el inicio de las operaciones mineras, el titu-
lar debera notificar previamente a la autoridad
minera adjuntando este documento, el cual
debera ser actualizado anualmente y contar con
la aprobacion del Comité de Seguridad y Salud
Ocupacional mediante acta, el cual sera puesto
a disposicion de la autoridad minera y su respec-
tivo fiscalizador cada vez que lo soliciten para
verificar su cumplimiento.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial. Ademads, el MEM ha establecido que
previamente a la aprobacién del plan de minado
debe desarrollarse la consulta previa a los pue-
blos indigenas, de corresponder.

Autorizar Inicio de Actividad de Explotacion

Con esta autorizacion, el titular minero ya puede
iniciar la explotacién del mineral de la concesion
minera, debiendo presentar un cronograma de
ejecucion de actividades. Adicionalmente, el titu-
lar minero tiene por obligacién cumplir con las
medidas seguridad e higiene minera establecidas

por ley.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial.

Autorizar funcionamiento de nuevo depésito
de desmontes o su recrecimiento

Esta autorizacion permite construir y operar una
nueva area para la disposicion de los materia-
les extraidos del interior de la mina o del area




de explotacién a cielo abierto que no contiene
valores extraibles o que su extraccion carece de
importancia econdémica, por lo que se han dis-
puesto en un lugar donde no se realizaran activi-
dades de explotacion.

Para su construccion, se deberd contar previa-
mente con un informe técnico favorable de la
DGM,; asimismo, el titular minero debera comu-
nicar a la autoridad competente, culminada cada
etapa de la construccion, a fin de que se autorice
su funcionamiento.

Se debe contar con estudio de impacto ambien-
tal y acuerdo previo o titularidad sobre el terreno
superficial.

Autorizar operacion de minerales de Productor
Minero Artesanal (Lima Metropolitana)

Con esta autorizacién, el titular minero ya puede
iniciar la explotacién del mineral de la concesién
minera. Se debe contar con estudio de impacto
ambiental y acuerdo previo o titularidad sobre el
terreno superficial.

Autorizar beneficio de minerales de Productor
Minero Artesanal (Lima Metropolitana)

A través de la Concesion de Beneficio, el titular
del derecho puede extraer o concentrar la parte
valiosa de un agregado de minerales desarrai-
gados y/o a fundir, purificar o refinar metales,
mediante un conjunto de procesos fisicos, quimi-
cos y/o fisico-quimicos.

En el caso de los Productores Mineros Artesana-
les, solo deberan presentar una solicitud acom-
pafiada de informacion técnica y la respectiva
Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) suscrita
por un profesional competente en la materia,
ademas de contar con el acuerdo previo o titula-
ridad sobre el terreno superficial.

Autorizar inscripciones de Contratistas
Mineros en el Registro de Empresas
Especializadas y modificatorias

Los titulares de concesiones pueden contratar a
empresas especializadas para la ejecucion de los
trabajos de exploracion, desarrollo, explotacion

P)

y beneficio. Asi, la Empresa Contratista Minera es
aquella que, contando con autonomia funcional
y patrimonio propio, actlia en dichas actividades
mineras y que tiene la obligacion de estar inscrita
en la DGM del Ministerio de Energia y Minas de
manera previa al inicio de sus actividades.

Autorizar Uso Minero o Servidumbre sobre
terrenos superficiales de otras concesiones
Los titulares de concesiones pueden solicitar se
les autorice establecer un uso minero o servi-
dumbres sobre los terrenos superficiales de otras
concesiones, siempre y cuando, ésta no impida
o dificulte la actividad minera del titular de dicha
concesion.

Aprobar Programas de Inversion del Contrato de
Garantias y Medidas de Promocién a la Inversion
(contrato a 10 afos), asi como sus modificaciones

Los contratos de garantia y medidas de Promo-
cién a la Inversién Minera suscritos por el Estado
otorgan garantias de estabilidad tributaria que
incluyen Gnicamente los impuestos vigentes, no
siendo de aplicacion aquellos que se creen con
posterioridad a la suscripcién de dicho contrato.
Asi, se estabiliza el Impuesto a la Renta, Impuesto
General a las Ventas, Impuesto Selectivo al Con-
sumo, Impuesto de Promocién Municipal, etc.
Se incluyen, también, los regimenes especiales
referentes a la devolucién de impuesto, admisio-
nes temporales y similares, asi como el régimen
aplicable a las exportaciones.

En cuanto a las exoneraciones, incentivos y demas
beneficios tributarios referentes al impuesto y
regimenes estabilizados, estara sujeta al plazo y
condiciones que establezca el dispositivo legal
vigente a la fecha de suscripcién del convenio.

Aprobar Estudio de Factibilidad Técnico
Econémico del Contrato de Garantias

y Medidas de Promocion a la Inversion
(contrato a 15 aiios), asi como sus
modificaciones

Aplicable para proyectos mineros con capacidad
inicial o ampliaciones no menor de 5,000 TM/
dia referentes a una o mas Unidades Econémicas




Q)

Administrativas y con programas de inversién no
menores al equivalente en moneda nacional a
US$ 20000,000.00, para el inicio de cualquiera
de las actividades de la industria minera o de US$
50000,000.00 para inversiones en empresas
mineras existentes.

Los titulares de la actividad minera, para gozar
de los beneficios garantizados, deberan presen-
tar un estudio de factibilidad técnico-econémico,
que tendra caréacter de declaracién jurada refren-
dada por auditor externo.

Aprobar cumplimiento de la ejecucion del
Programa de Inversion (Estabilidad tributaria)
y Estudio de Factibilidad Técnico Econémico
(Estabilidad tributaria)

El cumplimiento y acreditacién del monto del
Programa de Inversién y del Estudio de Factibili-
dad se acreditaran con declaracion jurada refren-
dada por auditor externo, en la que se detallara
las obras y adquisiciones realizadas, asi como el
monto financiado con capital propio o créditos
de terceros. Adicionalmente, se debera presentar
estados financieros a la fecha de conclusion del
proyecto, con anexos o0 notas demostrativas de
las inversiones y adquisiciones realizadas y de su
financiacion.

Una vez aprobada dicha Declaracion Jurada, se
otorgaré una escritura publica declarativa de la
ejecucion, la cual debera inscribirse en el Registro
Piblico de Mineria en la partida correspondiente
al titular de la actividad minera.

Aprobar Programas de Inversion en
Exploracion, sus modificaciones y ejecuciones
El Programa de Inversion deberd incluir una
memoria descriptiva, presupuesto y cronograma
de ejecucion de la inversidn que se proponga
realizar (monto no menor de US$ 500,000.00),
el cual podrd modificarse en el transcurso de su
ejecucion, previa autorizaciéon de la autoridad
minera, siendo de aplicacion todas las normas
que regulan la presentacion y aprobacién de
nuevos programas. De ser el caso, se procedera
a adecuar el Contrato respectivo mediante
addéndum.

s)

t)

El sustento del cumplimiento de la ejecucion de
dicho programa se realizard a través de la presenta-
cién de una declaracion jurada refrendada por una
Sociedad de Auditoria en la cual se detalle las inver-
sionesy/oadquisicionesrealizadas, ademas de estar
acompafada de un informe técnico sustentatorio.

Suscribir Contratos de Inversion en
exploracion para la devolucion del IGV e IPM
(aprobacion o modificacion)

Por intermedio de este contrato se otorga a
los titulares de Concesiones Mineras que estén
en la fase de exploracion el derecho a la devolu-
cién definitiva del IGV e Impuesto de Promocién
Municipal que hayan pagado o les haya sido
trasladado en las importaciones o adquisiciones
de bienes, prestacion o utilizacién de servicios y
contratos de construccion que se utilicen direc-
tamente en la ejecucion de actividades de explo-
racion de recursos minerales en el pais durante la
fase de exploracién y que se efecten a partir de
la fecha de suscripcion del Contrato de Inversion
en Exploracién correspondiente.

Es un régimen estable, no resultando de aplica-
cién los cambios que se produzcan a dicho régi-
men durante la vigencia del contrato, teniendo
una duracién maxima correspondiente a la
vigencia de la ley al momento de la suscripcion
de dicho contrato.

Aprobar cumplimiento de la ejecucion de
Programas de Reinversion

La inversion de las utilidades no distribuidas obte-
nidas durante el plazo del Programa de Inversién
deberd ser aplicada a la ejecucién de nuevos
programas de inversion, a efecto de gozar de los
beneficios tributarios, los cuales garantizaran el
incremento de los niveles de produccion de la
concesion donde se ubica la operacién minera o
la Concesion de beneficio.

El programa de inversion con beneficio tributario
seaprobaran por un plazo méaximo de cuatro afios,
pudiendo ampliarse hasta tres ejercicios fiscales
inmediatos siguientes al del vencimiento del pro-
grama de inversion, para lo cual se deberd acredi-
tar que durante el plazo del programa de inversion




se ha utilizado por lo menos el 80% de las utili-
dades efectivamente obtenidas en cada ejercicio.

La sustentacion de la ejecucion de los programas
de inversion realizados con las utilidades no
distribuidas se realizard mediante la presentacion
de una declaracién jurada refrendada por una
Sociedad de Auditoria en la cual se detalle
las inversiones y/o adquisiciones realizadas y
debera estar acompafiada de un informe técnico
sustentatorio.

Aprobar némina de Peritos Mineros

Los Peritos Mineros son aquellos profesionales en
las especialidades de ingenieria de minas, inge-
nierfa geoldgica e ingenieria civil.

La evaluacién para la nominacion o renovacion de
los Peritos Mineros sera realizada por una Comision
integrada por un representante de la DGM quien
la presidira, dos representantes del Consejo de
Mineria y dos representantes del Instituto Nacio-
nal de Concesiones y Catastro Minero. Esta ten-
dré vigencia de dos (2) afios calendario, teniendo
como ambito de actuacién todo el territorio
nacional y no seran considerados como son servi-
dores ni tendran vinculo laboral con el Ministerio
de Energia y Minas o Registro Pablico de Mineria.

Imponer sanciones a los Peritos Mineros en
caso de incumplimiento a las normas que los
rigen

Como parte de las atribuciones de la DGM, podréa
imponer sanciones a los Peritos que incumplan
con lo dispuesto por la Ley General de Mineria,
sus Reglamentos y normas complementarias. Las
sanciones serdn: amonestacion escrita, suspen-
sién temporal de sus funciones, revocacién de la
nominacion e inhabilitacion definitiva.

Otorgar los certificados de cumplimiento

progresivo y final del plan de cierre de minas
El Certificado de Cumplimiento Progresivo se
otorga con la ejecucién completa de las medidas
de cierre progresivo comprometidas en el Plan de
Cierre de Minas respecto a areas, labores o insta-
laciones especificas, permitiendo al titular de acti-
vidad minera, solicitar la modificacién del tipo o

reduccién del monto de la garantia que se hubiera
establecidoylaeventual devolucién de excedentes.

El Certificado de Cierre Final se otorga cuando se
hayan ejecutado todas las medidas comprometi-
das en el Plan de Cierre de Minas y se haya reali-
zado el pago por el mantenimiento de las medidas
de postcierre. Su emisién determina el fin de la
obligacién de mantener una garantia, el derecho
a requerir la devolucion del saldo de la misma,
sin perjuicio de la asignacién correspondiente
que deba efectuarse para el mantenimiento de
las medidas de postcierre y, legalmente, se pre-
sume el cumplimiento total y adecuado de los
deberes y obligaciones que hubiere tenido lugar
por parte del titular de la actividad minera.

Otorgar los certificados de cumplimiento
progresivo y final de pasivos ambientales
mineros

En las instalaciones de la unidad minera, el titular
de actividad minera o la entidad responsable de
la remediacién de areas que contengan pasivos
ambientales mineros, tienen la obligacion de eje-
cutar las medidas establecidas en el Plan de Cie-
rre de Pasivos Ambientales Mineros aprobado, asi
como, mantener y monitorear la eficacia de las
medidas implementadas durante su ejecucion e,
inclusive, en la etapa de post cierre.

El programa de monitoreo deberd ser ejecutado
hasta que se demuestre la estabilidad fisica y qui-
mica de los componentes mineros, asi como el
cumplimiento de los limites maximos permisibles
y la no afectacion de los estandares de calidad
ambiental correspondientes.

Los informes que dan cuenta del avance de
las labores de remediacion y que contienen
informacién detallada respecto de la ejecucion
de las medidas comprometidas para el semestre
inmediato  siguiente,  seran  presentadas
semestralmente, aln después del cese de
operaciones, hasta la obtencién del Certificado
de Cierre Final, previa auditoria realizada, la que
se otorgara cuando se hayan ejecutado todas las
medidas comprometidas en el Plan de Cierre y
se haya efectuado, de ser el caso, el abono por el




y)

mantenimiento de las medidas de post cierre que
deban continuar implementandose.

Actualizar el inventario de Pasivos
Ambientales mineros

Los Pasivos Ambientales son aquellas instalacio-
nes, efluentes, emisiones, restos o depdsitos de
residuos producidos por operaciones mineras
y que se encuentran abandonadas o inactivas,
constituyendo un riesgo permanente y potencial
para la salud de la poblacién, el ecosistema cir-
cundante y la propiedad.

La DGM, en coordinacién con la DGAAM vy el
INGEMMET, identificard y elaborara el inventario
de los pasivos ambientales mineros, clasifican-
dose de acuerdo a sus caracteristicas propias y
riesgos inherentes a dichos pasivos, debiendo ser
actualizado permanentemente.

Aquellos pasivos ambientales que formen parte
del inventario y que pudieran contener valor eco-
némico, podran ser susceptibles de reaprovecha-
miento.

Identificar los responsables de los pasivos
ambientales

La DGM identificard a los responsables de las
operaciones mineras que abandonaron depdsi-
tos de residuos, labores o instalaciones mineras,
generando pasivos ambientales en sus diversas
modalidades. Asimismo, se identificara a los titu-
lares de aquellas concesiones mineras inactivas
que mantengan vigente su derecho y que arras-
tran pasivos ambientales, quienes deberan pre-
sentar el Plan de Cierre de Pasivos Ambientales.

El Estado solo asume la tarea de remediacion por
aquellos pasivos cuyos responsables no pueden
ser identificados.

aa) Aprobar lista de impedidos de efectuar
petitorios mineros, teniendo como referencia
la aprobacion de la ejecucion del cierre de
pasivos ambientales
Los responsables de remediar los pasivos
ambientales que no cuenten con la resolu-
cion de aprobacién de la ejecucion del Plan

de Cierre de Pasivos Ambientales, luego de
que haya transcurrido seis afios desde su
aprobacion, quedaran impedidos de solici-
tar nuevos petitorios mineros y de explotar
alguna unidad minera como concesionario o
adquiriente, siendo incluidos en la relacién de
impedidos de hacer petitorios mineros, bajo
responsabilidad de la DGM, quien comuni-
caré al INGEMMET para su cumplimiento.

Las autorizaciones de operacién de activida-
des mineras serdn suspendidas hasta por tres
afnos, pudiéndose ampliar por el doble del
periodo anterior y asi sucesivamente hasta
su cumplimiento.
ab) Imponer sanciones en los temas de su
competencia
Es atribucion de la DGM imponer sanciones
y multas a los titulares de derechos mineros
que incumplan con sus obligaciones o infrin-
jan las disposiciones normativas de la mate-
ria. Asimismo, puede imponer sanciones a
los Peritos que incumplan con sus funciones
establecidas por ley.

111.2.4 Direccion General de Asuntos

a)

b)

Ambientales Mineros (DGAAM)

Aprobar, cuando corresponda, las normas
técnicas y legales relacionadas con la
conservacion y proteccion del medio
ambiente

En ejercicio de su rol técnico normativo, le
corresponde elaborar proyectos de normas para
proponer a la Alta Direccién del MEM, asi como
aprobar directamente dispositivos normativos via
Resolucion Directoral. Al regular las actividades
mineras, debe hacerlo en estrecha correlacion
con el concepto de desarrollo sostenible.

Aprobar del EIA para Explotacion, Beneficio
Minero, Almacenamiento, Labor General,
Transporte, y otras relacionadas (gran y
mediana mineria)

El Estudio de Impacto Ambiental que debe efec-
tuarse en proyectos mineros evalla y toma en
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consideracion aspectos fisico-naturales, biol6gi-
cos, socio econémicos y culturales en el érea de
influencia del proyecto, pues tiene la finalidad de
determinar las condiciones existentes y capaci-
dades del medio, analiza la naturaleza, magnitud
y prevé los efectos y consecuencias de la realiza-
cién del proyecto, ademas indica las medidas de
prevision y control a aplicar para lograr un desa-
rrollo arménico entre las operaciones mineras y
el medio ambiente.

La desaprobacion, improcedencia o inadmisi-
bilidad del estudio implicara la no obtencién o
pérdida de la Certificacion Ambiental imposibili-
tando, asi, el inicio o ejecucién de obras.

Aprobar de Estudios Ambientales para
Exploracion Minera (gran y mediana mineria)
El Estudio de Impacto Ambiental que debe efec-
tuarse en proyectos para exploracion minera
evalla y toma en consideracion aspectos fisico-
naturales, biol6gicos, socio econémicos y cultu-
rales en el area de influencia del proyecto, pues
tiene la finalidad de determinar las condiciones
existentes y capacidades del medio, analiza la
naturaleza, magnitud y prevé los efectos y conse-
cuencias de la realizacién del proyecto, ademas
indica las medidas de prevision y control a aplicar
para lograr un desarrollo armoénico entre las ope-
raciones mineras y el medio ambiente.

La desaprobacién, improcedencia o inadmisi-
bilidad del estudio implicara la no obtencién o
pérdida de la Certificacion Ambiental imposibili-
tando, asi, el inicio o ejecucién de obras.

Aprobar la Solicitud o Modificacion de
Clasificacion de Estudio Ambiental para
Pequefio Productor Minero o Minero
Artesanal (MML y Callao, vigente hasta que
se concluya el proceso de transferencia de
funciones)

La Mineria Artesanal es una actividad de subsis-
tencia y la Pequefia Mineria, la actividad minera
ejercida a pequefia escala; ambas comprenden
labores de extraccién y recuperacion de sustan-
cias metalicas, no metalicas asi como de materia-
les de construccién, del suelo y subsuelo.

f)

Para el inicio o reinicio de sus actividades, debe-
ran presentar una solicitud de Certificacion
Ambiental, indicando en ella su propuesta de
clasificacion, ya sea como Categoria | o Il del pro-
yecto y, asi, presentar la Declaraciéon de Impacto
Ambiental o Estudio de Impacto Ambiental Semi-
detallado correspondiente, la cual deberd estar
suscrita por los profesionales competentes en la
materia.

Aprobar Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (EIASsd) para Pequefio
Productor Minero o Minero Artesanal (MML
y Callao) y sus modificaciones.

La presentacion del Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (EIASd) es exigible para los proyec-
tos correspondientes a la Categoria Il, los cuales
prevén prevé la generacién de impactos ambien-
tales negativos moderados, debiendo incluir un
Plan de Participacién Ciudadana; asi como un
Plan de Manejo Ambiental, Plan de Vigilancia
Ambiental, Plan de Contingencias, Plan de Rela-
ciones Comunitarias, Plan de Cierre o Abandono
y otros que solicite la autoridad competente.

La actualizaciéon del mismo se realizard cada
vez que se realicen cambios o modificaciones
que varien de manera significativa el alcance o
posibles impactos del proyecto o en caso que se
aprueben nuevas normas que asi lo determinen.
Ademas, la modificacion del estudio ambien-
tal o la aprobacién de instrumentos de gestion
ambiental complementarios, implica la actuali-
zacion de los planes originalmente aprobados al
emitirse la Certificacion Ambiental.

Aprobar Plan de Cierre de Minas y de Pasivos
Ambientales Mineros.

Constituye obligacion de todo titular minero rea-
lizar el cierre de las areas, labores e instalaciones
de una unidad minera, a través de un Plan de
Cierre de Minas aprobado; el cual constituye,
también, uno de los requisitos para iniciar el
desarrollo de operaciones mineras comprendidas
en el EIA.

El Plan de Cierre de Minas es un Instrumento
de Gestion Ambiental conformado por acciones
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técnicas y legales, que deben ser efectuadas por
el titular de actividad minera, a fin de rehabilitar
las areas utilizadas o perturbadas por la actividad
minera, para que éstas alcancen caracteristicas
de ecosistema compatible con un ambiente salu-
dable y adecuado para el desarrollo de la vida y
la conservacion del paisaje.

De otro lado, el titular minero también se
encuentra obligado a cumplir de manera eficaz
y oportuna con las medidas de cierre progresivo
tal cual ha sido aprobado en el Plan de Cierre
aprobado, durante la vida atil de su operacion
minera, debiendo ejecutarlas en forma inme-
diata cuando cesen las operaciones mineras en
las areas o instalaciones que correspondan, ello
conforme al cronograma aprobado.

Finalmente, el Plan de Cierre de Minas debe ser
actualizado a los tres afios de su aprobacion, y
luego cada cinco afos, hasta el cierre de la uni-
dad minera.

Aprobar modificacién de Estudios
Ambientales : Estudio de Impacto

Ambiental, Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental, Declaracién de Impacto
Ambiental para Exploracion Minera
(Categoria I), Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (Categoria Il), Modificacion
del Plan de Manejo Ambiental de Residuos
Solidos

El Ministerio de Energia y Minas, a través de
la Direccion General de Asuntos Ambientales
Mineros (DGAAM) es la autoridad sectorial com-
petente en los asuntos ambientales del sector
mineria facultada para evaluar y aprobar los Ins-
trumentos de Gestion Ambiental, ante la cual se
presentaran los Estudios de Impacto Ambiental
(EIA), Estudios de Impacto Ambiental Preliminar
(EIAP) Evaluaciones Ambientales (EA) y sus modi-
ficaciones; asimismo las modificaciones de los
Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental
(PAMA). Ademas, sera el encargado de aprobar
las modificaciones del Plan de Manejo Ambiental
de Residuos Sélidos.

h) Aprobar de Plan de Cese de Proceso/

Instalacion Minera y sus modificaciones

El Plan de Cese de Proceso/Instalacion Minera,
constituye una modificacién del PAMA para
todos sus efectos legales y contractuales, pues
contiene las medidas que adoptara el titular para
eliminar, paralizar o cerrar definitivamente uno o
varios procesos y/o instalaciones para eliminar o
neutralizar los efectos sobre el medio ambiente;
ademas, busca evitar efectos adversos al medio
ambiente por los residuos sélidos, liquidos o
gaseosos que puedan existir o puedan aflorar en
el corto, mediano o largo plazo.

Este Plan de Cese debe contener las acciones a
desarrollarse en los trabajos de revalorizacion
o remediacion de las areas alteradas, las cua-
les se incluirdn en un cronograma cuyo plazo
total sera fijado por la DGAAM y no debera
exceder los doce meses, pudiéndose prorrogar
de manera excepcional. Con su aprobacién, el
incumplimiento o la no culminacién del PAMA o
de alguno de los proyectos que lo componen no
constituiran infraccion ambiental, ello sin perjui-
cio de las sanciones administrativas previas y no
exonera aquellas sanciones por incumplimiento
del presente plan.

Aprobar Plan de Remediacion Ambiental

Por el principio de responsabilidad ambiental, el
causante de la degradacién del ambiente y de
sus componentes esta obligado a adoptar las
medidas para su restauracion, rehabilitacion,
reparacién o compensar los dafios generados. En
ese sentido, de acuerdo al principio de interna-
lizacion de costos toda persona debe asumir el
costo de los riesgos o dafios que genere sobre
el ambiente sus actividades. Asi, el titular minero
que haya realizado actividades y/o ejecutado
proyectos de actividades mineras sin contar con
la Certificaci6n Ambiental aprobada por autori-
dad competente, deberda elaborar y ejecutar un
Plan de Remediacion Ambiental, a fin de corregir
la perturbacién de las éreas utilizadas o afecta-
das por la ejecucién de dichas actividades, de tal
forma que alcancen las caracteristicas de un eco-




k)

sistema compatible con un ambiente saludable y
equilibrado para el desarrollo de la vida.

La presentacion o aprobacién del referido plan
no faculta al titular para continuar con el desarro-
llo de las actividades mineras que no hayan sido
amparadas en la correspondiente Certificacion
Ambiental, por lo que la ejecucién de las obliga-
ciones y compromisos contenidos en el referido
Plan de Remediacion Ambiental se realizaran pre-
via paralizacion de las actividades y sin perjuicio
de las medidas correctivas, cautelares, manda-
tos y sanciones impuestas o que correspondan
imponerle al titular minero.

El incumplimiento de este plan conllevard la no
aprobacion de nuevas Certificaciones Ambien-
tales o modificaciones de alguna preexistente
del titular de la actividad y de aquellas personas
naturales o juridicas vinculadas econémica o
societariamente, o de aquél de reciba en transfe-
rencia la Unidad Minera.

Calificar, inscribir y autorizar a instituciones
publicas y privadas para que elaboren
estudios ambientales sobre las actividades
mineras

Es funcion de la DGAAM calificar y autorizar a ins-
tituciones, publicas y privadas, para que elaboren
estudios ambientales sobre las actividades mine-
ras. Estas entidades autorizadas son las Unicas
que podran elaborar estudios ambientales com-
prendidos en el SEIA, pudiendo ser nacionales o
extranjeras, domiciliadas en el pais y constituidas
bajo cualquier régimen legal, las cuales deben
acreditar que cuentan con solvencia técnica sufi-
ciente para elaborar los referidos estudios.

La eleccién de la entidad es de exclusiva respon-
sabilidad del titular de la actividad minera. La
vigencia de la inscripcion sera de 2 afios.

Renovar Inscripcion de entidades autorizadas
para elaborar Estudios de Impacto Ambiental
Una vez vencido la vigencia de la inscripcién en
el Registro de entidades autorizadas para elabo-
rar Estudios de Impacto Ambiental, la empresa
tendré un periodo de tres (03) meses para poder

solicitar la renovacién de su vigencia, caso con-
trario sera retirada del referido registro. Para
ello, deberd adjuntar toda la documentacion
que haya variado en su empresa (profesionales,
equipos, etc.) y la ficha de Declaracién Jurada.
Durante el periodo del tramite de renovacion, la
empresa no podré presentar Estudios de Impacto
Ambiental.

Modificar Registro de entidades autorizadas
para elaborar Estudios de Impacto Ambiental
(incluye actualizacion de datos)

Las modificaciones en los estatutos sociales o la
incorporacién de profesionales como miembros
del equipo de la empresa durante el periodo de
vigencia de la inscripcion, conllevara la obliga-
cién de solicitar la inscripcion de la misma ante
la DGAAM. Ademads, también se podra solicitar la
ampliacién de los alcances de la calificacion otor-
gada anteriormente.

El incumplimiento de la actualizacién de dichas
modificaciones es considerado como causal de
inhabilitacién temporal en el registro.

Inscribir Registro de entidades autorizadas
para elaborar planes de Cierre de Minas

Las entidades autorizadas para elaborar Planes de
Cierre de Minas son personas naturales o juridi-
cas, nacionales o extranjeras, domiciliadas o no
en el pais, constituidas bajo cualquier régimen
societario.

La solicitud de inscripcion en el registro podra
ser presentada también ante la DREM corres-
pondiente, para remitirla posteriormente a la
DGAAM, quien es la encargada de realizar la
calificacion legal y técnica de la entidad solici-
tante, a fin de determinar su solvencia técnica e
institucional, considerando los trabajos realiza-
dos, conocimiento, interdisciplinariedad, espe-
cializacién y experiencia de los profesionales
calificados que presenta dicha entidad, a efec-
tos de que queden autorizados para suscribir
los Planes de Cierre de Minas. Ademas, dicha
entidad no debera estar vinculada a algun titu-
lar minero. La vigencia de la inscripcién es de
tres (03) afos.




n) Renovar inscripcion en el Registro de
entidades autorizadas para elaborar Planes
de Cierre de Minas
La solicitud de renovacion de la inscripcién en el
registro podra ser presentada, también, ante la
DREM correspondiente, para remitirla posterior-
mente a la DGAAM, quien finalmente evaluara
la solicitud en base al desempefio de la empresa
durante el periodo de vigencia de su inscripcion,
las actualizaciones de los datos de la entidad y la
némina de sus profesionales.

La presentacion de la solicitud se realizara hasta
tres (03) meses luego del vencimiento del plazo
indicado al momento de la inscripcién, caso con-
trario sera retirada de referido registro; ademas
durante este periodo no podra suscribir, ni pre-
sentar Planes de Cierre de Minas, levantamiento
de observaciones, ni ninguna otra documenta-
cion relacionada.

0) Modificacion Registro de entidades

autorizadas para elaborar Planes de Cierre de
Minas (incluye actualizacién de datos)
Las modificaciones en las entidades, con referen-
cia a sus estatutos sociales, domicilio, ndmina de
profesionales o en cualquier otro dato que hayan
sido inscritos en el Registro, deberan ser actuali-
zadas en el mismo; caso contrario, sera causal de
suspension temporal.

p) Aprobar guias técnicas ambientales y sociales
En ejercicio de su rol técnico normativo, le corres-
ponde elaborar Guias ambientales y/o socia-
les para orientar el desarrollo de las actividades
mineras. No tienen caracter de vinculante, salvo
disposicion normativa reglamentaria expresa.

B. INSTITUTO NACIONAL GEOLOGICO
MINERO Y METALURGICO - INGEMMET

Los Organismos Publicos Especializados estan adscri-
tos a un ministerio, tienen independencia para ejercer
sus funciones y pueden ser Organismos Reguladores
u Organismos Técnicos Especializados. Asi, el INGEM-
MET es un Organismo Piblico Técnico Especializado
del Sector Energia y Minas, con personeria juridica de

derecho publico, ademas de gozar de autonomia téc-
nica, econdémica y administrativa, pero sujetandose
a los lineamientos técnicos de su Sector con quien
coordina sus objetivos y estrategias.

Tiene como objetivo la obtencién, almacenamiento,
registro, procesamiento, administracion y difusion, de
una manera eficiente, de la informacién geocientifica
y de toda aquella informacién relacionada a la geolo-
gia basica, los recursos del subsuelo, los riesgos geol6-
gicos y el geoambiente. Ademas, tiene como objetivo
conducir el Procedimiento Ordinario Minero, inclu-
yendo la recepcion de petitorios, el otorgamiento de
concesiones mineras y su extincion segln las causales
fijadas por ley; ordenando y sistematizando la infor-
macion georeferenciada mediante el Catastro Minero
Nacional, asi como la administracion y distribucion
del Derecho de Vigencia y Penalidad.

El dmbito de competencia y estructura bésica se esta-
blece en su Reglamento de Organizacién y Funciones,
aprobado por Decreto Supremo N¢ 035-2007-EM.

A continuacion resumimos las principales funciones
a cargo de cada uno de los 6rganos del INGEMMET
que podrian emitir medidas administrativas y que
conformaran luego el universo de medidas normati-
vas a analizar.

l11.2.5 Consejo Directivo - Presidencia

a) Expedir resoluciones de titulo de concesion
minera
La concesion minera es el conjunto de derechos
y obligaciones otorgados por el Estado y que se
materializa en un titulo, por el cual se faculta a
su titular a desarrollar actividades de exploracién
y explotacién de minerales en un area determi-
nada de manera exclusiva, siendo ésta irrevocable
mientras se cumplan con las obligaciones que la
ley exige para el mantenimiento de su vigencia.

b) Expedir resoluciones de titulo de
caducidad
La caducidad de denuncios, petitorios y conce-
siones mineras se produce por el no pago opor-
tuno del derecho de vigencia durante dos (02)




d)

f)
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afios consecutivos, pues, de omitirse el pago de
un afo, se podra regularizar con el pago y acre-
ditacion del afio corriente. Ademas, el incum-
plimiento de las obligaciones de produccién
constituye, también, causal de caducidad de las
concesiones mineras. Esta declaracion de caduci-
dad se dard por Resolucién Colectiva, debiendo
ser publicada en el Diario Oficial El Peruano.

Expedir resoluciones de titulo de abandono

El abandono es causal de extincién de los pedi-
mentos de concesion (petitorios), no pudiéndose
aplicar a las concesiones. Se da por el incumpli-
miento del interesado a las normas del procedi-
miento minero aplicables al titulo en formacién.

Expedir resoluciones de titulo de cancelacion
La cancelacién de petitorios y denuncios mineros
se da cuando han sido formulados sobre areas
ocupadas por otros denuncios, petitorios o
concesiones mineras prioritarias; también
cuando se trate de areas protegidas o declaradas
intangibles.

Expedir resoluciones de titulo de renuncia de
area

La Renuncia consiste en la suelta, voluntaria y
expresa, de algin derecho minero en la etapa de
petitorio o de concesion, pudiéndose realizar de
manera parcial si es que el area a retener no es
menor a una cuadricula de cien (100) hectareas.
Sobre esta area renunciada tendran derecho pre-
ferente los cesionarios y acreedores hipotecarios,
una vez declarada su libre disponibilidad.

Expedir resoluciones de titulo de
acumulaciones

Se podran acumular aquellas concesiones mine-
ras vigentes que sean colindantes, vecinas y de
un mismo titular, constituyéndose un nuevo y
dnico titulo cuya antigliedad sera la misma del
titulo mas antiguo y no deberéa exceder de mil
(1,000) hectareas o de diez (10) cuadriculas.

Expedir resoluciones de titulo de constitucion
de Sociedad Legal

La Sociedad Legal o Sociedad Minera de Respon-
sabilidad Limitada se constituird de oficio por el

h)

Jefe del Registro Pablico de Mineria cuando apa-
recen superpuestas, total o parcialmente, dos o
mas concesiones mineras que ya cuentan con un
titulo inscrito, constituyéndose una nueva conce-
sién minera cuyo nombre sera aquél de la con-
cesion minera superpuesta mas antigua, prece-
dida de la palabra “reducci6n”. Esta opcion sera
vélida, siempre y cuando las partes no decidan
constituir una sociedad contractual. Los socios
originales participaran en proporciones iguales,
reduciéndose sus derechos a las areas no super-
puestas.

El plazo de duracién de estas sociedades es inde-
finido, pero se disuelve por extincién o transfe-
rencia de todas las concesiones incorporadas a su
patrimonio.

Expedir resoluciones sobre Cambio de
Sustancia de Derecho Minero

La utilizacion de los recursos minerales se realiza
a través del otorgamiento de concesiones mine-
ras. Las sustancias mineras se clasifican en meta-
licas, las cuales pueden ser metales preciosos
(oro, plata y platino), no preciosos o sustancias
radioactivas, y no metalicas, las cuales pueden
tratarse de materiales de construccién o sustan-
cias salinas, debiéndose determinar la clase de
concesion en el petitorio.

El cambio de sustancia aprobada inicialmente en
la concesion minera puede solicitarse por el titu-
lar a través de una declaracion.

Expedir resoluciones de Fraccionamiento y
Division de Derecho Minero

El fraccionamiento de los petitorios procedera
cuando comprendan un conjunto de cuadriculas
que se superponen o cuando se renunciara a una
(01) o mas cuadriculas, produciendo un quiebre
de la colindancia de las cuadriculas peticionadas.
Asimismo, el fraccionamiento de los denuncios
procederda cuando exista superposicion de
un derecho minero prioritario que quiebre la
continuidad del area del denuncio, pero el érea
fraccionada no deberad ser menor de una (01)
hectarea.
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En el caso de concesiones con titulo inscrito, la
divisién de dos o més concesiones se dard para
adecuarlas al sistema de cuadriculas, sin limita-
cion de area minima.

La aprobaciéon de ambos procedimientos, se
otorgaré previo informe técnico, procediendo
a modificar el titulo de la concesién original y a
otorgar titulo sobre cada una de las éreas fraccio-
nadas, considerandose la antigliedad del titulo
de la concesion original.

Expedir resoluciones de titulo de Unidades
Econémicas Administrativas

El Titular de dos (02) o més concesiones mineras
de la misma clase y naturaleza, incluidas aquellas
que hayan sido sesionadas, puede agruparlas sin
perder la individualidad e intangibilidad, siempre
y cuando se encuentren ubicadas dentro de un
area de 5 km de radio, cuando se trate de mine-
rales metélicos no ferrosos o metélicos auriferos
primarios; de 20 km de radio cuando se trate de
hierro, carbén o mineral no metélico; y 10 km
en los yacimientos metalicos auriferos detriticos
o de minerales pesados detriticos.

La UEA tiene por finalidad el cumplimiento de las
obligaciones de trabajo exigidas por ley. Cuando
se amparen dos 0 mds concesiones mineras bajo
el sistema de la UEA, el cdmputo para determinar
la penalidad se basard en el petitorio de la conce-
sién mas antigua.

Expedir resoluciones sobre Inclusion y/o
Exclusion de Derechos Mineros de U.E.A. y sus
modificaciones

Luego de la resolucién de constitucion de UEA, se
podré incluir nuevas concesiones mineras sesio-
nadas y/o adquiridas, asi como excluir aquellas
concesiones mineras que la hayan integrado, sea
a solicitud de parte o por transferencia, cesién o
extincion de las mismas.

Resolver Recursos de Oposicion

La Oposicion es aquel procedimiento adminis-
trativo cuya finalidad es impugnar la validez del
petitorio de una concesién minera. Asi, el titu-
lar de una concesion minera con titulo definitivo

podra oponer su mejor derecho a cualquier con-
cesion o petitorio minero que hubiese sido for-
mulado sobre todo o parte de un area y que no
cuente, ademas, con titulo definitivo.

El plazo para presentarlo finalizara antes de la
expedicion del titulo del nuevo pedimento, luego
del cual solo podra contradecirse por medio del
recurso impugnatorio.

Resolver las denuncias de internamiento

El internamiento se produce cuando durante la
ejecucion de obras en una concesion, el titular
de ésta se introduce en el érea correspondiente
de otra concesién, vecina y colindante, sin
autorizacion.

La denuncia de internamiento serd realizada
por el presunto agraviado, quedando el titu-
lar infractor obligado a paralizar los trabajos
y devolver el valor de los minerales extraidos,
sin deduccién de costo alguno. Ademas debera
pagar una indemnizacién, la cual se duplicara
en caso de dafio o si la introduccién es mayor
de 10m.

Una vez realizada la denuncia, la autoridad
nombrara un perito y ordenara la diligencia de
inspeccion ocular, la cual comprendera el rela-
cionamiento topografico, verificacion de titulos,
valorizacién de las sustancias extraidas y determi-
nacién de los dafios ocasionados.

Acreditar el pago del Derecho de Vigencia o
Penalidad

El Derecho de Vigencia es el monto que debe
pagarse anualmente para mantener la vigencia
de los derechos mineros y, la Penalidad, el monto
que debe pagarse anualmente para mantener la
vigencia de las concesiones mineras al no haberse
cumplido con acreditar la produccién o inversion
minima dentro de los plazos establecidos. Ambos
pagos deben realizarse entre el 1 de enero al 30
de junio de cada afo.

La acreditacién del pago de Derecho de Vigencia
y/o Penalidad se da de manera automatica, salvo
si fue efectuado sin utilizar el Cédigo Unico del




P)

Q)

derecho minero, extincion del derecho minero,
era objeto de una medida cautelar vigente o
acciéon contenciosa administrativa ante el Poder
Judicial o no figure en el Padrén Minero. En estos
casos, se debe realizar un tramite ante la Direc-
cién de Derecho de Vigencia del INGEMMET
para acreditar los pagos dentro del mes siguiente
de efectuado.

Acreditar el pago del Derecho de Vigencia o
Penalidad extemporaneo

La acreditacion extemporanea del pago de
Derecho de Vigencia y/o Penalidad se da
cuando la acreditacién no automatica del pago
por los referidos derechos mineros no hayan
sido realizados dentro del mes siguiente corres-
pondiente. Procedera solo si el derecho minero
no se encuentra con resolucién de extincion
consentida.”

Emitir el Certificado de Devolucion del pago
del Derecho de vigencia

El Certificado de Devolucién es el documento
emitido a solicitud de parte para el cumplimiento
de las obligaciones de pago por Derecho de
Vigencia y Penalidad, implicando la generacién
de compensaciones o ajustes a las entidades, a
quienes se les distribuyé originalmente los mon-
tos objeto de certificado, para su posterior distri-
bucién cuando el certificado sea utilizado.

Tiene vigencia de un afio, siendo posible la expe-
dicién de un nuevo Certificado una vez cadu-
cado el referido documento. Procede cuando el
pago de Derecho de Vigencia se haya realizado
sobre petitorios y/o concesiones ubicados en
areas donde, por razén de emergencia, se haya
prohibido la realizacion de actividades mine-
ras durante un periodo minimo de seis meses;
o cuando el pago se haya dado sobre petitorios
y/o concesiones mineras ubicadas en areas en
las que se hayan producido eventos calificados
como caso fortuito o fuerza mayor.

Emitir el Certificado de devolucion del pago
por Penalidad

El caso de devoluciones por el pago de pena-
lidades, éstas proceden cuando exista duplici-

dad en el pago. También procede cuando éste
se haya realizado sobre petitorios y/o conce-
siones ubicados en areas donde, por razén de
emergencia, se haya prohibido la realizacién de
actividades mineras durante un periodo minimo
de seis meses; o cuando el pago se haya dado
sobre petitorios y/o concesiones mineras ubi-
cadas en éreas en las que se hayan producido
eventos calificados como caso fortuito o fuerza
mayor.

Para ambos casos, la DGM debera excluir a dicha
concesiondellistadodeconcesionesminerascuyos
titulares no han cumplido con acreditar la pro-
duccién o la inversién minima. Ademas, procede
cuando la concesién minera haya sido excluida
del listado de derechos aprobados por la DGM.

Reembolsar los abonos acreditados por
Derecho de Vigencia y Penalidad con boletas
de depésito

La devolucién o reembolso de los montos paga-
dos por concepto de Derecho de Vigencia o Pena-
lidad procederan cuando el pago o acreditacion
se hubiera realizado fuera de los plazos estableci-
dos; si se hubiere pagado el monto indicado por
error en el Padrén minero o por la informacion
errada que fuera entregada por la Direccion de
Derecho de Vigencia a los Gobiernos Regionales;
pagos realizados a derechos mineros extinguidos
o0 respecto de concesiones mineras que no se
encuentren incluidas en el listado de concesio-
nes mineras cuyos titulares no han cumplido con
acreditar la produccién o la inversién minima,
aprobado por la Direccién General de Mineria;
o cuando dichos abonos no correspondan a nin-
gun derecho minero.

I11.2.6 Direccion de Recursos Minerales y

Energéticos

a) Realizar la prospeccion y evaluacion

geoldgica minera de las areas asignadas

al INGEMMET (Areas de No Admision de
Denuncios — ANADS)

Las ANADS solo podran ser autorizadas al
INGEMMET por el Ministerio de Energia y




Minas, con la finalidad de realizar trabajos
de prospeccién minera regional, respetando
derechos adquiridos y areas colindantes a las
zonas arqueoldgicas del pais. Estas areas no
podran comprender mas de cien mil (100,000)
hectareasy el plazo maximo de dicha autorizacién
sera de dos (02) afos. Un (01) mes antes del
vencimiento del plazo concedido, INGEMMET
podrd, a titulo oneroso, poner a disposicion del
publico estos estudios, al término del cual, éstas
seran de libre disponibilidad.

Para la solicitud de estas areas, se presentara
una solicitud al Ministerio de Energia y Minas,
la cual deberad estar acompafada de los datos
para la identificacion precisa de la cuadricula o
conjunto de cuadriculas sobre las que se formula
el pedido, asi como los montos de las partidas
presupuestales debidamente financiadas y que
garanticen la realizacién de dichos trabajos en
el area solicitada. Asimismo, el INGEMMET iden-
tificara el area solicitada en el Catastro Minero,
para su suspension preventiva de admisiones de
petitorios mineros en dicha érea hasta el pronun-
ciamiento definitivo.

111.2.7 Direccion de Concesiones Mineras

a) Declarar, por excepcion, la cancelacion

de los petitorios que se formulen sobre

areas ocupadas por denuncios, petitorios y
concesiones mineras prioritarias

La cancelacién de petitorios procedera cuando
estos hayan sido formulados superponiéndose a
derechos prioritarios o cuando el derecho resulte
inubicable, siendo el responsable de su decla-
racion el Presidente del Consejo Directivo del
INGEMMET, solo por excepcion podra ser decla-
rada por el Jefe de la Oficina de Concesiones
Mineras.

Estas areas declaradas caducas no podran peti-
cionarse mientras no se publiquen como denun-
ciables.

lll.3 Seleccion y fundamentacion

de las medidas administrativas
que deberian ser sometidas a
consulta previa y de las que no

111.3.1 De las medidas administrativas

sujetas a consulta previa

Para identificar y determinar si una medida adminis-
trativa debe ser objeto de consulta previa corrobo-
raremos si ésta redne las condiciones que se derivan
de las fuentes de derecho que previamente identi-
ficadas, condiciones que fueron a su vez precisadas
en la seccién “Metodologia” del presente informe.
Estas condiciones, que deben ser concurrentes, son
las siguientes:

Que la medida administrativa a dictarse consti-
tuya un acto administrativo.

Que los efectos juridicos que emanen del acto
administrativo deriven directamente de éste y no
que estén supeditados a la necesidad de medidas
o actuaciones adicionales de la administracion.

Que como consecuencia de estos efectos juridi-
cos se pueda afectar cualquiera de los derechos
del pueblo indigena. Se comprenden inclusive
los efectos que no sean inmediatos en el tiempo
o los actos juridicos que se dictan para producir
efectos a partir de una fecha futura.

Esta posibilidad de afectacién puede darse:
produciendo cambios en la situacién juridica
de estos pueblos; produciendo cambios o inci-
diendo en el ejercicio de sus derechos; con inde-
pendencia de su efecto (“positivo” o cuyo efecto
sea “menoscabar, perjudicar, influir desfavorable-
mente” en los derechos del pueblo indigena); o,
provocando una alteracion directa en los intere-
ses colectivos de los pueblos indigenas.

Reconociendo que los derechos de los pueblos
indigenas que puedan afectarse son aquellos
reconocidos en la Constitucion, en el Convenio




169, en los tratados internacionales ratificados
por el PerG y la legislacién nacional. Incluye,
entre otros, los derechos a la identidad cultural;
a la participacion de los pueblos indigenas; a la
consulta; a elegir sus prioridades de desarrollo; a
conservar sus costumbres, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamen-
tales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos; a la jurisdiccion especial; a la tierra
y el territorio, es decir al uso de los recursos natu-
rales que se encuentran en su dmbito geografico
y que utilizan tradicionalmente en el marco de la
legislacion vigente; a la salud con enfoque inter-
cultural; y a la educacion intercultural.

Estas condiciones son suficientes para determinar si
una medida administrativa debe ser consultada o no,
sin embargo, respecto de algunas de ellas la jurispru-
dencia internacional vinculante en materia de dere-
chos humanos ha desarrollado ciertos fundamentos
adicionales o ad hoc, los cuales consideraremos segin
sea el caso. El resultado de comparar a las medidas
administrativas del subsector mineria con las con-
diciones descritas, nos dio como resultado que las
siguientes medidas administrativas, analizadas de
manera independiente, debieran ser objeto de con-
sulta previa:

e Otorgamiento de la concesién minera

e Concesion de beneficio y autorizacién de funcio-
namiento

e Autorizacién de inicio de actividades de explora-
cion

e Autorizacién de inicio de actividades de explota-
cion

e Otorgamiento de titulo de Concesién de Trans-
porte Minero

e Autorizacién de funcionamiento de nuevo depé-
sito de desmontes o su recrecimiento

e Aprobacion de Plan de Cierre de Minas

e Aprobacion de Plan de Cierre de Pasivos Ambien-
tales Mineros

Para el desarrollo de la fundamentacion de las medi-
das administrativas hemos considerado necesario tra-
tar de manera especial a aquellas por las cuales: se da
el otorgamiento de la concesién minera, se aprueba

la certificacion ambiental (medida administrativa de
especial relevancia, aun cuando por si no reuniese
las condiciones para ser objeto de consulta, pero que
constituye oportunidad idénea para ello); se otorga la
concesion de beneficio minero (autorizandose previa-
mente la construccion) y se autoriza el inicio de acti-
vidades de exploracion y explotacién (autorizandose
previamente actividades de desarrollo y preparacion).

111.3.1.1 Del otorgamiento de la concesién minera

Entre los distintos actores consultados para la elabo-
racién del presente informe existen diversos pareceres
sobre si: se debe, es necesario, es idoneo, o es con-
veniente o no calificar a la concesién minera como
medida administrativa sujeta a consulta previa.

Los fundamentos expuestos por estos actores tienen
sin duda un fuerte componente politico, en tanto
conlleva consecuencias en distintas areas del interés
publico. Pero, también, se exhiben argumentos de
interpretacion normativa; de practicidad funcional de
la administracién; de mejor oportunidad para esta-
blecer definiciones para el desarrollo de los proyectos
de inversién; de mejor oportunidad para garantizar la
participacion de las organizaciones sociales; de mejor
escenario para consolidar agendas e intereses gremia-
les; y también alegaciones basadas en percepciones y
desconocimiento de los conceptos asociados a la con-
sulta previa o de los aspectos técnicos relacionados a
la actividad minera y los requisitos formales para su
ejercicio.

Consideramos que todos estos fundamentos resul-
tan legitimos, sobre todo para quien los esgrime. Sin
embargo, al tener la Consulta Previa como fuente
de origen un instrumento juridico del derecho inter-
nacional y, especificamente, de derechos humanos,
como es el propio Convenio 169, corresponde agotar
el analisis del alcance juridico de dicho instrumento,
bajo las consideraciones que hemos expuesto en la
metodologia de trabajo.

En tal sentido, a continuacion damos cuenta del ana-
lisis y resultado de la comparaciéon de la concesion
minera con las condiciones para que una medida
administrativa sea objeto de consulta previa.




Condicion i. Que la medida administrativa consti-
tuya un acto administrativo.

La concesion minera constituye un acto adminis-
trativo derivado de la realizacién del procedimiento
minero que se inicia con el petitorio minero ante el
INGEMMET, concluyendo con la Resolucién del Presi-
dente de su Consejo Directivo.

Condicion ii. Que los efectos juridicos que emanen
del acto administrativo deriven directamente de
éste y no que estén supeditados a la necesidad de
medidas o actuaciones adicionales de la adminis-
tracion.

De acuerdo a lo sefialado en el Cédigo Civil y en el
Decreto Supremo N° 014-92-EM que aprobé el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa (en
adelante TUO de la LGM) la Concesién Minera es un
bien inmueble. Atendiendo a esta naturaleza de bien
inmueble, podemos reconocer en ella a las caracteris-
ticas comunes a todos los “bienes raices”, como son
el estar intimamente ligada al suelo, unida de modo
inseparable, fisica o juridicamente, al terreno (al igual
que las parcelas, viviendas, etc.). Un bien raiz es un
bien imposible de trasladar o separar del suelo. Sus
principales consecuencias juridicas son la posibilidad
de ser inscritos en los registros pUblicos o ser objeto
de una garantia.

Como bien inmueble, no obstante, es un “inmueble
distinto y separado del predio donde se encuentra
ubicada”, como precisa el articulo N® 9 del TUO de la
LGM. En consecuencia, no otorga un derecho sobre
la propiedad superficial donde se ubica la concesion
minera.

El TUO de la LGM también sefiala que la concesion
minera otorga a su titular un derecho real, consistente
en la suma de los atributos que establece dicha ley.
Esta naturaleza de “derecho real” es reconocida a la
concesion en la propia Constitucion:

“Articulo 66.- Los recursos naturales, reno-
vables y no renovables, son patrimonio de la
Nacioén. El Estado es soberano en su aprove-
chamiento.

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.” (Subrayado
agregado).

Es relevante atender a esta naturaleza de derecho real
de la concesion minera. De inicio, baste sefialar que
tanto el derecho interno como la doctrina definen al
derecho real como un derecho subjetivo que atribuye
a su titular algun tipo de poder directo sobre una cosa.
Este derecho esta protegido frente al colectivo o socie-
dad (erga omnes, frente a todos) y, en consecuencia,
oponible a terceros (también se sefiala su naturaleza
excluyente, pues nadie méas puede disfrutar de este
derecho). Es decir, en principio el resto de la sociedad,
incluyendo el propio Estado que lo ha otorgado, debe
de abstenerse de realizar cualquier acto contrario al
uso y goce del derecho real concedido.

De esta manera, los efectos juridicos de la concesién
minera, en tanto acto administrativo con la natura-
leza descrita, emanan directamente del mismo, con-
cediendo a su titular una serie de “atributos” o dere-
chos.

Ademas de los sefalados, derivados de su propia natu-
raleza de “derecho real” y “bien inmueble”, el princi-
pal atributo que concede una concesién minera es el
derecho de explorar y explotar los recursos minerales
concedidos (los que se ubiquen en un sélido de pro-
fundidad indefinida delimitado en funcién de coorde-
nadas UTM), de forma tal que el titular minero puede
apropiarse de los productos una vez extraidos. Esta
extraccion debe darse conforme a los requerimientos
legales.

Al respecto, la Ley N° 26821, Ley Organica para el
Aprovechamiento de los Recursos Naturales (en ade-
lante, LOARN) establece lo siguiente:

“Articulo 23.- La concesién, aprobada por las
leyes especiales, otorga al concesionario el
derecho para el aprovechamiento sostenible
del recurso natural concedido, en las condi-
ciones y con las limitaciones gue establezca el
titulo respectivo.

La concesion otorga a su titular el derecho de
uso y disfrute del recurso natural concedido y,




en consecuencia, la propiedad de los frutos y
productos a extraerse. Las concesiones pue-
den ser otorgadas a plazo fijo o indefinido. Son
irrevocables en tanto el titular cumpla las obli-
gaciones que esta Ley o la legislacion especial
exijan para mantener su vigencia.

Las concesiones son bienes incorporales regis-
trables. Pueden ser objeto de disposicion,
hipoteca, cesion y reivindicacion, conforme a
las leyes especiales. El tercero adquirente de
una concesion debera sujetarse a las condicio-
nes en que fue originariamente otorgada. La
concesion, su disposicién y la constitucion de
derechos reales sobre ella, deberan inscribirse
en el registro respectivo.”

Por su parte, el TUO de la LGM establece:

“Articulo 9.- La concesién minera otorga a su
titular el derecho a la exploracién y explotacién
de los recursos minerales concedidos, que se
encuentren dentro de un sélido de profundidad
indefinida, limitado por planos verticales corres-
pondientes a los lados de un cuadrado, rectén-
gulo o poligonal cerrada, cuyos vértices estdn
referidos a coordenadas Universal Transversal
Mercator (UTM).

(...)"” (Subrayado agregado)

El articulo N2 37 del TUO de la LGM lista otros atri-
butos:

* Imponer servidumbres legales o forzosas (inciso
4), lo que constituye una limitacion que se
impone sobre un predio sirviente en beneficio
de una concesidon minera, al resultar necesaria
para la racional utilizacién de la concesion. Esta
servidumbre solo procede si no se enerva en el
derecho de propiedad (no se perjudica el resto
del predio sirviente inutilizdndolo o afectédndolo
de manera significativa).

e Construir labores en concesiones vecinas o
terreno franco (“subsuelo” no concedido) para
fines relacionados con la actividad minera (inci-
sos 5y 6).

e Aprovechar sustancias minerales que contengan
las aguas que alumbren sus labores (inciso 9).

* Inspeccionar las labores de concesiones mineras
vecinas o colindantes (inciso 10), con participa-
cién de la autoridad minera.

e Fjecutar sus actividades principales a través de
empresas registradas en la Direccion General de
Mineria (tercerizacion u outsourcing), cuyo sus-
tento es justamente la necesaria especialidad que
deben tener estos trabajadores (inciso 11).

Otros atributos previstos en el TUO de la LGM son
la posibilidad de dividir o fraccionar las concesiones
mineras (art. 11°), agruparlas en Unidades Econémico
Administrativas para efectos de cumplir la obliga-
cién de trabajo (art. 44°), “disponer” de la concesién
minera mediante transferencia (art. 164°), cesion (art.
166°), u otorgarla en hipoteca (art. 172°), entre otros.

Consideramos que todos estos derechos del titular
minero se desprenden como efectos juridicos directos
de la concesion minera, de tal manera que no podria
desconocerse que el titular minero los tiene inmedia-
tamente obtenida la concesién. Un ejemplo evidente
de esto es la posibilidad de inscribirla en los Registros
Publicos y gestionar un crédito afectando a este bien
inmueble como garantia. Tampoco se podria afirmar
que el titular minero no tiene derecho a explorar y
explotar, pues el derecho lo tiene y ha emanado de
manera directa de concesién minera. Sin embargo, la
ejecucion material de tales actividades si va a requerir
de la obtencién de otras medidas administrativas y de
una autorizacion especifica, pero ello no implica que
mientras tanto el titular perdié los derechos que le
otorga la concesion.

De acuerdo a lo expresado, la concesion satisface la
segunda condicion identificada para que la medida
administrativa sea objeto de consulta previa.

Condiciones iii. Que como consecuencia de estos
efectos juridicos se pueda afectar cualquiera de
los derechos del pueblo indigena. Se comprenden
inclusive los efectos que no sean inmediatos en
el tiempo o los actos juridicos que se dictan para
producir efectos a partir de una fecha futura. / iv.




Esta posibilidad de afectacion puede darse: pro-
duciendo cambios en la situacion juridica de estos
pueblos; produciendo cambios o incidiendo en el
ejercicio de sus derechos; con independencia de
su efecto (“positivo” o cuyo efecto sea “menos-
cabar, perjudicar, influir desfavorablemente” en
los derechos del pueblo indigena); o, provocando
una alteracion directa en los intereses colectivos
de los pueblos indigenas. / y v. Reconociendo que
los derechos de los pueblos indigenas que puedan
afectarse son aquellos reconocidos en la Consti-
tucion, en el Convenio 169, en los tratados inter-
nacionales ratificados por el Perd y la legislacion
nacional. Incluye, entre otros, los derechos a la
identidad cultural; a la participacion de los pue-
blos indigenas; a la consulta; a elegir sus priori-
dades de desarrollo; a conservar sus costumbres,
siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos; a la jurisdiccion
especial; a la tierra y el territorio, es decir al uso
de los recursos naturales que se encuentran en su
ambito geografico y que utilizan tradicionalmente
en el marco de la legislacion vigente-; a la salud
con enfoque intercultural; y a la educacion inter-
cultural.

Estas tres condiciones cabe verificarlas en simulta-
neo, pues estan referidas a la relacion entre la medida
administrativa o sus efectos juridicos, y la posibilidad
de afectacion a los derechos de los Pueblos Indigenas.

a) De la posicion del subsector minero

A la fecha, el MEM y el INGEMMET han expresado, a
través de sus funcionarios de mayor nivel y con deci-
siones regulatorias ya adoptadas, que la Concesion
Minera no representa ningln tipo de afectacion o
posibilidad de afectacion a los derechos del pueblo
indigena. A continuacién transcribimos los funda-
mentos de esta decisién, los mismos que son inclui-
dos en cada una de las resoluciones de la Presidencia
del Consejo Directivo del INGEMMET con las que se
vienen otorgando concesiones mineras.

“Que, siendo la Presidencia del Consejo Directivo
del Instituto Geoldgico Minero y Metalirgico-

INGEMMET, la autoridad administrativa minera
con competencia para otorgar el titulo de conce-
sion minera, conforme el inciso 62 del articulo 7°
del Reglamento de Organizacién y Funciones del
INGEMMET, aprobado por Decreto Supremo N°
035-2007-EM, corresponde determinar si la con-
cesién minera afecta algin derecho colectivo de
pueblos indigenas y por tanto, si debe ser o no con-
sultada, a fin de tomar decision al respecto para el
otorgamiento del titulo de concesién minera;

Que, en el marco de las disposiciones sefialadas,
el otorgamiento de la concesion minera no afecta
los derechos colectivos de los pueblos indigenas ni
los de la poblacién en general, porque:

* No concesiona territorios (predios, terrenos,
tierras o cualquier denominacion que se
refiera a dicho bien), pues de conformidad con
el articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 014-92-EM, la concesién minera
es un inmueble distinto y separado del predio
donde se encuentra ubicada, correspondiendo
al Estado garantizar el derecho de propiedad
sobre la tierra, conforme lo establecen los
articulos 70° y 882 de la Constitucion Politica
del Pert;

* La concesion minera Unicamente reconoce
“derechos” exclusivos a un particular sobre
el yacimiento mineral, el cual es de todos los
peruanos mientras no sea extraido, conforme
asi lo establece el articulo 66° de la Constitu-
cion Politica del Perd, al sefialar que los recur-
sos naturales pertenecen a la Nacion, esto es
a todos los peruanos; lo que concuerda con el
articulo 4° de la Ley N° 26821, Ley Orgdnica
para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, que sefiala que los recursos
naturales mantenidos en su fuente son patri-
monio de todos los peruanos, tratamiento que
también resulta concordante con el articulo
9542 del Cédigo Civil, el cual dispone que la
propiedad del predio comprende al subsuelo
y al sobresuelo, pero no los recursos natura-
les, los yacimientos y restos arqueoldgicos, ni
otros bienes regidos por leyes especiales;




La concesién minera no autoriza la utilizacion
del predio o terreno para la realizacién de
actividades mineras, conforme expresamente
lo regula el articulo 7° de la Ley N° 26505,
Ley de promocién de la inversién privada en
el desarrollo de las actividades econémicas
en las tierras del territorio nacional y de las
comunidades campesinas y nativas, que esta-
blece que la utilizacion de tierras para el ejer-
cicio de actividades mineras o de hidrocarbu-
ros requiere acuerdo previo con el propietario
o la culminacion del procedimiento de servi-
dumbre;

La concesién minera no autoriza la busqueda
ni la extraccion de los minerales en predios
o terrenos, ya que el inicio de dichas activi-
dades deben ser autorizadas mediante otras
medidas administrativas sustentadas en estu-
dios de impacto ambiental y permisos que se
gestionan con posterioridad al otorgamiento
de la concesion; conforme asi lo sefiala entre
otras, la Ley General del Ambiente, Ley N°
28611, y el inciso 12.2 del articulo 12° de la
Ley del Sistema Nacional de Evaluacion del
Impacto Ambiental, Ley N°® 27446,

La concesién minera no contiene informacion
sobre proyectos mineros, ni aprueba proyec-
tos de exploracion ni de explotacion, ya que
dichos proyectos son elaborados con pos-
terioridad al otorgamiento de la concesion
minera y son autorizados por el Ministerio de
Energia y Minas y por los Gobiernos Regiona-
les para el caso de pequefia mineria y mineria
artesanal, en base a los estudios ambientales
que aprueba, los cuales contienen informa-
cion sobre los impactos ambientales (fisicos,
biolégicos, sociales, econdmicos y culturales)
como sobre el plan de manejo ambiental
(medidas para prevenir, controlar y/o mitigar
los impactos ambientales), los cuales deter-
minan la viabilidad ambiental del proyecto,
conforme lo sefiala el Decreto Supremo N°
020-2008-EM, Reglamento Ambiental para
las Actividades de Exploracion Minera, y el
Decreto Supremo N° 016-93-EM, Regla-
mento del Titulo Décimo Quinto del Texto

Unico Ordenado de la Ley General de Mine-
ria, sobre el medio ambiente;

s La concesién minera conforme al Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, apro-
bado por Decreto Supremo N° 014-92-EM,
tnicamente contiene datos de la cuadricula
en el Catastro Minero Nacional (coordenadas
UTM, extension, distrito, provincia y depar-
tamento) y datos de identificacion del titular
minero, sea persona natural (nombre, docu-
mento de identidad, estado civil y domicilio)
o persona juridica (denominacion, datos de
inscripcion en los registros publicos asi como
los de su representante legal y domicilio), asi
como la mencién a la serie de obligaciones
legales que el titular minero debe cumplir,
como: gestionar permisos y autorizaciones
sectoriales y privadas previos a la realiza-
cion de actividades mineras; respetar zonas
arqueoldgicas, red vial nacional, dreas desti-
nadas para la defensa nacional, entre otros;
sujetarse a la normatividad sobre las tierras,
el cuidado ambiental, etc., y las advertencias
sobre la responsabilidad administrativa, civil o
penal en caso transgreda dichas normas;

Que, en tal sentido la medida administrativa de
otorgamiento de una concesion minera no tiene
relacién directa con los derechos colectivos de
los pueblos indigenas u originarios, no origina
ningun tipo de afectacion directa a sus derechos
colectivos, no faculta el inicio de actividad de
exploracion o explotacion de recursos minerales
y no produce ninguna variacion en la situacion
juridica de dichos derechos colectivos, por lo que
no procede realizar consulta previa respecto de
tal medida, en razon al tratamiento constitucio-
nal que tienen los recursos minerales en el Pert y
por los alcances y efectos explicitados que tiene la
medida de otorgamiento de concesion minera en
el marco de la legislacion peruana, lo que tam-
bién ha sido expresado en el fundamento 41 de
la Sentencia N° 05427-2009-PC/TC del Tribunal
Constitucional al sefialar: “... Ello resulta atin
mds claro desde que el propio Convenio ha espe-
cificado como un dmbito especial donde debe lle-
varse a cabo la consulta aquel donde los pueblos




indigenas puedan verse afectados como conse-
cuencia de proyectos de exploracién o explota-
cion de recursos naturales en sus tierras (...)”,
los cuales son elaborados después de otorgada la
concesion minera;”

Podemos resumir los argumentos transcritos de la
manera siguiente:

No corresponde efectuar consulta previa para el
otorgamiento de una Concesion Minera en tanto
esta medida administrativa no origina ninguna tipo
de afectaciéon directa a los derechos colectivos de
los pueblos indigenas ni produce una variacion a la
situacion juridica de estos derechos, en razén de lo
siguiente:

e No concesiona territorio, siendo un inmueble
distinto al predio o terreno superficial, para cuya
intervencion se requerira necesariamente de un
acuerdo previo.

e Solo otorga derechos exclusivos sobre el recurso
mineral, recurso que, conforme a nuestra Consti-
tucion y demés leyes, es de todos los peruanos.

e No implica ni autoriza el desarrollo de activida-
des mineras, para lo cual se requeriria de otras
medidas administrativas.

e No proporciona informacion sobre los proyectos
que se ejecutarian, pues éstos recién se definen
en etapas posteriores. Solo presenta datos de
coordenadas y listado de obligaciones a cumplir.

A efectos de continuar con el analisis, cefiidos a la
metodologia inicialmente definida, consideramos
necesario evaluar cual es el tratamiento y los funda-
mentos que respecto de la concesion (y en lo posi-
ble respecto de la concesion para aprovechar recur-
sos minerales) se tiene a la luz del propio Convenio
169, las sentencias de la Corte IDH, la Declaracion
de NUDPI y los criterios interpretativos del Tribunal
Constitucional peruano, y en ese contexto también lo
dispuesto por la Ley de Consulta Previa.

b) De la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) ha expresado su entendi-
miento respecto del otorgamiento de un derecho de
concesion para el aprovechamiento de recursos natu-
rales en territorio indigena en més de una sentencia.
Para la Corte IDH el otorgar o emitir una concesién
con este fin, establece una restriccion a los derechos
del pueblo indigena.

En la sentencia del caso del Pueblo Saramaka vs. Suri-
nam la corte establecié que para “garantizar que las
restricciones impuestas |...] por la emision de conce-
siones dentro de su territorio no impliquen una dene-
gacion de su subsistencia como pueblo”, los Estados
deben cumplir con tres condiciones: “primero, asegu-
rar la participacion efectiva de los miembros del pueblo
[...], de conformidad con sus costumbres y tradiciones,
en relacion con todo plan de desarrollo, inversién, explo-
racion o extraccion |[...] que se lleve a cabo dentro del
territorio [...]. Sequndo, [...] garantizar que los miem-
bros del pueblo [...] se beneficien razonablemente del
plan que se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero,
[...] garantizar que no se emitird ninguna concesion
[...] hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estu-
dio previo de impacto social y ambiental”.” (Subrayado
agregado)

Sobre estas tres condiciones regresaremos luego.

Por otra parte, la Corte IDH, en la sentencia del caso
de Awas Tingni vs. Nicaragua concluy6 que el Estado
viol6 el articulo N° 21 de la Convencién Americana
(el derecho al uso y el goce de los bienes de la Comu-
nidad Mayagna Awas Tingni), “toda vez que no ha
delimitado y demarcado su propiedad comunal, y que
ha otorgado concesiones a terceros para la explotacion
de bienes y recursos ubicados en un drea que puede lle-
gar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos

7 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Suriname, de fecha 28 de noviembre de 2007, (Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas).




sobre los que deberd recaer la delimitacién, demarca-
cion y titulacién correspondientes.” (Paragrafo N® 153
- Subrayado agregado).

Tanto el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam como
el caso Awas Tingni vs. Nicaragua tienen una particu-
laridad que creemos necesario comentar para enten-
der mejor el alcance de esta decision de la Corte IDH:
se trataba de pueblos indigenas con éreas no delimi-
tadas, consideradas como tierras de propiedad del
Estado y por lo tanto el otorgamiento del derecho de
concesion implicaba en la préctica una autorizacion
para intervenir en el territorio sin mediacion alguna
de permiso o requerimiento adicional de un tercero
(sin acuerdo previo, en tanto que no se reconocia un
titular) y se trataba de una concesién para explotar
el bosque (recursos maderables), esto es, implicaba
una intervencién a los recursos y el espacio que cla-
ramente constituyen objeto uso y goce tradicional de
los pueblos indigenas. Sefialando esta particularidad,
podria ponerse en cuestion que los alcances de estas
sentencias deban ser aplicables cuando se trata del
aprovechamiento de los recursos minerales del sub-
suelo, recursos que no son normalmente de apro-
vechamiento tradicional o ancestral por parte de los
pueblos indigenas.

No obstante, en la sentencia del caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam también existié un pronuncia-
miento para el caso de derechos de aprovechamiento
de recursos del subsuelo, como el oro. Al respecto la
sentencia sefialé:

“156. La Corte también debe analizar si las con-
cesiones otorgadas a empresas mineras auriferas
dentro del territorio tradicional Saramaka afecta-
ron los recursos naturales que los miembros del
pueblo Saramaka han utilizado tradicionalmente
y que son necesarios para su subsistencia cultu-
ral. De acuerdo con la prueba presentada ante
la Corte, los integrantes del pueblo Saramaka no
han utilizado el oro tradicionalmente como parte
de su identidad cultural o sistema econémico.
Salvo algunas posibles excepciones individua-
les, los Saramaka no se identifican con el oro ni
han demostrado una relacion particular con este
recurso natural en especial, mds que reclamar el
derecho general de “ser titular de todo, desde lo

mds alto de los drboles hasta el lugar mds pro-
fundo bajo la superficie”'¢8. Sin embargo, como
se menciond anteriormente (supra pdrrs. 126-
129), dado que toda actividad minera especia-
lizada en el oro dentro del territorio Saramaka
afectard, inevitablemente, a otros recursos natu-
rales necesarios para la subsistencia de dicho
pueblo, como los canales navegables, por ejem-
plo, el Estado tiene el deber de consultar al pueblo
Saramaka, de conformidad con sus costumbres
y tradiciones, respecto de toda concesion minera
propuesta dentro del territorio Saramaka, permi-
tir la participacion de los miembros del pueblo en
los beneficios que se deriven de dicha posible con-
cesion y realizar o supervisar un estudio previo de
impacto ambiental y social. El mismo andlisis se
aplica respecto de otras concesiones dentro del
territorio Saramaka que involucren recursos natu-
rales que los miembros del pueblo no han utili-
zado tradicionalmente, pero que su_extraccion
afectaria, inevitablemente, otros recursos que son
vitales para su modo de vida.

157. La Corte reconoce que, a la fecha, no
se han realizado operaciones mineras a gran
escala dentro del territorio tradicional Saramaka.
Sin embargo, el Estado no cumplié con las tres
garantias _mencionadas anteriormente cuando
emitioé_concesiones mineras de oro de pequefia
escala dentro del territorio Saramaka'%®. Es decir,
esas concesiones se emitieron sin realizar o super-
visar evaluaciones previas de impacto ambiental
y social, sin consultar con el pueblo Saramaka, de
conformidad con sus tradiciones, y sin garanti-
zarle a sus miembros una participacion razonable
de los beneficios. De este modo, el Estado viol6 el
derecho de los integrantes del pueblo Saramaka
a la propiedad conforme al articulo 21 de la Con-
vencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento.” (Subrayado agregado)

Para la Corte IDH no parece existir mayor controver-
sia en la necesidad de efectuar la consulta previa a los
pueblos indigenas antes de otorgar derechos de con-
cesion, no solo cuando ésta verse sobre recursos natu-
rales renovables de aprovechamiento y uso ancestral
por parte del pueblo indigena, sino también cuando
esta concesion verse sobre recursos del subsuelo,




como el oro. Esto fue reiterado por la Corte IDH en la
Sentencia de Interpretacion Caso Pueblo Saramaka vs
Surinam,? al establecer lo siguiente:

“52. La Corte especificamente sefialdé en la
Sentencia dos tipos de concesiones, esto es, las
madereras y mineras. Con relacion a esos tipos de
concesiones, la Corte sostuvo que las concesiones
de madera y oro previamente otorgadas por el
Estado generaron una violacién del derecho a la
propiedad de los miembros del pueblo Saramaka.
Respecto de la madera, la Corte especificamente
sefiald en el pdrrafo 146 de su Sentencia:

[...] de conformidad con el andlisis mencionado
respecto de la extraccion de los recursos naturales
que son necesarios para la subsistencia del pue-
blo Saramaka[28], y por ende de sus integrantes,
el Estado no deberia haber otorgado concesio-
nes madereras dentro del territorio Saramaka a
menos y hasta que hubiese cumplido con las tres
garantias de participacién efectiva, beneficios
compartidos y evaluaciones previas de impacto
ambiental y social.

53. Respecto a las concesiones mineras de oro, la
Corte sefialé en el pdrrafo 156 que [...] el Estado
no _cumplié con las tres garantias mencionadas
anteriormente cuando emitié concesiones mine-
ras de oro de pequeria escala dentro del territorio
Saramaka. Es decir, esas concesiones se emitieron
sin realizar o supervisar evaluaciones previas de
impacto ambiental y social, sin_consultar con el
pueblo Saramaka, de conformidad con sus tra-
diciones, y sin garantizarle a sus miembros una
participacion razonable de los beneficios. De este
modo, el Estado viol6 el derecho de los integran-
tes del pueblo Saramaka a la propiedad conforme
al articulo 21 de la Convencion, en relacion con el
articulo 1.1 de dicho instrumento.

54. El Tribunal no se ha pronunciado especifica-
mente sobre otro tipo de actividades de desarrollo
o inversion que estén dentro o que afecten el terri-

torio Saramaka. No obstante, el Tribunal reitera
que, en el proceso de otorgamiento de concesio-
nes que estén dentro o que afecten el territorio
Saramaka, o cualquier otro territorio indigena
o tribal, el Estado tiene el deber de cumplir con
sus_obligaciones bajo la Convencién Americana
y conforme a lo interpretado por la Corte en su
jurisprudencia, particularmente a la luz del Caso
del Pueblo Saramaka y de otros casos que involu-
cran los derechos sobre la tierra de pueblos indi-
genas y tribales.”

(Subrayado agregado)

En la sentencia del caso del Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs Ecuador® la Corte IDH también recoge
un criterio similar, esta vez en relacion a los recursos
hidrocarburiferos.

c¢) De las condiciones establecidas por la Corte
IDH antes de otorgar concesiones para el
aprovechamiento de recursos naturales

De acuerdo a lo sefialado por la Corte IDH, la Con-
vencion Americana establece garantias y limitaciones
respecto del derecho que tiene el Estado de emitir
concesiones extractivas o aprobar planes o proyectos
de desarrollo o inversién que restrinjan el uso y goce
de los recursos naturales de los indigenas o afecten
su territorio.

Para efectos de otorgar concesiones extractivas o de
realizar planes y proyectos de inversién y desarrollo
que afecten los recursos naturales en territorios indige-
nas o tribales, la Corte Interamericana ha identificado
tres condiciones obligatorias que se derivarian del
articulo 21 de la Convencién Americana y que deben
aplicarse cuando los Estados contemplen aprobar tales
planes o proyectos: a) realizando o supervisando eva-
luaciones previas de impacto ambiental y social; b)
consultando con el pueblo indigena de conformidad
con sus tradiciones; y, ) garantizando a sus miembros
una participacién razonable de los beneficios.

8  Sentencia del 12.08.2008 - Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costras.

9  Sentencia de la Corte IDH del 27 de junio de 2012.




d) De la inconsistencia entre las condiciones
establecidas por la Corte IDH con el marco
normativo del Estado Peruano

Si se sigue lo establecido por la Corte IDH para la
aplicacién de la consulta previa al otorgar derechos
para el aprovechamiento de los recursos naturales en
el territorio indigena, la concesién minera solo podria
otorgarse observando la secuencia siguiente:

Evaluacion Consulta Otorgar la
del impacto ’ al pueblo ’ concesion
ambiental indigena minera

| Garantizar participacion en beneficios>

Sin embargo, en el Perd la secuencia actual es la
siguiente:

Consulta
al Pueblo
Indigena (para
actividades)

Evaluacion

Otorgar la

Concesion
Minera

del impacto
ambiental

|Garantizar participacion en beneficios>

(*)  Se puede discutir si las iniciativas de responsabilidad social empre-
sarial equivalen a esta obligacién derivada del Convenio 169, que
establece el derecho de los pueblos indigenas a participar de los be-
neficios, no obstante, I6gicas distributivas como la distribucion del
canon minero, si son bien administradas, hacen de alguna manera
efectiva la participacion de los beneficios.

De acuerdo al TUO de la LGM, sus normas reglamen-
tarias, las normas de proteccion ambiental sectorial,
de participacion ciudadana y otras conexas, no podria
seguirse la secuencia descrita por la Corte IDH, pues
implicaria varios cambios a nuestro sistema norma-
tivo de aprovechamiento de recursos minerales.

Tal constatacion lleva a las interrogantes siguientes;
iponer en préctica el Convenio 169 debi6 implicar
redisefiar el marco legal del otorgamiento de con-
cesiones?, jexisten otras alternativas para demostrar
que se cumple con el convenio cuestionando la exi-

gencia de alguna o todas las condiciones que refiere
la jurisprudencia de la Corte IDH?

Segun refiere la literatura sobre el tema, no solo basta
con adecuar el Reglamento de Consulta al Convenio
169 de la OIT, sino que es necesario adecuar todo el
ordenamiento juridico susceptible de afectar los dere-
chos de los pueblos indigenas a este cuerpo de dere-
chos, considerando los criterios para su aplicacion
pauteados por la jurisprudencia de la Corte IDH. En
otras palabras, estaria pendiente “convencionalizar”
el ordenamiento juridico nacional.

Este pedido de adecuacién del marco juridico ya habia
sido formulado de alguna manera por el Comité de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones de la OIT (CEACR) en su Informe del afio 2010,
en el cual se insté al Gobierno peruano “a que adopte
las medidas necesarias para poner la legislacion y la
prdctica nacional de conformidad con los articulos 24,
6, 72y 152 del Convenio, teniendo en cuenta el derecho
de los pueblos cubiertos por el Convenio a establecer sus
propias prioridades y participar en los planes y progra-
mas de desarrollo nacional y regional” (cabe sefialar,
que esto fue antes de la Ley de Consulta Previa y su
Reglamentacion).

Al respecto, el articulo N° 2 de la Convencién Ameri-
cana impone a los Estados partes la obligacién gene-
ral de adecuar su derecho interno a los estandares de
la Convencién, para asegurar el goce efectivo de los
derechos que ésta consagra.

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades men-
cionados en el articulo 1 no estuviere ya garan-
tizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen
a_adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos tales derechos y libertades.” (Subrayado
agregado)




La obligacién de adaptar la legislacion interna a la
Convencién Americana bajo el articulo N° 2 es, por
su propia naturaleza, una obligacién de resultado.'®
Los Estados deben, por ende, revisar sus leyes, proce-
dimientos y practicas para asegurar que los derechos
territoriales de los pueblos y personas indigenas y tri-
bales sean definidos y determinados de conformidad
con los derechos establecidos en los instrumentos
interamericanos de derechos humanos. Como corola-
rio, los Estados estan obligados a abstenerse de adop-
tar medidas legislativas o administrativas de caracter
regresivo que puedan afectar el disfrute de los dere-
chos territoriales de los pueblos indigenas.

No obstante lo indicado, consideramos que el Estado
peruano podria cuestionar de manera fundamentada
la pretension de entender necesaria una adecuacion
de su marco normativo de otorgamiento de conce-
siones mineras, en el extremo de tener que invertir la
secuencia actual y por lo tanto exigir una evaluacion
del impacto ambiental previamente al otorgamiento
de la concesién minera. Este cuestionamiento podria
ampararse en la naturaleza del negocio y de la activi-
dad minera, aspecto que parece no haber sido debi-
damente ponderado por la Corte IDH.

En efecto, debe tenerse presente que para imple-
mentar un proyecto de explotacion minera deben
agotarse varias etapas previas. De inicio, no se tiene
informacién o se tiene pero de relevancia desprecia-
ble, respecto de la distribucién del mineral en el sub-
suelo. Es mas, no se tiene certeza alguna que en las
cien o mas hectareas concesionadas exista el mineral
que haria rentable un negocio. Sin esa informacién
no se puede plantear seriamente el desarrollo de acti-
vidades extractivas y en consecuencia, seria imposible
determinar los impactos ambientales y sociales que

se darian como consecuencia del proyecto minero.
(Sobre qué proyecto versaria la consulta previa y qué
informacién se brindaria? Es un cuestionamiento que
vélidamente se ha hecho el INGEMMET.

Para tener un disefio de proyecto extractivo se reque-
rird necesariamente de actividades de exploracién
minera, las cuales demandan una fuerte inversion de
los agentes privados. ;Cudl seria el titulo de derecho
que respaldaria el desarrollo de las actividades de
exploracion?, jlas caracteristicas de este titulo permi-
tirian ejecutar esta inversion de riesgo?, ;cual seria su
nivel de sequridad juridica?, ;serviria ese titulo para
canalizar los capitales necesarios en la etapa de explo-
racién?, ;deberia este titulo también ser objeto de
consulta previa? Todas estas cuestiones y otras rela-
cionadas a las caracteristicas inherentes al negocio
minero y al desarrollo técnico de un proyecto minero,
podrian oponerse validamente a fin de justificar, como
Estado peruano, la permanencia del orden vigente,
en lo que respecta a no considerar una evaluacion del
impacto ambiental de manera previa a cada otorga-
miento de concesion minera, en la medida que en ese
momento es imposible definir un proyecto respecto
del cual evaluar impactos y por otro lado, porque
siempre se requeriria de un titulo de las caracteristicas
que actualmente redne la concesién minera para lle-
var a cabo las actividades de exploracién.

No obstante, si bien podrian existir argumentos para
no sequir el criterio de la Corte IDH sobre la necesidad
de la evaluacién del impacto ambiental previamente
al otorgamiento de la concesién minera'', en nuestra
opinién estos argumentos no alcanzan para descono-
cer el criterio de la Corte IDH segin el cual debe rea-
lizarse la consulta previa antes de otorgar el derecho
de concesién minera.

10 Respecto del valor de los instrumentos del derecho internacional como el Convenio 169, Bartolomé Clavero sefiala lo si-
guiente: “;Cudl es entonces el valor de dichos instrumentos? A estas alturas la respuesta de entrada es inequivoca: la que ellos
mismos determinen. Desde la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que se adoptara en 1969 y entrara en vigor
en 1980, el propio derecho internacional determina que los Estados no pueden eximirse de su cumplimiento porque contradigan
el derecho interno, sino que, muy al contrario, los mismos quedan obligados a reformar su ordenamiento, incluso el constitucional
si fuere necesario para la satisfaccion de lo establecido en los tratados.

Para los tratados de derechos humanos, esto se ha fortalecido mediante la labor supervisora de los comités dichos y, en mayor me-
dida, por la prdctica mds reciente del Examen Periédico Universal ante el Consejo de Derechos Humanos.” CLAVERO, Bartolomé.
“Informe sobre el Perd tras la Ley de Consulta: Estandares Internacionales, Empresas Extractivas, Consentimiento Indigena.”

http://clavero.derechosindigenas.org. Enero, 2012.

11 En cualquier caso, la evaluacién del impacto ambiental ser realizaria antes de la ejecucién de actividades.




Recordemos que la Corte IDH basa su conclusion por la
cual sefiala como necesario efectuar la consulta previa
a los pueblos indigenas antes de otorgar derechos
de concesién para aprovechar los recursos naturales
que se encuentran en su territorio, en la proteccion
del derecho humano a la propiedad reconocida
en la Convencién Americana. Ello no significa de
modo alguno equiparar el concepto de territorio
con el concepto propiedad superficial o predio. Por
el contrario, la Corte IDH resalta las caracteristicas
particulares en torno al concepto de territorio y su
importancia en la tutela de los derechos de los pueblos
indigenas. Ademas, la Corte IDH incluye en su andlisis
al Convenio 169, particularmente a las disposiciones
de los articulos N 6 y N° 15, que refieren la obligacién
del Estado de consultar las medidas administrativas
susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.

Al respecto, como hemos resefiado, la posicion actual
del Estado peruano es afirmar que no es necesario some-
ter a consulta previa el otorgamiento de concesiones
mineras, puesto que para concretar una eventual afec-
tacion al territorio indigena previamente se requeriria
de otra medida administrativa -como la autorizacién
de inicio de actividades o la que faculte a construir- la
cual si seria objeto de consulta previa. ;Este argumento
es atendible desde el punto de vista del Convenio 169,
la jurisprudencia de la Corte IDH y otros instrumentos?

Sin perjuicio de lo dispuesto expresamente por la
Corte IDH al sefialar que debe realizarse un proceso
de consulta previa antes de la emisién de una con-
cesion minera, corresponde analizar de qué manera
deriva directamente de esta medida administrativa
una afectacién o posibilidad de afectacién alguna a
los derechos de los pueblos indigenas.

e) Derecho al territorio; derecho a establecer
sus prioridades de desarrollo y derecho a la
participacion

La Corte IDH en su sentencia de interpretacion del
Caso Pueblo Saramaka vs Surinam es categdrica en la

necesidad de consultar el otorgamiento de concesio-
nes para aprovechar recursos naturales en territorio
indigena, incluso tratandose de recursos minerales.
Sefala que al no efectuarse la consulta previa se viola
el derecho a la propiedad conforme al articulo N¢ 21
inciso 1.1 de la Convencién Americana.

“50. Segun lo anteriormente sefalado, el otor-
gamiento de concesiones para proyectos de
desarrollo o inversién que estén dentro o que
afecten el territorio Saramaka constituye un tipo
de restriccion al uso y goce de la propiedad.
En la medida en que ésta corresponde al pueblo
Saramaka, dicha comunidad tiene el derecho
a _“administrar, distribuir y controlar efecti-
vamente dicho territorio, de conformidad con
su_derecho consuetudinario y sistema de pro-
piedad comunal”??, asi como de conformidad
con la legislacion interna, en tanto ésta sea
compatible con la Convencion Americana y la
jurisprudencia _de este Tribunal.” (Subrayado
agregado)

“53. Respecto a las concesiones mineras de
oro, la Corte sefialé en el pdrrafo 156 que [...]
el Estado no cumplié con las tres garantias men-
cionadas anteriormente cuando emitié concesio-
nes mineras de oro de pequeria escala dentro del
territorio Saramaka. Es decir, esas concesiones
se emitieron sin realizar o supervisar evaluacio-
nes previas de impacto ambiental y social, sin
consultar con el pueblo Saramaka, de confor-
midad con sus tradiciones, y sin garantizarle
a sus miembros una participacion razonable de
los beneficios. De este modo, el Estado violo el
derecho de los integrantes del pueblo Saramaka
a la propiedad conforme al articulo 21 de la Con-
vencion, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento. (Subrayado agregado)

Para la Corte IDH, el término “territorio” se refiere a
la totalidad de la tierra y los recursos naturales que
los pueblos indigenas y tribales han utilizado tradi-
cionalmente.'? Integralmente, las tierras y los recur-

12 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, nota al pie No. 63.




sos naturales que en ellas se contienen conforman la
nocién juridica de “territorio”. Este alcance es consis-
tente con lo establecido en el articulo N2 13 inciso 2
del Convenio 169, el cual establece que “la utilizacion
del término ‘tierras’ (...) debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del hébitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utili-
zan de alguna otra manera.”

La relacién del pueblo indigena con su territorio va
mas alla del concepto occidental de propiedad y la
relacion que se establece entre un propietario con
su predio. El goce efectivo del derecho al territorio
implica la proteccién de los derechos humanos del
colectivo indigena.

La Corte IDH sefiala que los derechos territoriales de
los pueblos indigenas se relacionan con “el derecho
colectivo a la supervivencia como pueblo organizado,
con el control de su habitat como una condicion nece-
saria para la reproduccion de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida"'3.
Agrega que “para las comunidades indigenas la rela-
cion con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espi-
ritual del que deben gozar plenamente, inclusive para
preservar su legado cultural y transmitirlo a las genera-
ciones futuras”'*; que “la cultura de los miembros de
las comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, consti-
tuido a partir de su estrecha relacion con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino
ademds porque constituyen un elemento integrante de
su_cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad

cultural”'3; y que “la garantia del derecho a la propie-
dad comunitaria de los pueblos indigenas debe tomar
en cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada
con sus tradiciones y expresiones orales, sus costum-
bres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos
y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culina-
rias, el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia
y valores. En funcién de su entorno, su integracién con
la naturaleza y su historia, los miembros de las comuni-
dades indigenas transmiten de generacion en genera-
cion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y
grupos indigenas” .16

De lo transcrito podriamos diferenciar y sefialar que
el otorgamiento de concesiones para aprovechar los
recursos naturales en territorio indigena puede afec-
tar el derecho al territorio del pueblo indigena, en dos
dimensiones: material e inmaterial (o espiritual).

En la dimension material, atendiendo al hecho que el
concepto de territorio comprende la totalidad de la
tierra y los recursos naturales que los pueblos indige-
nas y tribales han utilizado tradicionalmente, cuando
se asigna una concesion para el aprovechamiento
sobre este tipo de recursos resulta evidente la ocu-
rrencia de no solo una “posibilidad” futura de afec-
tacion efectiva del derecho del pueblo indigena a su
territorio (pues se afectara la fuente de provision de
recursos y condiciones materiales importantes para su
subsistencia), sino que la propia accién de disponer
de tales derechos a favor de un tercero ya constituye
en si misma una afectacion a los derechos del pueblo
indigena. Por ello, antes de la asignacién de una con-
cesion sobre los recursos naturales tradicionalmente

13 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de

2005. Serie C No. 125, parr.

14 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 124, 131. Corte IDH. Caso Masacre Plan de
Séanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85.

15 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 135. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.

16 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de

2005. Serie C No. 125, parr. 154.




aprovechados por el pueblo indigena en su territorio,
debe llevarse a cabo el proceso de consulta previa.

Respecto de las concesiones para aprovechar los
recursos naturales del subsuelo que no han sido
utilizados tradicionalmente por el pueblo indigena,
como los hidrocarburos y los minerales, si bien el
hecho de concesionar no implica inmediatamente
una afectacion al derecho que tienen sobre sus recur-
sos tradicionales, esta asignacion de derechos si con-
lleva la posibilidad de afectar la los recursos naturales
y condiciones materiales de subsistencia del pueblo
indigena como consecuencia del aprovechamiento
de tales recursos. Afirmar que esa posibilidad no es
real, implicaria obviar las particularidades y riesgos
ambientales asociados al desarrollo de las activida-
des mineras (la propia Corte IDH lo da por sentado
y sefiala que “inevitablemente” se afectaran otros
recursos naturales) y no estaria tomando la debida
atencion respecto del registro histérico de la afecta-
cién al entorno ambiental y social como consecuen-
cia de su realizacién. La Corte IDH considera que
para ambos supuestos de otorgamiento de concesio-
nes (sobre recursos de uso tradicional y los de no),
debe efectuarse una evaluacion del impacto ambien-
tal y social, consultarse a la poblacién y garantizarle
participacion de los beneficios.

No obstante lo establecido por la Corte IDH, varios
sefialan, sobre todo desde la posicion del Estado, que
aun puede ser por lo menos debatible si realmente los
efectos juridicos de la concesién minera (en el con-
texto del marco normativo peruano) determinan por
si mismos una afectacion directa a los derechos colec-
tivos del pueblo indigena, pues la posibilidad de afec-
tar la dimension material del territorio, es solo eso, una
posibilidad, pues la afectacién al territorio mismo y
sus recursos solo podria derivar directamente del ejer-
cicio de la actividad minera, para lo cual debe mediar
la medida administrativa “autorizacién de inicio de
actividades” u otra que autorice las obras. Es decir, se
argumenta que estas Ultimas medidas administrativas
serfan las susceptibles de afectar directamente a los
derechos del pueblo indigena y debieran ser objeto
de consulta previa, pero no alguna otra anterior.

No obstante, ya hemos sefialado que precisamente
el Convenio 169 se refiere a la posibilidad (suscepti-

bilidad) de afectacion y no exclusivamente a la corro-
boracién de una afectacion material que derive de la
medida administrativa.

Asimismo, podemos sefalar que la concesién minera
tiene la posibilidad o si es susceptible, de afectar direc-
tamente y por propia cuenta, la dimensién inmaterial
del territorio indigena.

Esta dimension inmaterial del territorio indigena,
expresada en varias sentencias de la Corte IDH como
una relacion especial del pueblo indigena con el espa-
cio donde se desenvuelven, determina que cualquier
decisién que conlleve una potencial afectacion a su
territorio pueda implicar una potencial afectacion al
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado; al control de su habitat como una con-
dicién necesaria para la reproduccién de su cultura,
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus pla-
nes de vida.

Esta dimension inmaterial del territorio indigena va
mas alla de entender la relacién con la tierra como
una cuestiéon meramente de posesién y produccion
o0 aprovisionamiento de recursos materiales. Implica
reconocer la relacién espiritual de la que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cul-
tural y transmitirlo a las generaciones futuras; reco-
nocer que la cultura de los miembros de las comu-
nidades indigenas corresponde a una forma de vida
particular de ser, ver y actuar en el mundo, consti-
tuido a partir de su estrecha relacién con sus territo-
rios tradicionales.

Asi, el derecho al territorio, concebido éste como un
elemento integrante de la cosmovisién del pueblo indi-
gena, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural,
costumbres, tradiciones, etc.; se ve afectado cuando
el Estado, en relacion al mismo espacio, concede a
un tercero un derecho de naturaleza real e inmueble
(oponible a terceros e intimamente ligado al suelo)
para explorar y explotar un recurso natural que poten-
cialmente afectara al territorio y sus recursos. Implica
una afectacion a esta dimensién inmaterial que tiene el
derecho al territorio para los pueblos indigenas.

Siendo ello asi, resulta evidente que no basta
contra argumentar con una distincion legal entre




los derechos que otorga una concesién minera y el
derecho sobre el predio o terreno superficial'’, para
descartar cualquier afectacién sobre los derechos
colectivos del pueblo indigena. Al contrario, la Corte
IDH ha establecido que “los Estados deben valorar
caso por caso las restricciones que resultarian del
reconocimiento de un derecho por sobre el otro. Asi,
por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los
derechos territoriales indigenas abarcan un concepto
mds amplio y diferente que estd relacionado con el
derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su hdbitat como una
condicién necesaria para la reproduccién de su cultura,
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes
de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los
miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio cultural.” 1

Consideramos que existen otros dos derechos colec-
tivos del pueblo indigena que se verian afectados con
el otorgamiento de una concesién minera: el derecho
a elegir sus prioridades de desarrollo y el derecho a la
participacion.

El Convenio 169 establece en su articulo 7 que los
pueblos indigenas “deberdn tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atarie el proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tie-
rras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de con-
trolar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econémico, social y cultural”. Se agrega: “Ademds,
dichos pueblos deberdn participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.”

Por su parte, la Declaracion de NUDPI enuncia lo
siguiente:

“Articulo 23

Los pueblos indigenas tienen derecho a deter-
minar y a elaborar prioridades y estrategias
para el ejercicio de su derecho al desarro-
llo. En particular, los pueblos indigenas tienen
derecho a participar activamente en la elabo-
racion y determinacién de los programas de
salud, vivienda y demas programas econémi-
cos y sociales que les conciernan y, en lo posi-
ble, a administrar esos programas mediante sus
propias instituciones.

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a
determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utili-
zacion de sus tierras o territorios y otros
recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y coope-
raran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias ins-
tituciones representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte
a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desa-
rrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveeran mecanismos efica-
ces para la reparacion justa y equitativa por
cualquiera de esas actividades, y se adop-
taran medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.”

17 Distincién legal que en términos practicos resulta sumamente dificil de comprender por parte de la gran mayoria del pue-
blo indigena. Incluso los dirigentes entrevistados evidenciaron dificultad para conciliar esta distincién juridica occidental
entre los derechos del subsuelo o componente del mismo y la superficie, con su propia comprension de territorio. Insistir
en tomar decisiones sobre la base de tal distincién, aln sobre el entendimiento generalizado de la poblacion indigena que
concibe la dacién de una concesién minera como una disposicién de su territorio, ;no colisiona contra el enfoque intercul-
tural que ahora se demanda de la actuacién del Estado y que es definido en el propio reglamento de consulta previa como
“Reconocimiento de la diversidad cultural y la existencia de diferentes perspectivas culturales, expresadas en distintas formas de
organizacion, sistemas de relacion y visiones del mundo. Implica reconocimiento y valoracion del otro."?

18 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de

2005. Serie C No. 125, parr. 146.




Estos instrumentos internacionales no han determi-
nado el contenido del concepto de “desarrollo” en
funcion del cual enmarcar el derecho del pueblo indi-
gena. Esto es comprensible puesto que no existe un
concepto Unico o pétreo del mismo. Existen diversas
conceptos de desarrollo’ y naturalmente los pueblos
indigenas en ejercicio de su también derecho a la libre
determinacién??, pueden establecer su contenido. La
posibilidad de definir su desarrollo, determinando y
elaborando sus prioridades y estrategias para alcan-
zarlo y tener el control sobre el mismo, constituye el
contenido irreductible de su derecho al desarrollo.
Luego, el Estado tiene el deber de celebrar consultas
y los pueblos indigenas el derecho a participar activa-
mente en la formulacion, aplicacién y evaluacién de
los planes y programas de desarrollo que el Estado
quiera implementar.

Este alcance del derecho al desarrollo también es
reconocido por la Corte IDH en sus sentencias. La
Corte IDH al interpretar la aplicacion del articulo 21
de la Convencion Americana, referido al derecho a la
propiedad, para reconocerle el derecho al territorio
de los pueblos indigenas, concluye que tal derecho
incluye el derecho de los miembros de las comuni-

dades indigena y tribales a determinar libremente y
disfrutar su propio desarrollo social, cultural y econ6-
mico, lo cual a su turno contiene el derecho a disfru-
tar de la relacién espiritual particular con el territorio
que han usado y ocupado tradicionalmente.

Ademds, la Corte IDH también ha establecido que el
término “plan de desarrollo o inversién” se refiere a
“cualquier actividad que pueda afectar la integridad
de las tierras y recursos naturales dentro del territorio
[ancestral], en particular, cualquier propuesta relacio-
nada con concesiones madereras o mineras”.?!

Ya sea en calidad de titulo individualizado por el cual
se otorgan derechos especificos para aprovechar los
recursos mineros, o por representar actos que mate-
rializan o implementan un determinado plan de desa-
rrollo, las concesiones mineras, en tanto afectan el
derecho al desarrollo de los pueblos indigenas, deben
ser objeto de consulta previa.

La necesidad de consultar los planes de desarrollo
(concepto que de acuerdo a la Corte IDH incluye a
las concesiones mineras) es reconocida en la Ley de
Consulta Previa:

19 Entre los conceptos més reconocidos de desarrollo tenemos: DESARROLLO SOSTENIBLE: “El desarrollo sostenible es el de-
sarrollo que satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades.” (Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Comisién Brundtland),
conforme al cual: “Es importante destacar que el desarrollo sostenible no se refiere a un estado inmutable de la naturaleza
y de los recursos naturales, pero si incorpora una perspectiva de largo plazo en el manejo de los mismos, por lo que ya no
se apunta a una “explotacién” de los recursos naturales sino a un “manejo” de éstos; asimismo enfatiza en la necesidad
de la solidaridad hacia las actuales y futuras generaciones y defiende la equidad intergeneracional.” (Food and Agriculture
Organization of the United Nations — FAO / Depésito de Documentos: “La radio y procesos participativos de desarrollo
sostenible en la regién amazdnica”; DESARROLLO HUMANO: “El desarrollo humano consiste en la ampliacién de las capa-
cidades entendidas como las libertades de las personas para elegir lo que efectivamente puedan disfrutar. Estas libertades
incluyen tanto las oportunidades que tienen de vivir de las maneras que consideran valiosas, como de su papel como
agentes capaces de escoger libremente entre tales oportunidades y de influir en su sociedad para hacerla mas plenamente
humana, igualitaria y sostenible.” (Informe sobre Desarrollo Humano Pert 2009. Por una densidad del Estado al servicio de
la gente. PNUD, 2010.). Al respecto, considerar que “El enfoque basado en el desarrollo humano ha hecho dos contribu-
ciones fundamentales a la discusién sobre la economia del desarrollo y las politicas pablicas: la multidimensionalidad como
componente indispensable del bienestar, y la relevancia de la “libertad de proceso” para conseguir los objetivos individuales
y colectivos.” (Informe regional sobre desarrollo humano para América Latina y el Caribe 2010 - PNUD).

20 El derecho a la libre determinacin de los pueblos ha sido reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y en Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que son citados expresamente en el Predmbulo
del Convenio 169 y conforme a los cuales la Corte IDH ha determinado el real contenido y alcance del derecho al territorio

de los pueblos indigenas.

21 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129, nota al pie No. 124.




“Articulo 2. Derecho a la consulta

Es el derecho de los pueblos indigenas u origi-
narios a ser consultados de forma previa sobre
las medidas legislativas o administrativas que
afecten directamente sus derechos colectivos,
sobre su existencia fisica, identidad cultural,
calidad de vida o desarrollo. También corres-
ponde efectuar la consulta respecto a los
planes, programas y proyectos de desarrollo
nacional y regional que afecten directamente
estos derechos.

La consulta a la que hace referencia la presente
Ley es implementada de forma obligatoria solo
por el Estado.”

Por lo tanto, ya sea que se trate de planes, programas
o proyectos de desarrollo, o0 medidas administrativas,
cuando el Convenio 169 fue concebido, discutido
y aprobado, era indiscutible que la finalidad que se
buscaba al introducir la obligacion de llevar a cabo
la consulta previa antes de emitir medidas adminis-
trativas susceptibles de afectar los derechos de los
pueblos indigenas o concediendo derechos para el
aprovechamiento de los recursos naturales en su terri-
torio, era conferir a estos pueblos el maximo control
posible sobre su propio desarrollo econémico, social y
cultural.

Por ello, el derecho a la participacion, al igual que la
consulta previa, se constituye desde su origen en ele-
mentos fundamentales para concretar esta finalidad.
Este sentido original se expresa en los motivos expli-
citados al proponerse la redaccion de los articulos 6 y
15 del Convenio 169, de acuerdo a lo referido por la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones?2:

“La Comision toma nota de que los articulos 6
y 15 fueron objeto de amplios debates y modifi-
caciones durante los dos afios de las discusiones

preparatorias que condujeron a la adopcion del
Convenio nim. 169.

En relacién con el articulo 6, los amplios trabajos
preparatorios sobre esta disposicion sugieren que
los mandantes tripartitos quisieron reconocer:

a) que las poblaciones indigenas y tribales tienen
derecho a participar en el proceso de toma de
decisiones en los paises donde viven y en lo
que atarie a todas las cuestiones cubiertas por
el Convenio revisado y que les afecten directa-
mente;

b) que este derecho de participacion deberia ser
efectivo y brindarles la oportunidad de hacerse
escuchar y de influir en las decisiones adopta-
das;

¢) que, para que tal derecho sea efectivo, debe
ser respaldado por mecanismos adecuados de
procedimiento instaurados a nivel nacional de
acuerdo con las condiciones del pais;

d) que la aplicacién de este derecho deberia
adaptarse a la situacion de las poblaciones
indigenas y tribales interesadas, a fin de con-
ferirles en cada caso el mdximo control posible
sobre su propio desarrollo econémico, social y
cultural”. (Subrayado agregado)

{Como podrian alcanzarse estos fines obviando la
celebracién de procesos de consulta previa y garan-
tizando la participacion de la poblacién indigena en
las decisiones por las que el Estado otorga a terceros
derechos reales e inmuebles para el aprovechamiento
de recursos naturales en territorio indigena, como lo
son las concesiones mineras?

Cuando el Estado otorga una concesion minera tal
decision lleva implicita una decisién respecto de la
opcién de desarrollo que se busca implementar en
el territorio, la misma que debiera ser consultada. La
concesion otorga el derecho para explorar y extraer
un recurso, y tal derecho no se pierde ni su existencia

22 OIT- CEACR. Observacién General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(ndm. 169); Publicada en: Informe 2011 de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
Referencia: ILC.100/111/1A; Fecha de publicacién: 16 de febrero de 2011.




esta condicionada. Por si mismo y en razén a su forta-
leza juridica ese derecho es altamente transable en el
mercado; puede servir de garantia real para obtener
financiamiento; le permite a su titular a oponerse a
cualquier intervencién con fines extractivos que ocu-
rra en ellos (pues tiene un derecho exclusivo); y no
puede ser revocado si el titular cumple las obligacio-
nes de caracter administrativas previamente estable-
cidas por la legislacién minera. Adicionalmente, ese
derecho se inserta en un sistema de garantias a la
inversién que otorga el Estado. Todos estos son efec-
tos juridicos que derivan directamente del titulo de
concesion minera, independientemente que se desa-
rrolle o no la actividad minera.

El conjunto de estas atribuciones y caracteristicas
que derivan directamente de la concesién minera,
afectan las posibilidades de concrecién de la visién
de desarrollo que puedan tener los pueblos indige-
nas respecto de su territorio y limitan la eficacia de su
derecho a priorizar su desarrollo o concrecién de sus
planes de vida.

La concesién minera, cuya naturaleza juridica la
hace indesligable del suelo y oponible a terceros,
incluyendo como tales al pueblo indigena y al pro-
pio Estado, debe ser ademas protegida por su con-
cedente, el Estado. Ello genera una situacién que
sin la adecuada institucionalidad y decision politica
podria generar una relacién inversamente propor-
cional entre la tutela y garantias que el Estado debe
otorgar al titular de la concesiéon minera y su deber
de proporcionar los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de los pueblos indige-
nas, proporcionando los recursos necesarios para este
fin. El Estado no podria alentar acciones que limiten
o perjudiquen los derechos que el mismo ha conce-
dido, caso contrario, surgiria la obligacién de indem-
nizar por los perjuicios generados. Por ejemplo, si el
pueblo indigena quisiera llevar a cabo un proyecto de
desarrollo local con actividades de uso o conservacion
de su territorio, que no admita posibilidad alguna de

una intervencién extractiva en el mismo, y requiriera
de decisiones legales y/o financieras de parte del
Estado para que el proyecto marche, el Estado ten-
dria limitaciones en involucrarse en la consolidacion
de esa alternativa, pues estaria actuando en perjuicio
de las posibilidades de concretar el derecho que pre-
viamente otorg6 y por el cual su titular, ademas de
haber pagado el derecho de vigencia, podria haber
asumido deudas y obligaciones con terceros.

A manera de ejemplo podemos resumir tres casos que
evidencian como la concesion y sus efectos juridicos
directamente emanados de ella afectan el derecho de
los pueblos indigenas a determinar, elaborar y priori-
zar su estrategia de desarrollo, e incluso como estos
efectos juridicos pueden extender esa limitacion en
las decisiones o iniciativas de desarrollo del propio
Estado.

e.1. Concesiones mineras en territorio Awajiin?

Respecto de un area que la etnia Awajln reclamaba
durante afos le sea reconocida formalmente como
territorio, dicho pueblo indigena prioriz6 y defini6
como estrategia destinarla a la conservacién, incluso
aceptando la posibilidad de restricciones de uso que
podrian surgir del establecimiento de un éarea natu-
ral protegida. En ese proceso participé de reuniones
con los sectores encargados de la conservacion en el
Estado, acordandose la creacion de la Zona Reservada
Santiago-Comaina, area natural protegida de caracter
temporal hasta que se definiese su categorizacién. No
obstante, la preexistencia de concesiones mineras en
el area fue determinante en la dilacién del proceso
y luego en la definicién de la situacion juridica de la
zona reservada, la cual terminé excluyendo las areas
donde se ubicaban estas concesiones mineras. En con-
secuencia, el Estado no otorgé el estatus legal necesa-
rio a esa area para garantizar su proteccion. Inmedia-
tamente luego se otorgaron varias concesiones mas,
a pesar de la voluntad expresamente manifestada por
los Awajin de destinar esas areas a la conservacion.

23 Informacién en detalle sobre este caso puede ser consultada en: IWGIA. “Informe 5 - Per(: Crénica de un engafio. Los in-
tentos de enajenacion del territorio fronterizo Awajin en la Cordillera del Céndor a favor de la Mineria”. 2009.




No se realizaron procesos de consulta para otorgar las
concesiones, quedando postergada la oportunidad
de llegar a consensos y acuerdos minimos.

Miembros de la etnia Awajin fueron elementos acti-
vos en el contexto de conflicto que derivé en el triste-
mente recordado “Baguazo”. A la fecha, las iniciativas
de llevar adelante actividades mineras en las conce-
siones de la Cordillera del Céndor han fracasado y el
area esta permanentemente identificada en el mapa
de conflictos sociales de la Defensoria del Pueblo.?*

e.2. Régimen legal de las Areas Naturales
Protegidas y las concesiones mineras.-

De acuerdo al marco normativo que regula a las Areas
Naturales Protegidas (ANP) en el Per(, la categoriza-
cién asignada a un ANP y la zonificacién que deter-
mine su Plan Maestro determinarén la procedencia
del otorgamiento de una concesi6n minera, pues
en base a estas herramientas el Servicio Nacional de
Areas Naturales Protegidas decidira la compatibilidad,
privilegiando los objetivos de creacién y gestion del
ANP.

Sin embargo, si existiese una concesién minera en
territorio del Estado peruano, y éste decidiera imple-
mentar sus politicas de conservacion a través de la
creacion de un ANP en ese territorio, tal decision
tendria una eficacia limitada, pues no afectaria o
no podria afectar los derechos ya concedidos. Esto
implica, que el supuesto que sefiala a la concesion
minera como un derecho que no incide en lo abso-
luto en los destinos de la superficie, no es acorde a lo
que se verifica en la practica.

Asi, inclusive la elaboracién del Plan Maestro - prin-
cipal instrumento de planificacién y gestion del ANP
- responde a un proceso que debe procurar la concer-
tacion, a cargo del Comité de Gestion del ANP, con
la colaboracién de los gobiernos regionales y locales,
los pobladores locales debidamente organizados, y
las instituciones publicas y privadas vinculadas al Area

Natural Protegida. Entre estas instituciones privadas
vinculadas al ANP se encuentran los titulares de dere-
chos preexistentes a la creacion del ANP, quienes pro-
curaran evitar que la zonificacién que se proponga
corresponda a una que limite sus derechos.

El marco regulatorio de las ANP ha venido desarro-
llandose cada vez mas inclinado en esa linea. Asi, el
Decreto Supremo N¢ 008-2009-MINAM contiene
disposiciones que “son de cumplimiento obligatorio
para el desarrollo de todos los procesos de elabora-
cién de Planes Maestros de las Areas Naturales Pro-
tegidas cualquiera sea su modalidad de administra-
cién”. Respecto de los derechos adquiridos, establece
con claridad lo siguiente:

“Articulo 1.- Disposiciones para la elaboracion
de los Planes Maestros de las Areas Naturales
Protegidas

(...)

1.5 El proceso de elaboracién de los Planes
Maestros y en particular su zonificacién, debe
obligatoriamente considerar que el estableci-
miento de las Areas Naturales Protegidas no
tiene efectos retroactivos ni afecta los derechos
adquiridos con anterioridad a la creacién de las
mismas.

(...)” (Subrayado agregado)

Incluso si la concesién minera se hubiera otorgado
luego de la creacién del ANP, pero antes de la aproba-
cién del Plan Maestro, éste no podria afectarla.

Lo sefalado respecto a los derechos adquiridos ha
sido precisado normativamente por el SERNANP,
mediante Resolucién Presidencial N° 218-2010-SER-
NANP, del 16 de noviembre de 2010:

“Articulo 2°.- Precisar que se respetaran los
derechos de aquellos titulares de derechos que
puedan acreditar prelacién a la culminacion del
proceso de elaboracién o aprobacién del Plan
Maestro del Area Natural Protegida, quienes

24  http://www.defensoria.gob.pe/modules/Downloads/conflictos/2012/Reporte-Mensual-de-Conflictos-Sociales-N-106-Di-

ciembre-2012.pdf.




deberan ejercer su derecho en armonia con los
objetivos y fines para los cuales el Area Natural
Protegida ha sido creada, la Ley N® 26834, Ley
de Areas Naturales Protegidas, su Reglamento,
aprobado con Decreto Supremo N 038-2001-
AG, el Decreto Legislativo N° 1079 y demas
normas complementarias.” (Subrayado agre-
gado).

Ademas de lo expresamente precisado en la regula-
cion respecto de la irretroactividad de un Plan Maes-
tro y especialmente respecto de su zonificacion, el
Decreto Supremo N¢ 008-2009-MINAM establece
una garantia adicional para los titulares de derechos
adquiridos, de tal forma que no pueden establecerse
Zonas de Proteccion Estricta ni Zonas Silvestres, sin
que medie consentimiento escrito de éste:

“Articulo 4.- De la zonificacion en los Planes
Maestros

(...

4.2 No podran establecerse Zonas de Pro-
teccion Estricta (ZPE) y Zonas Silvestres (ZS),
sobre predios de propiedad privada y/o que
contengan derechos adquiridos o preexisten-
tes conforme a la norma aplicable, salvo con-
sentimiento escrito del titular del derecho.
(...)” (Subrayado agregado)

Aestas alturas del analisis, se podria sefialar la siguiente
paradoja: mientras por un lado el Estado ha desarro-
llado un marco normativo por el cual se obliga a obte-
ner un consentimiento escrito del titular de un dere-
cho incluso como del tipo de una concesiéon minera
(con derechos respecto del mineral en el subsuelo),
previamente a la asignacion de una calificacién para
la conservacién ambiental de su territorio; por otro
lado, se pretenda sostener que el otorgamiento de un
derecho de concesién minera no requiera ni por lo
menos el desarrollo de un proceso de consulta previa

al pueblo indigena que detenta un derecho ancestral
y una relacién fundamental sobre el territorio.

De esta manera, aln si se hubiera aprobado un Plan
Maestro “la incompatibilidad de la actividad minera con
las actividades consideradas en el Plan Maestro aplica-
ble a la ANP, no determina la imposibilidad de realizar
actividades mineras cuando se trata de derechos adqui-
ridos previamente a la constitucion del ANP y que per-
manecen vigentes dentro de su territorio (...) Si el Plan
Maestro del ANP tratara a la actividad minera como no
compatible con los objetivos planteados, esto no implica,
por si mismo, una prohibicién para el desarrollo de acti-
vidades mineras dentro de dicha drea por el respeto a
los derechos existentes que pudieran haberse otorgado
antes de la creacion del ANP" 25

Para agotar este punto, debemos registrar que el
Tribunal Constitucional, en su sentencia del 19 de
febrero del 2010%, en un caso con aspectos con-
trovertidos relacionados a la existencia de una ANP
y la posibilidad de realizar actividades de aprovecha-
miento de recursos naturales, reconoce la importan-
cia del respeto a los derechos adquiridos previamente,
pues sefiala si “[...] la concesion para la exploracion y
explotacion hidrocarburifera fue anterior a la existencia
de la ACR Cordillera Escalera, por consiguiente, los dere-
chos para la exploracion y explotacion no deberian supe-
ditarse a la nueva condicion del drea [...]".

En sintesis, la relacion ANP — concesiones mineras
previamente otorgadas, nos demuestra que la con-
cesién minera, por si misma, emana efectos juridicos
que han determinado limitaciones al propio Estado
para hacer efectivas sus politicas de conservacién en
su territorio (;y acaso, en alguna circunstancia, sus
politicas de desarrollo?), al punto que deberia obte-
nerse el consentimiento escrito del titular minero pre-
viamente a la calificacién de algln status de conser-
vacién del ANP creada o por crear.

25 Salazar, Ana. “Actividades mineras en zonas de amortiguamiento de areas naturales protegidas”. http://www.cathedralex.

com/pdf/BoletinN1.pdf
26 EXP.N.°03343-2007-PA/TC. Anélisis del caso.




e.3. Episodio respecto del desarrollo de la
industria petroquimica

El 22 de enero de 2009 el gobierno emitié la Resolu-
cién Ministerial N° 042-2009-MEM-DM declarando
a San Juan de Marcona, en el distrito de Marcona
de la provincia de Nazca del departamento de Ica,
como zona geogréfica determinada para la insta-
lacién de un Complejo Petroquimico de desarrollo
descentralizado. Luego, mediante Resolucién Minis-
terial N® 456-2009-MEM-DM se declararon de inte-
rés nacional los proyectos petroquimicos que se ins-
talen en la zona geografica de San Juan de Marcona.
El objetivo del gobierno era desarrollar una industria
petroquimica.

La eleccion de San Juan de Marcona result6 luego de
la conformidad del MEM sobre un estudio técnico
que concluy6 que la circunscripcion geografica deli-
mitada posee caracteristicas idéneas para la instala-
cién de plantas que usan como insumo principal al
gas natural. El drea presenta entre otras ventajas con-
tar con excelentes instalaciones portuarias, la inter-
conexion proyectada con la Carretera Transoceanica
y la disponibilidad de los terrenos apropiados en la
cercania del puerto que relnen condiciones para
construcciones industriales, teniendo en cuenta que
desde un punto de vista geopolitico de concretarse
proyectos tales como la construccion del Mega -
Puerto de la Costa Sur del Pacifico, integraria con el
comercio brasilefio, constituyendo un factor adicio-
nal para el desarrollo de la regién, con la probable
creacion de éreas urbanas, dependiendo critica-
mente del plazo de construccién del gasoducto del
sur y del precio en los mercados internacionales del
producto final.

Los dias y semanas siguientes Shougang Hierro
Per( S.A.A. cuestiond las decisiones adoptadas por
el MEM, sefialando que ello afectaba sus derechos
conferidos derivados de su condicién de titular de
las concesiones mineras en el area de San Juan de
Marcona.

El MEM llegé a culpar a la empresa minera “de detener
el desarrollo de la industria petroquimica al no permitir
a las empresas CF Industries y Orica construir plantas en
su drea de concesion de Marcona, en Ica”?”

Luego de negociaciones entre las partes, con inter-
vencion activa del MEM, se suscribié un acta de
entendimiento de éste con la minera Shougang Hie-
rro Per(, que cedi6 una parte de su concesién para
el desarrollo del polo de industria petroquimica en
San Juan de Marcona (Ica). Las notas periodisticas
sefalaban que “con la firma del acta de entendimiento
concluye un problema iniciado el afio pasado por la defi-
nicion de dreas para la instalacion de la planta de CF
Industries en San Juan de Marcona, donde Shougang
Hierro Perd tiene sus concesiones mineras.”28

Finalmente el proyecto de industria petroquimica que
impulsaba CF Industries no se concretd, aunque por
razones distintas al finalmente resuelto incidente con
las concesiones mineras (incierta disponibilidad del
gas, nuevas fuentes energéticas y tecnologias para su
extraccion en paises de consumo, precios, etc.). No
obstante, consideramos que el caso permite sefialar
cémo los efectos juridicos de la concesién minera
podrian afectar la concrecién hasta los planes de
desarrollo del propio Estado. Entonces, ;podria tener
el mismo efecto sobre las prioridades de desarrollo de
los pueblos indigenas? Consideramos que si.

Finalmente, otros aspectos a tener en cuenta como
elementos referenciales que refuerzan la conclusién
por la cual el otorgamiento de una concesion minera
debiera ser objeto de Consulta Previa, son los ante-
cedentes de decisiones adoptadas por el MEM vy la
congruencia que debiera existir entre tales decisiones.
Nos referimos en primer lugar al derogado Decreto
Supremo N° 023-2011-EM, “Reglamento del Proce-
dimiento para la aplicacién del Derecho a la Consulta
a los Pueblos Indigenas para las Actividades Minero
Energéticas”. Esta norma sefiald6 como una de las
medidas administrativas objeto de Consulta Previa al
otorgamiento de concesién minera.

27  http://elcomercio.pe/impresa/notas/gobierno-culpa-shougang-detener-industria-petroquimica_1/20100114/397294.
28 http://biznews.pe/noticias-empresariales-nacionales/culmina-disputa-por-terrenos-para-polo-petroquimico-en-marcona.




En segundo lugar debemos sefalar la decisién sobre
la oportunidad de la consulta para el desarrollo de
las actividades de hidrocarburos. Para el desarrollo de
estas actividades, se ha decido que la consulta se rea-
lizara antes de la suscripcion del contrato por el cual
se otorga el lote para la exploracién y explotacién de
hidrocarburos. Incluso se discute si la Consulta Pre-
via deba desarrollarse antes del proceso de licitacion.
En cualquier caso, la Consulta Previa se va a realizar
antes del otorgamiento del derecho para explorar
y explotar, o lo que vendria a ser, para la actividad
minera, antes del otorgamiento de la concesion.
Al igual de lo que ocurre en mineria y para cualquier
actividad, para realizar las actividades de exploracion
y extraccion se requerira previamente obtener la cer-
tificacion ambiental y las otras licencias y permisos
sectoriales, con lo cual, no existe mayor justificacion
para dar un trato diferenciado al acto administrativo
que otorga el derecho para explorar y explotar en
hidrocarburos respecto del acto administrativo que
otorga el derecho a explorar y explotar en mineria.

Conforme a lo analizado en este numeral respecto de
medida administrativa otorgamiento de la concesion
minera y el derecho a la Consulta Previa, concluimos
que si corresponde que el Estado asegure su realiza-
cién. No obstante, la dinamica y volumen actual en
el otorgamiento de estas concesiones, asi como el
estado material de recursos y capacidades para lle-
var a cabo estos procesos para cada procedimiento
administrativo de tramitacién de los petitorios mine-
ros, exige buscar alternativas a través de las cuales se
materialice el derecho a la Consulta Previa sin nece-
sariamente asociarla a cada tramite administrativo de
concesion minera. Sobre este aspecto se formulan
alternativas en la seccion Ill.4 del presente informe.

111.3.1.2 De la aprobacion de la certificacion
ambiental

La certificacion ambiental es el acto administrativo
por el cual el Estado se pronuncia sobre la viabilidad
ambiental del desarrollo de actividades mineras de
exploracion, explotacion y conexas. No constituye
una medida administrativa que autorice el desarro-
llo de actividades ni concede el derecho a explorar o
explotar.

De acuerdo a la Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 019-
2009-MINAM, y las normas sobre medio ambiente
del subsector minero, la certificacion ambiental se
constituye en el requisito base para poder obtener
otras decisiones administrativas que permitan realizar
las actividades, aprovechar recursos, etc. Por ejemplo,
de acuerdo a la regulacién de los recursos hidricos la
Autoridad Nacional del Agua no otorga la licencia de
uso de aguas (que permite el aprovechamiento inme-
diato del recurso) si el titular del proyecto no acredita
tener previamente aprobada la certificacion ambien-
tal. Asimismo, la Direccion General de Mineria no
autoriza las actividades de construccién del proyecto
si no se acredita contar con la certificacién ambiental
aprobada. Esta condicion esta expresamente prevista
en el Reglamento de la Ley del SEIA:

Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM:

“Articulo 22.- Otorgamiento de licencias, dere-
chos y autorizaciones para proyectos de inver-
sion

No podran otorgarse licencias, derechos, auto-
rizaciones, ni cualquier otro titulo habilitante
para el inicio de la ejecuciéon de proyectos de
inversion sujetos al SEIA, sin contar con la Cer-
tificacion Ambiental expedida por la Autoridad

Competente.
(...)”

“Articulo 55.- Resolucién aprobatoria

La Resolucion que aprueba el EIA constituye la
Certificacion Ambiental, por lo que faculta al
titular para obtener las demas autorizaciones,
licencias, permisos u otros requerimientos que
resulten necesarios para la ejecucion del pro-
yecto de inversion.

(...)"

Para obtener la certificacién ambiental se lleva a cabo
un proceso de evaluaciéon del impacto ambiental.
El titular minero contrata a una empresa distinta de
él inscrita en un registro que administra la DGAAM,
para la elaboracién del estudio ambiental (en el caso
del EIA, pues para los estudios de exploracion — DIA,
ElAsd- no es necesario contratar a un tercero).




El proceso de evaluacién del impacto ambiental con-
lleva varias etapas. Las principales son: elaboracién
de la linea de base ambiental; determinacion de los
componentes y actividades del proyecto a nivel de
factibilidad; identificacion de impactos ambientales;
identificacion de medidas de manejo ambiental (plan
de manejo) y plan de relaciones comunitarias.

En el subsector minero la participacién ciudadana esta
regulada por el Reglamento de Participacion Ciuda-
dana, aprobado por Decreto Supremo N° 028-2008-
EM, y las normas que regulan el proceso de partici-
pacién ciudadana, aprobadas mediante Resolucion
Ministerial N° 304-2008-MEM-DM. Bajo el enfoque
de esta normativa, la participacion ciudadana en un
proceso con continuidad en el tiempo que se inicia
desde que la persona natural o juridica adquiere la
concesion minera, hasta que el proyecto minero se
agota y debe irse al cierre final. Siendo ello asi, sucede
que en las oportunidades que correspondia sustentar
los estudios ambientales de exploracién o explotacion
y beneficio minero ante la autoridad, corresponde lle-
var a cabo algunos mecanismos especificos.

Para el desarrollo de la etapa de exploracion minera,
minimamente se necesita realizar talleres participati-
vos mientras se elabora el estudio ambiental o antes
de su presentacion a la autoridad. Ademas se reparte
informacién, se asegura el acceso a la informacion
entre otros. Si la exploraciéon minera comprende
mucho mas actividades y tiempo, se dan anuncios
radiales.

Para el desarrollo de la etapa de explotacién, bene-
ficio minero y conexas, los mecanismos de partici-
pacién minimos exigibles que requiere la regulacion
son la realizacion de talleres participativos antes de
iniciar la elaboracion del EIA y durante su elaboracién,
acompafado de cualquier otro y otros mecanismos
de participacién adicionales. Luego, cuando el EIA
es presentado al MEM para su evaluacién y aproba-
cién, en el procedimiento administrativo se requiere
el desarrollo de otros mecanismos de participacion,
como distribucién de material informativo, acceso al
estudio, talleres y audiencias publicas. Finalmente,
quedaran establecidos espacios permanentes de
acceso a la informacion y participacion ciudadana,
como son los comités de monitoreo participativo y

la instalacion de oficinas de informacién permanente.

Si bien puede opinarse de diversa manera respecto
de la satisfaccion de los objetivos de la participacion
ciudadana en la ejecucion de los proyectos mineros,
consideramos que al respecto hay varios afos de
experiencia acumulados en llevar a cabo estos pro-
cesos. Por tal motivo postulamos que el proceso de
Consulta Previa a los pueblos indigenas deba desple-
gar la mayoria de sus etapas en el contexto de la par-
ticipacién ciudadana, fortaleciendo sus mecanismos
para lograr mayor eficacia de lo que seria la participa-
cién indigena. En el mismo orden de ideas, propone-
mos que para efectos de la Consulta Previa, se con-
sidere que la medida administrativa a consultar sea
la resolucién administrativa que aprobara el estudio
ambiental, conforme lo sustentamos a continuacion.

El otorgamiento de la certificacién ambiental por si
mismo no constituye una medida administrativa de
la cual emanen efectos juridicos que puedan afectar
directamente los derechos colectivos del pueblo indi-
gena, puesto que ni concede derechos para explo-
rar y explotar ni constituye una autorizacion para el
desarrollo de actividades mineras. Incluso podria ser
el caso que otorgada la certificacién ambiental, la
actividad minera nunca se desarrolle o se desarrolle
de manera distinta, para lo cual se debera contar con
una nueva certificacion. No obstante estas caracte-
risticas, conforme a las cuales el otorgamiento de la
certificacién ambiental no seria una medida adminis-
trativa sujeta a Consulta Previa, proponemos que si lo
sea en razon de: a) el proceso que se lleva a cabo para
elaborar el contenido de la medida administrativa y
evaluar su aprobacién brinda diversas oportunida-
des, en un periodo de tiempo extenso, para construir
mecanismos de didlogo y asegurar la eficacia de los
principios de buena fe, didlogo intercultural y otros;
b) las obligaciones que se generan con la medida
administrativa, al aprobar la certificacién ambiental,
son las obligaciones que al ejecutarse incidiran sobre
la tutela de los derechos de los pueblos indigenas;
y ©) su naturaleza de requisito previo y contenido
sustancial para la adopcion de otras medidas admi-
nistrativas, que permite anticipar los asuntos de inte-
rés relacionados a los derechos colectivos del pueblo
indigena contenidos en esas otras medidas adminis-
trativas posteriores.




a. El proceso para elaborar el contenido de
la certificacion ambiental y evaluar su
aprobacion

El proceso de evaluacién del impacto ambiental y
la consecuente elaboracién del estudio ambiental
brinda la oportunidad para el Estado y los pueblos
indigenas, de establecer una relacion fluida, en con-
tinua construccion de confianza entre las partes, de
didlogo permanente y lejos del escenario tenso que
surge ante la eminencia de la necesidad de decidir en
un periodo estrecho de tiempo. Desde tempranas eta-
pas del disefio del proyecto minero, como puede ser
la elaboracién de la linea de base ambiental, el pueblo
indigena puede involucrarse y tener certeza que los
aspectos de su especial interés o preocupacién sean
adecuadamente considerados. Le corresponderia al
Estado dar garantias de ello con su conduccién del
proceso de consulta. Asi, el largo proceso de elabora-
cién del contenido del estudio ambiental - que cons-
tituird el contenido de la certificacion ambiental-, que
dura no menos de un afio, permite el ejercicio pleno
del derecho a la participacion del pueblo indigena.
De esta manera, los pueblos indigenas pueden parti-
cipar activamente en la determinacién de los impac-
tos sociales, las propuestas para el manejo de impac-
tos socioambientales, de actividades de desarrollo
sostenible, las compensaciones de caracter social, etc.

El proceso de elaboracién del estudio ambiental hasta
antes de su presentacion para evaluacién y aproba-
cién de la autoridad, permitiria desarrollar las etapas
de “identificacion de los pueblos indigenas”, “publi-
cidad de la medida”, “informacion sobre la medida”
y “evaluacion interna por los pueblos indigenas” esta-
blecida en la Ley de Consulta Previa. En el mejor de los
casos, podria hasta lograrse el consentimiento e ir con
la propuesta de acuerdo al momento de la evaluacién
técnica y aprobacion de la certificaci6n ambiental.

Asi, se estaria cumpliendo con lo establecido en el
articulo 7 del Convenio 169 y en general con garanti-
zar el derecho a la participacién del pueblo indigena:

“Articulo 7

(...)

3. Los gobiernos deberéan velar por que, siem-
pre que haya lugar, se efectien estudios, en

cooperacion con los pueblos interesados, a fin
de evaluar la incidencia social, espiritual y cul-
tural y sobre el medio ambiente que las acti-
vidades de desarrollo previstas pueden tener
sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser consideradas como cri-
terios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas.”

Y habria una mejor oportunidad de asegurar el desa-
rrollo de estudios de impacto social adecuados y los
objetivos exigibles a los estudios ambientales:

“248. Los estudios de impacto social y ambien-
tal no son Unicamente instrumentos de planifi-
cacion de proyectos que deben ser tenidos en
cuenta para minimizar los impactos negativos
de los proyectos de inversién o desarrollo en
territorios indigenas -y, en su caso, para la bus-
queda de alternativas— sino que también sir-
ven para identificar qué derechos de propiedad
comunal seran afectados, y de qué manera, por
el proyecto propuesto. En efecto, el objetivo
altimo del proceso de estudio de impacto no es
otro que el de identificar cuéles son los poten-
ciales impactos negativos del plan o proyecto
en cuestion sobre la capacidad de los pueblos
indigenas de usar y gozar de las tierras y otros
recursos existentes en sus territorios que tra-
dicionalmente han usado con fines econémi-
cos, sociales, culturales o espirituales; en otros
términos: el posible impacto sobre su derecho
de propiedad comunal. Desde esta perspec-
tiva, un objetivo adicional de los estudios de
impacto es precisamente la identificacion de
los derechos que corresponden, o que puedan
corresponder, a los pueblos indigenas sobre las
tierras y recursos naturales que seran directa o
indirectamente afectados por los proyectos de
inversién o desarrollo en cuestion.

(...)

261. La evaluacién del impacto cultural com-
prende la evaluacién de “los probables impac-
tos de un proyecto o desarrollo propuestos
acerca del modo de vida de un grupo parti-
cular o comunidad, con la plena intervencién
de ese grupo o comunidad y posiblemente




emprendido por ese grupo o comunidad”. En
el curso de dicha evaluacion, debe prestarse
atencion a “los impactos, tanto beneficiosos
como adversos, de un desarrollo propuesto,
que pudiera afectar, por ejemplo, a los valo-
res, creencias, leyes consuetudinarias, idio-
mas, costumbres, economia, relaciones con el
entorno local y especies particulares, organi-
zacién social y tradiciones de la comunidad
afectada”, asi como los impactos sobre el
“patrimonio cultural de la comunidad, inclui-
dos los lugares, edificios, y restos de valor o
importancia arqueoldgicos, arquitecténicos,
historicos, religiosos, espirituales, culturales,
ecoldgicos o estéticos”.”??

También habria una mejor oportunidad de asegu-
rar el objetivo que debe tener el estudio de impacto
ambiental (y social) en el criterio enunciado por la
Corte IDH:

“b) Estudio previo de impacto social y ambien-
tal (EISA)

40. Para responder con mayor precision a la
preocupacién del Estado relativa al estudio
previo de impacto social y ambiental orde-
nado en la Sentencia, la Corte desarrollara con
mayor detalle dicha garantia. Los EISAs sirven
para evaluar el posible dafio o impacto que
un proyecto de desarrollo o inversion puede
tener sobre la propiedad y comunidad en cues-
tion. El objetivo de los EISAs no es solo tener
alguna medida objetiva del posible impacto
sobre la tierra y las personas, sino también,
como se sefialé en el parrafo 133 de la Senten-
cia, “asegura[r] que los miembros del pueblo
Saramaka tengan conocimiento de los posi-
bles riesgos, incluidos los riesgos ambientales
y de salubridad, a fin de que acepten el plan
de desarrollo o inversién propuesto con cono-
cimiento y de forma voluntaria”.”30

b. Obligaciones que se generan con la
certificacion ambiental

Otro aspecto que hace conveniente que la medida
administrativa a consultar sea la certificacion ambien-
tal, es el hecho que con la aprobacién del estudio
ambiental se generan el conjunto de obligaciones
que deben cumplirse a fin de garantizar: la no afecta-
cién negativa al medio ambiente y al entorno social,
al derecho de los pueblos indigenas (en tanto esta
tematica debera formar parte del estudio), el cumpli-
miento de las medidas de compensacion ambiental
y social, etc. Estas obligaciones estan condicionadas
al desarrollo de la actividad, pero la oportunidad en
la que se constituyen en detalle es con la aprobacion
de la certificacion ambiental, haciéndose luego legal-
mente exigibles.

Esta exigibilidad de las obligaciones que se generan
con la certificaci6n ambiental esta explicitada con cla-
ridad en el Reglamento de la Ley del SEIA:

“Articulo 55.- Resolucién aprobatoria

(...)

La Certificacion Ambiental obliga al titular a
cumplir con todas las obligaciones para preve-
nir, controlar, mitigar, rehabilitar, compensar y
manejar los impactos ambientales sefialadas en
el Estudio de Impacto Ambiental. Su incumpli-
miento esta sujeto a sanciones administrativas
e incluso puede ser causal de cancelacion de la
Certificacion Ambiental.

El otorgamiento de la Certificacion Ambien-
tal no exime al titular de las responsabilidades
administrativas, civiles o penales que pudieran
derivarse de la ejecucion de su proyecto, con-
forme a ley.”

“Articulo 29.- Medidas, compromisos y obliga-
ciones del titular del proyecto.

29 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS - Comisién Interamericana de los Derechos Humanos. “Derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Intera-

mericano de Derechos Humanos.” 2009.

30 Sentencia del 12.08.2008 - Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costras.




Todas las medidas, compromisos y obligacio-
nes exigibles al titular deben ser incluidos en
el plan correspondiente del estudio ambiental
sujeto a la Certificacion Ambiental. Sin perjui-
cio de ello, son exigibles durante la fiscalizacién
todas las demas obligaciones gue se pudiesen
derivar de otras partes de dicho estudio, las
cuales deberan ser incorporadas en los planes
indicados en la siguiente actualizacion del estu-
dio ambiental.”

La exigibilidad de las obligaciones derivadas
del estudio ambiental también esta sefialada
en la Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental, Ley N° 29325:

“Articulo 13.- Inspeccion de actividades y/o
instalaciones

El OEFA, dentro del ambito de sus funciones,
establecera el Régimen de Inspeccidn, a tra-
vés del cual los supervisados deberan presen-
tar la _documentacion que acredite que sus
actividades y/o instalaciones cumplen con la
normatividad ambiental, y con los compromi-
s0s asumidos en sus instrumentos de gestion
ambiental.”

En tal sentido, si lo que se busca con la Consulta Pre-
via es garantizar los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas, y el conjunto de obligaciones para
quien ejecuta la actividad que potencialmente puede
afectar esos derechos se determinan con la apro-
bacion de la certificacion ambiental, resulta idoneo
entonces que ésta sea la medida administrativa con-
sultada.

¢. La certificacion ambiental constituye requisito
previo y contenido sustancial para la adopcion
de otras medidas administrativas

Como hemos indicado al inicio de este numeral,
el marco normativo de proteccién ambiental ha
configurado un escenario en el cual la certificaciéon
ambiental se constituye en el requisito base para
poder obtener otras decisiones administrativas que
permitan realizar las actividades o aprovechar recur-
sos. Pero esta condicion no es meramente una forma-

lidad, es decir, no constituye solo un requisito formal,
sino que durante la evaluacién del impacto ambiental
se analiza los aspectos que seran los contenidos de
interés de las subsiguientes medidas administrativas
que condicionan su dacion a la preexistencia de la
certificacion ambiental. De esta manera, consul-
tandose la aprobacién de la certificacion ambiental
podria justificadamente prescindirse de consultar las
medidas administrativas subsiguientes, las cuales, si
las analizasemos de manera individual, deberian ser
objeto de consulta.

Por ejemplo, la medida administrativa por la cual se
concede el derecho a usar el agua puede ser el per-
miso, la autorizacién o la licencia de uso de aguas
que otorga la Autoridad Nacional del Agua. En un
supuesto de otorgamiento de licencia de uso de
aguas, la consecuencia inmediata de su otorgamiento
a un particular serd que éste puede tomar el agua
en el volumen concedido y hacer uso de ella. Esta
accion podria significar una afectacién directa al pue-
blo indigena, que podria verse privado del recurso.
Siendo ello asi, resulta evidente que el otorgamiento
de una licencia de uso de aguas debiera ser objeto
de Consulta Previa. Sin embargo, la evaluacién de
cémo podria afectar al medio ambiente y su entorno
social el uso de las aguas, previamente evaluadas en
su disponibilidad y calidad, como consecuencia de
la implementacién del proyecto minero, es materia
central de analisis durante la evaluacién del impacto
ambiental. Al momento de aprobar la certificacion
ambiental la autoridad habra evaluado todos los
impactos relacionados y dimensionado la afectacion
a los derechos del pueblo indigena, determinando
las obligaciones a cumplir para prevenirlo o las obli-
gaciones de compensacion, etc. De esa manera, al
aprobarse, previa consulta, la certificaciéon ambiental,
no tendria mayor objeto efectuar la Consulta Previa
para otorgar la licencia de uso de aguas. Esta misma
l6gica es aplicable a las autorizaciones de vertimiento,
autorizaciones de desbosque, los permisos relaciona-
dos al manejo de residuos, el transporte de materiales
peligros, etc.

El escenario y la justificacion que permite haber con-
sultado la certificacion ambiental para ya no con-
sultar otras medidas administrativas relacionadas al
proyecto minero, no es aplicable, por ejemplo, a la




autorizacién de construccion o la autorizacion de ini-
cio de actividades que otorga la DGM, puesto que no
es objeto de esas autorizaciones evaluar los impactos
ambientales y sociales asociados a toda esas medidas
administrativas subsiguientes.

111.3.1.3 De la concesion de beneficio y autorizacion
de funcionamiento

En el mismo acto con el cual se otorga la concesion
de beneficio se autoriza el funcionamiento de la
planta de beneficio en la cual se realizan los procesos
mecénicos, fisicos, quimicos y otros para la obtencién
del mineral en un estado mas puro o concentrado.

Esta fuera de discusion que este acto administrativo
rene las condiciones para ser objeto de Consulta
Previa, pues sus efectos juridicos inmediatos, como
es la puesta en marcha de la planta de beneficio (y
la potencial generacion de impactos ambientales y
sociales negativos asociados) podrian afectar los dere-
chos colectivos del pueblo indigena.

No obstante, lo que puede cuestionarse a la realiza-
cién de la Consulta Previa en esta medida administra-
tiva es la oportunidad de la consulta. Esta oportuni-
dad ha sido cuestionada por el propio MEM.

En efecto, mediante Decreto Supremo N° 020-2012-
EM, el MEM modific6 su TUPA e incluy6é como requi-
sito “la consulta previa a los pueblos indigenas” para
otorgar la concesion de beneficio y la autorizacién de
funcionamiento.

Sin embargo, el procedimiento administrativo que
concluye con el otorgamiento de la concesién de
beneficio implica una etapa en la cual se autoriza la
construccion de la planta de beneficio. Luego de la
construccion la autoridad supervisa la infraestructura
y recién otorga la concesion de beneficio y autoriza el
funcionamiento.

En la medida que las actividades constructivas previa-
mente autorizadas también implican la posibilidad de
afectar los derechos colectivos de los pueblos indige-
nas, la autorizacién de construcciéon debia ser objeto
de consulta.

Esta situacién ha sido corregida con la Resolucion
Ministerial N° 003-2013-MEM/DM, que volvié a
modificar el TUPA del MEM vy retir6 el requisito de
Consulta Previa en la etapa final de otorgamiento de
la concesion de beneficio y la coloc6 como requisito
previo a la autorizacion de construccion. Cabe sefia-
lar, que a nivel sectorial no se ha regulado el procedi-
miento especifico que deberia sequirse para efectuar
la Consulta Previa.

Esta consultoria encuentra inconveniente efectuar la
Consulta Previa para el otorgamiento de la autoriza-
cién de construccion por las siguientes razones:

a) Sipreviamente - a lo mucho con meses de dife-
rencia -, se concluy6 el procedimiento para la
aprobacion de la certificacion ambiental, y en
ese procedimiento se han realizado durante
meses o tal vez afios (si se cuenta el periodo de
elaboracion del estudio ambiental) mecanismos
de participacién, posiblemente con participa-
cién de los pueblos indigenas involucrados, no
se encuentra mayor necesidad de reabrir la dis-
cusion sobre aspectos que interesan al objeto de
la Consulta Previa: determinar en qué medida
puede afectar el proyecto minero a los derechos
del pueblo indigena y cuales son las obligaciones
que derivan de ello. Es decir, abrir la discusion
nuevamente sobre temas que han sido materia
del estudio ambiental. (Salvo que se pretenda
que la Consulta Previa verse sobre los disefios y
parametros constructivos, lo cual esta fuera de
lugar).

b) Al consultar para la autorizacién de construccién
y no para la certificaci6n ambiental se pierden las
oportunidades que brinda el hacer la Consulta
Previa respecto de la certificacion ambiental,
conforme a lo desarrollado en el numeral 111.3.1.2

¢) Para el momento en que el titular del proyecto
minero solicita la concesion de beneficio, previa
autorizacién de construccién, presenta un expe-
diente técnico a nivel de ingenieria de detalle,
el cual debe haber sido desarrollado sobre la
base del proyecto sustentado en la certificacion
ambiental a nivel de ingenieria de factibilidad.
Para llegar al nivel de ingenieria de detalle para




d)

la construccion, el titular minero habra hecho
inversiones considerables, sobre la base de la
certeza de los alcances generales del proyecto
descritos en la certificacion ambiental aprobada.
En este contexto, jcual es el objeto de realizar la
Consulta Previa para la autorizacion de construc-
cion?, ;es posible que los resultados de este pro-
ceso de consulta, realizado ademas dentro de los
estrechos periodos de un procedimiento admi-
nistrativo en curso, pueda realmente incidir en el
disefio del proyecto?, ;cémo procedera la DGM
si el pueblo indigena tiene cuestionamientos en
la ubicacién de determinados componentes, por
ejemplo en la ubicacion de la relavera, sustentado
sus razones? ;estara dispuesta la DGM a acep-
tar el redisefio del proyecto? Estas interrogantes
permiten sefialar el riesgo que la Consulta Previa,
celebrada en esta etapa, o se convierta en una
mera formalidad a satisfacer con otra formalidad
(un taller, una reunién, etc.) para luego recurrir
a sefialar que la misma no implica un “derecho
de veto” (se vulneraria, entre otros, el principio
de oportunidad y de buena fe); o, se constituya
en un nuevo espacio de controversias respecto
de la viabilidad de un proyecto minero, cuando
tal discusion debié agotarse en la evaluacion del
impacto ambiental.

Si como resultado de la Consulta Previa, efec-
tuada en esta etapa, se tuviera que replantear
actividades, modificar componentes o ciertos
alcances del proyecto, probablemente estos cam-
bios ameriten una nueva evaluacién del impacto
ambiental, por lo que habria de retrotraer el
proyecto a una modificacién de su certificacion
ambiental, seguin exige la normativa aplicable.

Hacer la Consulta Previa con oportunidad de la
autorizacién de construccion, conlleva el riesgo
de confundir los objetivos y alcance de este dere-
cho, pues al ser requerido como requisito la acre-
ditacién de la titularidad de terreno superficial o
el acuerdo previo, para evitar mayores complica-
ciones la administracién podria verse tentada a
limitar el alcance de la consulta a los titulares del
predio, cuando los impactos ambientales y socia-
les (el ambito de afectacion) pueda ser mayor a
la ocupacién fisica del predio.

111.3.1.4 De la autorizacion de inicio de actividades
de exploracion

La autorizacién de inicio de actividades de explora-
cién relne las condiciones para ser considerada una
medida administrativa sujeta a Consulta Previa. No
obstante, consideramos que consultar la certificacion
ambiental del proyecto de exploracién brinda mayo-
res oportunidades de satisfacer los objetivos de la
consulta previa. Ademas, son aplicables los cuestiona-
mientos a la oportunidad de la consulta, que hemos
expuesto en el numeral anterior, especificamente a),

b), d) y ).

111.3.1.5 De la autorizacion de inicio de actividades
de explotacion

Si bien este acto administrativo redne las condiciones
para ser objeto de Consulta Previa, pues sus efectos
juridicos inmediatos, como es la puesta en marcha de
las actividades de extraccion de los recursos minerales
(y la potencial generacion de impactos ambientales y
sociales negativos asociados) podrian afectar los dere-
chos colectivos del pueblo indigena, lo que puede
cuestionarse a la realizacién de la Consulta Previa en
esta medida administrativa es la oportunidad de la
consulta. Esta oportunidad ha sido cuestionada por el
propio MEM. En efecto, mediante Decreto Supremo
N° 020-2012-EM, el MEM modificé su TUPA e incluyd
como requisito “la consulta previa a los pueblos indi-
genas” para otorgar la autorizacién de inicio de acti-
vidades de explotacion.

Sin embargo, el procedimiento administrativo que
concluye con el otorgamiento de la autorizacion de
inicio de actividades implica una etapa en la cual se
aprueba el plan de minado y se autorizan las activida-
des de desarrollo y preparacion. Luego de estas activi-
dades se supervisa la infraestructura y recién se otorga
la autorizacion de inicio.

En la medida que las actividades constructivas previa-
mente autorizadas también implican la posibilidad de
afectar los derechos colectivos de los pueblos indige-
nas, la aprobacion del plan de minado con autoriza-
cién de actividades de desarrollo y preparacion debia
ser objeto de consulta.




Esta situacién ha sido corregida con la Resolucion
Ministerial N° 003-2013-MEM/DM, que volvié a
modificar el TUPA del MEM vy retir6 el requisito de
Consulta Previa de la autorizacién de inicio de
actividades y la colocé como requisito previo a la
aprobacién del plan de minado con autorizacién
de actividades de desarrollo y preparacion. Cabe
sefialar, que a nivel sectorial no se ha regulado el
procedimiento que deberia seguirse para efectuar la
consulta previa.

Respecto de esta medida, son aplicables los cuestiona-
mientos a la oportunidad de la consulta, que hemos
expuesto respecto de la concesion de beneficio.

111.3.1.6 Otras medidas administrativas sujetas a
Consulta Previa

La propuesta que se sustenta en el presente informe
respecto de las medidas administrativas que debieran
ser sujetas de consulta previa, plantea que la consulta
previa se dé basicamente en dos momentos: antes
del otorgamiento de la concesién minera y antes
de la certificacién ambiental para las actividades de
explotacion, beneficio minero y actividades conexas,
con una variable en razén de la necesidad de hacer
consulta previa antes de la certificacion ambiental
para actividades de exploracién minera (con lo cual
se tendrian hasta tres momentos). En el numeral 1ll.6
“Flujograma que describe la implementacién de la
Ley 29785 en un procedimiento administrativo del
MEM, Subsector Mineria e INGEMMET” del presente
informe nos extendemos en esta propuesta.

Sin perjuicio de ello, a continuaciéon sustentamos
las otras medidas administrativas adicionales a las
sefaladas en los numerales 111.3.1.1 al 111.2.1.5, que
analizadas de manera independiente, reunirian las
condiciones para ser sujetas de Consulta Previa. Sin
contar a las medidas de caracter normativo (resolu-
ciones ministeriales relativas al Sector; y, normas téc-
nico — legales para el desarrollo sostenible del Sector
Mineria) las medidas administrativas que también
debieran ser objeto de consulta son: otorgar titulo
de Concesion de Transporte Minero y sus modifica-
ciones; autorizar funcionamiento de nuevo dep6sito
de desmontes o su recrecimiento; aprobar plan de

cierre de minas; y, algunos supuestos de aprobacién
de la modificacién de Estudios Ambientales: Estudio
de Impacto Ambiental, Programa de Adecuacién y
Manejo Ambiental, Declaraciéon de Impacto Ambien-
tal para Exploraciéon Minera (Categoria 1), Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (Categoria II),
Modificacién del Plan de Manejo Ambiental de Resi-
duos Sélidos. No obstante, de adoptarse el criterio
propuesto en el presente informe por el cual la Con-
sulta Previa se realice durante la certificacion ambien-
tal, ya no serfan sujetas de Consulta Previa al haberse
tratado sus aspectos relevantes en el proceso de eva-
luacién de dicha certificacion.

Un tratamiento especial podria darsele al Plan de Cie-
rre de Pasivos Ambientales Mineros, puesto que las
definiciones de remediacion que se adopten podrian
resultar en la afectacion a los derechos colectivos del
pueblo indigena. Si bien el Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros no constituye una autorizacion
de inicio de actividades, en la medida que no esta
regulado un permiso de este tipo, al igual que la cer-
tificacion ambiental constituye la oportunidad para
determinar las obligaciones, por lo que deberia ser
objeto de Consulta Previa.

A continuacion tratamos de las otras medidas admi-
nistrativas a las cuales les corresponderia ser objeto de
Consulta Previa.

A. MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

a) Expedir resoluciones ministeriales relativas al
Sector
Sustento.- El contenido de algunas disposiciones
normativas podria afectar el estatus del pueblo
indigena o el de sus miembros (ya sea que le
establezca gravamenes o restricciones, o le con-
fiera beneficios), incidiendo sobre alguno de sus
derechos colectivos.

Por ejemplo, mediante resolucién ministerial
se podria modificar la norma que regula los
mecanismos de participacién ciudadana en el
subsector minero (Resolucion Ministerial N°
304-2008-MEM-DM), estableciendo restriccio-
nes o regulandose el ejercicio del derecho de los




b)

pueblos indigenas en el marco de un proceso de
evaluacion del impacto ambiental.

Potenciales derechos afectados (dependiendo
del contenido de la medida):

e Derecho ala no discriminacion.

e Derecho a la participacion.

e Derecho a ser consultados.

e Derechoaelegirsus prioridades de desarrollo.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

*  Derecho a no ser trasladados sin su consen-
timiento.

Expedir, cuando corresponda, normas
técnico-legales para el desarrollo sostenible
del Sector Mineria

Sustento.- El contenido de algunas disposiciones
normativas podria afectar el estatus del pueblo
indigena o el de sus miembros (ya sea que le
establezca gravamenes o restricciones, o le con-
fiera beneficios), incidiendo sobre alguno de sus
derechos colectivos.

Potenciales derechos afectados (dependiendo
del contenido de la medida):

e Derecho ala no discriminacion.

e Derecho ala participacion.

e Derecho a ser consultados.

e Derechoaelegirsus prioridades de desarrollo.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

e Derecho a no ser trasladados sin su consen-
timiento.

Otorgar titulo de Concesion de Transporte
Minero y sus modificaciones

Sustento.- El otorgamiento de la concesién
de transporte minero constituye una medida
administrativa que por si misma determina la
posibilidad de una accién sobre el territorio,
pues una vez aprobada pueden realizarse las
actividades.

Potenciales derechos afectados:

Derecho a elegir sus prioridades de desarrollo.
Derecho a la tierra y el territorio.

Derecho a uso de los recursos naturales que se
encuentren en su territorio.

Derecho a no ser trasladados sin su consenti-
miento.

Autorizar funcionamiento de nuevo depdsito
de desmontes o su recrecimiento

Sustento.- Constituye una medida administrativa
que por si misma determina la posibilidad de
una accién sobre el territorio, construyéndose
una nueva infraestructura en areas superficiales
adicionales que serdn destinadas para depositar
nuevo material de desmonte, los cuales
quedaran en ese territorio para siempre. Ello
probablemente afectara el uso actual y futuro
de esos territorios, ademas de los riesgos de
ese componente relacionados a su estabilidad
fisica, impactos ambientales (calidad de aire,
aguas superficiales y subterraneas, etc.) los
cuales deberan gestionarse. En el recrecimiento
normalmente se trabaja sobre la misma érea
ya intervenida por un depésito, colocandose
volimenes adicionales.

Potenciales derechos afectados:

e Derechoaelegirsus prioridades de desarrollo.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

e Derecho a no ser trasladados sin su consen-
timiento.

Aprobar Plan de Cierre de Minas (PCM)
Sustento.- Constituye el instrumento técnico en
el cual se determinara cémo quedard el territo-
rio intervenido una vez concluidas las actividades
mineras. De esta forma, en el PCM se estable-
ceran los objetivos de restauracion del sitio, las
condiciones de uso futuro, asi como las condi-
ciones del “cierre social”. Todo ello incide en los
intereses de la poblacion indigena del area de
influencia del proyecto minero.




f)

El PCM se aprueba como instrumento de gestion
dentro del afio siguiente de aprobado el EIA. Este
dltimo también contiene una propuesta de cierre
de minas, aunque no al detalle que se demanda
en el PCM. Ademas, el PCM se actualiza de
manera obligatoria cada cinco afios.

Cabe sefialar que el PCM no autoriza la construc-
cién de nuevos componentes mineros ni consti-
tuye el instrumento de gestién para incorporar-
los al proyecto, lo cual solo puede darse a través
de la certificaciéon ambiental o su modificacién
(ademas el EIA también contiene una propuesta
de medidas de cierre). En este sentido, la oportu-
nidad de consultar el PCM podria coincidir con la
aprobacion del EIA (de considerarse esta la opor-
tunidad para la consulta).

Potenciales derechos afectados:

e Derecho ala participacion.

e  Derecho a ser consultados.

e Derechoaelegirsus prioridades de desarrollo.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

Aprobar modificacion de Estudios
Ambientales: Estudio de Impacto

Ambiental, Programa de Adecuacion y
Manejo Ambiental, Declaracion de Impacto
Ambiental para Exploracion Minera
(Categoria I), Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (Categoria 1), Modificacion
del Plan de Manejo Ambiental de Residuos
Soélidos

De ser procedente la propuesta de realizar la con-
sulta previa en la etapa de aprobacién de la cer-
tificacion ambiental, entonces seria consistente
que se efectuase la consulta previa ante variacio-
nes significativas del proyecto minero.

Dependerd de la magnitud de los cambios y de
la potencial afectaciéon directa a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que se deri-
ven de las modificaciones o ampliaciones al pro-
yecto minero. Si bien, la sola aprobacién de la
modificacién del estudio ambiental (EIA, PAMA,

9)

etc.) no constituye una medida administrativa
que otorgue un derecho para realizar activida-
des mineras o autorice su ejecucion, si consti-
tuye la medida administrativa que determina
las obligaciones de manejo ambiental y social
exigibles al titular minero. De la naturaleza,
cumplimiento o incumplimiento de estas obli-
gaciones es que podria derivarse la afectacion
directa a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

Finalmente, es necesario que, en base a la practica
y casuistica asociada a la realizacién de actividades
mineras se puedan determinar objetivamente las
condiciones o supuestos en base a los cuales cier-
tas modificaciones o ampliaciones a los proyectos
mineros resulten necesarios de ser sometidos a
consulta previa, puesto que de por si un proyecto
minero se considera dindmico en el tiempo y no
necesariamente ello implicard nuevos escenarios
de afectacion o posible afectacién a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

Potenciales derechos afectados:

e Derecho a la participacion.

e Derecho a ser consultados.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

e Derecho a no ser trasladados sin su consen-
timiento.

Aprobar del Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros (PC-PAM)

La Ley que regula a los Pasivos Ambientales
Mineros establece que la obligacién de reme-
diar los pasivos ambientales del territorio nacio-
nal recae en el generador de éstos. No obstante,
del total de pasivos ambientales mineros un
minimo porcentaje de el los sera en la practica
sujeto de remediacion por algin privado iden-
tificado como responsable. En la gran mayoria
de los casos tendra que ser el propio Estado el
responsable de efectuar la remediacién (por-
que generd el pasivo cuando realizaba mineria
a través de sus empresas publicas; o, porque
deba asumir esa responsabilidad al no encon-




trarse al responsable privado o éste no pueda A.
responder).

Si bien la aprobacion del plan de cierre de pasivos
ambientales mineros no implica una autorizacion
para hacer tal actividad (tiene naturaleza similar
a la de un EIA, es decir, se trata de un estudio de
lo que debe hacerse, no de una autorizacién de
hacer), en la medida que nuestra normatividad
no ha regulado un permiso posterior a la apro-
bacién del plan de cierre de pasivos ambientales
mineros, en la préctica bastara con tener este ins-
trumento aprobado para ejecutar las actividades
de remediacion.

Por otro lado, al igual de lo que sucede conel EIAo

el PCM, es con la aprobacién del Plan de Cierre de
Pasivos Ambientales Mineros que se determinan

y generan las obligaciones de hacer y objetivosa  b)
cumplir (ambientales y sociales), pudiendo estas
definiciones incidir sobre los derechos e intereses

del pueblo indigena afectado.

Potenciales derechos afectados:

e Derecho ala participacion.

*  Derecho a ser consultados.

e Derecho a la tierra y el territorio.

e  Derecho a uso de los recursos naturales que
se encuentren en su territorio.

B. INGEMMET

En lo que respecta a las medidas administrativas que
dicta esta entidad, no se han encontrado otras medi-
das administrativas que redinan las condiciones para
ser objeto de consulta previa, salvo la que se desarro-
lla en el numeral I11.3.1. del presente informe.

111.3.2 De las medidas administrativas no
sujetas a consulta previa
d)
A continuacion se sustenta la determinacion como
medida no sujeta a consulta previa del universo de
medidas administrativas emitidas tanto por el MEM
como por el INGEMMET.

MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

Formular normas técnicas y legales
relacionadas con el Sector Mineria,
promoviendo el desarrollo sostenible y la
tecnificacion (como funcion a cargo de la
DGM)

Sustento.- Via Resolucion Directoral la Direccion
General de Minerfa solo podria aprobar forma-
tos o directivas técnicas de caracter normativo,
enmarcandose siempre en los alcances ya dis-
puestos por las leyes y normas reglamentarias.
Estas disposiciones son de alcance limitado y sin
posibilidad de afectar derechos colectivos de los
pueblos indigenas. Por ejemplo, resoluciones
que aprueben formatos para ordenar el conte-
nido técnico para formular una solicitud.

Otorga concesion de Labor General

Sustento.- El derecho que se le otorga a un pri-
vado con la concesién de labor general solo le
permite desarrollar ciertas actividades de servicios
de un alcance limitado a desarrollarse normal-
mente en el subsuelo, esto en el marco de una
relacién entre privados a los cuales el Estado ya les
asigno previamente derechos y siempre en el con-
texto de una certificaci6n ambiental ya otorgada
para aquellas actividades y componentes sobre
los que recaera lo autorizado por la labor general.

Autorizar la construccion de labores de acceso,
ventilacion y desagiie en concesiones mineras
vecinas

Sustento.- Esta autorizacién solo permite al pri-
vado desarrollar ciertas actividades de servicios
de un alcance limitado a desarrollarse normal-
mente en el subsuelo, esto en el marco de una
relacién con otro privado al cual el Estado ya le
asign6 previamente derechos y siempre en el
contexto de una certificacién ambiental ya otor-
gada para aquellas actividades y componentes
sobre los que recaera la autorizacién.

Autorizar operacion de minerales de
Productor Minero Artesanal (Lima
Metropolitana)

Sustento.- Esta es una medida administrativa
solo valida para Lima Metropolitana, donde no




f)

9)

se tiene mayor informacién sobre existencia de
pueblos indigenas a quienes efectuar la consulta
previa. En el supuesto remoto que existiera
poblacién indigena involucrada, esta autorizacion
si deberia ser objeto de consulta previa.

Autorizar beneficio de minerales de Productor
Minero Artesanal (Lima Metropolitana)
Sustento.- Esta es una medida administrativa
solo vélida para Lima Metropolitana, donde no
se tiene mayor informacién sobre existencia de
pueblos indigenas a quienes efectuar la con-
sulta previa. En el supuesto remoto que existiera
poblacién indigena involucrada, esta autoriza-
cion si deberia ser objeto de consulta previa.

Aprobar la Solicitud o Modificacion de
Clasificacion de Estudio Ambiental para
Pequeio Productor Minero o Minero
Artesanal (MML y Callao, vigente hasta que
se concluya el proceso de transferencia de
funciones)

Sustento.- Esta es una medida administrativa
solo valida para Lima Metropolitana, donde no
se tiene mayor informacién sobre existencia de
pueblos indigenas a quienes efectuar la con-
sulta previa. En el supuesto remoto que existiera
poblacién indigena involucrada, para el caso de
la aprobacién de la DIA esta autorizacién podria
ser objeto de consulta previa, bajo los mismos
presupuestos ya expuestos respecto de posi-
bilidad de la consulta previa en la certificacion
ambiental.

En el caso que corresponda solo la aprobacion
de Términos de Referencia, no se considera nece-
sario, pues la aprobacién de tales términos no
determina por si misma la posibilidad de afectar
derechos colectivos del pueblo indigena.

Otorgar los certificados de cumplimiento

progresivo y final del plan de cierre de minas
Sustento.- este acto administrativo solo certi-
fica una situacion preexistente o determinada
de manera previa, como es el cumplimiento de
las medidas de cierre progresivo o cierre final
exigibles a una unidad minera. Esto es a su vez
consecuencia de las actividades de fiscalizacion

h)

ambiental a cargo del OEFA. Por tanto no reline
las condiciones para ser objeto de consulta pre-
via, sin perjuicio del nivel de participacién indi-
gena que se puede incorporar en las acciones
de supervision del OEFA cuando se tenga a una
poblacién indigena potencialmente involucrada
por el proyecto.

Otorgar los certificados de cumplimiento
progresivo y final de pasivos ambientales
mineros

Sustento.- De manera similar a lo sefialado en el
literal anterior: este acto administrativo solo cer-
tifica una situaciéon preexistente o determinada
de manera previa, como es el cumplimiento de
las medidas de cierre progresivo o cierre final
exigibles al responsable de remediar un pasivo
ambiental minero. Esto es a su vez consecuen-
cia de las actividades de fiscalizacién ambiental a
cargo del OEFA. Por tanto no relne las condicio-
nes para ser objeto de consulta previa, sin per-
juicio del nivel de participacion indigena que se
puede incorporar en las acciones de supervision
del OEFA cuando se tenga a una poblacién indi-
gena potencialmente involucrada por el pasivo
ambiental minero.

Aprobar Plan de Remediacion Ambiental
Sustento.- La obligacién de presentar y ejecutar
el Plan de Remediacion Ambiental surge cuando
ha ocurrido la realizacion de actividades mine-
ras sin certificacion ambiental y, por lo tanto,
ademas de la infraccién formal al marco norma-
tivo, se presume la existencia de una afectacion
al medio ambiente al no tenerse constancia de
un plan de manejo ambiental. En ese contexto,
importa una reaccién inmediata del Estado cuyo
objetivo sera la de restaurar lo més pronto posi-
ble las condiciones iniciales del sitio, a través de
la definicién y exigencia de medidas técnicas de
rehabilitacion.

Entonces, siendo que el objetivo es recuperar las
condiciones iniciales del lugar intervenido, resti-
tuyendo el estado anterior ante una actividad no
autorizada (a diferencia del cierre de minas), no
se considera necesario someter esta herramienta
a un proceso de consulta previa, sin perjuicio del
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desarrollo de los mecanismos de participacion
que ya determina la norma y que, de ser necesa-
rio, podrian adecuarse a un contexto de presen-
cia de pueblo indigena.

Aprobar de Plan de Cese de Proceso/
Instalacion Minera y sus modificaciones
Sustento.- Constituye el instrumento técnico exi-
gible a aquellas unidades mineras que operando
bajo un Programa de Adecuacién y Manejo
Ambiental, no han cumplido con implementar
uno o mas proyectos. En consecuencia de ello, la
autoridad debera disponer el cierre de operacion
o del proyecto especifico.

A la fecha solo existiria una unidad minera con
posibilidad de que le sea aplicada esta figura.
Aun asi, el cierre de la unidad minera o alguno
de sus componentes deberia sujetarse al régimen
de cierre de minas. En ese escenario, rige lo sefia-
lado respecto del PCM, por lo que esta medida
no estaria sujeta a ser consultada.

Otorgar Certificados de Operacion Minera.
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva cuya finalidad es precisar los volimenes de
explosivos a utilizarse en una actividad minera ya
evaluada en sus impactos y ya autorizada (con
las autorizaciones de inicio y de construccion o
actividades de preparacién y desarrollo ya anali-
zadas).

Autorizar el uso de ANFO y similares, bajo su
competencia.

Sustento.- Constituye una administrativa cuya
finalidad es precisar la cantidad de insumos a
utilizarse en una actividad minera ya evaluada y
autorizada.

Autorizar inscripciones de Contratistas
Mineros en el Registro de Empresas
Especializadas y modificatorias

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la empresa que quiere brindar servicios a las ope-
raciones mineras, no constituyendo una autoriza-
cién de accion o el otorgamiento de un derecho
que afecte los de algiin pueblo indigena (ademas

P)

Q)

este registro es general, no asociado al desarrollo
de actividades en una determinada area, region,
etc.)

Autorizar Uso Minero o Servidumbre sobre
terrenos superficiales de otras concesiones
Sustento.- Las actividades autorizadas tienen un
alcance limitado y respecto del terreno superfi-
cial bajo propiedad de otro titular minero. Nor-
malmente se daria en el marco de una relacién
entre privados a los cuales el Estado ya les asign6
derechos y sobre actividades evaluadas en sus
impactos ambientales y sociales.

Aprobar Programas de Inversion del Contrato
de Garantias y Medidas de Promocion a la
Inversion (contrato a 10 aios), asi como sus
modificaciones

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que se acoge en esta
medida promocional. No constituye una autori-
zacion de accién sobre el territorio o el otorga-
miento de un derecho que afecte los de algin
pueblo indigena.

Aprobar Estudio de Factibilidad Técnico
Econémico del Contrato de Garantias

y Medidas de Promocion a la Inversion
(contrato a 15 afos), asi como sus
modificaciones

Sustento.- Constituye una medida administrativa
que aprueba un requisito exigible a la persona
natural o juridica que se acoge en esta medida
promocional. No constituye una autorizacién de
accién sobre el territorio o el otorgamiento de
un derecho que afecte los de algtn pueblo indi-
gena.

Aprobar cumplimiento de la ejecucion del
Programa de Inversion (Estabilidad tributaria)
y Estudio de Factibilidad Técnico Econémico
(Estabilidad tributaria)

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica acogida a un deter-
minado régimen regulatorio para el desarrollo de
la inversion. No constituye una autorizacion de
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accién sobre el territorio o el otorgamiento de
un derecho que afecte los de algln pueblo indi-
gena.

Aprobar Programas de Inversion en
Exploracion, sus modificaciones y ejecuciones
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica acogida a un deter-
minado régimen regulatorio promocional para
el desarrollo de la inversién. No constituye una
autorizacién de accion sobre el territorio o el
otorgamiento de un derecho que afecte los de
algan pueblo indigena.

Suscribir Contratos de Inversion en
exploracion para la devolucion del IGV e IPM
(aprobacion o modificacion)

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica acogida a un deter-
minado régimen regulatorio para el desarrollo de
la inversion. No constituye una autorizacién de
accion sobre el territorio o el otorgamiento de
un derecho que afecte los de algin pueblo indi-
gena.

Aprobar cumplimiento de la ejecucion de
Programas de Reinversion

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica acogida a un deter-
minado régimen regulatorio para el desarrollo de
la inversion. No constituye una autorizacion de
accion sobre el territorio o el otorgamiento de
un derecho que afecte los de algin pueblo indi-
gena.

Aprobar némina de Peritos Mineros
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
los profesionales que quieren brindar servicios
como peritos mineros.

Imponer sanciones a los Peritos Mineros en
caso de incumplimiento a las normas que los
rigen

Sustento.- Constituye una medida administra-

y)

tiva que solo incide sobre la situacién juridica
de los profesionales que brindan servicios como
peritos mineros

Actualizar el inventario de Pasivos
Ambientales mineros

Sustento.- Constituye la administracion de un
registro administrativo de caracter informativo,
actualizable permanentemente a iniciativa del
propio Estado o de terceros. No determina una
afectacion a la situacion del pueblo indigena o de
sus derechos colectivos.

Identificar los responsables de los pasivos
ambientales

Sustento.- Constituye una actuacién por la cual
se podria establecer una carga a una persona
natural o juridica que realiz6 actividad minera
dejando pasivos ambientales.

Aprobar lista de impedidos de efectuar
petitorios mineros, teniendo como referencia
la aprobacion de la ejecucion del cierre de
pasivos ambientales

Sustento.- Constituye una restriccién aplicable
a aquella persona natural o juridica que realiz6
actividad minera dejando pasivos ambientales
sin remediar.

Imponer sanciones en los temas de su
competencia.

Sustento.- Constituye una restriccion o carga
aplicable a aquella persona natural o juridica
que infringe el marco normativo, aplicada por el
Estado en ejercicio de su potestad sancionatoria.

aa) Aprobar, cuando corresponda, las normas
técnicas y legales relacionadas con la
conservacion y proteccion del medio
ambiente (como funcién de la DGAAM)
Sustento.- Via resolucién Resolucién Direc-
toral la DGAAM solo podria aprobar for-
matos o directivas técnicas de caracter
normativo, enmarcandose siempre en los
alcances ya dispuestos por las leyes y normas
reglamentarias. Estas disposiciones son de
alcance limitado y sin posibilidad de afectar
derechos colectivos de los pueblos indige-




nas. Por ejemplo, resoluciones que aprueben
formatos para ordenar el contenido técnico
para formular una solicitud.

bb) Calificar, inscribir y autorizar a instituciones
plblicas y privadas para que elaboren
estudios ambientales sobre las actividades
mineras
Sustento.- Constituye una medida adminis-
trativa que solo incide sobre la situacién juri-
dica de la empresa que quiere brindar servi-
cios de realizacion de Estudios de Impacto
Ambiental.

cc) Renovar Inscripcion de entidades
autorizadas para elaborar Estudios de
Impacto Ambiental
Sustento.- Constituye una medida adminis-
trativa que solo incide sobre la situacion juri-
dica de la empresa que quiere brindar servi-
cios de realizacion de Estudios de Impacto
Ambiental.

dd) Modificar Registro de entidades autorizadas
para elaborar Estudios de Impacto
Ambiental (incluye actualizacién de datos)
Sustento.- Constituye una medida adminis-
trativa que solo incide sobre la situacion juri-
dica de la empresa que quiere brindar servi-
cios de realizaciéon de Estudios de Impacto
Ambiental.

ee) Inscribir Registro de entidades autorizadas
para elaborar planes de Cierre de Minas
Sustento.- Constituye una medida admi-
nistrativa que solo incide sobre la situacion
juridica de la empresa que quiere brindar
servicios de realizacion de Planes de Cierre
de Minas.

ff) Renovar inscripcion en el Registro de

entidades autorizadas para elaborar Planes
de Cierre de Minas

Sustento.- Constituye una medida admi-
nistrativa que solo incide sobre la situacién
juridica de la empresa que quiere brindar
servicios de realizacion de Planes de Cierre
de Minas.

b)

d)

gg) Modificacion Registro de entidades
autorizadas para elaborar Planes de Cierre
de Minas (incluye actualizacién de datos)
Sustento.- Constituye una medida admi-
nistrativa que solo incide sobre la situacion
juridica de la empresa que quiere brindar
servicios de realizacion de Planes de Cierre
de Minas.

hh) Aprobar guias técnicas ambientales y

sociales

Sustento.- Via Resolucién Directoral la
DGAAM solo podria aprobar Guias de carac-
ter referencial, enmarcandose siempre en los
alcances ya dispuestos por las leyes y normas
reglamentarias. Estas disposiciones son de
alcance limitado y sin posibilidad de afectar
derechos colectivos de los pueblos indige-
nas. Por ejemplo, Guia para la elaboracién
de Pilares Corona.

INGEMMET

Expedir resoluciones de titulo de caducidad
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica
de la persona natural o juridica que pierde, de
manera previsible, el derecho de concesién y con
ello la posibilidad de explorar y/o explotar.

Expedir resoluciones de titulo de abandono
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

Expedir resoluciones de titulo de cancelacion
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

Expedir resoluciones de titulo de renuncia de
area

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de




f)
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h)

)

la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

Expedir resoluciones de titulo de
acumulaciones

Sustento.- Constituye una medida administrativa
que solo incide sobre la situacion juridica de la per-
sona natural o juridica que lleva a cabo un tramite
administrativo para obtener la concesién minera.

Expedir resoluciones de titulo de constitucion
de Sociedad Legal

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

Expedir resoluciones sobre Cambio de
Sustancia de Derecho Minero

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre el tipo de recurso que
podria ser objeto de exploracion y/o explotacion.
Solo varia la situacion juridica de la persona natu-
ral o juridica titular del derecho.

Expedir resoluciones de Fraccionamiento y
Division de Derecho Minero

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

Expedir resoluciones de titulo de Unidades
Econémicas Administrativas

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos
del mismo titular minero, permitiéndole simpli-
ficar el cumplimiento de sus obligaciones ante el
Estado.

Expedir resoluciones sobre Inclusion y/o
Exclusion de Derechos Mineros de U.E.A. y
sus modificaciones

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos

k)

n)

p)

del mismo titular minero, permitiéndole simpli-
ficar el cumplimiento de sus obligaciones ante el
Estado.

Resolver Recursos de Oposicion

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera o de aquella que ya contaba con un dere-
cho de concesion.

Resolver las denuncias de internamiento
Sustento.- Constituye una medida administrativa
que solo incide sobre la situacién juridica de la
persona natural o juridica a quien se le establece
una obligacion de devolver minerales extraidos o
pagar una multa por el internamiento.

Acreditar el pago del Derecho de Vigencia o
Penalidad

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos del
mismo titular minero, permitiéndole que se le
reconozca el cumplimiento de su obligacion de
pago de derecho de vigencia.

Acreditar el pago del Derecho de Vigencia o
Penalidad extemporaneo

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos del
mismo titular minero, permitiéndole que se le
reconozca el cumplimiento de su obligacién de
pago de derecho de vigencia.

Emitir el Certificado de Devolucién del pago
del Derecho de vigencia

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos del
mismo titular minero, permitiéndole que se le
reconozca los pagos realizados y se le devuelva el
exceso.

Emitir el Certificado de devolucion del pago
por Penalidad

Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos del
mismo titular minero, permitiéndole que se le




reconozca los pagos realizados y se le devuelva el
exceso.

q) Reembolsar los abonos acreditados por
Derecho de Vigencia y Penalidad con boletas
de depésito
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que recae sobre derechos ya constituidos del
mismo titular minero, permitiéndole que se le
reconozca los pagos realizados y se le devuelva el
exceso.

r) Realizar la prospeccion y evaluacion
geoldgica minera de las areas asignadas
al INGEMMET (Ar eas de No Admisién de
Denuncios — ANADS)
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva consistente en la investigacion del tipo de
recurso que podria ser objeto de exploracién y/o
explotacién, cuyo desarrollo, dado las caracteris-
ticas propias de esta actividad, no implica algin
tipo de afectacion fisica importante en el terri-
torio a intervenir ni confiere un derecho para
explorar y/o explotar.

s) Declarar, por excepcion, la cancelacion
de los petitorios que se formulen sobre
areas ocupadas por denuncios, petitorios y
concesiones mineras prioritarias
Sustento.- Constituye una medida administra-
tiva que solo incide sobre la situacion juridica de
la persona natural o juridica que lleva a cabo un
tramite administrativo para obtener la concesion
minera.

lll.4 Propuesta sobre las acciones
normativas que debera adoptar
el MEM, en el Subsector Mineria
e INGEMMET, a efectos de
garantizar la implementacion de
los procedimientos de consulta
previa

En el numeral 1113 del presente informe se da cuenta
de todas las medidas administrativas que debieran ser
sujetas de consulta previa, vistas de manera indepen-

diente y contrastada con las condiciones determina-
das para ser calificadas como tales.

Ademas de las medidas normativas como “expedir
resoluciones ministeriales relativas al sector” y “expe-
dir, cuando corresponda, normas técnico - legales
para el desarrollo sostenible del sector mineria”, a
cargo del Ministro y Viceministro de Minas, se deter-
minaron las siguientes medidas administrativas que
debieran ser objeto de Consulta Previa, segin se acre-
diten las condiciones para ello:

1. Otorgamiento de la concesion minera
2. Aprobacién de la certificacién ambiental
3. Concesion de beneficio y autorizacién de funcio-

namiento

4. Autorizacién de inicio de actividades de explora-
cion

5. Autorizacion de inicio de actividades de explota-
cion

6. Otorgamiento de titulo de Concesién de Trans-
porte Minero

7. Autorizacién de funcionamiento de nuevo depd-
sito de desmontes o su recrecimiento

8. Aprobacion de Plan de Cierre de Minas

9. Aprobacién de modificacién de Estudios Ambien-
tales: Estudio de Impacto Ambiental, Programa
de Adecuacién y Manejo Ambiental, Declaracién
de Impacto Ambiental para Exploraciéon Minera
(Categoria 1), Estudio de Impacto Ambiental
Semidetallado (Categoria Il), Modificacién del
Plan de Manejo Ambiental de Residuos Sélidos

10. Aprobacion de Plan de Cierre de Pasivos Ambien-
tales Mineros

En funcion al analisis desarrollado en el presente
informe, que incorpora la visién del ciclo de vida de
un proyecto minero y la manera mas 6ptima de satis-
facer los objetivos que persigue la consulta previa,
hemos concluido que la consulta previa debe darse
antes del otorgamiento de la concesién minera y
antes de la certificacién ambiental, segun las opcio-
nes que se plantean. Ademas, algunas modificaciones
o ampliaciones de caracter significativo (con criterios
objetivos pre establecidos) y la aprobacién de los pla-
nes de cierre de pasivos ambientales mineros, tam-
bién deberian ser medidas sujetas a consulta previa.




Las oportunidades en las que debiera realizarse la consulta previa son las siguientes:

Medida administrativa Oportunidad del proceso Derechos tutelados

1. Otorgamiento de 1. Individualizada: Como parte de cada e Derecho al desarrollo y
concesion minera procedimiento minero, antes de la determinar sus prioridades de
resolucion de otorgamiento desarrollo.
2. General: En el marco de una e Derecho a la participacion.
Evaluacion Ambiental Estratégica; o e Derecho al territorio.

como parte de un proceso regional

o local de “ordenamiento minero”;

o en el marco de procesos de
Ordenamiento Territorial, cuando se
haya regulado este instrumento. En
cualquier caso, previamente a declarar
areas peticionables de concesiones

mineras
2. Certificacion ambiental 1. Exploracién: solo si como parte e Derecho a elegir sus

del proceso de consulta para el prioridades de desarrollo.
otorgamiento de la concesién minera e Derecho a la tierra y el
no se ha incluido la realizacién de territorio.
actividades de exploracién. El proceso e Derecho a uso de los recursos
se da antes del procedimiento naturales que se encuentren
administrativo, durante la elaboracién en su territorio.
del estudio ambiental. * Derecho a no ser trasladados

2. Explotacion, beneficio, etc.: El proceso sin su consentimiento.
se da antes del procedimiento ® Derecho a la participacion

administrativo de aprobacién del EIA,
durante la elaboracién del estudio
ambiental. La etapa de dialogo puede
realizarse antes y luego de iniciado el
procedimiento administrativo.

3. Modificacion de la Explotacion, beneficio, etc.: Solo e Derecho a elegir sus
certificacion ambiental ~ para modificaciones y ampliaciones prioridades de desarrollo.

de caracter especial o excepcional. El e Derecho a la tierra y el
proceso se da antes del procedimiento territorio.
administrativo de aprobacion de la e Derecho a uso de los recursos
modificacién del EIA. La etapa de naturales que se encuentren
didlogo puede realizarse antes y en su territorio.
luego de iniciado el procedimiento * Derecho a no ser trasladados
administrativo sin su consentimiento.

e Derecho a la participacion.

4. Aprobacién de Plan El proceso se da antes del procedimiento e Derecho a elegir sus
de Cierre de Pasivos administrativo de evaluacion del PC- prioridades de desarrollo.
Ambientales Mineros PAM. La etapa de dialogo puede e Derecho a la tierra y el
realizarse antes y luego de iniciado el territorio.
procedimiento administrativo e Derecho a uso de los recursos

naturales que se encuentren
en su territorio.
e Derecho a la participacion.




Acciones normativas

A continuacion sefialamos las acciones normativas
que deberian considerarse para garantizar la imple-
mentacion de los procesos de consulta previa en las
oportunidades propuestas.

1. Aprobar mediante Decreto Supremo refrendado
por el MEM y con opinién del Ministerio de Cul-
tura, un Reglamento de Consulta Previa a los
Pueblos Indigenas en el Subsector Minero (en
adelante, “Reglamento de Consulta del Subsec-
tor Minero), cuyo contenido deberia compren-
der, entre otros, los siguientes aspectos:

1.1. Aprobar el listado de las medidas administrativas
que seran objeto de consulta previa.
Tanto el MEM como el INGEMMET dictan varias
medidas administrativas. Para el caso de las medi-
das administrativas emitidas por el MEM, la pre-
sente consultoria ha identificado que nueve de
ellas, vistas de manera independiente y sin consi-
derar el ciclo de vida del proyecto minero, debe-
rian ser objeto de consulta (se incluye dentro de
estas diez a la certificacion ambiental, con la sal-
vedad que su inclusion resulta mas de su idonei-
dad para ser objeto de Consulta Previa, que por
si misma deba serlo). En el caso de las emitidas
por el INGEMMET, solo se identificé una medida
administrativa. No obstante, la determinacion
de qué medida administrativa deba ser objeto
de consulta previa deberia estar alejada lo mas
posible de la libre discrecionalidad del funciona-
rio publico o de su propio criterio, por lo que
es conveniente que éstas deban estar definidas
en una norma reglamentaria. Asi, al incorporarse
el enfoque de ciclo de vida del proyecto, este
decreto supremo deberd listar las cuatro medi-
das administrativas que en el subsector mineria
serian objeto de consulta. De esta manera, tam-
bién se otorga seguridad juridica para todos los
actores interesados y potencialmente involucra-
dos en las decisiones sujetas a Consulta Previa.

El decreto supremo sefalaria que las medidas
administrativas objeto de consulta previa son:
el otorgamiento de concesién minera; la certifi-
cacion ambiental (para actividades de explora-
cién cuando corresponda y para las actividades
de explotacion, beneficio y conexas nuevas; los
casos especiales de modificacion de la certifica-
cién ambiental; y la aprobacion de los planes de
cierre de pasivos ambientales mineros.

1.2. Regular la consulta previa antes del otorgamiento
de la concesion minera
Se podria regular cualquiera de las opciones
siguientes para llevar a cabo el proceso de con-
sulta previa antes del otorgamiento de la conce-
sién minera:

a) Consulta previa especifica a cada procedimiento
minero de otorgamiento de concesién minera:

Se tendria que modificar el procedimiento minero
para incorporar las siguientes etapas del proceso de
consulta previa: identificacién de los pueblos (de
manera articulada con el Ministerio de Cultura y la
base de datos); publicidad de la medida; informacién
sobre la medida; evaluacién interna por los pueblos
indigenas y el proceso de dialogo.

Dado el actual marco normativo vigente que regula
el otorgamiento de concesiones mineras3', podria
requerirse una modificacién de rango legal y la rede-
finicion de los plazos y etapas previstas actualmente
en el procedimiento minero. No obstante que estas
adecuaciones normativas son posibles de realizarse,
un aspecto importante y critico a considerar, para la
viabilidad de esta opcién, lo constituye la cuestion
sobre si actualmente el Estado, especificamente el
INGEMMET y el MEM, tienen las condiciones para
atender una gran cantidad de procesos de Consulta
Previa vinculados al importante ndmero de petitorios
mineros que se tramitan cada afio.

A continuacién mostramos una tabla que da cuenta
del nimero de petitorios mineros que se han

31 Decreto Supremo N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa, normas modificatorias, complemen-

tarias y reglamentarias.
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tramitado entre el afio 2001 y el afio 2012. Como
puede observarse, son miles los petitorios mineros
tramitados cada afo.

Si promediamos los Ultimos cinco afos, estamos
hablando de més de ocho mil tramites de petitorios
mineros por afo. ;Puede el INGEMMET, incluso con
el apoyo del MEM, llevar a cabo procesos de Con-
sulta Previa relacionados a todos estos procesos (en
el supuesto que todas estas solicitudes se den sobre
territorio indigena)?

Para un real dimensionamiento del volumen de pro-
cedimientos administrativos que debieran considerar
la Consulta Previa, habria que cruzar la informacién
de la base de datos del Ministerio de Cultura donde
se habria identificado - como versién de inicio - los
territorios indigenas; con las areas aln no concesio-
nadas o de libre denunciabilidad del catastro minero;
y estimar cuantos petitorios mineros al afio deberian
insertar el proceso de Consulta Previa en su tramita-
cién. Aun haciendo este ejercicio, probablemente el
nGmero siga resultando alto, siendo que a la fecha, ni
el INGEMMET ni el MEM redinen las condiciones para
llevar a cabo procesos de consulta en tal magnitud.

No obstante, debido a la naturaleza juridica de la
Consulta Previa, a las fuentes de derecho de donde
ésta emana y a la institucionalidad juridica nacional e
internacional que tutelan este derecho, consideramos
que no prosperaria una posicion de Estado peruano
que alegue los limites de sus condiciones materiales
como eximentes de la obligacion de llevar a cabo la
Consulta Previa a los pueblos indigenas previamente

al otorgamiento de una concesién minera. En tal sen-
tido, salvo que el Estado peruano asigne los recursos
necesarios y genere las condiciones para realizar pro-
cesos de Consulta Previa antes del otorgamiento de
cada concesién minera (cuando se incida sobre terri-
torio indigena), deberéd evaluarse otras alternativas
a través de las cuales se satisfaga esta necesidad. Al
respecto, a continuacion proponemos algunas alter-
nativas.

b) Identificar y planificar la seleccién y “apertura”
de areas de alcance regional o local en las cuales se
concederan concesiones mineras, sometiendo dichos
planes a una Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)
dirigida por el MEM y/o INGEMMET, en cuyo proceso
de aprobacién se insertaria la Consulta Previa. De esta
manera, concluido el proceso de la EAE, el o las areas
involucradas quedarian “aptas” para ser concesiona-
das sin necesidad de llevar a cabo consultas previas
por cada petitorio.

La finalidad de la EAE es que cuando el Estado deter-
mine y planifique el otorgamiento de concesiones
mineras, se internalicen las variables socio ambienta-
les y de tutela de los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas. El alcance de la EAE estaria en funcién
del ambito local, provincial, regional o por cuencas
hidrogréficas, que abarque el plan del Estado. A través
de la EAE se determinarian las condiciones minimas de
accion del Estado relacionadas a la decision de otor-
gar concesiones mineras en un determinado ambito
territorial, de tal manera que la tutela a los derechos
de los pueblos indigenas involucrados quede garanti-
zada por compromisos especificos. Algunos de estos
compromisos podrian, segln sea su alcance, vincular
como condicién contractual o del titulo de concesion,
a los futuros titulares de concesiéon minera.

Cabe sefialar que la Evaluacion Ambiental Estratégica
es una herramienta ya regulada en el Ley N° 27446,
Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto
Ambiental, y en su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM. Eventual-
mente se requeririan ajustes normativos de caracter
procedimental complementarios al Reglamento de la
Ley de Consulta Previa, para hacer plenamente efec-
tiva esta alternativa.




c) Una alternativa a la realizacion de procesos
de EAE con el alcance planteado, seria la de llevar
a cabo procesos que podriamos denominar de
“ordenamiento territorial minero”, que permitan
identificar las areas aptas o abiertas al otorgamiento
de concesiones mineras, las éreas restringidas, las
areas con pasivos ambientales mineros, los proyectos
mineros y areas en exploracion y/o explotacién, etc.,
que permitan la planificacion de politicas y acciones
relativas al subsector. Las decisiones para aprobar la
implementacion de este ordenamiento, de alcance
local, regional o por cuencas, serian las que se
sometan a consulta previa. El proceso lo conduciria el
INGEMMET o el MEM.

El MEM, en su calidad de ente rector del subsector
mineria, en ejercicio de sus competencias derivadas
de ésta condicion y las establecidas en la Ley Orgéanica
del Poder Ejecutivo (Ley N° 29158), la Ley Organica
del Sector Energia y Minas (Decreto Ley N° 25962),
su Reglamento de Organizacién y Funciones (Decreto
Supremo N° 031-2007-EM), entre otras; y en ejercicio
de sus atribuciones3? podria, de considerarlo necesa-
rio, regular mediante Decreto Supremo las condicio-
nes y procedimientos a seqguir para llevar a cabo este
“ordenamiento territorial minero”.

d) Una tercera alternativa para cuya implementa-
cion se requiere el desarrollo de un marco normativo
de rango legal y el disefio de mecanismos apropiados
para conciliar los distintos intereses involucrados, es
el ordenamiento territorial a través de la zonificacion
ecolégica y econdmica. Asi, en los procesos partici-
pativos de la definicion del ordenamiento territorial
podria involucrarse debidamente la participacion
de los pueblos indigenas y de ser el caso, realizarse
procesos de consulta puntuales. Aprobado el ordena-
miento territorial, se habrian definido areas “aptas”
para el otorgamiento de concesiones mineras.

En todas estas alternativas la consulta previa debe
tener por objeto establecer las condiciones minimas

que el Estado garantizara para no afectar los derechos
colectivos de los pueblos indigenas involucrados al
territorio; el desarrollo y la priorizacién y determina-
cién de estrategias para concretarlo; y el derecho a la
participacion; o establecer las condiciones para que
el futuro desarrollo de actividades mineras potencien
el ejercicio de tales derechos y coadyuven significati-
vamente al desarrollo de estos pueblos, dentro de los
limites razonables y las limitaciones de informacién
sobre los proyectos que existe al momento de otorgar
la concesién minera.

Ademas, en esta etapa deberia procurarse también la
obtencién del consentimiento para la realizacién de
actividades de exploracién minera en las concesiones
mineras que se otorguen, de tal modo que no resulte
necesario llevar a cabo procesos de consulta previa
antes de la certificacion ambiental de los proyectos
de exploracion minera. Esto es posible en tanto que
los impactos ambientales y sociales asociados al desa-
rrollo de actividades de exploracién minera son alta-
mente previsibles y comunes (a tal punto que la regu-
lacién sectorial ha aprobado “Términos de Referencia
Comunes”), siendo posible brindar informacién al
respecto al pueblo indigena involucrado por la con-
cesiéon minera.

1.3. Regular la consulta previa antes del otorgamiento
de la certificacion ambiental.
La norma deberia regular las etapas del proceso de
consulta establecidas en la Ley de Consulta Previa:
identificacion de los pueblos; publicidad de la medida;
informacion sobre la medida; evaluacién interna por
los pueblos indigenas y el proceso de didlogo com-
patibilizando estas etapas con el proceso de elabora-
cién del estudio ambiental de exploracion (de ser el
caso) y de explotacién. Asi, de inicio, el Estado, como
conductor del proceso de consulta, deberia garanti-
zar la participacién durante la elaboracion de la linea
de base, del pueblo indigena que previsiblemente
resulte involucrado. Luego, una vez que se haya cul-
minado la etapa de evaluacién de impactos, se podra

32 LaDirectiva N° 003-2008-PCM/SGP define las atribuciones como las facultades sobre una competencia o tareas transversa-
les de la gestion publica, detallandolas de la siguiente manera: a) Normatividad, regulacién y politicas; b) Planeamiento; c)

Administracion y ejecucién; y d) Supervisién y evaluacion.




tener mas certeza de los pueblos indigenas (o comu-
nidades) realmente involucrados por el proyecto
minero. El proceso de informacién y participacion
por los canales apropiados sequira hasta que se tenga
culminado el proyecto de estudio ambiental que se
presentarfa al MEM para su aprobacion. Esta seria el
proyecto de contenido de la certificacién ambiental -
es decir, el proyecto de medida administrativa -, por
lo que podria iniciarse la etapa de “publicidad de la
medida”, asegurando su disponibilidad a los repre-
sentantes de los pueblos indigenas involucrados en
un lenguaje y a través de mecanismos apropiados,
desplegandose actuaciones desde el Estado en lo que
corresponderia a la etapa de “informacién sobre la
medida”. Concluida esta etapa, deberd otorgarse
un plazo apropiado para la “evaluacién interna por
los pueblos indigenas” del proyecto de estudio de
impacto ambiental.

En caso que luego de la etapa de evaluacion interna
del proyecto de medida administrativa los pueblos
indigenas manifestaran su conformidad con el con-
tenido del estudio ambiental o por lo menos con los
aspectos de su interés, se podra levantar el “Acta de
Consulta”, la cual se incorporara al estudio ambiental
para su presentacion ante el MEM y evaluacion téc-
nica. En caso los pueblos indigenas manifestasen su
disconformidad, se iniciara el “proceso de didlogo”,
a efectos de evaluar los aspectos que generan tal dis-
conformidad y se pueda obtener el consentimiento.

En caso el proceso de didlogo no concluyera con un
acuerdo, el titular del proyecto quedard facultado
para iniciar el procedimiento administrativo de eva-
luacién del estudio ambiental. En el marco de dicho
procedimiento, debera regularse una nueva etapa de
didlogo, al término de la cual y conjuntamente con el
término del procedimiento de evaluacion, la autori-
dad tomara su decisién fundamentada.

Respecto de los proyectos de exploracion, se podra
prescindir de realizar consulta previa antes de la certi-

ficacién cuando en el proceso de consulta previa para
el otorgamiento de concesiones mineras la posibili-
dad de realizar actividades de exploracién haya sido
parte del proceso de consulta.

Para la obtencién de nuevas certificaciones ambienta-
les, por exploraciones mineras en la misma éarea eva-
luada o por ampliacién de las actividades de explora-
cién, incluso las que impliquen pasar de la Categoria
| a la Categoria Il, se llevara a cabo la ejecucion de
mecanismos de participacion3? que garanticen la
efectiva participacion indigena, antes de aprobar las
nuevas certificaciones ambientales. No se requerira
pasar por un proceso de consulta previa.

1.4. Regular los mecanismos de participacién ciuda-
dana a realizar antes, durante y entre las etapas
del proceso de consulta previa, de tal manera
que estos sean idoneos para garantizar el dere-
cho a la participacion de los pueblos indigenas y
los fines perseguidos por la consulta previa.

1.5. Regular los mecanismos de participacion o
espacio permanente de dialogo que deban
establecerse aprobado el estudio ambiental
e iniciadas las actividades materia de la certi-
ficacion ambiental, a efecto de canalizar en la
participacién ciudadana la tutela de los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas ante
las variaciones, modificaciones o ampliaciones
que normalmente ocurren en las actividades
mineras. Asimismo, regular los supuestos de
excepcion que justificarian la realizacion de un
nuevo proceso de consulta previa respecto del
proyecto minero en ejecucion.

1.6. Regular las etapas de la consulta previa antes
de la aprobacién del plan de cierre de pasivos
ambientales mineros.

La norma deberia regular las etapas del proceso

de consulta establecidas en la Ley de Consulta Pre-

via: identificacién de los pueblos; publicidad de la

33 La Resolucién Ministerial N® 304-2008-MEM-DM (articulo 29), lista los mecanismos de participacién actualmente aplicables
en los procesos de participacion ciudadana, tales como distribucién de material informativo, oficinas de informacion per-
manente, comités de monitoreo participativo, talleres participativos, etc. En la regulacién especial que se propone, podria

revisarse qué mecanismos resultarian mas idéneos.




medida; informacion sobre la medida; evaluacion
interna por los pueblos indigenas y el proceso de
didlogo compatibilizando estas etapas con el pro-
ceso de elaboraciéon del plan de cierre de pasivos
ambientales mineros.

lil.5 Propuesta de procedimiento
administrativo (requisitos,
tasa y plazos) para que los
pueblos indigenas y originarios
presenten su peticion de
consulta previa

El articulo N° 8 de la Ley de Consulta Previa sefiala las
etapas del proceso de consulta que estaran a cargo
de las entidades estatales promotoras de la medida
administrativa3*. Estas etapas son:

“I...]

a. ldentificacion de la medida legislativa o
administrativa que debe ser objeto de con-
sulta.

b. Identificacién de los pueblos indigenas u
originarios a ser consultados.

c. Publicidad de la medida legislativa o admi-
nistrativa.

d. Informacién sobre la medida legislativa o
administrativa.

e. Evaluacion interna en las instituciones y
organizaciones de los pueblos indigenas
u originarios sobre la medida legislativa
o administrativa que les afecten directa-
mente.

f.  Proceso de didlogo entre representantes del
Estado y representantes de los pueblos indi-
genas u originarios.

g. Decision.”

Asi, es la entidad promotora de la medida adminis-
trativa quien identifica al o los pueblos indigenas
a través de la informacién contenida en la Base de
Datos Oficial, debiendo remitir informacién que no
esté incluida en ésta al Viceministerio de Intercultu-
ralidad para su evaluacién e incorporacién a dicha
Base.3>

Por otra parte, de acuerdo al Derecho de Peticion
consignado en el articulo N¢ 9 del Reglamento de
la Ley de Consulta Previa, los pueblos indigenas, a
través de sus organizaciones representativas pueden
solicitar su inclusién en un proceso de consulta o la
realizacion del mismo respecto de una medida admi-
nistrativa. Para ello, el petitorio deberd remitirse
dentro de los quince (15) dias calendario de publi-
cado el Plan de Consulta a la entidad promotora de
la medida si se desea la inclusién en consultas que
se encuentren en proceso; para los casos en que se
desee iniciar un proceso de consulta, la presentacion
del petitorio debera realizarse desde el dia siguiente
de la publicacién de la propuesta de medida en el
Diario Oficial hasta quince (15) dias calendario des-
pués de ello; si la propuesta de medida no se hubiera
publicado aln, el plazo sera hasta antes de su publi-
cacion.

La entidad promotora decidira dentro de los siete
(7) dias calendario de recibido el petitorio. En caso la
decisién sea denegar el pedido, la solicitud de recon-
sideracion se realizard ante la misma autoridad. La
apelacion es resuelta por el Viceministerio de Inter-
culturalidad, quien resolvera en un plazo no mayor
de siete (7) dias calendario, no teniendo efecto sus-
pensivo y dado por agotada la via administrativa. Si
el pedido es aceptado, pero el proceso de consulta
ya se hubiera iniciado, se incorporara al o los pueblos
indigenas, adoptando las medidas que garanticen el
ejercicio del derecho a la consulta.

34  Articulo N 17 de la Ley de Consulta Previa: “Entidad competente.- Las entidades del Estado que van a emitir medidas
legislativas o administrativas relacionadas de forma directa con los derechos de los pueblos indigenas u originarios son las
competentes para realizar el proceso de consulta previa, conforme a las etapas que contempla la presente Ley.”

35 Articulo N° 8 del Reglamento de la Ley de Consulta Previa.




l11.5.1 No se ha realizado proceso de
consulta por considerar que no se
esta ante alguin pueblo indigena

El supuesto pueblo indigena a través de sus organiza-
ciones representativas3® presentara el petitorio ante
el MEM para su consideracion como tal y la posterior
realizacion del proceso de consulta.

Plazo:

El petitorio podra presentarse hasta antes de emitirse
la resolucién administrativa que conceda la medida
administrativa materia de cuestionamiento.

Requisitos:

e Acreditar, de acuerdo a los criterios de identifi-
cacion establecidos en el articulo N® 7 de Ley de
Consulta Previa, su calidad de pueblo indigena u
originario3” a través de un informe suscrito por
un profesional de las ciencias sociales.

e Laacreditacion de los representantes que partici-
paran en el proceso de consulta se realizara con-
forme a los propios usos y costumbres del pueblo
indigena, debiendo ser consignado en un docu-
mento formal de acreditacion, el cual debera
estar firmado por los responsables del nombra-
miento de los representantes segin corresponda.

Procedimiento:
e El MEM, dentro de los quince (15) dias calen-
dario luego de recibido el petitorio, remitira la

36  “Articulo 5.- De la obligacién de consultar

[.]

informacién y documentacién correspondiente
al Viceministerio de Interculturalidad, solicitando
una opinién sobre lo pedido.

El Viceministerio de Interculturalidad, dentro de
los quince (15) dias calendario emitird una opi-
nién sobre lo pedido la cual tendré efecto vincu-
lante.

Una vez recibida la opinién vinculante por parte
del Viceministerio de Interculturalidad, el MEM
decidira sobre el petitorio dentro de los siete (7)
dias calendario.

Con la opinién vinculante del Viceministerio de
Interculturalidad, se evaluara la peticién de con-
sulta y se emitird una resolucién que la resuelva.

Si la opinién del Viceministerio de Intercultu-
ralidad es negativa, se rechazara el petitorio,
pudiendo presentarse una apelacién contra dicha
resolucion, la cual seré resuelta por el Ministro de
Cultura, quien resolvera en un plazo no mayor de
siete (7) dias calendario.

En caso la opinién del Viceministerio de Intercul-
turalidad sea positiva, se adoptara las medidas
respectivas para el inicio del proceso de consulta.
Por su parte, el Viceministerio de Interculturali-
dad procedera con la inclusién del pueblo indi-
gena en la Base de Datos Oficial.

¢) Las consultas deben realizarse a través de los o las representantes de las organizaciones representativas del o de los pue-
blos indigenas directamente afectados, acreditados conforme al numeral 10.1 del articulo 10 del Reglamento;

[.]"

37 “Articulo 7.- Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios

objetivos y subjetivos.
Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.
b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histricos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan.

¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional.
El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u

originaria.
[...]”

38  “Articulo 5.- De la obligacién de consultar

[.]

¢) Las consultas deben realizarse a través de los o las representantes de las organizaciones representativas del o de los pue-
blos indigenas directamente afectados, acreditados conforme al numeral 10.1 del articulo 10 del Reglamento;

[...]”




l11.5.2 En el proceso de consulta no se ha
consignado a uno o mas pueblos
indigenas.

El pueblo indigena a través de sus organizaciones
representativas3® presentara el petitorio ante el MEM
para su consideracion como tal y la posterior realiza-
cién del proceso de consulta.

Plazo:

El plazo para la presentacion del petitorio debera
remitirse dentro de los quince (15) dias calendario de
publicado el Plan de Consulta.

Requisitos:

e  Acreditar, de acuerdo a los criterios de identifi-
cacion establecidos en el articulo N° 7 de Ley de
Consulta Previa, su calidad de pueblo indigena u
originario®® a través de un informe suscrito por
un profesional del area de las ciencias sociales.

Si el pueblo indigena estuviera incluido en la
Base de Datos Oficial, se presentard una constan-
cia del mismo.

e Laacreditacion de los representantes que partici-
paran en el proceso de consulta se realizara con-
forme a los propios usos y costumbres del pueblo
indigena, debiendo ser consignado en un docu-
mento formal de acreditacion, el cual debera
estar firmado por los responsables del nombra-
miento de los representantes segin corresponda.

Si el pueblo indigena estuviera incluido en la
Base de Datos Oficial, la acreditacion se realizara
conforme a lo estipulado por el articulo N2 10 del
Reglamento de la Ley de Consulta Previa.

Procedimiento:

e El MEM, dentro de los quince (15) dias calen-
dario luego de recibido el petitorio, remitira la
informacién y documentacién correspondiente
al Viceministerio de Interculturalidad, solicitando
una opinién sobre lo pedido.

e El Viceministerio de Interculturalidad, dentro de
los quince (15) dias calendario emitira unaopinion
sobre lo pedido la cual tendra efecto vinculante.

e Una vez recibido la opinién vinculante por parte
del Viceministerio de Interculturalidad, el MEM
resolvera el petitorio dentro de los siete (7) dias
calendario.

e Si la opinién del Viceministerio de Intercultu-
ralidad es negativa, se rechazara el petitorio,
pudiendo presentarse una apelacién contra dicha
resolucion, la cual seré resuelta por el Ministro de
Cultura, quien resolvera en un plazo no mayor de
siete (7) dias calendario.

* En caso la opinién del Viceministerio de Intercul-
turalidad sea positiva, se adoptara las medidas
respectivas para la incorporacion del pueblo indi-
gena en el proceso de cultura.

l11.5.3 Se ha considerado que la medida
administrativa no afecta los derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

El pueblo indigena a través de sus organizaciones
representativas*? presentara el petitorio ante el MEM
para la realizacién del proceso de consulta.

39 “Articulo 7.- Para identificar a los pueblos indigenas u originarios como sujetos colectivos, se toman en cuenta criterios

objetivos y subjetivos.
Los criterios objetivos son los siguientes:

a) Descendencia directa de las poblaciones originarias del territorio nacional.
b) Estilos de vida y vinculos espirituales e histdricos con el territorio que tradicionalmente usan u ocupan.

¢) Instituciones sociales y costumbres propias.

d) Patrones culturales y modo de vida distintos a los de otros sectores de la poblacién nacional.
El criterio subjetivo se encuentra relacionado con la conciencia del grupo colectivo de poseer una identidad indigena u

originaria.
[...]"”

40  “Articulo 5.- De la obligacién de consultar

[.]




Plazo:

El petitorio podré presentarse hasta antes de emitiré
la resolucion administrativa que conceda la medida
administrativa materia de cuestionamiento.

Requisitos:
o  Acreditar a través de una constancia su inclusién
en la Base de Datos Oficial.

e la acreditacion de los representantes que par-
ticiparan en el proceso de consulta se realizara
conforme a lo estipulado por el articulo N2 10 del
Reglamento de la Ley de Consulta Previa.

Procedimiento:

e EI MEM decidira dentro de los siete (7) dias calen-
dario de recibido el petitorio. En caso la decision
sea denegar el pedido, la solicitud de reconside-
racion se realizard ante la misma autoridad. La
apelacion es resuelta por el Ministerio de Cultura,
quien resolvera en un plazo no mayor de siete (7)
dias calendario, no teniendo efecto suspensivo y
dado por agotada la via administrativa.

Si el pedido es aceptado, se adoptara las medidas res-
pectivas para el inicio del proceso de consulta.

lll.6 Flujograma que describe la
implementacion de la Ley
29785 en un procedimiento
administrativo del MEM,
Subsector Mineria e INGEMMET

En el Anexo 2 presentamos el flujograma correspon-
diente al desarrollo del proceso de consulta previa
antes de la certificacién ambiental, bajo la premisa de
insertar la consulta previa tomando en consideracion
el ciclo de vida de un proyecto minero.

En la figura 1 del citado anexo mostramos el ciclo
de vida de un proyecto minero en un escenario en el

que alcanza todas sus etapas*': exploracion; explota-
cién, beneficio minero y actividades conexas; cierre
de minas (progresivo, final y post cierre).

Previamente, se debera haber obtenido la concesion
minera, para cuya entrega debe preceder la realiza-
cién de Consulta Previa, de acuerdo a lo sustentado
en el presente informe. La consulta a los pueblos
indigenas previa a la decisién de otorgar concesio-
nes mineras podria comprender también la exposi-
cién de informacion respecto de las actividades que
comprende el desarrollo de la etapa de exploracion
minera y de sus impactos ambientales y sociales habi-
tualmente vinculados a ellos, con la finalidad que el
consentimiento que se buscaria obtener respecto del
otorgamiento de concesiones comprenda también a
la realizacion de actividades de exploracién minera.
Este planteamiento se encuentra justificado en la fina-
lidad misma que se busca al otorgar una concesién
minera (que se busque el mineral y luego que pueda
ser explotado). No se entrega una concesion minera
como objeto de resguardo, especulacién o mero aca-
paramiento, sino que desde el momento de su otor-
gamiento, se activa la “obligacién de trabajo” pre-
vista en el TUO de la LGM, por la cual el titular minero
debe cumplir una meta de produccién en un determi-
nado plazo. Refuerza la posibilidad y conveniencia de
consultar respecto de las actividades de exploracion
al momento de la consulta previa al otorgamiento
de la concesion, el hecho que los métodos, activida-
des y componentes a través de los cuales se realizan
las actividades de exploracion, asi como los impac-
tos ambientales y sociales vinculados a esta actividad
son muy similares independientemente de la locacién
donde se realicen. Esto es asi basicamente en las acti-
vidades de exploracién de la denominada Categoria |,
que permite la ejecucion de hasta veinte plataformas
de exploracion. El reconocimiento de esta realidad
propicié que el Reglamento Ambiental para las Explo-
raciones Mineras, aprobado por Decreto Supremo N°
020-2008-EM estableciese que el desarrollo de los

c) Las consultas deben realizarse a través de los o las representantes de las organizaciones representativas del o de los pue-
blos indigenas directamente afectados, acreditados conforme al numeral 10.1 del articulo 10 del Reglamento;

[...]”

41 Un proyecto minero podria no superar la etapa de exploracién, en la medida que no se encuentre mineral o se encontrase
en cantidades o calidades insuficientes para justificar la viabilidad econémica de una inversion en su extraccion.




estudios ambientales debiera hacerse conforme a los
“Términos de Referencia Comunes”, los cuales fueron
aprobados por resolucion ministerial del subsector
mineria.

Conforme al planteamiento expuesto, las figuras 2y 3
muestran los momentos en los que debe plantearse la
consulta previa, segun se haya consultado el desarrollo
de actividades de exploracién de la Categoria | antes
del otorgamiento de la concesidn o no se haya consul-
tado el desarrollo de actividades de exploracion.

De no haberse consultado el desarrollo de actividades
de exploracién de la Categoria |, antes de otorgar la
concesion minera, deberd desarrollarse un proceso
de consulta previa durante el proceso de evaluacién
ambiental antes de la resolucion que apruebe la certi-
ficacion ambiental para una Categoria I.

Las figuras 2 y 3 también muestran la interaccion
existente entre las licencias de caracter ambiental y
social con las licencias y permisos de caracter secto-
rial, segln las etapas del proyecto minero en la que se
encuentre. Como se ha indicado en el informe, rea-
lizar la consulta previa en la oportunidad de la certi-
ficacion ambiental permite que las medidas adminis-
trativas siguientes del propio subsector minero y aln
de otros sectores, ya no deba ser objeto de consulta
previa.

Asimismo, las figuras 2 y 3 muestran la interaccién
que debe existir durante el ciclo de vida del proyecto
minero, entre las medidas administrativas que deben
obtenerse para el desarrollo del proyecto minero y
el proceso de participacién ciudadana. Al respecto,
se plantea que el concepto vigente de la participa-
cién ciudadana actualmente previsto para la activi-
dad minera (proceso que no se vincula Gnicamente
a la existencia de un procedimiento administrativo de
aprobacion de algin estudio, sino que se extiende a
lo largo de la vida Gtil del proyecto minero), se instru-
mentalice de manera eficaz, con mecanismos y eta-
pas disefiadas especialmente pensando en las condi-
ciones del pueblo indigena. De esta manera, por regla
general no seria necesario someter a nueva consulta
previa cada variacion o ampliacién de los proyectos
mineros, sino que bastara que se mantengan abiertos

y eficaces los canales de participacién a través de los
cuales se cumpla con la finalidad de resguardo de los
derechos de los pueblos indigenas.

Bajo la idea expuesta, si ya se realizd consulta previa
respecto de las actividades de exploracién de Cate-
goria | (ya sea de manera previa al otorgamiento de
la concesion minera o para la certificacion ambiental
de actividades de exploracién de Categoria 1), con
un buen proceso de participacion ciudadana en el
que se garantice la participacion indigena, a través
de mecanismos adecuados, no sera necesario reali-
zar una nueva Consulta Previa por ampliaciones a las
actividades de exploracién, aln si estas progresasen
hacia la Categoria Il.

La certificacién ambiental para la etapa de explota-
cién, beneficio minero y conexas si estara sujeta a con-
sulta previa, por la dimensién de impactos ambienta-
les y sociales normalmente asociados a su desarrollo.
El proceso de consulta a sequir sera el recomendado
en el numeral 1.3 de las acciones normativas.

Bajo el mismo supuesto de la continuidad de un pro-
ceso de participacion ciudadana con mecanismos
eficaces que garanticen la participacién indigena, las
ampliaciones o modificaciones al proyecto minero
de explotacién y/o beneficio no deben pasar nuevos
procesos de Consulta Previa, salvo que las ampliacio-
nes o modificaciones sean de tales caracteristicas que
puedan afectar de manera distinta de lo evaluado, a
los derechos de los pueblos indigenas.

En la figura 4 mostramos todas las etapas del proceso
de consulta previa previstas en la Ley de Consulta Pre-
via. En las figuras 5, 6 y 7 desarrollamos la propuesta
de como debe darse la relacién entre las etapas del
proceso de consulta previa con las actividades y eta-
pas de la evaluacion del impacto ambiental que cul-
mina con la certificacién ambiental.

Finalmente, en la figura 8 se muestra un diagrama de
flujo del proceso de consulta previa en relacién a la
aprobacion de la certificacién ambiental, determinan-
dose las etapas del proceso acorde con lo dispuesto
en la ley y el proceso de evaluacion del impacto
ambiental.




IV. Conclusiones y recomendaciones

La Ley de Consulta Previa constituye uno de los
hitos mas importante en la legislacién nacional
de proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, al haber activado en el Estado peruano
la necesidad de considerar las obligaciones deri-
vadas del Convenio 169, pre existentes por ya
casi cuatro lustros. Corresponde ahora transitar
desde una situacién de permanente omision
en la aplicacion de la Consulta Previa, hacia un
escenario en el que el Estado tiene el papel de
garante de su pleno cumplimiento. Para arribar
con éxito a dicho escenario el Estado y la socie-
dad en su conjunto deberan encarar la compleja
tarea de generar la institucionalidad y los marcos
normativos reglamentarios para la aplicaciéon de
la ley sin disminuir los estandares y objetivos del
derecho a la Consulta Previa reconocido en el
Convenio 169 de la OIT.

El marco irreductible para entender el contenido
y alcance de este derecho es el que configura el
propio Convenio 169, las sentencias de la Corte
IDH, la Declaracién de NUDPI y los criterios inter-
pretativos del Tribunal Constitucional peruano. Es
en este marco que debe contextualizarse la apli-
cacion de la Ley de Consulta y su Reglamento.

La reglamentacién nacional del derecho a la
Consulta Previa no puede contravenir su propia
ley originaria ni, menos adn, al Convenio 169,
por lo que el alcance sobre “medida administra-
tiva” no se limitara a aquel acto administrativo
“que faculte el inicio de las actividades de explo-
racién o explotacion del proyecto minero”, sino
a todo aquel que sea susceptible de afectar direc-
tamente los derechos colectivos de los pueblos
indigenas. En el presente informe se sustentan
las condiciones que debiera reunir una medida
administrativa para concluir que afecta directa-
mente los derechos del pueblo indigena.

Se ha identificado todas las medidas administrati-
vas que son emitidas por el MEM y el INGEMMET,

respecto de las cuales se seleccion6 y funda-
mentd cuales deberian ser sometidas a Consulta
Previa y cuales no. Como resultado del analisis de
cada medida administrativa se evidencié las limi-
taciones de llevar a cabo procesos de Consulta
Previa por cada una que, de manera individua-
lizada, reuniese las condiciones para ello. Como
era previsible, existen varias medidas adminis-
trativas que, consideradas de manera indepen-
diente, reunirian las condiciones para ser objeto
de consulta; sin embargo, probablemente la gran
mayoria o la totalidad de ellas estara relacionada
al desarrollo del mismo proyecto minero. En tal
sentido, es indispensable integrar la vision del
ciclo de vida del proyecto minero en el andlisis
de las medidas administrativas que debieran ser
objeto de Consulta Previa, de tal manera que se
identifique una o algunas cuantas de naturaleza
idonea para llevar la consulta, satisfaciendo sus
objetivos y en consecuencia prescindiendo de la
ejecucion de mdltiples procesos de consulta pos-
teriores asociadas a otras medidas administrati-
vas relacionadas al proyecto minero, dentro del
propio subsector minero o en otros sectores.

El otorgamiento de una concesién minera cons-
tituye una medida administrativa que debe ser
objeto de consulta previa, en tanto que sus efec-
tos juridicos pueden afectar los derechos al terri-
torio, desarrollo y participacion de los pueblos
indigenas. Esta conclusion es resultado del anali-
sis realizado conforme a la metodologia definida
en el presente informe para la identificacion de
medidas administrativas objeto de Consulta Pre-
via. Considera ademas el tratamiento y los fun-
damentos que respecto de la concesion (y en lo
posible respecto de la concesién para aprovechar
recursos minerales) se tiene a la luz del propio
Convenio 169, las sentencias de la Corte IDH, la
Declaracién de NUDPI y los criterios interpreta-
tivos del Tribunal Constitucional peruano, y en
ese contexto también lo dispuesto por la Ley de
Consulta Previa.




Para efectos de otorgar concesiones extractivas
o de realizar planes y proyectos de inversion y
desarrollo que afecten los recursos naturales en
territorios indigenas o tribales, la Corte IDH ha
identificado tres condiciones obligatorias que se
derivarian del articulo 21 de la Convencién Ame-
ricana y que deben aplicarse cuando los Estados
contemplen otorgar tales derechos o aprobar
tales planes y proyectos: a) realizar o supervi-
sar evaluaciones previas de impacto ambiental
y social; b) consultar con el pueblo indigena de
conformidad con sus tradiciones; y, ¢) garanti-
zar a sus miembros una participacién razona-
ble de los beneficios. Como se observa, una de
estas condiciones implica que la evaluacion del
impacto ambiental deba efectuarse antes del
otorgamiento de la concesiéon minera, lo cual no
se condice con lo previsto en nuestro ordena-
miento juridico.

Aplicar los criterios de la Corte IDH implicaria la
necesidad de efectuar varios cambios a nuestro
sistema normativo de aprovechamiento de recur-
sos minerales. No obstante, si bien el articulo
N® 2 de la Convencién Americana impone a los
Estados partes la obligacion general de adecuar
su derecho interno a los estandares de la Con-
vencion, para asegurar el goce efectivo de los
derechos que ésta consagra, consideramos que
el Estado peruano podria cuestionar de manera
fundamentada la pretension de entender nece-
saria una adecuacion de su marco normativo
de otorgamiento de concesiones mineras, en el
extremo de tener que invertir la secuencia actual
y por lo tanto exigir una evaluacién del impacto
ambiental previamente al otorgamiento de la
concesién minera. Este cuestionamiento podria
ampararse en la naturaleza y caracteristicas del
desarrollo de las actividades mineras, aspecto
que parece no haber sido debidamente ponde-
rado por la Corte IDH. Aun asi, estos argumentos
no permiten desconocer el criterio de la Corte
IDH segun el cual debe realizarse la Consulta
Previa antes de otorgar el derecho de concesién
minera.

El derecho al territorio, concebido éste como un
elemento integrante de la cosmovision del pue-

blo indigena, religiosidad y, por ende, de su iden-
tidad cultural, costumbres, tradiciones, etc.; se ve
afectado cuando el Estado, en relacién al mismo
espacio, concede a un tercero un derecho de
naturaleza real e inmueble (oponible a terceros
e intimamente ligados al suelo) para explorar y
explotar un recurso natural que potencialmente
afectara al territorio y sus recursos. También
implica una afectacién a la dimensién inmaterial
que tiene el derecho al territorio para los pueblos
indigenas.

El derecho al desarrollo y a priorizar y determinar
las estrategias para su desarrollo se ve afectado
cuando el Estado otorga una concesiéon minera
puesto que tal accién lleva implicita una deci-
sion respecto de la opcion de desarrollo que se
busca implementar en el territorio, la misma que
debiera ser consultada. La concesion otorga el
derecho para explorar y extraer un recurso, y tal
derecho no se pierde ni su existencia esta condi-
cionada. Por si mismo y en razén a su fortaleza
juridica ese derecho es altamente transable en
el mercado; puede servir de garantia real para
obtener financiamiento; le permite a su titular
a oponerse a cualquier intervencion con fines
extractivos que ocurra en ellos (pues tiene un
derecho exclusivo); y no puede ser revocado
si el titular cumple las obligaciones de caracter
administrativas previamente establecidas por la
legislacion minera. Adicionalmente, ese derecho
se inserta en un sistema de garantias a la inver-
sién que otorga el Estado. Todos estos son efec-
tos juridicos que derivan directamente del titulo
de concesién minera, independientemente que
se desarrolle o no la actividad minera.

La concesién minera, cuya naturaleza juridica la
hace indesligable del suelo y oponible a terceros,
incluyendo como tales al pueblo indigena y al
propio Estado, debe ser ademas protegida por su
concedente, el Estado. Ello genera una situacion
que sin la adecuada institucionalidad y decision
politica podria generar una relacién inversamente
proporcional entre la tutela y garantias que el
Estado debe otorgar al titular de la concesién
minera y su deber de proporcionar los medios para
el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas




de los pueblos indigenas, proporcionando los
recursos necesarios para este fin.

El Convenio 169 y la Ley de Consulta Previa han
establecido claramente que el Estado tiene el
deber de celebrar consultas y los pueblos indige-
nas el derecho a participar activamente en la for-
mulacién, aplicacién y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo que planifique imple-
mentar.

El otorgamiento de la certificacion ambiental
por si mismo no constituye una medida admi-
nistrativa de la cual emanen efectos juridicos
que puedan afectar directamente los derechos
colectivos del pueblo indigena, puesto que ni
concede derechos para explorar y explotar ni
constituye una autorizacion para el desarrollo de
actividades mineras. No obstante estas caracte-
risticas, conforme a las cuales el otorgamiento
de la certificacién ambiental no necesariamente
seria una medida administrativa sujeta a consulta
previa, proponemos que si se realice el proceso
de Consulta Previa para su aprobacion, en razon
de: a) las ventajas que proporciona el proceso
que se lleva a cabo para elaborar el contenido
de la medida administrativa y para evaluar su
aprobacion; b) las obligaciones que se generan
con la medida administrativa, que determinan el
contenido de la tutela a los derechos del pueblo
indigena; y c) la naturaleza de requisito previo y
contenido sustancial para la adopcién de otras
medidas administrativas que tiene la certificacion
ambiental.

Ademas de las medidas normativas como “expe-
dir resoluciones ministeriales relativas al sector” y
“expedir, cuando corresponda, normas técnico
— legales para el desarrollo sostenible del sector
mineria”, a cargo del Ministro y Viceministro de
Minas, se determinaron las siguientes medidas
administrativas que en razén a su propio alcance
o por conveniencia (en el caso de la certificacion
ambiental) debieran ser objeto de Consulta Previa,
segln se relaciones con la potencial afectacion a
los derechos colectivos de los pueblos indigenas:
a. Otorgamiento de la concesién minera

b. Aprobacion de la certificaci6n ambiental

10.

c.  Concesién de beneficio y autorizacion de
funcionamiento.

d. Autorizacion de inicio de actividades de
exploracion.

e. Autorizacion de inicio de actividades de
explotacion.

f.  Otorgamiento de titulo de Concesion de
Transporte Minero.

g. Autorizacién de funcionamiento de nuevo
depésito de desmontes o su recrecimiento.

h. Aprobacion de Plan de Cierre de Minas.

i. Aprobacion de modificacién de Estudios
Ambientales: Estudio de Impacto Ambiental,
Programa de Adecuacién y Manejo Ambien-
tal, Declaraciéon de Impacto Ambiental para
Exploracién Minera (Categoria 1), Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado (Cate-
goria Il), Modificacién del Plan de Manejo
Ambiental de Residuos Sélidos.

j.  Aprobacién de Plan de Cierre de Pasivos
Ambientales Mineros.

En funcién al analisis desarrollado en el presente
informe, que incorpora la vision del ciclo de vida
de un proyecto minero y la manera mas éptima
de satisfacer los objetivos que persigue la Con-
sulta Previa, se recomienda que ésta deba darse
solamente en los siguientes momentos: antes del
otorgamiento de la concesion minera y antes
de la certificacion ambiental. Ademas, algunas
modificaciones o ampliaciones de caracter signi-
ficativo de la certificaciéon ambiental (con crite-
rios objetivos pre establecidos) y la aprobacién
de los planes de cierre de pasivos ambientales
mineros, también deberian ser medidas sujetas a
consulta previa.

En el presente informe se detallan las accio-
nes normativas que deberian considerarse para
garantizar la implementacion de los procesos de
consulta previa en las oportunidades propues-
tas. La principal es aprobar mediante Decreto
Supremo del MEM, un Reglamento de Consulta
Previa a los Pueblos Indigenas en el Subsector
Minero (en adelante, “Reglamento de Consulta
del Subsector Minero), cuyo contenido deberia
comprender, entre otros, los aspectos descritos
en el numeral 111.4.




Anexo |

CUADRO RESUMEN DE IDENTIFICACION Y SUSTENTO DE MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
SUJETAS A CONSULTA PREVIA - MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS E INGEMMET.

(Los cuadros se encuentran en archivo adjunto en esta carpeta).

Anexo Il
FLUJOGRAMA DI;L DESARROLLO DE LA CONSULTA PREVIA PARA
LA CERTIFICACION AMBIENTAL

(El diagrama se encuentra en archivo adjunto en esta carpeta).




VIi. Normas

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. 1072 Sesion Plenaria del 13
de setiembre de 2007.

DECRETO SUPREMO N2 014-92-EM: Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria. (04 de junio de 1992)
DECRETO SUPREMO N¢ 018-92-EM: Reglamento de Procedimientos Mineros (08 de setiembre de 1992)

DECRETO SUPREMO N2 03-94-EM: Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria. (15
de enero de 1994)

DECRETO SUPREMO N® 049-2001-EM: Reglamento de Fiscalizacién de las Actividades Mineras. (06 de setiem-
bre del 2001)

DECRETO SUPREMO N¢ 033-2005-EM: Reglamento para el Cierre de Minas. (15 de agosto del 2005)

DECRETO SUPREMO N¢ 059-2005-EM: Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera. (08 de
diciembre del 2005)

DECRETO SUPREMO N2 061-2006-EM: Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Ener-
gia y Minas. (29 de octubre del 2006)

DECRETO SUPREMO N¢ 031-2007-EM: Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Energia y
Minas. (26 de junio del 2007)

DECRETO SUPREMO N¢ 035-2007-EM: Reglamento de Organizacién y Funciones del Instituto Geoldgico,
Minero y Metalirgico - INGEMMET. (06 de julio del 2007)

DECRETO SUPREMO N¢ 020-2008-EM: Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploraciéon Minera. (02
de abril del 2008)

DECRETO SUPREMO N¢ 019-2009-MINAM: Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de
Impacto Ambiental. (25 de setiembre del 2009)

DECRETO SUPREMO N¢ 055-2010-EM: Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional y otras medidas com-
plementarias en mineria. (22 de agosto del 2010)

DECRETO SUPREMO N¢ 058-2011-PCM: Actualizan la calificacién y relacién de los Organismos Publicos. (05
de julio del 2011)

DECRETO SUPREMO N® 001-2012-MC, Reglamento de la Ley N® 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa
a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT). (03 de abril del 2012)




DECRETO SUPREMO N¢© 013-2002-EM: Reglamento de la Ley de Formalizacién y Promocién de la Pequefia
Mineria y la Mineria Artesanal. (21 de abril del 2012)

DECRETO SUPREMO N¢ 020-2012-EM: Modificacién del Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado
por Decreto Supremo 018-92-EM, a fin de uniformizar criterios para la evaluacién y otorgamiento de Auto-
rizacion de Beneficio, Concesion de Beneficio e inicio de actividad de exploracion y/o explotacion, para la

Mineria Artesanal, Pequefia Mineria, Mediana Mineria y Gran Mineria. (06 de junio del 2012)

DECRETO SUPREMO N 030-2012-EM: Modifican Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Energia y Minas. (10 de agosto del 2012)

DECRETO SUPREMO N2 041-2012-EM: Texto Unico de Procedimientos Administrativos del Instituto Geolégico
Minero y Metaldrgico - INGEMMET. (14 de octubre del 2012)

Ley N° 26615, Ley del Catastro Minero Nacional. (25 de mayo de 1996)

Ley N2 26821, Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales. (26 de junio de
1997)

Ley N® 27446, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Ambiental. (23 de abril del 2001)
Ley N® 27474, Ley de Fiscalizacion de las Actividades Mineras. (06 de junio del 2001)

Ley N2 27651, Ley de Formalizaciéon y Promocion de la Pequefia Mineria y la Mineria Artesanal. (24 de enero
del 2002)

Ley N 28237, Cédigo Procesal Constitucional (31 de mayo del 2004)

Ley N° 28271, Ley que regula los Pasivos Ambientales de la Actividad Minera. (06 de julio del 2004)
Ley N® 28611, Ley General del Ambiente. (15 de octubre del 2005)

Ley N2 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo. (20 de diciembre del 2007)

Ley N® 29785, Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios, reconocida en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). (07 de setiembre del 2011)

Resolucién Ministerial N° 548-2009-MEM/DM, Declaran infundado recurso de reconsideracion interpuesto por
Shougang Hierro Per S.A.A. contra la R.M. N2 456-2009-MEM-DM. (29 de diciembre del 2009)

Resolucién Ministerial N° 003-2013-MEM/DM, Modifican Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la
Direccién General de Mineria. (13 de enero del 2013)




VII. Abreviaturas

ANADS
CEACR
Convenio 169
Corte IDH
Declaraciéon NUDPI
DGAAM
DGM

DREM

EA

EIA

EIAP

EIASsd

IGV
INGEMMET
IPM

LGM

LOARN

MEM

MML

OEFA

oIt

PAMA

PCM

PC-PAM

ROF

STC

TUO de la LGM
TUPA

UEA

Areas de No Admision de Denuncios

Comité de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
Direccién General de Asuntos Ambientales Mineros

Direcciéon General de Mineria

Direccion Regional de Energia y Minas

Evaluaciones Ambientales

Estudio de Impacto Ambiental

Estudios de Impacto Ambiental Preliminar

Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado

Impuesto general a las ventas

Instituto Geoldgico, Minero y Metalirgico

Impuesto de Promocién Municipal

Ley General de Mineria

Ley Organica para el Aprovechamiento de los Recursos Naturales
Ministerio de Energia y Minas

Municipalidad Metropolitana de Lima

Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental

Organizacion Internacional del Trabajo

Programas de Adecuacién y Manejo Ambiental

Presidencia del Consejo de Ministros

Plan de Cierre de Pasivos Ambientales Mineros

Reglamentos de Organizacion y Funciones

Sentencia del Tribunal Constitucional

Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria

Texto Unico de Procedimientos Administrativos

Unidades Econémicas Administrativas
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