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RESUMEN

La investigacion enfatiza en la doctrina que consagra el dominio originario de los
recursos minerales al colectivo juridico, politico y social denominado Nacion.
Esta doctrina juridica es una herencia del derecho minero indiano de la colonia,
y el Estado peruano ha acogido en la legislaciéon minera. Se trata de una doctrina
importada que no reconoce la propiedad del subsuelo y los recursos mineros a
los propietarios del suelo (comunidades campesinas). La revisibn de la
informacion doctrinaria, normativa y jurisprudencial ha permitido constatar que
las concesiones mineras en nuestro pais tienen su fundamento en la teoria
dominialista de los recursos minerales y no en la teoria de accesion. Desde el
periodo colonial seguido del republicano esta doctrina se impuso a través de
regulaciones positivas en materia de concesion. Pero a fines del siglo XX y a
inicios del siglo XXI toma mas fuerza en su ejecucion. Asi, las concesiones
mineras crecen en el territorio nacional por el incremento de la demanda mundial
por recursos mineros. El territorio nacional se ha convertido en un importante
receptor de la inversion y abastecedora de dicha demanda. Estos cambios
trajeron reformas en la legislacion minera y conflictos sociales en las
comunidades campesinas por no regularse la consulta y participacion en los
procedimientos de otorgamiento de concesiones mineras. Sino por el contrario
excluye como actores del proceso a las comunidades campesinas. Este es el

caso de las comunidades aimaras y quechuas de la regién de Puno.

Palabras clave: actividades mineras, conflictos sociales, comunidades
campesinas, concesion, derechos indigenas, derecho minero, dominio minero,

Estado, mineria, recursos minerales.
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ABSTRACT

The research emphasizes in the doctrine that consecrates the original domain of
the mineral resources to the legal, political and social collective denominated
Nation. This legal doctrine is an inheritance of Indian mining law of the colony
and the Peruvian State has accepted in the mining legislation. It is a doctrine that
does not recognize the ownership of the subsoil and the mining resources to the
landowners (peasant communities). The review of the doctrine, normative and
jurisprudential information has verified that the mining concessions in our country
have its foundation in the dominialist theory of the mineral resources and not in
the theory of the adhesion. From the colonial period followed by the republican
this doctrine was imposed through positive regulations in the matter of
concession. But at the end of the XX century and at the beginning of the XXI
century it takes more force in its execution. Thus the mining concessions grow in
the national territory by the increase of the world demand for the mining
resources. The national territory has become an important recipient of the
investment and provider of such demand. These changes brought reforms in the
mining legislation and social conflicts in the peasant communities by not
regulating the consultation and participation in the procedures of concession of
mining concessions. But on the contrary it excludes as actors of the process the
peasant communities. This is the case of the aymara and quechua communities

in Puno region.

Keywords: mining activities, social conflicts, peasant communities, concession,

indigenous rights, mining law, mining domain, state, mining, mineral resources.

XVi
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INTRODUCCION

En tiempos actuales son innumerables las demandas de personas naturales y
juridicas por obtener concesiones mineras del Estado para desarrollar las
actividades mineras en el territorio nacional y sobretodo en territorios de las
comunidades campesinas, donde existen abundantes reservas de minerales
metalicos y no metalicos. En este sentido, con mucha certeza se califica que el
Perl es un pais minero y mineralizado. Sin embargo, muchas comunidades
campesinas son propietarias de terrenos superficiales en cuyo subsuelo existen
minerales que estan concesionados en su gran mayoria por empresas privadas
de capitales nacionales e internacionales; estas empresas no pueden explotar o
si estan explotando tiene conflictos con las comunidades vecinas o con las que

estan encima de las concesiones o minas.

Motivados en el estudio de los temas vinculados al derecho minero y a los
derechos de las comunidades campesinas que estan enmarcados en el ambito
constitucional y en el derecho internacional e impulsado por nuestra vocacion de
contribuir a mejorar los conocimientos en estas materias es que a través del
presente trabajo de investigacion titulado “REGIMEN DE CONCESION MINERA
Y CONFLICTOS SOCIALES EN COMUNIDADES CAMPESINAS DE PUNO”,
me permito postular que la doctrina dominialista regalista adoptada por el Estado
peruano tiene una deficiencia en su concepcion que no se ajusta a la realidad de

las comunidades campesinas propietarias de los terrenos superficiales.

En este sentido, constituye una necesidad primordial revisar los origenes y
fuentes del dominio originarios de los recursos naturales y las modalidades de

administracion de estos recursos en el derecho nacional y en el derecho
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comparado. El estudio sin embargo, tiene como objeto enfrentar otro problema
actual, los conflictos mineros, el mismo que tiene su origen en el procedimiento
de otorgamiento de las concesiones mineras que se desarrolla sin consulta

previa ni participacion de las comunidades campesinas.

El derecho nacional y el comparado mantienen polémicas importantes respecto
a la pertinencia del sistema dominialista regalista de los recursos minerales y la
eficacia del mismo frente al sistema de accesion. A la luz de estos sistemas se
ha ejecutado el régimen de concesion minera en el territorio nacional. En este
sentido, el problema identificado y motivador de la presente investigacion es la
ineficacia del sistema concesional minero que aplicado en las realidades de las
comunidades campesinas ha generado conflictos e inseguridad juridica para las
inversiones mineras que no tienen legitimidad social en las tierras de las
comunidades campesinas de la region de Puno. De un lado, existe inseguridad
juridica en las inversiones de las empresas mineras que a través de
procedimientos ordinarios han obtenido legitimamente la concesién minera de
exploracion y explotacion. Por otra parte, estan las comunidades campesinas
propietarias de los terrenos superficiales que se sienten excluidas y
desprotegidas por el Estado cuando el subsuelo de sus tierras es entregado a la
empresa minera o esta siendo explotado por las empresas mineras sin obtener
beneficio de las utilidades que genera la explotacion de este recurso. El resultado
es entonces el conflicto entre comunidades campesinas propietarias de los
terrenos superficiales y los concesionarios de los minerales autorizados por el
Estado para la extraccion de los mismos. Este problema es comudn en las tierras
de las comunidades campesinas de la sierra que son ricas en recursos

minerales. La Doctrina y la Jurisprudencia han identificado criterios validos
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respecto a los derechos de propiedad de los recursos naturales de las
comunidades campesinas y ha planteado a la vez posibles soluciones concretas:
el derecho de consulta y participacion en los proyectos de inversion que se
pretende ejecutar o se ejecutan en los territorios de las comunidades

campesinas.

Por tanto, pongo a consideracién para la critica correspondiente el presente
estudio, que de seguro coadyuvara a enriquecer el sistema de concesion minera

en las comunidades campesinas del Peru.
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CAPITULO |

PROBLEMATICA DE INVESTIGACION

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el Peru los recursos naturales que existen en el suelo y subsuelo
pertenecen al Estado. Este mediante reglas o procedimientos puede
entregar a personas naturales o juridicas el derecho a explotar los
yacimientos mineros. Sin embargo, estas reglas establecidas por el
Estado han causado conflictos sociales en las comunidades campesinas
propietarios de los terrenos superficiales en cuyo subsuelo se ubican
importantes yacimientos minerales. El conflicto social vinculado con el
sistema de concesién minera de exploraciébn y explotacion se ha
multiplicado en nuestro pais. A diario vemos en medios de comunicacion
o periodos que las poblaciones vecinas a la mina o comunidades
campesinas que estan encima de las concesiones protestan, rechazan o
cuando estan operando presionan demandando derechos de consulta y

participacion en los procedimientos y en las utilidades que genera la
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explotacion de los recursos mineros. El problema se ha convertido en

hechos de violencia social en el pais.

Este es la razon por lo que es fundamental explorar el contenido de la
fuente doctrinaria que sustentan el dominio minero peruano y su sistema
de concesion minera para entender los postulados y jurisprudencia que
amparan los derechos del Estado y los derechos de las comunidades

campesinas en materia de mineria.

El Estado y los gobiernos de turno en mérito a su imperio se han
caracterizado por otorgar concesiones mineras y no garantizar al mismo
tiempo los derechos colectivos de las poblaciones campesinas. La
justificacion de estas medidas ha sido el desarrollo del pais y la busqueda
de la inclusion social, combatir la pobreza y pobreza extrema que afecta
a la mayoria de la poblacion peruana. Pero lo paradodjico es que los
recursos minerales que se exploran o se explotan se encuentran en el
subsuelo de las tierras que ocupan las comunidades campesinas de las
gue la poblacion no se beneficia de las utilidades que genera esta
actividad. Incluso estudios serios como de INE dan cuenta que
poblaciones cercanas a las minas o centros mineros son pobres o0 se

encuentran en extrema pobreza.

La realidad es que la relacion entre el Estado, grupos de empresas
mineras y las poblaciones de las comunidades campesinas de la sierra ha
sido y sigue siendo tensa y llena de conflictos. Se sigue discutiendo el
interés publico y los intereses colectivos de las comunidades andinas

sobre los recursos minerales existentes en el subsuelo que las ocupan.
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En este escenario de conflictividad social se promulgd la Ley de la
Consulta Previa a los pueblos indigenas. Muchos esperaban que con esta
norma se resolveria la conflictividad social en las tierras y en los territorios
de las comunidades campesinas de la sierra. Sin embargo, esto no ha
sido asi. La realidad nos muestra que siguen los conflictos sociales que
tiene su origen en las concesiones mineras de exploracion y explotacion.
No se puede negar que con el acto administrativo unilateral que otorga
titulos de concesion minera en los territorios de las comunidades
campesinas se inicia una cadena de conflictos sociales que ponen en
riesgo la inversion privada y, por otro lado, se afecta los derechos

fundamentales de las poblaciones altoandinas.

En los territorios de las comunidades campesinas de Puno se ha otorgado
concesiones mineras a grupos de empresas privadas en forma
indiscriminada y sin considerar el espacio vital de las comunidades.
Tampoco en los procedimientos de concesion minera las comunidades
campesinas participaron como actores del proceso en la toma de
decisiones. El resultado es el conflicto social entre la empresa minera
concesionaria que ha cumplido con la legislacién minera y, por otra parte,
las comunidades campesinas propietarias de los terrenos superficiales en
cuyo suelo se encuentran los yacimientos minerales. Estas concesiones
indiscriminadas sin consulta previa y participacion es probablemente la
causa de los conflictos sociales que se expresan en las comunidades
campesinas de la sierra peruana. Los titulares de las concesiones mineras
son en su mayoria empresas privadas con capitales nacionales e

internacionales que después de haber cumplido con la ley encuentran
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oposicion a las actividades de exploracion o estando en explotacion no
tienen legitimidad social en las tierras o en territorios cuyos propietarios
y/lo poseedores de los terrenos superficiales son las comunidades

campesinas.

El problema identificado de la presente investigacion es la ineficacia del
sistema concesional minero que aplicado en las realidades de las
comunidades campesinas genera conflictos e inseguridad juridica para las
inversiones mineras que no tienen legitimidad social en las tierras de las
comunidades campesinas de la region de Puno. De un lado, existe
inseguridad juridica en las inversiones de las empresas mineras que a
través de procedimientos ordinarios han obtenido legitimamente la
concesiéon minera de exploracién y explotacion. Y, por otro parte, estan
las comunidades campesinas propietarias de los terrenos superficiales
gue se siente excluidas y desprotegidas por el Estado cuando el subsuelo
de sus tierras es entregados a la empresa minera o estan siendo
explotados por las empresas mineras sin obtener beneficio de las
utilidades que genera la explotacién de este recurso minero. El resultado
es entonces el conflicto entre comunidades campesinas propietarias de
los terrenos superficiales y los concesionarios de los minerales
autorizados por el Estado para la extraccion de los mismos. Este problema
es comun en las tierras de las comunidades campesinas de la sierra que
son ricas en recursos minerales metalicos y no metalicos. El problema
adquiere mayor relevancia cuando se tiene permiso de concesion para las
actividades de exploracion y explotacion de los recursos mineros y las

comunidades campesinas o pueblos vecinos toman minas o impiden el
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acceso a las minas o estando en operacion se cuestiona sus actividades

mineras.

Cuando las personas naturales o juridicas adquieren concesion lo hacen
con la finalidad de explorarlos y explotar su concesién premunidos de
seguridad juridica. Por ello es necesario que nuestro sistema legal minero
genere los mecanismos necesarios de participacion para que los actores
0 sujetos de la concesién y las comunidades afectadas observen la

ineficacia de la norma legal de concesion minera para perfeccionarlos.

1.2 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

1.2.1 Problema general

¢Cuéles son las fuentes doctrinarias y normativas que sustentan la
propiedad estatal de los recursos mineros y su régimen de concesion
minera que causan conflictos sociales en las comunidades campesinas

de la region de la region de Puno?

1.2.2 Problemas especificos

1. ¢, Qué fuentes doctrinarias y normativas sustentan la propiedad

estatal de los recursos mineros?

2. ¢, Cuales son las fuentes doctrinarias y normativas que sustentan el

régimen de concesién minera en el Peru?

3. ¢,Cémo el régimen de concesidén minera causa conflictos sociales

en las comunidades campesinas de la region de Puno?
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1.3  JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La importancia de la presente investigacion se justifica en la medida que
es un problema de actualidad y un tema sensible no resuelto por el Estado
peruano. Por lo que su significancia radica en la necesidad de examinar
los fundamentos doctrinarios y normativos que sustentan la “propiedad”
de los recursos naturales y sistema de concesion minera de exploracion y
explotacion, sus limites, alcances, su aplicacion y sus impactos sociales
en el territorio nacional, teniendo en cuenta que la mineria es una de las
actividades méas importantes para el desarrollo econémico y social de
nuestro pais. Y también una actividad que no tiene legitimidad social a
pesar de su contribucion econémica a través de la responsabilidad social

empresarial en las comunidades campesinas.

Se constata que en el régimen de concesidon minera existe abuso del
derecho, arbitrariedad, vacios legales y afectacibn a derechos
fundamentales de las comunidades campesinas. No existe derecho de
consulta y participacién en los procedimientos y en las utilidades que
genera la explotacion de los yacimientos minerales. Menos en los
procedimientos de otorgamiento de concesion minera derechos de

preferencia para las comunidades campesinas.

Por lo que este trabajo se justifica por la necesidad de plantear
sugerencias que permitan una legislacion minera mas equilibrada o justa,
respetuosa de los derechos humanos a fin de mejorar nuestro sistema de
concesion minera y evitar abusos y reducir la conflictividad social en las

comunidades campesinas. En otras palabras, a través del estudio se
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busca proponer una reforma legislativa mas equilibrada o justa cuidando

los intereses del Estado y de las comunidades campesina.

1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1 Objetivo general

Analizar las fuentes doctrinarias y normativas que sustenta la propiedad
estatal de los recursos mineros y su régimen de concesion minera que
causan conflictos sociales en las comunidades campesinas de la region

de Puno.

1.4.2 Objetivos especificos

1. Analizar las fuentes doctrinarias y normativas que sustentan la

propiedad estatal de los recursos mineros.

2. Analizar las fuentes doctrinarias y normativas que sustentan el

régimen de concesion minera en el Pera.

3. Analizar el régimen de concesion minera que causa conflictos

sociales en las comunidades campesinas de la regién de Puno.

1.5 HIPOTESIS Y UNIDADES DE INVESTIGACION

Siendo una investigacion predominantemente cualitativa y revisada la
bibliografia de la investigacién juridica, se plantean hipétesis en la medida
gue estas orientan el sentido de la investigacion, dado que la proyeccion

es encontrar resultados sobre el tema que se estudia.
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1.5.1 Hipotesis general

La teoria dominialista regalista y el marco normativo son las fuentes que
sustentan la propiedad estatal de las minas y su régimen de concesion
minera limitando los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos
mineros que causan los conflictos sociales en las comunidades

campesinas de la region de Puno.

1.5.2 Hipoétesis especificas

1. La teoria dominialista regalista de la mina es la fuente que sustenta
la propiedad estatal de los recursos mineros en el Peru y también
limita el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas sobre

los recursos mineros.

2. La concesion minera es un acto administrativo real tanto en su
génesis como en sus efectos juridicos que constituye el Estado a
favor del concesionario para el aprovechamiento y utilizacion de los
recursos mineros y no admite el derecho de participacion de las

comunidades campesinas en la gestion de recursos mineros.

3. La omision de consulta previa en el procedimiento de otorgamiento
de concesiones mineras y su posterior explotacion con impactos
negativos de los territorios de las comunidades campesinas son las

causas principales de los conflictos mineros en la region de Puno.
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1.6

UNIDADES Y EJES DE INVESTIGACION

UNIDADES DE
INVESTIGACION

EJES

SUB-EJES

1.1. Fuentes doctrinarias 1.1.1. Teorias de la accesioén
1.1.2. Teoria dominalista
1.1.3. Teoriaregalista
1.1.4. Sistema concesional
minero en  Ameérica
1.2. Fuentes normativas latina (Chile, Colombia,
Ecuador y Bolivia).
1. Propiedad estatal de los
recursos mineros 1.2.1. Constitucion Politica del
Pera.
1.2.2. Texto Unico Ordenado
de la Ley General de
Mineria (D.S. N° 014-
92-EM).
1.2.3. Reglamento de
Procedimientos
Mineros (D.S. N° 018-
92-EM).
2.1.1. Concepto
2.1. Fuentes doctrinarias 2.1.2. Caracteristicas
2.1.3. Naturaleza juridica
2.1.4. Elementos y principios.
2.1.5. Diferencias con otros
actos administrativos.
2.2.1. Constitucion Politica del
Pera.
2. Régimen de concesidn | 2.2. Fuentes normativas 2.2.2. Texto Unico Ordenado
minera de la Ley General de
Mineria (D.S. N° 014-
92-EM).
2.2.3. Reglamento de
Procedimientos
Mineros (D.S. N° 018-
92-EM).
2.3.1. Convenio 169dela OIT.
2.3.2. Ley de consulta previa.
2.3.3.  Jurisprudencias de
2.3. Derechos de los pueblos Corte IDH (sentencias).
indigenas 2.3.4. Jurisprudencia de TC
(sentencias).
3. Conflictos sociales en | 3.1. Concesiones mineras | 3.1.1.  Provincias, distritos y
comunidades campesinas en Puno. comunidades
de laregion de Puno campesinas.
3.2 Tipologia de conflictos. | 3.2.1.  Activos, latentes y en
3.3. Componentes del observacion.
conflicto. 3.3.1. Actores, estado, vy
3.4. Demanda de derechos. fases.
3.4.1. Derecho de consulta y

participacion.
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2.1

CAPITULO Il

MARCO TEORICO

ANTECEDENTES

Mencionaremos los estudios previos realizados a nivel nacional e
internacional que guardan alguna relacion con el problema planteado y

con los objetivos del estudio:

Vildosola (1999), en su estudio llega a las siguientes conclusiones:

. Que la especie humana, para existir y desarrollarse desde los
tiempos mas remotos, ha requerido, utilizado y aprovechado
permanente y sistematicamente los recursos naturales, sean estos
renovables (aire, agua, terreno agricolas, bosques), o0 no
renovables (o agotables), como son los recursos mineros, es un
hecho histérico inamovible y asi se ha verificado en el transcurso
de los siglos. Asimismo, esta suficientemente comprobado que
dichos recursos mineros (metélicos y no metélicos) poseen una
naturaleza fisica, quimica, geoldgica y mineraldgica, asi como
ciertas caracteristicas fisicas consustanciales y unicas, comunes a
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todos ellos a nivel planetario, que originan y justifican la necesidad
de su obtencién, dominio o posesién y control en un marco
adecuado y funcional de orden econdémico, juridico y politico que
permita su utilizaciéon y aprovechamiento por los hombres, en el
ciclo natural ineludible de reconocimiento, exploracion,
descubrimiento, explotacion, y un determinado procesamiento y
tratamiento metallrgico, segun los casos, independientemente del
lugar en que aquellos estan ubicados y del tipo o clase de

actividades desarrolladas en funcion del referido ciclo.

) Que los recursos minerales normalmente son desconocidos al
inicio, presentan formas irregulares en la superficie o en el subsuelo
del planeta y estan distribuidos al azar, con total abstraccion de
razas, religiones, regimenes e ideologias politicas o econémicas, y
sin vinculacién alguna con las teorias y doctrinas econémicas y
principios y sistemas legales que los hombres han concebido,
elaborado y estructurado a través de los tiempos, para obtenerlos,
controlarlos y aprovecharlos, sea en calidad de propietarios,

poseedores u otras formas de dominio.

o Que uno de los factores basicos decisivos de la fortaleza, influencia
y peso internacional a nivel mundial, y de la potencialidad
cuantitativa y cualitativa de orden econdmico de los Estados
modernos y postmodernos, depende y ha estado condicionado y
estructurada por la efectiva y real influencia y participacién en el
dominio y control de los recursos mineros. Dicho control, se puede

decir, esta representado y expresado en el dominio-propiedad
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completo o parcial, 0 en su sola posesion —en ciertos casos-, e
incluso en la simple tenencia fisica territorial, politica de hecho
(exploracion y explotacion colonial) de los recursos minerales que
permiten la actividad minera. Esta Ultima, a su vez, ha estado
condicionada, asegurada y desarrollada en el marco de una mayor
o0 menor definicion, intensidad y concepcion juridica del dominio y/o
posesion de los recursos mineros, permitiendo acceder a ellos y
aprovecharlos, mediante la regulacion de un conjunto de principios,
conceptos, estructuras e instrumentos juridicos legales que
configuran basicamente el sistema concesional, incorporado e
integrado en practicamente todas las legislaciones positivas

mineras de América Latina y el Caribe.

. El estudio historico y la reconstitucion juridica minuciosa y
exhaustiva, por una parte, y el correspondiente analisis en su rico
y complejo contexto econdmico y politico e incluso sociocultural de
la actividad minera, por otra, desde tiempos remotos, tanto en el
campo de los principios y conceptos de la dogmatica juridica, como
en los estudios de los diversos cuerpos y estructuras legales
positivas, nos permite observar, constatar y concluir que dicho
dominio se ha originado, definido y atribuido (en el pasado y hasta
el dia de hoy), en el marco de tres grandes sistemas: i) derecho
fundiario o de la “accesién”; ii) dominio minero eminente; vy iii)

teorias-doctrinas res nullius y ocupacion.
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Belaunde (2011), en su investigacion concluye:

o De acuerdo al Articulo 66° de la Constitucion de 1993, que en este
aspecto mantiene una linea de continuidad con las anteriores
cartas politicas a partir de la de 1920, los recursos naturales
mineros ubicados dentro del territorio del Perd, son patrimonio de
la Nacion y el Estado es soberano en su aprovechamiento, que
para ese efecto otorga concesiones que confieren a su titular un
derecho real. Las condiciones de utilizacion de los recursos
naturales mineros y de su otorgamiento a los particulares, deben
ser fijadas por ley organica. EI TUO es anterior a la vigencia de la
Constitucion de 1993 y por esa razon no tiene la jerarquia formal
de ley organica, vacio que debe ser cubierto mediante una

disposicion legal que le confiera esa calidad.

. La concesién minera en su sentido amplio es la institucién
fundamental en torno a la cual gira el Derecho Minero en el Peru.
Es aplicable tanto a los particulares como al Estado mismo, cuando
supletoriamente ejerza la actividad minera a través de una empresa
estatal. Sin concesién no se puede ejercer actividad minera, salvo
el cateo, la prospeccion y la comercializacion, que son actividades

colocadas en los dos extremos de la industria.

o La concesion confiere derechos adicionales en cuanto al uso
gratuito y automatico del terreno superficial de la concesion, en el
caso de que fuere eriazo, e igualmente el derecho a solicitar el uso

gratuito de terrenos eriazos circundantes para el fin econémico de
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la concesion. Estos derechos adolecen de la dificultad creada por
la Segunda Disposicion Complementaria de la Ley N° 26505 y su
Reglamento, en virtud del cual a partir de su fecha de vigencia, el
Estado procedera a la venta o concesion de las tierras eriazas de
su dominio en subasta publica. Con la dificultad adicional que el
Reglamento esta disefiado para la venta o concesion de tierras en

publica subasta para fines agricolas, mas no para otros.

. El concesionario tiene el derecho a solicitar la imposicion de
servidumbres sobre terrenos de propiedad de terceros. Estas
servidumbres requieren del consentimiento previo del propietario
afectado. En el caso de que no se logre dicho consentimiento,
existe un procedimiento para la imposicion de la servidumbre que
culmina con una Resolucién Suprema, refrendada por los ministros
de Agricultura y de Energia y Minas, en la que se establece el

justiprecio e indemnizacion a favor del propietario.

. La concesion minera es una institucion juridica proveniente de una
larga evolucion histdrica y que seguira sufriendo transformaciones
acordes con las necesidades que se presenten en el futuro por
razones de caracter politico, econdmico, técnico y social. El Estado
cumple el triple rol de titular del dominio originario de los recursos
naturales mineros y también de autoridad que otorga las
concesiones asi como de fiscalizador de la actividad minera. Las
concesiones cumplen a su vez la funcion de resguardar los
derechos de la sociedad y las expectativas econdémicas de los

inversionistas que las adquieren con arreglo a las formas y
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modalidades previstas en la ley. La armonizacion de los intereses
generales de la sociedad con los intereses particulares de los
inversionistas, tiende a reflejarse en un desarrollo armonioso,

sostenible y sostenido de las naciones.

Karp - Toledo (2014), llega a las siguientes conclusiones:

o En el Perd, como en otros paises de América Latina, las
probleméticas de los pueblos indigenas aun representan serios
desafios para la consolidacion de los valores democraticos y el
Estado de derecho. En este contexto, la exclusién de los indigenas
de los procesos de formulacion, implementacion y seguimiento de
politicas publicas que les atafien directamente evidencia una de las

tantas grietas de la democracia contemporanea.

o La nocion de ser indigena y los derechos de las poblaciones
originarias, tienen mas repercusion en foros y debates
internacionales. En éstos se cuestionan los modelos econémicos
basados en un extractivismo tradicional de los recursos naturales y
la acumulacién de ganancias generadas por el sector extractivo, sin
gue éstas sean acompafiadas de un justo y debido proceso de
redistribucion. En este contexto, los pueblos indigenas piden
autonomia de gestion en sus territorios. No solicitan autonomia
para separarse del pais e ir en contra de los intereses soberanos.
La solicitan para decidir —al igual que los ciudadanos no indigenas
—sobre sus procesos de desarrollo en materia de gobierno,

economia, administracion, salud, educacién y formas de vivir.
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o La pasividad del Estado ante las multiples necesidades indigenas
no solo ha generado una situacion de malestar reflejada en un 42%
de conflictos sociales en comunidades campesinas y nativas entre
el 2006 y el 2013. También, conllevo a una situacion de deterioro
del medio ambiente indigena, a pérdida de conocimientos

ancestrales y de la diversidad linguistica y cultural.

o Un problema sustancial es la falta de incorporacion de conceptos
indigenas sobre territorialidad, politicas y recursos naturales, en la
normativa peruana (en general) y en la normativa para pueblos
indigenas (en particular). ¢Pero por qué esto constituye un
problema? Por una parte porque los conflictos en comunidades son
conflictos por la gestion del territorio, sus recursos y sus riquezas,
y esto nos afecta a todos. Por otro lado, los estandares normativos-
ambientales del Perd de hoy no garantizan el cuidado de los

ecosistemas de los territorios indigenas.

o Las poblaciones rechazan — sobre todo - las practicas mineras que
generan impactos tales como: i) el deterioro del medio ambiente; ii)
los desplazamientos fuera de sus territorios y localidades (por
reasentamiento); i) las afectaciones negativas sobre las
economias locales; iv) la desigual distribucion de las riquezas del
canon minero; V) las practicas empresariales tradicionales; y vi) la
precariedad del Estado para representar a la poblacién y resolver
los problemas oportunamente. Finalmente, el problema radica en
la falta de implementacion de un sistema de justicia redistributiva

de los bienes y servicios generados por la mineria.
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o En contraste con la discriminacion y exclusion social de los
indigenas, la creciente influencia de la globalizacion esta creando
una imagen positiva e idealizada al posicionar a los pueblos como
“guardianes” del medio ambiente y como agentes activos de sus
historias y de sus procesos de inclusion social. Sin embargo, en el
Pera (pese a la jurisprudencia internacional), ain no se logra una
justa y necesaria visibilizacion cualitativa y cuantitativa de la

ciudadania indigena.

Leyva (2015), en su investigacion concluye:

. Los procedimientos de otorgamiento de concesion minera se
estructuran bajo el supuesto de que el uso del territorio ya esta
determinado formalmente y esto, en realidad, es solo parcial. Hay
espacios en los territorios donde los usos no estan definidos
formalmente, pero tienen poblacién que los usa y los ocupa. A
pesar de ello, bajo el citado supuesto, se considera que lo no
definido formalmente puede tener un uso minero y, en

consecuencia, es susceptible de ser otorgado en concesion.

. Todos los paises de América Latina tienen politicas y normatividad
de transparencia y acceso a la informacion, unas mas
implementadas que otras. Sin embargo, en el tema de concesiones
mineras, la informacién esta orientada principalmente al usuario,
gue es la empresa minera o el solicitante particular, por lo que los
enfoques de género e intercultural no tienen ninguna relevancia,

salvo en el caso colombiano, donde los grupos indigenas tienen un
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derecho preferente para la realizacion de actividades mineras en

sus tierras.

o Los conflictos surgen porque las poblaciones locales no tienen
manera de participar en el proceso de asignacion de usos del suelo
para defender sus derechos e intereses. Ellas se suelen enterar
cuando la decision ya esta tomada vy, por lo tanto, los derechos

mineros otorgados.

Defensoria del Pueblo (2015), en su informe N° 001 concluye:

o Los sectores econdémicos en torno a los cuales gira la mayor
cantidad de demandas sociales son: mineria, hidrocarburos y
energia. EI 88% (134) corresponden a conflictos socio ambientales.
De estos, el 67% (90) esta vinculado a actividades mineras, el 14%
(19) al sector hidrocarburos; 11% (15) a recursos energéticos; 5%
(siete) a la categoria de “otros” y 3% (tres) a residuos solidos y
saneamiento. En 77 casos (62%) las actividades agricolas
compiten por el recurso hidrico con la mineria; con el sector
energia, en 10 casos (8%) e hidrocarburos, en cinco (4%). Se trata,
por consiguiente, de situaciones muy sensibles en las que entran
en tension el interés por preservar el recurso hidrico y el interés por
promover la inversion para el desarrollo. Ambos intereses no son

necesariamente incompatibles.

o El 75% de estos conflictos se desarrollan en zonas rurales,
generalmente con altos niveles de pobreza, una escasa presencia

del Estado y un indice de desarrollo humano bajo, pese a que
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muchas regiones perciben montos significativos por canon,
regalias, etc. (minero, petrolero o gasifero). El 63% de los casos se

ubica en la sierra, el 22%, en la costa y el 10%, en la selva.

Lamadrid (2011), en su investigacion concluye:

o En el Perl, a pesar de que somos titulares de la méas variada
riqueza biologica y mineral, seguimos siendo uno de los paises con
mayores pasivos ambientales, pobreza, conflictos sociales y
regimenes dictatoriales, no habiendo por tanto, perdido vigencia
aquella famosa expresion de Antonio Raymondi con respecto a la
falta de aprovechamiento sostenible de nuestros recursos (el Pera
sigue siendo un mendigo sentado en un banco de oro). Ello, en
buena cuenta, se ha debido a la escasa presencia del Estado en
materia ambiental y por la desidia e indolencia politica, por la
corrupcion de los gobernantes de turno; pero, mas alla de ello,
porque la gestibn ambiental en nuestro pais por siempre ha
carecido de una adecuada articulacién entre las instituciones

encargadas del tema ambiental.

o Democracia significa participacion ciudadana. Ella es violada
constantemente en nuestro pais por parte de los gobernantes de
turno; sobre todo cuando se esconde la informacion, cuando no
se proporcionan los medios suficientes para acceder a ella; cuando
el Estado no da a conocer los acuerdos celebrados con las
transnacionales, cuando en aras del desarrollo econdmico

sacrifica la salud de nuestra gente (la concesion minera en La
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Oroya es un buen ejemplo de ello) y no le importan los reclamos de
la poblacion, o cuando no crea mecanismo explicitos e idoneos

para acceder a la justicia ambiental.

o Los conflictos socioambientales en el Perd son originados en
buena cuenta por estas graves injusticias. La falta de
conversacion del mismo Estado con la poblacion, el ocultamiento
de informacion, las secretas negociaciones, la corrupcion, la
negativa por parte del Estado de incluir a la opinidon ciudadana en
los proyectos de inversion, asi como la sensacion del binomio
pobreza méas contaminacién en las poblaciones aledafias a
proyectos de “inversidon”, son causas de la indignacion popular, y
han originado que los mismos ciudadanos, cansados de esperar
una respuesta eficaz del Estado, se hayan levantado reclamando

el respecto merecido de sus derechos fundamentales.

En los estudios expuestos se hacen un ligero acercamiento al tema de
investigacion sin agotarlo, fundamentalmente se refieren a la politica de
otorgamiento de concesiones mineras y los conflictos sociales que
acompafnan este proceso. No se explica las fuentes doctrinarias y
normativas que sustentan la propiedad estatal de los recursos mineros y su
régimen de concesion minera que causan conflictos sociales en las

comunidades campesinas del Pera.
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2.2 MARCO TEORICO

2.2.1 El dominio minero o propiedad de recursos mineros

Los sistemas de dominio de los yacimientos mineros que han sido
recogidos por la doctrina del Derecho de Mineria a través de la historia y

gue se encuentran vigentes son las siguientes:

a) Teoria de dominio minero fundiario o de accesion

Este sistema tiene su matriz y origen historico en la antigua civilizacion
romana como derecho fundiario (fundus-tierra) y a partir del Siglo XVIII ha

sido llamado también de la “accesion”.

El propietario-duefio del terreno superficial tiene y le corresponde, por
distintas razones y conceptos, el dominio de los recursos minerales donde
estan ubicados y situados aquellos, sea en el suelo/superficie o en el
subsuelo. A este propietario-duefio corresponde y se atribuye el dominio
minero cualquiera sea la naturaleza y las caracteristicas del recurso -
salvo las excepciones establecidas en la respectiva ley -, y con
abstraccion de la capacidad o clasificacion juridica legal de los titulares de
los terrenos, quienes pueden tener la calidad de particulares, o ser el
propio Estado o Nacion, representado por determinadas autoridades, o
por otros entes u organismos legales, como Municipalidades, etc.

(Vildoésola, 1999).

De acuerdo con este principio de la accesion, la propiedad no se limitaria
a la superficie de un terreno sino que abarcaria un cono que, teniendo por

vértice el centro de la tierra, no solo delimitaria en la corteza terrestre
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aquella superficie, sino que se proyectaria luego indefinidamente en el
espacio aéreo, del cielo al infierno -usque ad coelos et usque ad inferos-
segun la concepcion romanista que diera Cino DE PISTOIA (Baldeon,

2016).

En el sistema el yacimiento minero es accesorio al dominio del suelo
superficial, por cuanto, juridicamente lo accesorio corre la suerte del
principal. En consecuencia el propietario de un inmueble o terreno
superficial en virtud de su titulo de propiedad y en aplicacion del principio
de accesion, se convierte automéaticamente en propietario del yacimiento
gue se encuentra dentro de los limites de su propiedad. Ossa (2007)
explica que el sistema de accesion, civil o fundiario, no hace distincion
entre suelo, subsuelo y yacimiento minero, sino uniendo en un solo
elemento, genera una serie de criticas y discusiones en la doctrina “(...)
porque carece de fundamento solido en cuanto no hay en verdad una
relacion de accesoriedad entre la mina y el terreno superficial y, ademas,
muchas veces aquella es mas valiosa que éste. Por otro lado, se agrega
el interés general que aconseja separar ambos dominios en beneficio de

la colectividad”. (Tejada, 2014).

Se realizan objeciones a este sistema: las minas no son un accesorio del
suelo; las minas ocupan generalmente grandes extensiones de formas
irregulares que no concuerdan con las divisiones de la propiedad de la
superficie terrestre, lo que dificultaria una explotacion racional y ordenada,
ya que cada propietario de una fraccion en la superficie se veria obligado
a emprender la explotacion por su cuenta en los estrechos limites de su

terreno; y, no todos los propietarios de la superficie se encuentran en
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condiciones de disponer de grandes capitales que se necesitan para la

explotacion minera (Aftalion y Garcia, 1960; citado por Balde6n, 2016).

b) Teoria de dominio minero atribuido a la Nacion y/o Estado

El sistema atribuye a la Nacién y/o Estado el dominio de los recursos
naturales ubicados en sus territorios continentales o maritimos, sea que
estén en la superficie o en el subsuelo, y a los que juridicamente se
considera “desvinculados” del dominio de personas sobre los terrenos
superficiales, cualquiera sea la calidad juridica de aquellas,

(Vildésola,1999).

Las minas forman una propiedad distinta del suelo y pertenecen al dominio
del Estado como parte de su dominio publico o privado. Los sistemas que
ubican las minas en dominio privado del Estado, estiman que el Estado
transmite ese dominio y autoriza a constituir mediante el acto de la
concesion una especie de propiedad particular sobre parte de su
patrimonio minero; pero este sistema no faculta al Estado a vender,
transferir, hipotecar o arrendar. Los sistemas que consideran a las minas
como parte del dominio publico, otorgan a éste el caracter de
absolutamente indispensable o sea permanente, y solo facultan al Estado
a constituir a favor de los particulares derechos de explotacion
manteniendo el dominio directo en el patrimonio estatal. Los derechos que
se constituyen tienen el caracter real e inmobiliario y no otorga derecho

de propiedad (Baldedn, 2016).

El sistema regalista postula que el Estado no tiene sobre las minas un

verdadero derecho de propiedad sino un derecho especial, el dominio
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eminente, atributo emanado directamente de la soberania. Explica que el
Estado, aun sin desprenderse de esta singular “propiedad” pueda, sin
embargo, conceder la “propiedad” (ahora denominada util) de la mina a
los particulares, mediante el cumplimiento de ciertas condiciones. En la
teoria regalista, si bien el Estado tiene la “propiedad” de las minas, no
puede, sin embargo, enajenarlas, ni explotarlas por si; puede
exclusivamente concederlas. La concepcidon de este sistema se
comprende remontandonos en sus antecedentes historicos hasta el
feudalismo, que establecia una estrecha vinculacion entre la soberania y
el derecho de propiedad. (Aftalion y Garcia, 1960; citado por Baldeon,

2016).

Para Belaunde (2011), el sistema distingue la superficie, suelo o subsuelo
del yacimiento minero como elementos distintos con regulacién propia y,
ademas, atribuye el dominio originario de los yacimientos mineros a la
colectividad representada por el Estado consagrando dos grandes
variantes: i) El sistema dominialista regalista: que consagra el dominio
originario de los recursos mineros a favor del Estado, que puede realizar
su explotacién a través de empresas estatales o entregarla a entidades
netamente privadas mediante el sistema de concesiones, contratos o
permisos; vy ii) El sistema dominialista socialista: que reserva el dominio
originario de los yacimientos exclusivamente a favor del Estado, estando

prohibido su otorgamiento en concesion a particulares.

El sistema regula la separacion de superficie del yacimiento minero vy, es
el Estado como representante politico de la colectividad y en ejercicio de

Su soberania; lus Imperium; quien autoriza su explotacion. La notable
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diferencia también se encuentra cuando se sefiala que en el sistema
dominialista regalista, cualquier persona natural (con capacidad de
ejercicio) o persona juridica y hasta el propio Estado podra ejercer
actividades mineras mediante un régimen legal de concesiones, contratos
o licencias, mientras que en el sistema dominialista socialista se limita la
explotacion de los recursos minerales Unica y exclusivamente al Estado,

salvo casos excepcionales (Tejada, 2014).

El Estado para este sistema ejerce sobre las minas un privilegio que por
su remoto origen real se llama regalismo y en virtud del cual, como
representa los intereses generales, distribuye o concede las minas, vigila
el cumplimiento de las condiciones de la concesién y puede imponer
tributos, cargas y participaciones. Este sistema fue implantado por Espafia

en el Nuevo Mundo mediante Ordenanzas de México o de Nueva Espafia.

A este sistema se han objetado los tradicionales argumentos contra el
Estado empresario: mala administracién, burocracia, poca iniciativa,
explotacion antieconémica y otras. Debe tenerse presente, sin embargo,
gue el sistema dominial no impone necesariamente la explotacion de los
minerales por el Estado sino que se limita a atribuir a éste el dominio,
dejando librada a criterio del mismo Estado la decisiébn soberana de la

forma de explotacion (Aftalion y Garcia, 1960; citado por Baldeon, 2016).

El sistema de libertad de minas o espafiol toma todas las ventajas de los
sistemas anteriores. Este régimen de propiedad o dominio minero
consiste en atribuir al Estado el dominio de todas las minas; pero sin mas

atributo que el de entregarlas a los particulares para que estos dispongan
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de ellas como duefios bajo las condiciones pre establecidas por las leyes.
Establece que el descubridor tendra derechos en los términos que
sefalen la ley, la forma y extension que de manera definitiva le entrega al
mismo. Se diferencia del sistema de la res nullius en cuanto respeta el

derecho del descubridor y otorga un derecho condicional (Balde6n, 2016).

El dominio minero atribuido al Estado en la actualidad se reconoce a partir
de Resoluciones y Acuerdos de las Naciones Unidas a titulo inalienable e
imprescriptible como atributo de la soberania de los Estados, en el marco

del dominio eminente (Vilddsola,1999).

c) Teoria de dominio minero liberal o de res nullius y de la

ocupacién

Esta teoria sostienen, define y propone que las sustancias minerales
existentes en el suelo o subsuelo no pertenecen a nadie (res nullius) ni
tampoco puede atribuirse originariamente su dominio a nadie, incluso sea

el Estado o Nacion.

De esa forma, el primero que las descubra (el descubridor) y las ponga
en evidencia para su posterior explotacién, sera su legitimo duefio; ahora
bien, una aplicacion completa, pura y practica de este sistema significaria
en la vida real una lucha competitiva por los recursos minerales de “todos
los hombres contra todos que en la practica y verdaderamente viven en
estado de naturaleza” (a la que se referia Hobbes y Locke). De ahi que el
Estado, necesariamente y mediante la convencion expresa o tacita de los
hombres, debe actuar solo a titulo de guardian y tutor administrativo

superior de dichos recursos, con un caracter abstracto y formal. Su mision
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y objetivo sera fundamentalmente administrar los recursos para ponerlos
a disposicion de los particulares que eventualmente los descubran, para
el aprovechamiento de aquéllos, mediante titulos legales de caracter
completo con la misma naturaleza, caracteristicas y contenido juridico de
la propiedad comun o civil, titulos que en lo formal se denominaron
“concesiones” a objeto de mantener la ficcion de un titular administrativo-
funcional como es el Estado y sus organismos especializados y delegados

como autoridades mineras (Vildésola,1999).

El sistema de la ocupacion, sostenido y defendido por TURGOT en su
Memoria sobre Minas y Canteras considera que las minas son cosas sin
duefio originario y que el derecho de explotacion pertenece al primer
ocupante. Una persona que descubre una mina puede explotarla y
penetrar por medio de galerias subterraneas debajo de la propiedad de
los vecinos, cualquiera que sea el duefio, con tal que no haga peligrar la
estabilidad de la superficie. El ocupante se convierte por sus trabajos en
propietario, sin necesidad de permiso, concesion, autorizacién ni
intervencién de ninguna especie del Estado. Se realizan objeciones a este
sistema: el ocupante no puede estar en condiciones de emprender una
explotacion provechosa por falta de medios econdmicos, una cosa es
descubrir una mina y otra es explotarla; se originarian una serie de
dificultades y conflictos entre los exploradores y los duefios de la
superficie, quienes verian de hecho perturbada su posesion pacifica por

los exploradores.

Este sistema de ocupacion en el moderno derecho minero no tiene

aplicacién al no conciliar con los principios de utilidad publica o necesidad
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publica que ostenta el aprovechamiento de los recursos naturales (Aftalion

y Garcia, 1960; citado por Baldeo6n, 2016).

Se parte en él del principio de que la ocupacion fue el originario y primer
sistema o modo de adquirir la propiedad y, consecuentemente, el Unico

titulo legitimo de adquirir los recursos minerales.

El sistema de la res nullius, tiene muchas coincidencias con el sistema de
ocupacion, pero admite y acentla la intervenciéon del Estado, descartada
por el sistema de ocupacion. Segun exposicién de Dalloz (1862): Las
minas son una cosa de nadie o sin duefio, pero el Estado ejerce sobre las
minas una especie de tutela en salvaguardia de los intereses de la
sociedad. En virtud de esta salvaguardia solo la entregard a los
particulares que ofrezcan garantias para realizar una conveniente
explotacion. Se realizan objeciones a este sistema: si en efecto se trata
de una res nullius, la consecuencia logica seria el derecho de propiedad
del primer ocupante. Respecto a la ventaja practica de este sistema,
segun la cual el Estado concede las minas al particular que ofrece las
mejores garantias, es una solucion a la que se llega también por el
sistema regalista 0, en algunas veces, por el sistema dominial (Baldeon,

2016).

Para Tejada (2014), el sistema de ocupaciéon o Res Nullius se basa en dos
principios: i) Que los yacimientos mineros no pertenecen a nadie ni al
Estado, este ultimo solamente con facultades de administracion sin
ejercer dominio alguno y; ii) Quien ocupa o descubre y trabaja primero el

yacimiento minero, sera quien ejerza el dominio originario. Este sistema
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hace una distincion entre el suelo o subsuelo con el yacimiento minero. El
ejercicio de este sistema padece de restricciones, porque se prefiere no a
guien posee un mayor derecho, sino a quien proponga mayores garantias
en la explotacion, con desmedro del legitimo derecho del descubridor del
yacimiento minero, esto es, a quien demuestre mayores recursos

econdmicos para extraer la riqueza minera.

2.2.2 Laconcesion minera

a) Concepto de concesién minera

La palabra concesién deriva del latin “concessio” que significa conceder,
entendiéndose esta como el acto por el cual el Estado otorga a un
particular el derecho de gestidbn de determinado servicio publico o de
explotacion de determinada riqueza del patrimonio del Estado, por cuenta
y riesgo del concesionario y de conformidad a las condiciones impuestas

por el Estado (Tejada, 2014).

Para Almuni (1971), Morineau (1948) y Jeze (1949), la concesion minera
es un acto administrativo, unilateral y reglado por el cual el Estado
constituye a favor de los particulares la facultad de realizar actividades de
exploracion, explotacion, labor general y transporte minero; y, como
derecho, otorga un derecho real. Es un acto administrativo y un acto de
condicion en su esencia no sujeto a plazo que aplica la ley a un caso
concreto, creando a favor del titular derechos y obligaciones. (Baldeon,

2016).

Belaunde (2011), afirma que la concesion minera proviene de un acto

juridico administrativo emanado de la autoridad competente, que autoriza
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a realizar una actividad exploracién-desarrollo-explotacion, o de beneficio,
labor general o transporte minero, segun sea el caso. En un sentido
estricto, la concesion minera se limita a las tres primeras actividades.
Cuando hablamos de acto juridico administrativo nos referimos a una
manifestacion de voluntad de un ente publico que crea, extingue o
modifica derechos a favor de los particulares pero también, en ciertas
circunstancias, a favor del propio Estado o de organismos vinculados al
Estado. Por lo tanto en el plano doctrinario es una declaracion especial de
voluntad de un 6rgano del gobierno, enmarcada dentro de requisitos
formales muy particulares, que otorga determinados derechos para

satisfacer un interés publico asi como un interés privado.

La concesion minera es el derecho que se confiere a una persona por via
administrativa para explorar y explotar las sustancias minerales
concesibles, beneficiarias, transportarias y ejecutar otras actividades
dentro del pardmetro de un fendémeno determinado siempre que se
cumplan con los requisitos que establezca la ley para su otorgamiento

(Basadre, 1996).

Para Tejada (2014), la concesion minera es el acto por el cual el Estado,
gue es dueiio originario del yacimiento mineral, reconoce en virtud de una
disposicion expresa en ley, ceder a un particular una porcién determinada
de su dominio para extraer su riqueza, para lo cual el solicitante tendra
que cumplir con ciertas formalidades y condiciones establecidas por la

Ley.
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b) Las caracteristicas de una concesion minera

Segun Vergara (1989), las caracteristicas de las concesiones mineras
son: a) Es una concesion de aquellas denominadas “puras”, pues no tiene
interconexién necesaria con ninguna otra; b) Es de aquellas en cuya virtud
se crea un derecho subjetivo en favor del concesionario. Es decir es de
aquellas en que otorga la Administracion un derecho subjetivo (real
administrativo, de aprovechamiento); sujeto a obligaciones: pago de
impuestos y trabajo efectivo, entre otras, por la utilidad publica envuelta
en su otorgamiento; c¢) Es una concesion traslaticia, cuyo plus es la

creacion de un derecho real administrativo.

Analizando dogmaticamente la concesién administrativa es el género del

especifico tipo “concesién minera”.

Para Belaunde (2011), las caracteristicas de la concesion minera son: a)
Es un acto juridico administrativo expedido por la autoridad minera
competente, de caracter subjetivo, enmarcado dentro de una legislacion
preexistente, obligatoria y que requiere forzosamente de la peticion del
interesado formulada con arreglo a los requisitos establecidos en la ley;
b) Esta peticion es sometida a un procedimiento ineludible y sujeto a
informes técnicos y juridicos en los que se determina el estricto
cumplimiento de los requisitos legales; c) La concesion es un acto
unilateral del Estado y una manifestacion de su soberania para la
explotacion de un recurso natural que le pertenece en representacion de

la colectividad y de la Nacion.
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JEZE (1949), realiza el siguiente analisis juridico sobre la concesion
minera: a) El acto de concesion es un acto administrativo unilateral. El
hecho que lo haya provocado el concesionario, no lo transforma en
contrato; b) Las condiciones incluidas en la concesion, no son mas que
las condiciones que se imponen a un acto unilateral, como sucede con
respecto a los permisos y concesiones de ocupacion de la via publica o a
las afectaciones de inmuebles; c¢) Por lo demas, el acto de concesion no
crea una situacion juridica individual. Aplica al concesionario el estatus
legal establecido por las leyes y reglamentos relativos a la explotacion de
minas; d) La Autoridad puede dejar sin efecto el acto de concesion de

mina en los casos previstos por la ley. (Baldéon, 2016).

c) Naturaleza de una concesién minera

Calafell (1996), asevera que se han propuesto tres soluciones sobre la
naturaleza juridica de la concesion: a) La concesién como contrato, en el
gue el concesionario y el Estado se obligan reciprocamente por las
clausulas convencionales, creando una situacion contractual sujeta a las
reglas del Derecho Civil, tanto en su formacion, como en su interpretacion
y los consecuentes derechos y obligaciones; b) La concesion como acto
unilateral, que estima a la concesién como acto unilateral, o sea un acto
tipico del poder publico, en ejercicio exclusivo de la potestad soberana.
En esta postura la concesion se somete a un mandato del poder publico,
a una situacion legal y reglamentaria, predeterminada, sin que la voluntad
del concesionario intervenga en ninglin momento, ya que se concreta a
aceptar las condiciones preestablecidas; c) La concesiébn como acto

mixto, la que se descompone en dos elementos: la situacion reglamentaria
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y el contrato administrativo, de aqui se desprenden sus dos fases: como
acto unilateral y como acto contractual. La situacion reglamentaria
resultaria de la organizacion del objeto de la concesion y es la parte mas
importante, la situacion contractual generalmente seria de caracter

financiero y estaria subordinada a aquella.

En consecuencia la concesion minera seria un acto administrativo por
medio del cual se otorgaria a particulares la explotacion de los recursos

mineros del Estado.

Segun Vergara (1989), en la doctrina se han formulado tres teorias sobre
la naturaleza juridica de la concesién: a) la concesién como acto unilateral,
tesis de origen predominantemente italiano; b) la concesion como acto
bilateral o como contrato de derecho publico, tesis de origen
predominantemente francés; y, ¢) como un reflejo de la anterior: la teoria
del cato mixto. Entonces la concesion seria un “acto” unilateral. De
acuerdo a esta tesis que en el fondo es abiertamente anticontractualista.
La concesion surgiria en esencia de un acto constitutivo de la sola
voluntad de la Administracién. Las dos declaraciones de voluntad que, sin
embargo, concurren (aquella de la Administracion y aquélla del
interesado), se concretan en dos actos distintos y unilaterales. Uno asume
la posicion de acto principal y por eso mismo operativo de la relacién;
mientras que el otro — el del privado -, segun si interviene antes o después
del acto de concesion, asumiria el relieve de simple presupuesto o de

condicion de eficacia del mismo.
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Segun Garcia (1952), las teorias que explican la naturaleza de la
concesion minera serian seis: a) Es un acto de soberania, que no
compromete  patrimonialmente al Estado, adquiriendo una
responsabilidad puramente politica; b) Es un acto unilateral del Estado,
gue depende Unicamente del gobierno y de las leyes reglamentarias, no
teniendo en cuenta la voluntad del concesionario, es la doctrina alemana;
c) Es un acto bilateral de naturaleza contractual, en que el concesionario
debe ejecutar las clausulas contenidas en el contrato, y si una de ellas es
violada se opera la resolucion, es la doctrina franco-italiana; d) Es un
contrato de adhesion; e) Es un acto asimilable a los que rigen o regulan
las relaciones entre los concesionarios de servicios publicos y el Estado;
f) Es un aspecto del poder de policia, que un Estado ejerce sobre todas
las cosas situadas en su territorio, expresandose por un conjunto de
normas de tutela y de limitaciones impuestas al concesionario, por razon

de interés general. (Baldéon, 2016).

En otorgamiento de concesion minera no hay acuerdo de voluntades, el
administrado es solo un coadyuvante. No tienen por finalidad el
funcionamiento de un servicio publico. Las otorga unilateralmente la

Autoridad Minera a favor de un empresariado privado.

d) Diferencia entre concesion y concesion minera

La concesion es una relacion juridica entre el Estado y un particular, en el
gue predomina el Derecho publico con las caracteristicas de un derecho
real cuando es otorgado. Esta nota de caracter publico estd dada en que

el Estado cede parte de su soberania sobre actividades y bienes. Existe
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entonces un privilegio investido en favor de un particular que adquiere en
esta relacion, obligaciones y derechos reciprocos que estan delimitados
en la ley y la concesion participa de un aspecto contractual cuando se
estatuye que existen los caracteres o notas tipicas de la revocabilidad y la

reversion a favor del Estado (Basadre, 1996).

En forma genérica, la concesion? es el acto administrativo por el cual se
otorga el derecho a una persona para el uso o explotacion de bienes del
Estado y para la prestacion de un servicio publico o la realizaciéon de una
obra publica, la cual implica la adquisicion de derechos que antes no se
tenian. El vocablo concesion se aplica en el Derecho Publico? a los actos
de la autoridad soberana al otorgar a un particular (concesionario), a una
empresa (concesionaria), determinados derechos para la explotacion de
un territorio o de una fuente de riqueza, la prestacion de un servicio o la

ejecucion de las obras convenidas.

En cambio, la concesion minera es el conjunto de derechos y obligaciones
gue otorga el Estado mediante el titulo de concesion por el cual confiere
a una persona natural o juridica, publica o privada, nacional o
internacional, la facultad para desarrollar actividades de exploracion y

explotacion en areas concedidas. En otras palabras, la concesion es el

! Nuestro ordenamiento legal minero se basa en el régimen de concesiones mineras a diferencia
de legislaciones como la colombiana, venezolana o mexicana que otorga el derecho a explorar
y explotar los yacimientos o recursos mineros comprendidos en su region bajo el sistema de
contratos mineros. En el Régimen del Derecho Minero peruano las concesiones nacen de un
acto administrativo, regulado por normas de orden publico que expide y administra el Estado en
su condicién de titular de la soberania sobre ellos.

2 En el Derecho Publico, la concesion se refiere al permiso, autorizaciéon del Poder Ejecutivo a
particulares o empresas privadas de determinados derechos o privilegios para realizar una obra
publica, un servicio publico. También se utiliza la expresiébn concesién para autorizar a
particulares en la explotacion de un dominio publico (aguas, minas, etc.) previa una oferta privada
o por ofrecimiento plblico para su otorgamiento o el pago de un canon por parte del
concesionario.
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acto juridico en cuya virtud el Estado se desprende de una porcion de su
dominio para entregar su titularidad a una persona de derecho privado o
a los particulares. Esta concesion puede ser entregada por tiempo

indeterminado o determinado (Aranzamendi y Huaméan, 2015).

2.2.3 Los conflictos sociales de concesiones mineras

a) Concepto de conflictos sociales

Para RAE (1984), la palabra conflicto procede de la voz latina conflictus
gue significa lo mas recio de un combate. Implica posiciones antagénicas

y oposicion de intereses o ideas entre dos partes.

Para Cadarso (2001), el conflicto social es un proceso de interaccién
contenciosa entre actores sociales que comparten orientaciones
cognitivas, movilizados con diversos grados de organizacién y que actdan
colectivamente de acuerdo con expectativas de mejora, de defensa de la

situacion preexistente o proponiendo un contraproyecto social.

Los conflictos sociales son fenbmenos complejos e inherentes a la vida
en sociedad. Por una parte, son complejos porque constituyen procesos
no lineales que involucran a actores con distintos puntos de vista,
creencias, objetivos, valores y percepciones. Por otro lado, los conflictos
no son anomalias. Por el contrario, son inherentes a la vida en sociedad,
tanto las personas y las instituciones son actores que siempre pueden
tener diferentes puntos de vista sobre un mismo asunto (Vinyamara, 2009;

citado por Karp-Toledo).
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b) Caracteristicas de conflictos sociales de concesiones mineras

Es un proceso, es decir, que un conflicto nunca debe confundirse con los
actos multitudinarios a que dé lugar, puesto que esto se inscriben en una
sucesion légico-causal de hechos histéricos de la que forman parte, sin
gue su espectacularidad implique, necesariamente, que tenga una

especial trascendencia de cara a la explicacion global del conflicto.

Una interaccidon contenciosa, significa que éste debe caracterizarse por
la lucha abierta entre grupos sociales opuestos. Dicha confrontacion
tendra un nivel ideoldgico-cultural, caracterizado por la valoracién que se
haga de la situacion preexistente, y por extension, de las expectativas de
cada grupo, y otro nivel de accion social, concretado en los repertorios
tacticos empleados, en las formas de accion colectiva, y en la tipologia

general de los conflictos sociales.

Los actores sociales, es decir, grupos asociativos 0 comunitarios, con
las autoridades publicas usualmente presentes, bien como victimas de la
accion colectiva, bien como responsables, cuando menos, del orden

publico.

Lamovilizacion, implica que los actos y las criticas deben ser conscientes
mentalmente, racionales en términos estratégicos y coordinados
socialmente. También hace referencia a las formas y niveles de

compromiso de los actores sociales con el movimiento social.

Las orientaciones cognitivas, es decir, que el grupo ha de compartir
ideas y objetivos, una similar valoracion de la situacion y unas

expectativas asimilables, se conceptualicen éstas como ideologias,
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cultura o marcos interpretativos. También hace referencia a las llamadas
identidades colectivas, esto es, al autorreconocimiento como grupo y a la

existencia de lazos de sociabilidad y solidarios en su seno.

La organizacion, hace referencia al grado de institucionalizacion de las
entidades que gestionan la movilizaciobn, ya sean preexistentes o
generadas por el propio movimiento. También a los tipos concretos de

movimientos sociales organizados.

Los objetivos del movimiento, hace referencia tanto a su dimension
tactica —objetivos moderados, pragmaticos, radicales, maximalistas,
utopico, etc. — como a su relacion con procesos sociales mas amplios:

objetivos revolucionarios, reformistas y conservadores (Cadarso, 2001).

La conflictividad social abarca muy variados campos. Es decir penetra
todos los campos de la vida sin excepcién y alcanza tanto la dimension

macrosocial como la microsocial de la vida social.

c) Formas de ambientalismo en conflictos mineros de concesion

Dentro de los conflictos mineros (producidos por las concesiones) existen
distintas formas de “ambientalismo”. Estos parten de distintas maneras de
entender la relacion entre medio ambiente, sociedad y mercado; por lo
tanto, implican distintos proyectos politicos y distintas imaginaciones en
cuanto al mundo que quieren construir. En consecuencia entran en
distintos tipos y niveles de “conflicto” con la expansion minera. Estas

formas de ambientalismo serian:
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El conservacionismo; busca, sobre todo, conservar ciertos tipos de
ecosistemas, especies, complejos biogeogréficos. Los actores tienden a
anclar sus raices en las preocupaciones ecologistas mas histéricas en el
pais, y en enfoques algo mas cientificos y técnicos. Su concepcién de la
relacion medio ambiente-sociedad gira alrededor de la necesidad de
proteger estos ecosistemas de un uso humano. En ciertos momentos
puede haber conflictos entre sus objetivos y el proceso de expansion
minera, pero con frecuencia logran resoluciones negociadas con la

mineria.

La nacionalista populista; se preocupa sobre todo por la cuestion de
guien tiene acceso a los recursos naturales y a su puesta en valor
monetario, y quien ejerce control sobre los mismos y este valor. Es
nacionalista porque busca mayor control nacional sobre el medio
ambiente y las ganancias que este genere, y es populista, porque busca
que estas ganancias sirvan “al pueblo”. Los actores de este ambientalismo
tienen generalmente raices sociales en corrientes anti-imperialistas y
socialistas de larga data y deudas intelectuales con estas. Tiene evidentes
conflictos con una expansion minera cuando esto implica ganancias
significativas. Son conflictos que pueden ser negociados, a traves, por

ejemplo, de sistemas impositivos mas agresivos.

Ecologismo de los medios de vida; se preocupa por la calidad de, y la
accesibilidad a, aquellos recursos naturales que sostienen los medios de
vida de distintos sectores de la poblacién. Sus actores principales tienden
a ser personas — rurales y citadinas — quienes perciben que sus recursos

naturales estan amenazados. Aqui se incluyen campesinos preocupados
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porque van a perder acceso a su tierra o al agua de riego que necesitan,
asi como citadinos preocupados porque la mineria amenaza sus fuentes
de agua potable o su salud. El punto comdn es que este ambientalismo
esta profundamente enraizado en formas de vida: lo que prima es el deseo
por mantener estas formas de vida y sostener los medios que las hacen

viables.

Justicia socio-ambiental; parte de una nocion de inequidad en la
relacion entre sociedad y medio ambiente, y una critica al modelo
econdmico que discrimina o castiga a ciertos grupos de la sociedad. Los
actores que sostienen este tipo de ambientalismo provienen de corrientes
de pensamiento y accion social relacionados con la justicia social y los
derechos humanos. El socio-ambientalismo valoriza los derechos
humanos como sagrados y, entonces, exige practicas como el
consentimiento previo, libre e informado, la zonificacion ecoldgica socio-
econOmica, la plena participacion de la poblacién en decisiones que les
afectan y una regulacién férrea de las industrias extractivas para

garantizar que los derechos de la poblacion aledafia no sean vulnerados.

Ecologismo profundo; da mayor valor a ecosistemas, procesos
ecoldgicos, especies y biodiversidad que cualquiera de las otras formas
de ambientalismos. De hecho insiste en que el medio natural tiene igual
derecho a vivir que el que tiene las personas. Es un ambientalismo que
entra en profundas contradicciones con la expansién minera; las mismas,

por tanto, casi nunca tienen una salida negociada (Bebbington, 2009).
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Los conflictos mas visibles son los derivados de las actividades mineras y
también de las concesiones mineras. Estos se presentan segun los
actores involucrados, el volumen de inversion, la presencia o ausencia del
Estado y de los mecanismos legales, politicos, administrativos y

jurisdiccionales para gestionarlos adecuadamente.

2.2.4 Sistema concesional en derecho comparado

Segun Farias (2003), los modelos de desarrollo econdmico que
prevalecian en América Latina eran relativamente protegidos y renuentes
a la competencia exterior y, la actividad minera no escapaba a este marco
restrictivo. Sin embargo, en la década de los afios 80 el panorama
comenz6 a cambiar, abriendo paso a la idea que los recursos minerales
no podian continuar inmovilizados, que era necesario explotarlos y, para
lograrlo era necesaria, sino indispensable, la intervencion activa del
empresario particular. A ello, se agreg6 el comienzo de la globalizacién de
la economia, la creciente constatacion que el Estado es un administrador
ineficaz, la recuperacion de la fe en el mercado como supremo asignador
de recursos y la sensacion gue los paises de la region quedaban ahora
expuestos a la competencia internacional, para la cual, la mineria de la

region presentaba evidentes ventajas competitivas.

En este contexto, son numerosos los gobiernos de la region que
comienzan a considerar a la legislacion minera como un instrumento de
politica econdmica. Asi, la mayoria de las legislaciones mineras

latinoamericanas han venido experimentando reformas relativamente
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profundas y, en algunas oportunidades con la colaboracién activa del

Banco Mundial.

Tejada (2014), sostiene que en Derecho Minero Comparado se reconocen
dos sistemas para que la actividad privada pueda acceder al
aprovechamiento de los recursos naturales minerales: por un lado, el de
la concesiony, por el otro, el referido al sistema de contratacion. Asimismo
explica que en Peru el ordenamiento legal minero se basa en el régimen
de concesiones a diferencia de legislaciones como la colombiana, la
venezolana, la mexicana que otorga el derecho a explorar y explotar los
recursos mineros comprendidos en su region bajo el sistema de contratos

mineros.

Leyva (2015), en su estudio sobre concesiones y el derecho a la
informacion analiza tres regimenes de concesiones mineras de América

latina con los siguientes resultados:

a) La concesion minera en Chile

Marco normativo

En la republica de Chile las concesiones mineras se rigen por la
Constitucion Politica de la Republica, por la Ley Organica Constitucional
sobre Concesiones Mineras (N° 18.097), por la Ley N° 18.248, Cddigo de

Mineria y por las disposiciones civiles.

El Estado tiene un dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible sobre todas las minas, comprendiendo en ellas a las

covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de carbon e
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hidrocarburos y las demas sustancias fosiles, con excepcion de las arcillas
superficiales (articulo 24, de la Constitucion de la Republica de Chile). Los
yacimientos mineros, si bien pertenecen a la Nacion, para su
aprovechamiento se pueden entregar a particulares, mediante lo que se

conoce como concesion minera.

La concesion minera es un derecho real e inmueble sobre el yacimiento
minero, distinto e independiente de aquel que pudiera existir sobre el
predio superficial, por lo que ambos derechos pueden corresponder a un
mismo duefio o pertenecer a duefios distintos. Es oponible al Estado y a
cualquier persona, asi como transferible y transmisible, susceptible de
hipoteca y otros derechos reales y, en general, de todo acto o contrato.
Segun la Constitucion Politica, la concesién otorga derecho de propiedad

sobre el yacimiento minero.

La concesién minera puede ser de exploracion o de explotacién. La
concesion para exploracion se otorga por un plazo de dos afios que
pueden ser prorrogables por dos afios méas. La concesién para

explotacién se otorga por un plazo indefinido.

Procedimiento de concesiodn

El otorgamiento de una concesion minera se realiza mediante un proceso
no contencioso que se tramita ante el juez de letras en lo civil. En este
procedimiento, el juez no tiene margen de discrecionalidad y la autoridad
administrativa no tiene capacidad decisoria. Se inicia con la presentacion
de una solicitud por el interesado denominada pedimento en los casos de

exploracion y manifestacion en los casos de explotacion. Esta solicitud
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debe contener requisitos de ley y cuando se trata de una solicitud de
concesion para explotacion se debe sefalar, ademas, que proviene de
una concesion de exploracion. Para los casos de concesiones mineras de
exploracion, el peticionario podra solicitar que se dicte sentencia
constitutiva de ésta dentro de los 90 dias contados desde la fecha en que

el juez ordena la inscripcion y publicacion.

El juez debe verificar que la solicitud cumpla con los requisitos de ley y
luego enviar el expediente al Servicio Nacional de Mineria y Geologia
(SERNAGEOMIN) para que emita su informe técnico. Si el informe técnico
es favorable, el juez dicta sentencia declarando constituida la concesion
de exploracion. El concesionario recibe un extracto de ella que debe ser
publicado en el Boletin Oficial de Mineria antes de la inscripcion de la
constituciéon de la concesién. Para casos de concesion de explotacion,
luego de publicada e inscrita la manifestacion, el manifestante debe
solicitar la mensura del terreno solicitado desde la fecha en que la
manifestacion se presentd al juzgado acompafiando requisitos exigidos
por ley. Si el informe técnico del SERNAGEOMIN es favorable, el juez
debe emitir sentencia declarando constituida la concesién de explotacion.
Posteriormente el concesionario debe publicar el extracto de sentencia

con ello se puede proceder a la inscripcion de la concesion.

Actores y obligaciones

En el régimen de concesiones mineras de Chile se distingue tres actores

bien definidos:
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El Servicio Nacional de Geologia y Mineria (SERNAGEOMIN), que tiene
entre sus objetivos, (1) Asistir técnicamente a los tribunales de justicia en
el proceso de constitucidbn de concesiones mineras, asegurando una
respuesta oportuna a los expedientes de exploracion y explotacion; (2)
Fomentar la inversion exploratoria en recursos minerales, hidricos y
energéticos, elaborando y poniendo a disposicion de los usuarios

informacion y cartografia geoldgica del pais.

El juez de letras en lo civil, es otro actor central en el procedimiento de
otorgamiento de una concesion de la jurisdiccibn que corresponda al

pedimento o manifiesto.

El solicitante o interesado, que puede ser una persona juridica o natural

gue solicita una concesion de exploracién o explotacion.

Derecho de informacion y participacién

En Chile se otorga la concesion minera mediante un proceso judicial no
contencioso. En este proceso no hay litigio (conflicto de intereses), por lo
gue no hay dos partes, solo existe el solicitante. Un principio de todo
proceso judicial es la publicidad, lo que permite que terceros interesados
tomen conocimiento del proceso. En este sentido se dan dos o tres
publicaciones, de acuerdo al tipo de concesion solicitada. En el caso de
las concesiones de exploracion, se publican los datos basicos de la
solicitud presentada (pedimento o manifestacion) y extracto de la
sentencia. Para la concesiones de explotacion se publica también la
solicitud de mensura. Todas las publicaciones se realizan en Boletin

Oficial de Mineria. Un tercero se puede oponer al otorgamiento de una
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concesion minera si considera que afecta su derecho preferente
constituido con anterioridad. Si esto ocurriera el proceso se convierte en
contencioso. Cabe explicar que el proceso no admite la intervencion de

otros interesados.

La consulta previa a pueblos indigenas

El Tribunal Constitucional Chileno ha sefialado en sus sentencias que la
consulta previa a pueblos indigenas es una norma autoejecutable dado
gue es un pais que ha suscrito el Convenio 169 de la OIT y también ha

precisado que no es vinculante.

El Decreto 124 del afio 2009 define la consulta como procedimiento
mediante el cual los pueblos indigenas interesados, pueden expresar su
opinion acerca de la forma, el momento y la razén de determinadas
medidas legislativas o administrativas (politicas, planes y programas)
susceptibles de afectarles directamente y que tengan su origen en
ministerios, intendencias, gobiernos regionales, las gobernaciones, las
Fuerzas Armadas, las Fuerzas del Orden y Seguridad Publica, los
servicios publicos y el consejo para la transparencia. Esta consulta debe
darse mediante un procedimiento adecuado y a través de sus
organizaciones representativas. En este decreto se sefiala que los
proyectos de inversion que se realicen en tierras indigenas o areas de
desarrollo indigena, cuando corresponda, seran sometidos a los

procedimientos de consulta previa o participacion.

Este decreto fue criticado por el Relator Especial sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas de la Organizacion de las Naciones Unidas, la
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Comision de Expertos de Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT y rechazado por las organizaciones indigenas de Chile, al
considerar que no se ajusta a los estandares establecidos en el Convenio

169 de la OIT.

En Chile los conflictos mineros son por la superposicion de derechos y
dentro de estos casos esta el de Pascua Lama que se localiza en
territorios ancestrales pertenecientes a la comunidad diaguita de los
Huascoaltinos que fueron reconocidos como pueblos indigenas por el

Estado chileno.

b) La concesion minera en Ecuador

Marco normativo

En la republica de Ecuador el aprovechamiento de los recursos naturales
y particularmente de los recursos mineros se rige por la Constitucion, la
Ley 45, Ley de Mineria y su Reglamento, aprobado por Decreto Ejecutivo
119. Segun la Constitucion y la Ley de Mineria, los recursos naturales no
renovables y entre ellos los recursos mineros, son de propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado. El dominio sobre
el subsuelo se ejerce con independencia de los terrenos superficiales. Por
ser la mineria un sector estratégico, la exploracion y explotacion de los

recursos naturales debe realizarse en funcién del interés nacional.

Pueden obtener derechos mineros personas naturales o juridicas,
empresas publicas, mixtas o privadas, nacionales o extranjeras. Se
explica que son derechos mineros los que emanan de los titulos de las

concesiones mineras, contratos de explotacibn minera, licencias y
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permisos, como de las autorizaciones para instalar y operar plantas de

beneficio, fundicién y refinacién, y de las licencias de comercializacion.

La Ley de Mineria sefiala que la explotacion directa asi como las subastas
de las concesiones mineras se realizaran en las areas definidas para tales
fines en el Plan Nacional de Desarrollo, en su componente territorial
(articulo 16 de la Ley 45). Asimismo, sefiala que excepcionalmente, el
Estado puede delegar mediante concesiones mineras, la participacion en

el sector minero.

La concesidén minera es un acto administrativo que otorga un titulo minero
sobre el cual el titular tiene un derecho personal, que es transferible previa
autorizacion del Ministerio Sectorial. Este titulo confiere el derecho a
prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y
enajenar todas las sustancias minerales que puedan existir y obtenerse

del area en concesion.

La concesion minera puede ser metalica, no metdlica y de materiales de
construccion. Obtenida la concesion minera, el titular tiene el deber de
explorar en tres etapas y con plazos definidos: inicial (cuatro afios),
exploracibn avanzada (cuatro afios) y evaluacion econdémica del
yacimiento (dos afios). Dentro de este ultimo plazo el titular debe solicitar
el inicio de la etapa de explotacion y la suscripcion del Contrato de

Explotacion Minera.

Procedimiento de concesién

El procedimiento de concesion minera se realiza mediante un remate y

subasta publica y, excepcionalmente, mediante acto administrativo. A
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través de este procedimiento, el Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables adjudica el area minera a la mejor oferta técnica, ambiental y
econdmica. El remate corresponde a concesiones que han caducado y

gue hayan sido devueltas o revertidas al Estado.

Las concesiones se otorgan por acto administrativo del Ministerio
Sectorial cuando se trata de &reas que segun la ley, se disponen mediante
delegacion a empresas estatales, extranjeras 0 sus subsidiarias,
compafiias de economia mixta o consorcios en las que éstas tienen
participacion mayoritaria. También corresponde otorgar mediante acto
administrativo las concesiones no metélicas y de materiales de

construccion.

El procedimiento de subasta publica se produce a través del Ministerio
Sectorial que convoca a subasta publica o remate aquellas areas de libre
disponibilidad definidas en el Plan Nacional de Desarrollo Minero, a través
de dos publicaciones en dos diarios de circulacion nacional Yy local.
También se publica en la pagina Web del Ministerio Sectorial los

instructivos y bases.

Luego de la convocatoria se realiza la calificacion y habilitacion de
oferentes sobre la base de las solicitudes que se presentan para calificar
su idoneidad. Las posturas deben presentarse en sobre cerrado que debe
contener: los datos del oferente, una propuesta técnica y ambiental para
el proceso de exploracion y explotacion y una garantia equivalente al 2%
sobre el valor base de la inversion determinada en las especificaciones

técnicas del proceso. Se convoca a los oferentes habilitados a la puja que
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consiste en una evaluacion de la oferta econdémica, técnica y ambiental y
se adjudica al postor que tenga la mejor oferta econdémica, técnica y
ambiental. Se elabora y se suscribe el acta de adjudicacion. Se emite el
titulo minero y este debe protocolizarse en una notaria publica e inscribirse

en el Registro Minero.

Actores y obligaciones

En el régimen de concesiones mineras de Ecuador se distingue cuatro

actores bien definidos:

El Instituto Nacional de Investigacion Geologico Minero Metalurgico
(INIGEMM), que tiene como mision generar, sistematizar y administrar la
informacion cientifica y tecnoldgica geoldgico-minera-metallrgica a nivel
nacional, para coadyuvar a un ordenamiento territorial orientado al
desarrollo sostenible y sustentable de los recursos minerales, asi como a
la gestidon preventiva ante las amenazas geoldgicas en las actividades de

la comunidad.

La Agencia de Regulacién y Control Minero (ARCOM), es el 6rgano
técnico-administrativo encargado de la vigilancia, inspeccion, auditoria y
fiscalizacion e intervencion, control y sancion en todas las fases de la
actividad minera. Este 6rgano tiene como una de sus atribuciones remitir
de manera obligatoria al Ministerio Sectorial los informes necesarios para
el otorgamiento, la conservacion y la extincion de concesiones mineras y

aqguellos informes necesarios para suscribir los contratos de explotacion.

El Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, tiene como una de

sus funciones formular y ejecutar el plan anual de inversiones en materia
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minera. Este ministerio es el que adjudica las concesiones mineras que
pueden ser ofertables segun el Plan Nacional de Desarrollo Minero, y

previo procedimiento de remate o subasta publica.

El postor, puede ser una persona juridica o natural que participa en la
licitacion o subasta de una concesion minera, presentando una oferta

técnica, econdmica y ambiental.

Derecho de informacion y participacién

La informacion de las areas disponibles para otorgamiento de
concesiones mineras se publica en el Plan Nacional de Desarrollo Minero.
Establecidas dichas areas el Ministerio del Sector realiza la convocatoria
a la subasta publica o remate para que los interesados puedan competir
por ellas. La convocatoria se difunde a través de diarios de circulaciéon
nacional y local y de la pagina Web del Ministerio Sectorial. En este
procedimiento los ciudadanos en general no tienen un rol definido salvo

gue vigilen la transparencia del acto.

La consulta previa a pueblos indigenas

La Constitucién Politica Ecuatoriana en sus articulos 7 y 17 reconoce el
derecho a la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas.
Estos deben ser consultados sobre planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente. Igualmente se les debe consultar sobre la adopcién de una
medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos

colectivos.
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A nivel legal se cuenta con el Instructivo del Consejo de Administracion
Legislativa (CAL) aprobado por Resolucion Legislativa 2012, que regula
la consulta prelegislativa, y el Decreto 1247, que regula la consulta previa
en los procesos de licitacion de areas y bloques hidrocarburiferos, que
son normas que implementan la consulta, pero que vienen siendo

cuestionadas por no respetar los estdndares internacionales.

La Corte Constitucional de Ecuador en la Sentencia N° 001-10-SIN-CC,
Casos N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados), de 19 de marzo de

2010, senala:

9. ¢Son aplicables para los territorios de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, bajo cuya superficie exista recursos mineros, el
régimen de servidumbres, declaratorias de utilidad publica, libertad de
prospeccion, otorgamiento de concesiones mineras, construcciones e
instalaciones complementarias generadas a partir de un titulo de

concesion minera y consulta ambiental establecida en la Ley de Mineria?

A partir de lo expuesto en el considerado precedente, esta Corte deja en
claro, en uso de una sentencia constitucional condicionada, que las
normas examinadas referidas a la declaratoria de utilidad publica, libertad
de prospeccion, servidumbres de transito, otorgamiento de concesiones
mineras, construcciones e instalaciones complementarias generadas a
partir de un titulo de concesion mineras y la consulta ambiental, son
constitucionales siempre que no se apliquen en los territorios de las

comunidades, pueblos y nacionalidades.
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En tal virtud, esta Corte determina para el caso en que el Estado pretenda
iniciar una actividad minera en los territorios de las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas del pais: a partir de la publicacién de esta
sentencia, el Estado, a través del Ministerio del ramo o de cualquier otra
autoridad gubernamental, debera implementar los procesos de consulta
previa e informada establecidos en el Articulo 57, numeral 7 de la
Constitucion; con ese fin, debera adecuar, mediante acto normativo, las
reglas provisionales que esta Corte establecera a continuacion. Se deja
en claro que las mismas seran de obligatorio cumplimiento, hasta tanto la
Asamblea Nacional dicte la ley que regule el derecho de consulta previa
e informada reconocido en la Constitucion de la Republica (Galvis y
Ramiréz, 2013). Hasta fines del 2012, solo se habia implementado

oficialmente una consulta previa sobre hidrocarburos.

Los conflictos mineros en Ecuador estan relacionados con la
superposicion de derechos. Existe descontento en una parte de la
poblacion por la asignacion de uso minero de ciertos lugares. Asi, por
ejemplo se han concesionado a las empresas mineras David Lowell,
Aurelian y Ecuacorrientes mas de 200 mil hectéreas en la cordillera del
Condor en el habita el pueblo indigena Shuar. Otro caso es el que se
presenta en la provincia de Azuay (Cuenca) en el que habita el pueblo

indigena de los Kafiari.
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C) La concesion minera en Colombia

Marco normativo

En Colombia el régimen de concesiones mineras se regula por el Codigo
de Minas, Ley 685, reformada por la Ley 1382 del 2010. Esta norma
declaré a la mineria como una actividad de utilidad publica y de interés
social, lo que permite la expropiacion de tierras donde hay minerales.
Asimismo, elimind la posibilidad de una intervencién directa del Estado en

la actividad minera.

El Cddigo de Minas sefiala que los recursos naturales no renovables son
de propiedad del Estado y que ésta es inalienable e imprescriptible.
Establece también que el derecho de explorar y explotar esos recursos
s6lo se adquiere mediante el contrato de concesion minera, debidamente

otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional.

El contrato de concesion no transfiere al beneficiario un derecho de
propiedad de los minerales ‘in situ’ sino el derecho de establecer en forma
exclusiva y temporal dentro del area otorgada la existencia de minerales
en cantidad y calidad aprovechables; a apropiarselos mediante su
extraccion o captacion y a gravar los predios de terceros con las
servidumbres necesarias para el ejercicio eficiente de dichas actividades

(articulo 15 de Cédigo de Minas).

Segun este cuerpo normativo el contrato de concesién minera es el que
se celebra entre el Estado y un particular para efectuar, por cuenta y
riesgo de éste, los estudios, trabajos y obras de exploracién de minerales

de propiedad estatal que puedan encontrarse dentro de una zona
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determinaday para explotarlos en los términos y condiciones establecidos
en este Codigo. El contrato de concesion comprende dentro de su objeto
las fases de exploracion técnica, explotacion econémica, beneficio de los
minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre o abandono de
los trabajos y obras correspondientes. Para las labores de exploracion, no
se requiere contar con una licencia ambiental; basta seguir las guias

ambientales.

Procedimiento de concesién

Para celebrar un contrato de concesion se debe presentar la propuesta
ante la Agencia Nacional de Mineria (ANM) o la autoridad delegada o ante
el notario o alcalde de la residencia del proponente. También se puede
presentar via correo certificado o por internet. En este Ultimo caso se hara
entrando a la pagina de ANM y luego se deberé llevar la informacion de
soporte a las oficinas de esta institucion, a los grupos de trabajo regional
0 a las gobernaciones delegadas. La propuesta para contratar debe
contener dentro de otros requisitos la mencion de los grupos étnicos con
presencia en el area solicitada y demostracion de la capacidad econémica
del interesado cuando se trate de proyectos de mas de 150 hectéareas. La
comunicacién a grupos étnicos que ocupan el area es importante y tiene
la finalidad de que comparezcan para hacer valer su derecho de
preferencia lo cual se menciona en el Articulo 276, 279 y 280 del Cdadigo

de Minas.

Posteriormente se celebrara el contrato de concesion y se procedera a su

inscripcion en el Registro Minero Nacional y el interesado debera constituir
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una poliza de garantia de cumplimiento de obligaciones mineras y
ambientales, el pago de multas y caducidad. ElI procedimiento se
considera publico y a él puede acceder cualquier persona. Igualmente se

puede expedir copias de piezas y diligencias a quien solicite.

Actores y obligaciones

En el régimen de concesiones mineras de Colombia intervienen los

siguientes actores:

El Ministerio de Minas y Energia (MME), tiene como parte de sus
funciones adoptar los reglamentos y hacer cumplir las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias relacionadas con mineria e
hidrocarburos, asi como velar por que las actividades que desarrollen las
empresas del sector minero energético garanticen el desarrollo sostenible

de los recursos naturales.

La Agencia Nacional de Mineria, tiene como mision administrar los
recursos minerales del Estado de forma eficiente, eficaz y transparente a
través del fomento, la promocién, otorgamiento de titulos, seguimiento y
control de la exploracién y explotacibn minera, a fin de maximizar la

contribucion del sector al desarrollo integral y sostenible del pais.

El Servicio Geologico Colombiano (antes INGEOMINAS), tiene como
objeto realizar la investigacion cientifica basica y aplicada del potencial de
recursos del subsuelo, adelantar el seguimiento y monitoreo de amenazas
de origen geoldgico, administrar la informacion del subsuelo, garantizar la

gestion segura de los materiales nucleares y radiactivos en el pais.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO N J Nacional del

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y las
Corporaciones Ambientales Regionales (CARs), son autoridades
competentes para sustraer areas de reserva forestal creadas por la Ley 2
de 1959 y las areas de reservas forestales regionales, respectivamente,

previa su delimitacion y demarcacion.

El Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, para cualquier accién
gue pueda afectar el contexto arqueoldgico. Otro organismo que debe
autorizar las actividades mineras que puedan afectar playas, zonas de
bajamar, trayectos fluviales y espacios maritimos jurisdiccionales es la
Direccion General Maritima (DIMAR) del Ministerio de Defensa Nacional.
Ambas instituciones son competentes para autorizar la realizacion de

actividades de exploracidon y explotacion en zonas restringidas.

La Superintendencia de Industria y Comercio, para la consulta en
procedimientos que requieran criterios de competencia y proteccion para

los consumidores.

El solicitante, que puede ser una persona juridica o natural que solicita

una concesion.

Derecho de informacion y participacion

La republica de Colombia cuenta con la Ley 1712, Ley de transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, aprobada en 2014. Esta ley permite a las
y a los colombianos exigir su derecho a la informaciéon como un derecho
fundamental. El derecho de acceso a la informacién publica implica que

las entidades no solamente deben responder a las solicitudes expresas
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de informacién de la ciudadania, sino también divulgarla de forma

rutinaria, proactiva, actualizada, accesible y comprensible (art. 3).

El procedimiento para la constitucion del contrato de concesion minera se
considera publico y a él puede acceder cualquier persona. Ante la
presentacion de una propuesta para la constitucion de un contrato de
concesion minera la autoridad competente debe poner en conocimiento
de ello a terceros, a representantes de la comunidad y a grupos y
estamentos sociales. La comunicacién a grupos étnicos que ocupan el
area tiene la finalidad de que comparezcan para hacer valer su derecho

de preferencia.

La consulta previa a pueblos indigenas

En Colombia, todavia no se ha regulado la consulta previa a pueblos
indigenas. Lo que existe es la suscripcion del Convenio 169 de la OIT vy,
a partir de él, un desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre
este derecho. En la sentencia T-769/2009, la Corte Constitucional se
pronuncié sobre una consulta previa sobre concesiones mineras. Al

respecto en su fundamento sefala:

“En el presente caso, no se actué de manera adecuada para procurar que
la comunidad conociera el contenido del proyecto Mandé Norte y
posteriormente, con conocimiento de causa, pudiese decidir con suficiente
ilustracion, previo el analisis de sus propias perspectivas y prioridades. De
igual manera, la poblacion originaria no era consciente de que dicho
proyecto afectaria al Cerro Careperro, sagrado para los ancestrales

habitantes de la region. Tampoco se consulté a todas las comunidades,
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como ya se indico. (...) En este caso, es claro que grupos originarios del
territorio afectado no fueron debidamente consultados, ni hubo
participacion directa de la comunidad frente a la decision de explorar y
explotar su territorio para desarrollar el proyecto minero, mucho menos
bajo qué condiciones, por lo cual dichas comunidades no tuvieron la

oportunidad de definir sus propias prioridades”.

A partir de estas y otras consideraciones resuelve conceder la proteccién
al derecho a la consulta previa, ordena que las autoridades competentes
suspendan las actividades de exploracion y explotacion que se estén
realizando en desarrollo del contrato de concesién y que el Ministerio de
Vivienda y Desarrollo Territorial, antes que se rehaga y extienda la
consulta a las comunidades interesadas, culmine los estudios integrales y
de fondo sobre impacto ambiental. Finalmente, ordena a INGEOMINAS
gue se abstenga de otorgar o suspenda, segun sea el caso, la licencia de
exploracion o explotacion minera hasta que finalicen los estudios de

impacto ambiental y se realice la consulta previa de manera adecuada.

En la sentencia C-366 de 2011, también se sefiala:

29.1. El aprovechamiento de los recursos naturales, entre ellos los
mineros, que se encuentran en el territorio en que se asienta las
comunidades étnicas y afrodescientes, es un asunto trascendental para la
definicion de la identidad particular y diversa de dichos pueblos. Por ende,
tanto las medidas legislativas como administrativas que puedan incidir en
ese aprovechamiento especifico deben contar con espacios de

participacion para esas comunidades. Un ejemplo de las medidas de esta
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naturaleza es el codigo de Minas, en tanto regulacion general y
sistematica acerca de la utilizacién de los recursos mineros en el pais lo

gue incluye los territorios ancestrales.

29.2. El deber de participar antes anotado resulta particularmente intenso
cuando se trata de medidas legislativas y administrativas relacionadas con
la explotacion de recursos naturales en los territorios en que se ubica las
comunidades diferenciadas. Ello debido a que (i) existe un mandato
constitucional particular a ese respecto, contenido en el paragrafo del
articulo 330 C.P.; (ii) el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT prevé un
mandato particular en el mismo sentido, que impone el deber al Estado
de consultar a las comunidades toda medida relacionada con la
utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales, lo que
incluye los recursos mineros; (iii) tanto la jurisprudencia constitucional de
colombiana como la de tribunales internacionales de derechos humanos,
coinciden en que tales proyectos de explotacion de recursos naturales
tienen un importante grado de incidencia en la salvaguarda de la

diversidad étnica y cultural de las comunidades diferenciadas.

29.3. La participacion de las comunidades indigenas y afrodescientes
respecto de las medidas relacionadas con el aprovechamiento de
recursos mineros ubicados en sus territorios, debe ser compatible con las
condiciones propias de su identidad diferenciada. Por ende, esa
participacion no puede acreditarse de cualquier modo, sino que debe
ajustarse a los requerimientos propios de la consulta previa, en los
términos explicados en el fundamento juridico 14 de esta sentencia. Esto

debido a que tales condiciones permiten que la participacion de dichos
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pueblos étnicos se adelante bajo condiciones de buena fe, informacion
suficiente a las comunidades afectadas, adecuacion cultural y

oportunidad.

29.4. En la actividad de exploracion y explotacion minera, para el caso
colombiano, convergente diversos factores de riesgos para la vigencia de
los derechos constitucionales de las comunidades étnicas. Aunque se
trata de una actividad legal y sometida a fuertes regulaciones, la
experiencia historica ha demostrado que los proyectos mineros son
especialmente sensibles a acciones como la incursién de grupos armados
ilegales, el desplazamiento forzado de las comunidades que habita las
zonas afectadas y la contaminacion del medio ambiente. Estos riegos, que
lastimosamente son connaturales a la actividad minera, exigen un
especial deber estatal de garantia de la consulta previa a las comunidades

indigenas y afrodescientes.

29.5. En los casos que debiéndose adelantar la consulta previa, esta es
pretermitida, ademas de afectarse el derecho de las comunidades étnicas
al reconocimiento de su diversidad étnica y cultural, se pone en riesgo a
estos pueblos respecto de sus demas derechos constitucionales. Ello en
razon de los riesgos propios de la actividad minera, que suele generar
afectaciones concretas a los citados derechos, debido a la ausencia de
participacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes. Esta
circunstancia, como se ha indicado, refuerza la necesidad de llevar a cabo
ese procedimiento de consulta, con el cumplimiento estricto de los
requisitos explicados por la jurisprudencia constitucional (Galvis y

Ramiréz, 2013).
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En Colombia al igual que en otros paises de Américalatina el crecimiento
de las concesiones mineras viene generando conflictos por la
superposicion de derechos en resguardos indigenas y en Areas de

Reserva Forestal.
d) La concesion minera en Bolivia

La Constitucidn boliviana del afio 2009 que esta en vigencia sefiala que
son recursos naturales los minerales en todos sus estados, los
hidrocarburos, el agua, el aire, el suelo y el subsuelo, la biodiversidad, el
espectro electromagnético y todos aquellos elementos y fuerzas fisicas
susceptibles de aprovechamiento. Se establece que los recursos
naturales son de caracter estratégico y de interés publico para el
desarrollo del pais (articulo 348 del numeral | y Il de la Constitucion

Politica de Bolivia).

Asimismo se indica que los recursos naturales son de propiedad y dominio
directo, indivisible e imprescriptible del pueblo boliviano, y correspondera
al Estado su administracion en funcién del interés colectivo (articulo 349
de la CPB). En cuanto a los minerales establece que el Estado sera
responsable de las riguezas mineraldgicas que se encuentren en el suelo
y subsuelo cualquiera sea su origen y su aplicacion sera regulada por ley.
Se reconoce como actores productivos a la industria minera estatal,
industria minera privada y sociedades cooperativas (articulo 369 de la

CPB).

Se establece las reglas basicas para el ejercicio de la actividad minera,

permitiendo al Estado otorgar derechos mineros y suscribir contratos
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mineros (articulo 370 de la CPB). Se reafirma que el derecho minero en
toda la cadena productiva asi como los contratos mineros tienen que
cumplir una funcidén econdmica social ejercida directamente por sus

titulares (numeral Il de la CPB).

Fluye del texto constitucional que el Estado y sus autoridades seran los
Gnicos que podrian determinar cuando se cumple o se incumple el interés
econdmico social, lo cual coloca a la inversion privada, nacional o
extranjera, nueva o antigua, en una condicién totalmente expuesta a la

voluntad de quien ejerce el poder (Belaunde, 2011).

La consulta previa a pueblos indigenas

En la Sentencia Constitucional 2003/2010-R, se sefiala lo siguiente:

lll. 5. (...) En cuanto a los recursos naturales, el art. 403 de la CPE,
reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que
incluye el derecho a la tierra, al uso y aprovechamiento exclusivo de los
recursos naturales renovables, a la consulta previa e informada y a la
participacion en los beneficios por la explotacion de los recursos naturales
no renovables que se encuentran en sus territorios (Galvis y Ramiréz,

2013).

La jurisprudencia estudiada para esta parte reitera el contenido de las
normas internacionales y se refiere al derecho de los pueblos indigenas
gue tienen la posesioén tradicional de sus territorios a participar en los
beneficios econdmicos derivados de la explotacién de recursos naturales

en sus territorios ancestrales y al derecho a la consulta.
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2.3 MARCO CONCEPTUAL

2.3.1 Estado

Para definir el concepto de Estado se suele acudir a determinados
criterios, como son la idea de una comunidad organizada en un territorio,
la existencia de un orden juridico y de un poder autbnomo, es decir, el
concepto por excelencia de Estado es aquel que se esgrime mediante sus

tres elementos constitutivos: pueblo, territorio y soberania.

Sin embargo, desde el punto de vista Kelseniano también se puede definir
al Estado como la unificacién de una comunidad bajo leyes juridicas o, lo
gue es lo mismo, como la comunidad creada por un orden juridico nacional
(en oposicién al internacional), esto porque desde esa postura no hay
ninguna razon para suponer la existencia de dos diferentes 6rdenes, el
“Estado” y su “orden legal”; entonces, el Estado como persona juridica es
la personificacion de dicha comunidad o el orden juridico nacional que la

constituye (Bastos, y otros, 2012).

2.3.2 Gobierno

Es el maximo érgano ejecutivo de un pais. Conjunto formado por los
ministros de un pais y encabezado por el presidente o primer ministro. Es
la funcién mas elevada del Poder ejecutivo; es la direccion suprema de
los asuntos publicos y la orientacion general de la politica de un pais; la
administracion se desprende del Gobierno por la evolucion y desarrollo de
los pueblos y porgue se trata de funciones de caracter mas estable a cargo

de funcionarios de menor jerarquia.
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El gobierno es una cuestion de derecho constitucional de las reglas entre
gobernantes y gobernados: mejor dicho: cuestion politica; y la
Administracion desprendida de aquel, es materia de reglas fijas por el
derecho administrativo; aunque debemos concluir que siempre sera muy

dificil deslindar y precisar estos conceptos (Chamané, 2012).

2.3.3 Pueblos indigenas u originarios

Son comunidades que tienen una continuidad histérica con las sociedades
gue se desarrollaron en sus territorios con anterioridad a la ocupacion
colonial y se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que
en la actualidad prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. En el
presente constituyen sectores no dominantes de la sociedad y tienen la
determinacibn de preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base
de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios
patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales.

(Andaluz, 2011).

2.3.4 Territorio

El territorio es el area geografica en la que el Estado ejerce su plena
soberania y, por lo tanto, le es consustancial. El territorio es la porcion de
la superficie del globo terragueo sobre la cual el Estado ejerce
habitualmente su soberania. Constituye la base fisica del Estado, asi
como el pueblo en su base personal. Es un elemento necesario para la
subsistencia del Estado, el cual se ha individualizado precisamente por

virtud de la permanencia de un pueblo en su suelo (Chamané, 2012).
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2.3.5 Yacimiento minero

El yacimiento minero es el lugar de la superficie terrestre, suelo o
subsuelo, o dominio maritimo, donde fisica y naturalmente se encuentra
acumulados los recursos minerales de los cuales se podra obtener un
provecho o beneficio econdémico. En este sentido todos los yacimientos
mineros tienen una significacion econdémica para que consecuentemente
exista un interés en su aprovechamiento y desde ese momento obtenga

relevancia juridica (Tejada, 2004).

2.3.6 Mina

La mina, en su significado técnico, es el conjunto de operaciones e
instalaciones en el subsuelo o en la superficie concurrente a la explotacion
de un yacimiento; o sea, la mina comprende el yacimiento, los edificios,
instalaciones, maquinarias y todo lo que sirve para la explotacion de los
minerales. En su significado juridico, la palabra mina tienen tres
acepciones: a) Excavacion que se hace por pozos, galerias y socavones
0 a cielo abierto para extraer minerales: b) Sitio o lugar de la tierra donde
se encuentran los minerales (sinénimos de yacimiento mineral); y c)
Derecho que el Estado otorga para extraer mineral en una extension

determinada (sinénimo de concesion) (Garcia, 1989).

2.3.7 Minerales

Los minerales son cualquier sustancia inorganica que se encuentra y se
extrae de la superficie terrestre, suelo o subsuelo, asi como en el dominio
marino, cuyo conjunto constituye un yacimiento minero, para Ssu

aprovechamiento econdémico o para otros fines. Los minerales son la
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materia prima a extraer de los yacimientos o depdsitos naturales.
Constituyen recursos imprescindibles que una vez transformados seran
utilizados por el hombre para satisfacer necesidades basicas (Tejada,

2004).

2.3.8 Propiedad

La propiedad?® es el derecho subjetivo que otorga a su titular el poder de
gozar y disponer plena y exclusivamente de una cosa. Sin embargo, la
propiedad no agota su contenido en los poderes de goce y disposicion de
la cosa, pues el mismo derecho le confiere otros que pertenecen a su
naturaleza, como la pretension del propietario de no ser privado de su
derecho sino por causa de utilidad publica, legalmente declarada y

mediante justa indemnizacion (Arguello, 2011).

2.3.9 Concesidn minera

La concesion es un acto administrativo publico, por medio del cual el
Estado, llamado concedente, faculta al particular, llamado concesionario,
para que administre y explote en su provecho, en forma regular y continua,
pero por tiempo determinado, bienes del dominio publico o servicios
publicos, en vista de satisfacer un interés colectivo, mediante una ley

preconcebida y un contrato formulado entre las partes (Calafell, 1996).

3 El vocablo propiedad proviene del término latino proprietas, que a su vez deriva de proprium,
que significa “lo que pertenece a una persona o es propio”.
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2.3.10 Conflicto social

El conflicto es una consecuencia de un determinado de estado de cosas.
De una situacion de divergencia social, es decir, de una relacién
contradictoria (disputa) que sostienen personas 0 Qgrupos sociales

separados al poseer intereses y/o valores diferentes (Silva, 2008).

Los conflictos sociales son fendmenos complejos e inherentes a la vida
en sociedad. Por una parte, son complejos porque constituyen procesos
no lineales que involucran a actores con distintos puntos de vista,
creencias, objetivos, valores y percepciones. Por otro lado, los conflictos
no son anomalias. Por el contrario, son inherentes a la vida en sociedad,
tanto las personas y las instituciones son actores que siempre pueden
tener diferentes puntos de vista sobre un mismo asunto. En ese sentido,
son expresiones o manifestaciones que muestran el malestar de la
ciudadania ante situaciones que consideran una vulneracién de sus

derechos (Karp-Toledo, 2014).

2.3.11 Derechos colectivos

Se entiende por “derechos colectivos” a todos aquellos que tienen como
caracteristica principal ser titularizados por un grupo (determinado o
determinable) de personas, en contraste con los clasicos derechos
subjetivos de corte liberal, cuya titularidad corresponde a las personas

individualmente consideradas.

Los derechos colectivos, en sentido estricto, son aquellos que pertenecen
a un grupo determinado de personas, las cuales se encuentran vinculadas

entre si por una relacion juridica, o que las vinculan con la parte contraria.
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Son casos especificos de esta clase de derechos, entre otros, los que
ejercen los sindicatos, los derechos de participacion politica, los derechos
colectivos de las comunidades nativas e indigenas, (...) (Bastos, y otros,

2012).

Los derechos colectivos de los pueblos indigenas no solamente son la
suma de los derechos individuales de sus miembros, que los derechos
individuales de sus miembros se derivan de los derechos colectivos que
tienen los pueblos y comunidades, y que tanto los derechos colectivos
como los individuales estan protegidos por la Convencion americanay por

otros instrumentos internacionales (Stavenhagen, 2010).

2.3.12 Recursos naturales

El vocablo “Recurso” (resource en inglés) originalmente significaba vida.
Su raiz es el verbo latino, surgere, que evocaba la imagen de una fuente
gue continuamente surgia del suelo. Como una fuente, un “recurso” surge

una y otra vez, aun cuando ha sido repetidamente usado y consumido.

El concepto destacaba de esta manera el poder de autoregeneracion de
la naturaleza y llamaba la atencion a su prodigiosa creatividad. Ademas,
implicaba una antigua idea sobre la relacion entre los seres humanos y la
naturaleza: que la tierra otorgaba dones a los humanos quienes, a su vez,
debian estar bien avisados de mostrar diligencia para no sofocar su
generosidad. En los tempranos tiempos modernos, “recurso”, en
consecuencia, sugeria reciprocidad a la vez que regeneracion. Con el
advenimiento del industrialismo y del colonialismo, sin embargo se

produjo un quiebre conceptual. Los “recursos naturales” se transformaron
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en aguellas partes de la naturaleza, que eran requeridas como insumos

para la produccion industrial y el comercio colonial (Shiva, 1997).

Los recursos naturales son aquella parte de la Naturaleza que tiene
alguna utilidad actual o potencial para el hombre, es decir, son los
elementos naturales que el ser humano aprovecha para satisfacer sus
necesidades materiales o espirituales. Los recursos naturales, en funcion
de su capacidad de autorrenovacion, se clasifica en renovables y no
renovables. Los recursos renovables son aquellos que usados de modo
sostenible son duraderos porque se autorrenuevan, es decir, tienen la
aptitud de autoregenerarse o de autodepurarse si no se excede su
capacidad de carga. En tanto los recursos no renovables son todos
aquellos cuyo aprovechamiento lleva indefectiblemente a la extincién de

la fuente productora, ya que éstos no se autorrenuevan” (Andaluz, 2011).
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CAPITULO IlI

METODOLOGIA

3.1 TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion por su proposito es de caracter no experimental,
enmarcado en el enfoque cualitativo, debido a que centra su estudio en el
analisis doctrinario y normativo del dominio estatal de los recursos
mineros y el régimen de concesion minera, pero en la forma en que se
realiza su otorgamiento en el Peru y los conflictos sociales que genera en
los territorios de ocupacion consuetudinaria de las comunidades

campesinas.

Por su naturaleza es una investigacion de contenido, por cuanto
constituye un proceso de busqueda de informacién respecto al problema
de investigacién en fuentes bibliograficas que permitan analizar las teorias
gue la doctrina ha desarrollado respecto al tema, asi mismo se revisa la
informacion contenida en la jurisprudencia nacional y extranjera. En tal

sentido, consideramos que se trata de una investigacion juridica en la que
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se revisa teorias en fuentes escritas para generar reflexion tedrica que

contribuyan a enriquecer el régimen de concesion minera.

3.2 DISENO DE INVESTIGACION

El disefio de investigacion es cualitativo porque recaba y analiza la
informacion de contenido por ejes de investigacion, asimismo se enmarca
dentro de la investigacion causal, porque verifica la influencia de las
variables, causa — efecto, realizando una evaluacién de la aplicacion de
normas de concesion minera que desde su otorgamiento generan una
cadena de hechos conflictivos en los pueblos o comunidades campesinas

de la region de Puno.

Siendo su esquema o modelo:

g p— [ E— C

Donde:

T =Teoria (Conocimiento de las fuentes que sustentan el dominio minero)

H = Hecho (Otorgamiento de concesion minera de exploracion vy

explotacion)

C = Conflicto (Consecuencias de concesién en comunidades

campesinas)

3.3 OBJETO DE INVESTIGACION

El objeto de la investigacion esta dado por el sistema de dominio estatal
minero y el régimen de concesion minera. La investigacion de estas
unidades debe conllevar al analisis del impacto que ello tiene en el
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derecho de la poblacién de las comunidades campesinas de la region de

Puno.

3.4 POBLACION Y MUESTRA

El universo del presente trabajo de investigacion esta constituido en gran
parte por las teorias existentes relacionadas con el sistema de dominio
minero y el régimen de otorgamiento de concesion minera en los territorios
de propiedad de las comunidades campesinas de Puno y casos de
conflictos por las concesiones de exploracion y explotacion de los
recursos mineros. Para este Ultimo eje de investigacion se registra 12
casos emblematicos en la regidon de Puno, y para efectos de la muestra

se tomaron el 100% del universo total de los conflictos mineros.

3.5 TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

Las técnicas e instrumentos investigacion aplicados fueron las siguientes:

Para la unidad 1

Utilizamos la técnica de analisis bibliografico de dato cuyo instrumento es

la ficha de andlisis bibliografico.

a. ANALISIS DEL REGISTRO DOCUMENTAL

Esta técnica se aplico en funcién de los andlisis doctrinarios y tedricos de

las diversas obras existentes.

Para la unidad 2

Utilizamos la técnica de la observacion documental, cuyo instrumento es

la ficha de recoleccién de datos.
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b. ANALISIS DEL REGISTRO DOCUMENTAL

Esta técnica se aplicé en funcion de los analisis doctrinarios y teéricos de

las diversas obras existentes.
Para la unidad 3

Utilizamos la técnica de la observacion documental, cuyo instrumento es

la ficha de recoleccién de datos.

3.6 PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION (PLAN DE RECOLECCION DE

DATOS)
El procedimiento que se adopt6 para recoger los datos es el siguiente:

Primero: Se identifico el material bibliografico (Fuentes bibliogréaficas)
para seleccionar y recabar los contenidos que se utilizaran en la

investigacion.

Segundo: Se analiz6 y se recabd la informacion y contenidos de las
fuentes seleccionadas, trasladandolas a las fichas de analisis,

considerando el problema de investigacion, sus objetivos e hipétesis.

Tercero: Se clasificdé la informacion y contenidos de acuerdo a las

unidades o ejes de investigacion.

3.7 DISENO O INTERPRETACION DE DATOS (PLAN DE

PROCESAMIENTO DE DATOYS)

Se utiliz6 el siguiente procedimiento:
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Primero: Se determind los criterios dentro de los cuales se analizo la
informacion y contenidos recabados, considerando los problemas y

objetivos formulados en la investigacion.

Segundo: Se realiz6 el andlisis e interpretacion de la informaciéon y
contenidos recabados sobre las fuentes doctrinarias y caracteristicas del
sistema de dominio minero peruano, considerando sus categorias que la
comprenden de acuerdo a la matriz de consistencia y los objetivos de la

investigacion, aplicando los criterios que corresponden.

Tercero: Se realizd el andlisis e interpretacion de la informacion y
contenidos recabados sobre las fuentes doctrinarias y procedimiento de
concesion minera, asi como la jurisprudencia sobre el derecho de
participacion de pueblos indigenas en la explotacién de recursos mineros,
considerando sus categorias que la comprenden de acuerdo a la matriz
de consistencia y los objetivos de la investigacion, aplicando los baremos

0 criterios que corresponden.

Cuarto: Se realizd el andlisis e interpretacion de la informacion y
contenidos recabados sobre las consecuencias de la concesion minera en
las comunidades campesinas de Puno, considerando sus categorias que
la comprenden de acuerdo a la matriz de consistencia y a los objetivos de

la investigacion, aplicando los baremos o criterios que corresponden.

Quinto: Por ultimo, se realizo el andlisis e interpretacion articulada de los
tres ejes de investigacion, estableciendo su relacion estructural y
sistematica en torno al réegimen de otorgamiento de concesion minera y
sus efectos de conflictividad social, estableciendo a su vez la relacién con

los objetivos y las hipotesis planteadas.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 UNIDAD DE INVESTIGACION I: EL DOMINIO ESTATAL DE LOS

RECURSOS MINEROS EN EL PERU

4.1.1 El sistema de dominio estatal de los recursos mineros

La teoria del dominio estatal de los recursos mineros tiene su matriz y
origen histérico en Roma, con posterioridad a la Segunda Guerra Punica
(215 a. C.), cuando aquélla pasa a ser duefia de todos los territorios
conquistados desde el Danubio hasta el Atlantico, creandose la institucion
juridica, politica y econ6mica del ager publicus, incorporado por la
Republica las ricas provincia mineras de Britania, Hispania, Egipto y otras,
siempre dentro del concepto del derecho fundiario, en cuya virtud los
recursos mineros en favor de particulares pasan a ser res extra
comercium; su dominio sera del populo romano, representado por la
respectiva estructura institucional legal durante la Republica y después
por el Emperador, quien a su vez, por intermedio de sus representantes,

los recuperatores metallorum, administra como “autoridad minera” el
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referido ager publicus minero, otorgando permisos, licencias Yy
especialmente arriendos, instrumentos y figura juridica que permite
explorar y explotar en calidad de arrendatario, prefigurando asi la futura

nocién del derecho del Estado sobre los recursos minerales.

Posteriormente, durante la Edad Media, el derecho minero romano es
recepcionado, en el curso de tres siglos, creando, estructurando y
aplicando la institucién juridica de la “regalia minera”. Esta ultima
representa, por una parte, de hecho, politica y econdmicamente, mediante
acuerdos y/o convenciones, la estratificada estructura de pueblos,
reyes/monarcas, principes, sefiores feudales o representantes de la
Iglesia, los cuales se atribuian la propiedad de las minas o el derecho a
participar de una regalia respecto de los productos obtenidos en la
explotaciéon de aquéllas; y por otra, a la gran creacion y elaboracion del
llamado dominio minero eminente, cuya matriz historica juridica de
caracter instrumental la encontramos basicamente en la recepcién de la
institucion romana del usufructus, y en menor medida, de la enfiteusis

(Vildésola, 1999).

4.1.2 Lanaturalezajuridica de dominio minero del Estado

La naturaleza juridica del sistema de dominio atribuido a la Nacion y/o
Estado es: a) En cuanto a su naturaleza juridica esencial, el dominio le
pertenece a la Nacion o al Estado, en su caso, a titulo inalienable e
imprescriptible, como un atributo y efecto propio y esencial del principio y
concepcion de la soberania de los Estados y Naciones sobre sus recursos

en general. Esta naturaleza juridica ha tenido en su extenso desarrollo,
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denominaciones, modalidades y opciones, pero siempre en el contexto
sefalado desde el regalismo o modalidad regaliana, como asi mismo el
dominio originario que se estructura y opera fundamentalmente en el
marco del dominio eminente, el dominio directo (caso del derecho
mexicano y otros) y finalmente respecto al actual dominio publico minero
o demanial en sus diversas vertientes ya referidas y comentadas; b) En
todas las diversas modalidades y variaciones del sistema del dominio de
los recursos atribuidos al Estado o Nacion, estos ultimos no pierden jamas
el dominio, el que se mantiene con su naturaleza y caracteristicas basicas
antes, durante y después que al titular del derecho minero le sea otorgado
y concedido por la autoridad minera o deje de serlo. En otras palabras,
juridicamente nunca se corta el cordén umbilical entre el titular del dominio
con el concesionario del derecho a explorar, explotar, y beneficiar los

recursos (Vildosola, 1999).

4.1.3 Las caracteristicas juridicas de dominio minero del Estado

Las caracteristicas juridicas del sistema de dominio minero atribuido a la
Nacién y/o Estado son: a) La existencia y condicion del sistema esta
contenida en el principio juridico legal de la desvinculacion del dominio de
los recursos minerales que corresponden a la Nacion/Estado respecto a
la propiedad de terreno superficial, cuyos duefios son diferentes a
aquellos; b) Existencia y conocimiento juridico legal en la correspondiente
legislacién positiva minera de la Autoridad (organismo) Administrativa
Minera que representa al Estado/Nacion, con atribuciones y facultades
amplias y suficientes (imperium - potestas), para conceder-otorgar o

rechazar el otorgar derechos/titulos a los particulares e incluso
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organismos auténomos del propio Estado, a objeto de reconocer,
prospectar, investigar -genéricamente explorar- explotar, beneficiar y
transformar metallrgicamente productos, y comercializarlos. Lo expuesto,
mediante procedimientos legales, técnicos instrumentales y juridicos
administrativos, en las condiciones y formalidades que la respectiva
legislacion establezca; c) En general, el reconocimiento, aceptacion y
sancién de los derechos mineros, con amplias y suficientes facultades que
se conceden u otorgan representados por titulos mineros. La mayoria con
el caracter de derechos reales administrativos, otorgados de acuerdo a la
tendencia mundial, seguridad y certeza juridica en su contenido; d) Las
concesiones de explotacion se otorga con la condicién de regla general,
de cumplir con la exigencia de haber sido comprobada por la Autoridad
Minera la existencia efectiva fisica de un recurso minero susceptible de un
aprovechamiento técnico, econémico y racional; €) Las concesiones de
exploracion y otros derechos similares como permisos, licencias,
autorizaciones, se otorga por regla general en plazos relativamente
breves a mediano, 2 a 5 afos, renovables en determinadas condiciones;
y las concesiones de explotacion siempre se otorgan por periodos mucho
mas extensos, dada la naturaleza del titulo por periodos determinados de
20 a 50 afios, usualmente renovables. No se otorga por plazos indefinidos
0 perpetuos. En algunas legislaciones no se fijan plazos determinados,
pero su validez y existencia queda condicionada a la mantencion de las
labores y al desarrollo de la explotacion de manera constante, Util técnica
y economicamente, salvo situaciones de fuerza mayor u otras; f) Tal vez

la mas importante de estas caracteristicas y efectos juridicos, es aquella
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gue se establece, proclama y regula, en practicamente todas las
legislaciones mineras del mundo (incluso las comprendidas en el sistema
de dominio minero fundiario), que obliga al titular de los derechos mineros
a investigar, reconocer, prospectar, en general explorar, los terrenos
depdsitos y yacimientos y a mantener en actividad constante y
permanente la explotacion de las minas técnica y econdmicamente
racional, admitiendo o aceptando excepciones razonables y justificadas
que garanticen dichos principios. Este principio, denominado el “amparo
por el trabajo”, ha sido definido, establecido y regulado desde hace dos
milenios; no se concibe un derecho minero moderno en el que el titular de
una concesion de explotacién mantenga sin trabajar (salvo fuerza mayor)
las minas, por cuanto se entiende que en esta materia esta comprometido

el interés general de la colectividad y de la Nacion (Vildésola, 1999).

4.1.4 El desarrollo histérico de dominio minero peruano

a. El dominio minero en el periodo de los Incas

En la época prehispanica nuestros antepasados explotaron y trataron los
minerales que hoy conocemos. De Chavin nos llegan objetos de oro,
cobre y plata; de Paracas, ornamentos de oro, plata y cobre; de Nazca,
las diademas y narigueras trabajadas en metal; los Mochicas trataron el
oro, plata, cobre y aleaciones, asi como el mercurio y el plomo;
Tiahuanaco, el cobre y el estafio y obtuvo bronce, ademas del oro y plata;
Chimu trabajo enchapados de oro y plata, de oro sobre plata y cobre y

plata sobre cobre (Franciskovic, 2009).
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La actividad minera consistia en la busqueda de oro en los rios de la
region, ceja de montafa, la captacion de afloramientos de vetas de plata
nativa y la explotacion de cobre metalico u 6xido de cobre a partir de

afloramientos de vetas de este mineral.

El inca designaba las minas metaliferas que debian trabajarse por su
exclusiva cuenta para la ornamentacion de templos, palacios y
elaboracién de alhajas y vajillas de la Corte. En estos trabajos los pueblos
prestaban el servicio personal organizado por el sistema de mitas. Las
minas y lavaderos no reservados por el Inca para su provecho se
explotaban por los curacas o dejaban al aprovechamiento comudn de las

poblaciones o ayllu (Velarde, 1919).

Basadre (1996), refiere a un derecho oral y no escrito, propio de la
civilizacion inca que se desarroll6 entre los siglos Xl y XVI, en cuya virtud
las minas eran trabajadas por cuenta del Inca para extraer los metales
preciosos y el cobre, surgiendo después la Mita como trabajo forzado y
personal por un tiempo limitado, que posteriormente “se irradi6 al Derecho

Indiano en un claro mestizaje juridico”.

Todas las fuentes histdricas existentes revelan que los incas ejercian total

soberania sobre las minas conocidas a lo largo del Imperio.

b. El dominio real de las minas en el periodo de la colonia

b.1. Eldominio real de las minas en las Ordenanzas de Toledo

Las Ordenanzas de Toledo de 1574 establecia el dominio real y se

permitia la libre investigacion y explotacion de minerales en cualquier
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terreno y tanto por extranjeros como por naturales y espafioles. Con
respecto a este tema las Ordenanzas de Toledo no puede ser mas

preciso:

“Por cuanto todos los minerales son propios de S.M. y derechos realengos
por leyes y costumbres, y asi los da y concede a los vasallos y subditos
donde quiera que los descubrieren y hallaren, para que sean ricos y
aprovechados, dandoles leyes y ordenanzas, para que gocen de ellos y
los labren (...) y porque algunas personas, asi encomenderos, como
caciques y principales y otros que poseen heredades y estancias, impiden
gue en sus tierras no les puedan entrar a buscar y descubrir, y asi estan
ocultos y sin que de ellos reciba la republica la utilidad para que fueron
criados. Ordeno y Mando, que de aqui adelante ninguno de los susodichos
impida, ni haga resistencia a todos los que quisieren hacer los dichos
descubrimientos, de cualquier estado o condicibn que sean, sino que
libremente los dejen dar catas, y buscar minas y metales.” (De los

descubridores, registros y estacas, ord. |).

Abundando en esta norma nacida en esta tierra, Toledo sefala:

“La razon porque S.M. concede los minerales a las personas que los
descubren, y manifiestan, siendo suyos y pertenecientes a su real
patrimonio, es porque los labren y beneficien, y sus subditos y vasallos
sean ricos y aprovechados, y de lo que de ellos resultare, se le paguen

sus quintos y derechos.” (De los despoblados, ord. I).
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b.2. El dominio real de las minas en las Ordenanzas de Nueva

Espafia

En el titulo V de las Ordenanzas de Nueva Espafa se determina el
dominio real sobre la riqueza mineral expresandose las bases en que se
encuentra asentado el mismo y las condiciones en que se concede a los

particulares.

Articulo 1°.- “Las minas son propias de mi Real Corona, asi por su
naturaleza y origen, como por su reunion dispuesta en la ley 4a, Titulo

13°, Libro 6° de la Nueva Recopilacién”.

Articulo 2°.- “Sin separarlas de mi Real patrimonio, las concedo a mis
vasallos en propiedad y posesion, de tal manera que puedan venderlas,
permutarlas arrendarlas, donarlas, dejaras en testamento por herencia o
manda, o de cualquier otra manera enajenar el derecho que en ellas les
pertenezca en los mismos términos que los posean, y en personas que

puedan adquirirlo”.

Articulo 3°.- “Esta concesion se entiende bajo dos condiciones: la primera,
gue haya de contribuir a mi real Hacienda la parte de metales sefialada; y
la segunda, que hayan de labrar y disfrutar las minas cumpliendo lo
prevenido en estas Ordenanzas, de tal suerte que se entiendan perdidas
siempre que se faltan el cumplimiento de aquellas en que asi se previniere
y puedan concedérsele a otro cualquiera que por este titulo las

denunciare”.

De los titulos existentes, vamos a referirnos al V, Del dominio radical de

las minas: de su concesion a los particulares; y del derecho que por esto
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deben pagar. Precisan los Articulos 1°y 2° que las minas eran del dominio
de la Real Corona, asi por su naturaleza y origen; sin separarlas del Real
Patrimonio, concedia a sus Vasallos en propiedad y posesion, de tal
manera que puedan venderlas, permutarlas, arrendarlas, donarlas,
dejarlas en testamente por herencia o0 manda o por cualquier manera de
enajenar el derecho. Esta concesion que se otorgaba, declaraba el
Articulo 3°, fue bajo dos condiciones: la primera, que se contribuya a la
Real Hacienda en la parte de los metales que se extrajeran; y la segunda,

de que se labraren o trabajasen las minas.

b.3. Ladenunciabilidad en las Ordenanzas de Nueva Espafia

Dentro de las normas que rigen la denunciabilidad se encuentra el articulo
22 del titulo VI de las Ordenanzas de Nueva Espafa que establecia: “Asi
mismo concedo que se puedan descubrir, solicitar, registrar y denunciar
en la forma referida no solo las minas de oro y plata, sino también las de
piedras preciosas, cobre, plomo, estafio, azogue, antimonio; piedra
calaminar, bismuth, salgema y cualquiera otros fésiles, ya sean metales

perfectos o medios minerales, bitumenos o jugos de la tierra”.

Una vez iniciada una larga lista de sustancias denunciables se agregaba,
para que nada quedara fuera de su campo de aplicacion, la siguiente
frase: “Y cualquiera otros fésiles”. En suma no existia para las Ordenanzas
de Nueva Espafia ninguna sustancia reservada en beneficio del

propietario superficial.

Esta amplisima libertad en materia de denunciabilidad solo se veia

limitada en lo referente al azogue o mercurio, sustancia que no era
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otorgada necesariamente a su descubridor, pudiendo llevarse a cabo su
explotacion directamente por la Corona. Esta excepcion encontraba su
razon de ser en la gran importancia que tenia el azogue en los procesos
de beneficio de minerales. Por consiguiente si la autoridad estimaba que
el denunciante carecia de la capacidad necesaria para la explotacion le
conferia un premio equitativo y se encargaba por si misma de los trabajos

(Farias, 2003).

b.4. Los fundamentos del dominio real de las minas

Los fundamentos dados para el dominio real de las minas son tres: a) La
naturaleza de las minas. Se debe recordar el alto sitial que en la jerarquia
de los bienes ocupaban los productos de la actividad minera. Durante todo
el siglo XVIII imperarian en Europa las doctrinas mercantilistas, las que
consideran prosperas y poderosas a aquellas naciones que poseian
metales preciosos en abundancia; b) El origen del derecho real sobre la
rigueza mineral se encuentra consagrado en la tradicion uniforme que es
posible notar en la legislacion de todos aquellos Estados donde ha
imperado el sistema regalista de la propiedad minera; c¢) La incorporacion
de la rigueza minera en el Real Patrimonio establecida en las Ordenanzas
de 1559 que, como se recordard, dispusieron la reincorporacion de todos

los yacimientos mineros al patrimonio real.

En los dos articulos del titulo V se determina la extension del derecho que
la Corona concede a sus vasallos sobre las minas y las condiciones bajo
las cuales este derecho es otorgado. Del texto se desprende que la corona

transfiere la propiedad y posesion de tales bienes, sin separarlos de su
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real patrimonio, a quienes cumplan con las condiciones establecidas en el
Articulo 3°. Se hace especial hincapié en el derecho de disposicion que le
compete al titular del dominio. Las condiciones mencionadas son dos: la
primera consiste en la obligacién de pagar el tributo que la ley sefialay la
segunda en el cumplimiento de las disposiciones de la Ordenanza en

cuanto a la forma de labrar y disfrutar las minas.

Interpretando el Titulo V de las Ordenanzas de Nueva Espafia la doctrina
chilena sostiene que en virtud de la disposicion legal la Corona cedia el
dominio y la posesion de los yacimientos mineros a sus subditos
conservando ella una potestad que se traduciria en una simple tutela, una
mera supervision destinada a cautelar el cumplimiento de las condiciones
exigidas para la vigencia de la concesion. En el evento que estas
condiciones no se verificasen se privaba al concesionario a su dominio,
retornando este derecho a su fuente de origen con el fin de ser
nuevamente atribuido a quien cumpliese con las prescripciones de la ley.
La Corona tenia un dominio radical, esto es, un derecho que tenia sus
raices en ella pero que no era posible asimilar al dominio entendido como
derecho absoluto, investido de sus atributos de uso, goce y disposicion.
El derecho de particular, aunque sujeto al cumplimiento de obligaciones,
se considera como un dominio perfecto (Bruna, 1971, citado por Farias,

2003).
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b.5. Las notas relevantes del regimen legal de las Ordenanzas de

Mineria

Las caracteristicas béasicas del régimen legal fijado en las Ordenanzas de
Mineria son cinco: a) Las minas eran de propiedad del Estado que sucedia
a la persona del Rey; b) El Estado podia concederlas en posesion y
propiedad para que fueran explotadas por particulares; c) Este derecho
de posesién y propiedad quedaba virtualmente asimilado a la propiedad
civil toda vez que las concesiones podian ser objeto de trafico juridico
como cualquier bien, siempre que se trabajaran; d) La posesion y
propiedad del concesionario estaba supeditada al pago puntual del
impuesto semestral por pertenencia, cuyo incumplimiento se consideraba
como una causal de extincion del derecho; e) La obligacion de presentar
los titulos ante la diputacién territorial, dentro de un plazo determinado,
para el registro del derecho y el ejercicio futuro del mismo. El
incumplimiento de esta obligacién al vencimiento del plazo acarreaba
también la extincion del derecho. Se trataba de una concesion sujeta a

condicion resolutoria (Belaunde, 2011).

Las Ordenanzas de Mineria hicieron suyo el sistema regalista por el cual
la Corona Espafiola ejercia el dominio de los recursos minerales y las
otorgaba a los particulares en propiedad. La condicion era pagar la regalia
del quinto real, aun cuando fue reducida a un décimo con el objeto de
incentivar la mineria, generando el “despueble” o abandono de las labores
mineras, incidiendo negativamente en la economia colonia (Baldeon,

2016).
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c) El dominio minero en el periodo de la emancipacion

De este periodo se tiene el Estatuto Provisional del General don José de
San Martin y el Decreto Dictatorial del General don Simén Bolivar. El
primero aprobado en 1821, que mantiene la aplicacion de la legislacion
colonial en el Peru independiente, siempre que no se opusiera a los
principios de libertad e independencia. Y el segundo sancionado en 1824,
gue en su Articulo 13 disponia: Todas las diputaciones territoriales del
Estado, se arreglaran a las actuales ordenanzas de mineria, y a los
decretos que bajo el gobierno independiente se hubiesen expedido, en
todo aquello que no se oponga a este decreto, cuyo exacto cumplimiento
se les encarga, mientras el Congreso sanciona la ley reglamentaria de
este ramo. Bajo esta orientacion juridica, el Peru ingresa al periodo

republicano aun con las Ordenanzas Mineras espafiolas.

d) El dominio minero en el periodo republicano

Las republicas latinoamericanas heredaron la facultad real del dominio
minero y la incorporaron a la legislacién. Al extremo que los pagos que en
algunos paises se hacen por algun tipo de concepto de concesién o
derecho minero en muchos paises se denomina regalias hasta hoy que
es una reminiscencia del derecho real que existe de la propiedad estatal
del subsuelo. Durante la colonia se pago el quinto real de toda explotacion
minera hispano americana. El rey cobré un derecho como propietario del
subsuelo y se pagaba una compensacion como consecuencia de la
extraccion de los minerales. Este esquema se repite hasta hoy

practicamente sin diferencias. Las diferencias son de nombre pero no son
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de concepto. Las republicas hispanoamericanas hemos mantenido la vieja
legislacion indiana en materia de mineria. Ya no se llama rey ahora es el

Estado, la republica, nacion, es duefio del subsuelo (Ghersi, 2007).

En la etapa republicana destaca la Ley de 12 de enero de 1877
promulgada por el gobierno de Mariano Ignacio Prado. En opinion de
Balde6on (2016) esta ley transformé el régimen minero colonial al
establecer el dominio eminente de los recursos minerales a favor del
Estado y no de la Corona Espafiola. Disponian los Articulos 1, 2y 3 la
creacion de un impuesto de quince soles por semestre sobre cada
cuadratura o pertenencia de mina en posesion o amparo de cualquier
dimension que sea, incluyéndose al carbdn, terrenos auriferos, socavon,

magquina y cualquier obra de arte.

Establecian los Articulo 5y 10 que el pago puntual y continuo del impuesto
eran requisito esencial para la posesion y propiedad legal de una mina,
sea que se trabaje o no. El duefio que dejase de pagar en un semestre

perdia indefectiblemente su derecho de posesion.

La Ley de 12 de enero de 1877 tiene la importancia y el acierto de
establecer que el dominio eminente de los minerales le corresponde al
Estado (Articulos 12, 13 y 23), asi como de suprimir el pago de regalias
mineras, que en nada contribuyo a la economia del pais en la Colonia, la
Emancipacion y los primeros 56 afios de etapa Republicana. Al derogarse
la legislacion minera colonial, el sistema dominial rige en el Perd por mas
de 127 afos. Sistema que dispone que para mantener amparada o latente

la concesion minera, como condicidon resolutoria, debe pagarse el
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impuesto a las minas, canon o0 sobre canon y, modernamente, el derecho

de vigencia y penalidad.

d.1. El dominio minero en Cddigo de 1900

Las sustancias minerales metalicos de acuerdo al Codigo de Mineria, se
encontraban dentro del sistema del dominio eminente del Estado, al
declarar el Articulo 1° que era objeto de la propiedad minera, con la
amplitud que el Codigo determina: 1°. Los yacimientos de sustancias
minerales o fosiles susceptibles de ser industrialmente utilizados; 2°. Las
haciendas de beneficio, y los sitios necesarios para su construccion; 3°.
Las aguas, en cuanto sean necesarias, para la fuerza motriz o cualquier
otro uso en las minas y haciendas de beneficio; y, 4°. Las escorias,
relaves, desmontes y demas objetos que pueden ser adquiridos segun las

disposiciones del Cadigo.

Las sustancias no metalicas eran reservadas para el propietario del
terreno superficial, al sefialar el Articulo 2° que pertenecia exclusivamente
al duefio del suelo las piedras siliceas, pizarras, areniscas 0 asperones,
granitos, basaltos, piedras y tierras calizas; las serpentinas, marmoles,
alabastros, porfidos, jaspes, y en general todos los materiales analogos

de construccién y ornato.

Resulta entonces que el dominio que ejercia el Estado sobre los recursos
minerales era relativo, pues se admitia la coexistencia del sistema de
dominio eminente de los recursos minerales que le corresponde al Estado

y el sistema de accesion, que establece que el propietario del terreno
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superficial ejerce la propiedad por accesion de los minerales que se

encuentren en la superficie.

d.2. El dominio minero en Cddigo de 1950

El Codigo ha sido promulgado por la Junta Militar por Decreto Ley N°
11357 en 1950. Uno de los principios rectores del Codigo, sefialaba en el
Articulo 1°, que todo lo relativo a la explotacién por los concesionarios
tenia el caracter de utilidad publica, institucion muy vinculada al sistema
del dominio eminente de los recursos minerales que ejerce el Estado, en
contraposicion al sistema de accesion donde no podria hablarse de

utilidad publica, al resultar exclusivo y excluyente el dominio privado.

El Codigo de Mineria de 1950 agrega a los conceptos ya sefialados sobre
dominio del Estado sobre los yacimientos minerales, una distincibn muy

precisa entre suelo y yacimiento que llega hasta nuestros dias:

Articulo 1°.- Las sustancias minerales de toda naturaleza que se
encuentren en el suelo y en el subsuelo del territorio nacional, son bienes
de propiedad del Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos. Todo
lo relativo a su explotacion por los concesionarios es de utilidad publica y

se regira por las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 7°.- La mina es un inmueble distinto y separado del terreno
superficial en que esta ubicada, aunque su concesionario sea también el

propietario del suelo.

Para Aranzamendi y Huaman (2015), el Cddigo de 1950 establecio dos

tipos de concesiones, las de exploracion por un plazo de hasta de 5 afos,
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y las de explotacion por un plazo indefinido. Asimismo, distinguio la
diferencia entre suelo y subsuelo. Decia el Articulo 7°: “La mina es un
inmueble distinto y separado del terreno superficial en el que esta ubicada,

aunque su concesionario sea también propietario del suelo”.

El Cddigo establecié una clarisima preferencia a favor del concesionario
minero sobre el propietario del terreno superficial que podia ser
expropiado y objeto de toda clase de servidumbre en aras de la
explotacién minera. Asimismo se confirié al concesionario minero el libre
uso del terreno superficial de la concesién para el fin econémico de la
misma, en el caso de ser del Estado y de las municipalidades. También
otorgd el derecho a utilizar gratuitamente los terrenos eriazos ubicados

fuera del perimetro de la concesion.

El Cdodigo destaco con indiscutible nitidez el dominio originario del Estado
sobre las sustancias minerales, con la excepcién de los derechos
adquiridos. Al mismo tiempo se caracteriza por ser un instrumento legal
privatista en cuanto que impulsé la actividad minera privada con

exoneraciones tributarias.

El Articulo 81 del Cdodigo sefialaba que en la Direccion de Mineria se
estableceria y llevaria el Registro Especial de Concesiones y Derechos
Mineros. Dicho registro seria el Unico para las concesiones y derechos
mineros y estaria sujeto en su organizacion y funcionamiento a las
disposiciones que para los Registros Publicos establecia el Codigo Civil y

los reglamentos de dicha Institucion, con las modificaciones de este Titulo.
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d.3. El dominio minero en Decreto Ley N° 18880

El Decreto Ley N° 18880 o Ley General de Mineria fue promulgado en
1971, en el gobierno militar de Juan Velasco Alvarado. La Ley General de
Mineria por vez primera introduce un titulo preliminar que contiene los

principios y filosofia de la norma en su conjunto.

El Articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley reiteré que “son bienes de
propiedad del Estado, inalienable e imprescriptible, los yacimientos
minerales, cualquiera que sea la naturaleza de las sustancias que
contengan”. El Articulo IV condicion6 los derechos de la concesion al
sistema de amparo por el trabajo y en el Articulo V la industria minera fue
nuevamente declarada de utilidad publica. El Articulo VII sefialé que la
“funcion primordial de la industria minera es coadyuvar al desarrollo

econdmico y social del pais”.

El Articulo 8 de la Ley General de Mineria sefalo, repitiendo las leyes
precedentes, que “la concesion minera es un inmueble distinto y separado
de la superficie en donde esta ubicada” en virtud de la cual se otorgaba a
su titular un derecho real consistente, conforme a los Articulos 13 y14, en
el derecho a explorar por un plazo de 5 afios (concesiones de exploracion)
y de extraer productos minerales (concesiones de explotacion), para

convertirse en propietario de las sustancias minerales extraidas.

Los Articulos 169, 205 al 210, diferencian los procedimientos mineros en
ordinario para el otorgamiento de concesiones de exploracion y

explotacion, y especial para licitacion de éarea de permisos de
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prospeccion, permiso de planta de beneficio portatil, expropiacion y

servidumbre.

Para Baldedn (2009), el Decreto Ley N° 18880 o Ley General de Mineria
se caracterizd por la acentuada injerencia del Estado a través de sus
empresas en la industria minera, generando diferencias en cuanto al
régimen del otorgamiento de concesiones versus los derechos especiales,
éstos ultimos que no se acogian al sistema de amparo por el trabajo;
asimismo, los contratos entre particulares previamente debian ser visados

por la autoridad minera, acentuando el dirigismo contractual.

d.4. Eldominio minero en Decreto Legislativo N° 109

El Decreto Legislativo N° 109 se promulgdé en 1981 para poner fin al
modelo estatizante del gobierno de Velasco Alvarado. En el Articulo Il del
Titulo Preliminar de la ley se repite el anterior texto acerca de la propiedad
estatal sobre los recursos mineros, con el caracter de inalienable e

imprescriptible.

Para Martinez (2010), el Decreto Legislativo 109 retomé la redaccién

utilizada en la Constitucion de 1933:

Il. Todos los recursos minerales, incluso los geotérmicos, pertenecen al

Estado, cuya propiedad es inalienable e imprescriptible.

Articulo 15.- La concesion minera es un inmueble distinto y separado de

la superficie donde esta ubicada. (...)
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Articulo 17°.- La concesion minera otorga a su titular un derecho
real, consistente en la suma de los atributos que esta Ley reconoce al

concesionario. (...)

Las concesiones de exploracion y explotacion continuaron con un régimen
muy parecido al anterior. La concesion minera otorgaba a su titular un
derecho real, consistente en la suma de los atributos reconocidos por la
ley a favor del concesionario, terminologia que se mantiene en el
dispositivo minero vigente. Ademas se reitera la disposicion de que el
concesionario se convertia en propietario de las sustancias mineras

extraidas.

El concesionario mantuvo sus derechos a la utilizacion gratuita del terreno
superficial de la concesion y también fuera del perimetro de la misma, asi
como de imponer servidumbres y expropiar propiedades de terceros, con
el Unico requisito de acreditar la mayor importancia de la actividad minera

y de indemnizar al propietario.

d.5. El dominio minero en Decreto Legislativo N° 708%

El Decreto Legislativo 708 no tuvo ya que agregar mas conceptos a la ley,
consignando todos ellos en el texto unico ordenado que fundio en un texto
organico las normas sobrevivientes del D.L. 109 con las modificaciones
del D.L. 708. Sin embargo, ninguna de estas modificaciones estuvo
referida al dominio del Estado sobre los recursos minerales, concepto éste

suficientemente regulado en el D.L. 109.

4 Ley de Promocién de las Inversiones en el Sector Minero publicado el 14-11-1991.
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Esta Ley en su Articulo 41 otorga competencia al Registro Publico de
Mineria para el conocimiento del procedimiento ordinario y la titulacién
minera, a cargo de la Oficina de Concesiones Mineras que se crea y del
Jefe Institucional; sin perjuicio de continuar con la funcién propia de

registro establecido con el Codigo de Mineria de 1950 y modificatorias.

En cuanto a las actividades mineras, segun la Ley, el acto administrativo
qgue faculta a la exploracién, explotacién, beneficio, labor general y
transporte minero, es la concesion minera; en tanto que el cateo, la
prospeccion y la comercializaciéon son libres, sin acto administrativo

previo.

En cuanto a las concesiones mineras el Estado a través de su escasa 0
nula actividad empresarial y los particulares, en igualdad de condiciones,
pueden ser titulares de concesiones mineras, eliminandose el régimen de
los derechos especiales que se convirtieron por mandato legal al régimen
de concesiones mineras. Sin embargo, en cuanto al régimen de
concesiones, la denominada concesién minera otorga el derecho de
explorar y explotar los recursos minerales; resultando una expresion
tautologica y limitativa para identificar a otras concesiones — inclusive
genera problemas al momento de la inscripcién de contratos de cesion
para exploracién -, debiendo en tal caso afiadirse la actividad. Asi, la

concesion de beneficio, por si misma es una concesion minera.

Respecto al sistema de amparo, de proteccion o tutela de los derechos
mineros, se establece que, las concesiones mineras deberan pagar el

derecho de vigencia.
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El Decreto Legislativo N° 708, introduce una reforma sustantiva a la
moderna legislacion minera peruana al establecer en su Articulo 20, que
la unidad béasica de medida superficial de la concesion minera es una
figura geométrica delimitada por coordenadas U. T. M., con una extension
de 100 hectareas, segun el Sistema de Cuadriculas que oficializo el

Ministerio de Energia y Minas.
d.6. El dominio minero en Decreto Supremo N° 014-92-EM®

El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria es la horma legal
gue regula actualmente las actividades mineras en el Pera. EI TUO de la
Ley General de Mineria dispone que todos los recursos minerales
pertenecen al Estado, cuya propiedad es inalienable e imprescriptible. El
Estado evalla y preserva los recursos naturales, debiendo para ello
desarrollar un sistema de informacién basica para el fomento de la
inversion; norma la actividad minera a nivel nacional y la fiscaliza de
acuerdo con el principio basico de simplificacion administrativa. El
aprovechamiento de los recursos minerales se realiza a través de la
actividad empresarial del Estado y de los particulares, mediante el

régimen de concesiones (art. Il del T.P).

Todas las actividades mineras de exploracion, explotacion, beneficio,
labor general y transporte, son ejecutadas por personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, a través del sistema de concesiones

(art. 7).

5 Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria publicado 4-06-92.
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Hasta el momento se han expedido diversas leyes modificatorias y
complementarias relacionadas al otorgamiento de las concesiones
mineras. El estudio con mayor profundidad de la legislacién vigente se

desarrolla en las unidades de investigacion Il y 11l del presente trabajo.

d.7. El Dominio minero en la Ley Organica de Aprovechamiento de

Recursos Naturales

Para Martinez (2010), la Ley Organica de Aprovechamiento de los
Recursos Naturales N° 26821 permitié introducir a la normativa minera,
en este caso al amparo de una ley de desarrollo constitucional enunciados
fundamentales que permiten explicar mejor los conceptos de dominio del

Estado sobre los yacimientos minerales.

Asi tenemos que se incorpora a la ley el concepto ya desarrollado en la
doctrina sobre el nacimiento de la propiedad privada de los minerales,
haciendo coincidir ello con el momento de la extraccion, acto mediante el
cual los minerales extraidos sufren una doble transformacion: por un lado,
dejan de ser bienes inmuebles, como los que permanecen en el
yacimiento, pasando a la condicién de bienes muebles; y al mismo tiempo,
nace el derecho de propiedad privada sobre esa porcion de minerales
desprendido del yacimiento, que en su condicion de productos pasan a
ser bienes muebles de propiedad del titular de la actividad minera, sujetos

en adelante a las reglas de propiedad de estos bienes.

Articulo 4.- Alcance del dominio sobre los recursos naturales

Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean éstos renovables o

no renovables, son Patrimonio de la Nacién. Los frutos y productos de los
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recursos naturales, obtenidos en la forma establecida en la presente Ley,

son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre ellos.

Articulo 19.- Otorgamiento de derechos sobre los recursos naturales

Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales se otorgan a los particulares mediante las modalidades que
establecen las leyes especiales para cada recurso natural. En cualquiera
de los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre
los frutos y productos en tanto ellos no hayan sido concedidos por algun

titulo a los particulares.

e) El dominio minero en las constituciones politicas

La primera Carta Politica que traté el tema de la propiedad estatal de los
recursos mineros fue la de 1920. En el Articulo 42 quedo establecido que
“la propiedad minera en toda su amplitud pertenece al Estado. Solo podra
concederse la propiedad o el usufructo en la forma y bajo las condiciones

que las leyes dispongan”.

La segunda Carta Politica que regula el tema es de 1933, que en su
Articulo 37, dispuso que “las minas, las tierras, bosques, agua y en
general todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado salvo
los derechos legalmente adquiridos. La Ley fijara las condiciones de su
utilizacién por el Estado o de su concesién, en propiedad o en usufructo,

a los particulares”.

La Constitucion de 1979 incluyo6 todo un capitulo dedicado a los recursos

naturales (el Capitulo Il del Titulo IlI). El Articulo 118, que encabeza el
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Capitulo Il, a la letra sefala que “los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. Los minerales, tierra, bosques,
agua y en general todos los recursos naturales y fuentes de energia
pertenecen al Estado. La ley fija las condiciones de su utilizacién por éste
y de su otorgamiento a los particulares”. En concordancia con ese
dispositivo, el Articulo 122 de la misma carta consigné lo siguiente: “El
Estado fomenta y estimula la actividad minera. Protege la pequefa y
mediana mineria. Actia como empresario y en las demas formas que
establece la ley. La concesion minera obliga a su trabajo y otorga a su

titular un derecho real sujeto a las condiciones de la ley”.

La vigente Constitucion Politica de 1993 responde a una vision mas
privatista y recorta algunos de los alcances de la Carta precedente,
particularmente en lo que respecta a la actividad empresarial del Estado,
pero sin derogar el sistema dominalista sobre los recursos naturales.
Asimismo el mandato constitucional coloca a la concesion minera en una
situacion legal especial dentro del ambito de los derechos reales

(Belaunde, 2011).

La Constitucion Politica del Peru de 1993, actualmente vigente, insistié en
gue el dominio reside en la Nacion: Articulo 66.- Recursos Naturales. Los
recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la
Nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley organica
se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a

dicha norma legal.
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4.1.5 La interpretacion juridica de la propiedad de los recursos

mineros

Respecto a la propiedad de los recursos naturales incluido los recursos

mineros existe las siguientes interpretaciones juridicas:

Segun Roel (2011), los recursos naturales y mineros descansan,
juridicamente, en el dominio del Estado. El Estado, como la expresion
juridico-politica de la Nacion, es soberano en su aprovechamiento. Es
bajo su imperio que se establece su uso y goce. El dominio estatal sobre
dichos recursos es eminente, es decir, el cuerpo politico tiene la capacidad
jurisdiccional para legislar, administrar y resolver las controversias que se

susciten en torno a su mejor aprovechamiento.

Sobre la titularidad de los recursos naturales, Pulgar (2001), afirma que
esto estd vinculado al propio texto constitucional que reserva para el
Estado la propiedad de los recursos naturales y faculta su otorgamiento a
particulares bajo distintas formas que no impliquen un desprendimiento

del dominio.

Para Andaluz (2011), los recursos naturales son patrimonio de la Nacion
significa que es de interés de todos los peruanos como se usan estos
recursos naturales, puesto que ellos nos proporciona alimentos,
medicamentos, también materias primas para todas las actividades
econdmicas destinadas a producir bienes o servicios para satisfacer las
necesidades materiales o espirituales humanas o quizas simplemente un

sentimiento de orgullo nacional.
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Sobre el particular, el TC ha sostenido que “el Estado ejercera la defensa
del bien comdn y del interés publico, la explotacion y el uso racional y
sostenible de los recursos naturales que como tales pertenecen a la
Nacién, y emprendera las acciones orientadas a propiciar la equidad
social. El Estado, impulsado por tal imperativo, tiene la obligacién de
acentuar la busqueda del equilibrio entre la libertad econdmica, la
eficiencia econdmica, la equidad social y las condiciones dignas de vida
material y espiritual para las actuales y venideras generaciones” (STC. N°
0028-2008-Al/TC, f. j. 30). Para el Convenio 169 de la OIT, los derechos
de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y
conservacion de dichos recursos (articulo 15.1). Y también el derecho a
beneficiarse de las consecuencias de la explotacion de los recursos

naturales.

4.1.6 Posicion doctrinaria

a) Elvis Salazar Nifio

El sistema dominialista o el dominio eminente en sede nacional se
configura atribuyendo a la titularidad originaria de los recursos minerales
al colectivo juridico, politico y social denominado Nacion. Esta teoria
diferencia al propietario del terreno superficial (que puede ser un
particular, comunidad campesina, o incluso el propio Estado) del titular
originario de los recursos minerales, siendo que esta ultima calidad recae

en la Nacion, colectivo que expresa sus decisiones a través del aparato

105

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO 4[58 Nacional del

conformado para dicho fin: el Estado. Cabe precisar que en este sistema,
si bien el Estado es la cara visible de la titularidad, este funge como un
representante de intereses y en una suerte de administrador y

responsable de los mismos respecto del colectivo que representa.

En sede nacional el articulo 66° de la Constitucion de 1993 lo acoge al
indicar que los recursos naturales son patrimonio de la Nacion y el Estado
soberano en su aprovechamiento, precepto constitucional que es
complementado por la Ley Orgéanica para el Aprovechamiento Sostenible
de los Recursos Naturales; Ley N° 26821, (“LOPASRN”) donde se
enumera a los minerales como parte de dichos recursos naturales y los

alcances del régimen minero establecido por el articulo | de la LGM.

El Estado no decide el aprovechamiento de los recursos minerales sobre
la base de la propiedad que tiene sobre ellos (criterio patrimonial), sino
como expresion de su soberania sobre estos bienes destinados a

finalidades publicas (criterio funcional).

Los limites de la soberania para el aprovechamiento de los recursos
minerales del Estado son las siguientes: Entonces ¢Cudles serian
entonces los limites a esa soberania para el aprovechamiento de los
recursos minerales por parte del Estado? Al respecto, considera las
siguientes: 1) Un primer limite seria precisamente los intereses
perseguidos por la Nacion, los cuales en un enfoque de continuidad
historica, ameritaria una gestion de los mismos cuidando también los
beneficios de las futuras generaciones; 2) Otro de los limites estaria en la

forma del aprovechamiento de los recursos naturales. En efecto, nuestra
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Constitucion dispone que los recursos naturales deben aprovecharse
dentro de un marco de sostenibilidad o de desarrollo sostenible, concepto
gue este ultimo se consolido a nivel internacional en la Conferencia de Rio
92 y que en lineas generales incluye en el modelo de crecimiento no solo
la arista econdmica sino otras variables como la ambiental y la social,
considerando que el conjunto de ellas - y no solo una - puede generar un
verdadero desarrollo; 3) Las normas que el propio Estado dispone para el
otorgamiento y gestion de los recursos naturales. En efecto, si bien se
puede sostener que dentro del marco de soberania las reglas que el
Estado prevé para el aprovechamiento de los recursos minerales son “sus
reglas” y los particulares al ingresar al régimen de concesiones (y en
general al régimen para el desarrollo de la actividad minera), aceptan
dicho marco normativo; una vez que estas son dictadas — y en tanto
vigentes por supuesto - se convierten también en un marco de garantia
para quien ingresa al sistema de aprovechamiento de los recursos

naturales.

El sistema en estudio también considera que siendo los recursos
minerales bienes afectados a fines publicos, tienen la calidad de bienes
de dominio publico, de tal suerte que al excluirlos del trafico juridico comun
los dota de calidades especiales a fin de que dichos fines no sean
afectados. Nos referimos en especifico a la inalienabilidad y la
imprescriptibilidad, atributos de los bienes de dominio publico conforme lo
prevé el articulo 73° de nuestra Constitucion y lo reconoce el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expediente N° 0048-2004-

PI/TC.
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Finalmente, si bien excluidos del trafico comun, nuestro sistema de
dominio dentro del marco de Economia Social de Mercado que infunde la
Constitucion del 93, prevé que el desarrollo de las actividades mineras
(aprovechamiento del recurso) tiene como principal actor de las
particulares, habiéndose relegado en este sentido la actividad del Estado
basicamente a regular la participacion de los privados, verificar el
cumplimiento de sus obligaciones y en la proteccion de interés comun que
subyace al aprovechamiento de los recursos naturales. Bajo los términos
del sistema de Dominio Eminente y el régimen constitucional imperante,
la Concesion Minera es precisamente el mecanismo juridico base sobre
el cual se sientan no solo los intereses de los particulares en el desarrollo
de una actividad econ6mica, sino también la expectativas de una Nacién
en su desarrollo. Alli la necesidad de reconocer un adecuado régimen que
atienda ambos intereses, sin afectar uno u otro, en la medida que son

indisolubles e interdependientes.
b) Millitza Franciskovic Ingunza y César Ipenza Peralta

Para ambos autores la legislacion peruana adopta el sistema dominialista.
La Constitucion, en su articulo 66, declara que los recursos naturales
renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es
soberano en su aprovechamiento. Por Ley Organica, se fijan las
condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a particulares. La
concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.
El Texto Unico Ordenado (art. 1l TP, TUO) reitera la declaracién
constitucional: Todos los recursos minerales pertenecen al Estado cuya

propiedad es inalienable e imprescriptible. Respecto a la ubicacion de los
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yacimientos en el dominio del Estado peruano reitera que los yacimientos
pertenecen al dominio publico del Estado, porque son bienes destinados
al fomento de la riqueza nacional e incluso la industria minera es de
utilidad publica. El articulo 73 de la Constitucién declara que los bienes de

dominio publico son inalienables e imprescriptibles.

C) Lino Aranzamendi y Julio Huaman Meza

Este autor argumenta que el Estado tiene el dominio originario inalienable
e imprescriptible de las minas y, en cambio, a los concesionarios 0
contratistas corresponde un dominio que es relativo y derivado sobre los
yacimientos minerales, ya que se les permite explorar y explotar las
sustancias de su concesion bajo un sistema de amparo sui generis. Los
concesionarios logran, a su vez, la propiedad relativa sobre los
yacimientos y gozan del derecho de explotar o titularidad sobre los
minerales existentes en su concesion, mientras dura esta. El Estado es
titular de un dominio publico, pues es un dominio absoluto, vende o cede,
permuta y explota por derecho propio los depdsitos minerales. También,
el Estado puede ejercer actividad empresarial en la actividad minera
directamente, o reservarse el derecho de ejercer cierta actividad e ir a la
no admision de petitorios en ciertas zonas, a fin de evitar que terceros

adquieran derechos en tales terrenos reservados.

El Estado Peruano ejerce el dominio originario mediante el sistema
dominialista regalista sobre todos los recursos naturales en los se incluye
los recursos minerales, y los otorga bajo el régimen de concesiones a

cualquier persona natural o juridica y al propio Estado, con la finalidad de
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realizar las actividades de exploracion y explotacion de minerales en las
areas solicitadas. En cualquier caso, el Estado siempre tendra el dominio
eminente sobre todos los recursos naturales, porque estos son patrimonio
de la Nacion, y eso quiere decir que tiene la facultad, en ejercicio de su
soberania, de establecer la modalidad de otorgamiento de derechos
patrimoniales: propiedad, uso, usufructo, cesion de uso, concesion,

licencia, permiso, autorizacion, etc.

d) Juan Francisco Baldeon Rios

Para Baldeon (2016), la disposicion del articulo 27 de la Ley de 12 de
enero de 1877 deroga las Ordenanzas de Mineria de México y con esta
derogacion se cambia el sistema regalista que tenia por sustento las
Ordenanzas y se asimila el sistema de dominio eminente de los recursos
minerales a cargo del Estado. La Ley no establecio que el Estado asumia
de manera absoluta el dominio de los minerales, porque en el Articulo 23
sefialaba que las piedras de construccion, las arenas, las cales, arcillas,
pizarras y demas sustancias de esta clase, pertenecian al propietario del
terreno en que se encuentren y que la explotacion de dichas sustancias
no estaba en el ambito de la legislacién minera; asumiendo de esta modo

también, el sistema de accesion.

Las normas constitucionales de 1993 hacen suyo el sistema del dominio
eminente de los recursos minerales que corresponde a la nacion
personificada por el Estado peruano, y el otorgamiento a los particulares

para su aprovechamiento sostenible es a través de un acto administrativo:
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la concesion minera, que otorga a su titular el dominio util de la sustancia

mineral concedida.

La Ley Organica de Aprovechamiento Sostenible de los Recursos
Naturales en los Articulos 4 y 6 establece que los recursos naturales
mantenidos en su fuente, sean estos renovables o0 no renovables, son
patrimonio de la nacion. El Estado es soberano en el aprovechamiento de
los recursos naturales. Su soberania o dominio se traduce en la
competencia que tiene para legislar y ejercer funciones ejecutivas y
jurisdiccionales sobre ella. De otro lado, el Estado ejerce dominio de los
recursos naturales al estatuir en el Articulo 17, segundo parrafo, que el
beneficio gratuito y sin exclusividad que ejercen los habitantes de una
zona geografica (especialmente comunidades campesinas y nativas)
sobre los recursos naturales, no puede ser opuesto a terceros, inscritos,
ni reivindicado. Termina cuando el Estado otorga los recursos naturales
materia de beneficio. El Articulo 1l del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo
N° 014-92-EM, sefiala que: Todos los recursos minerales pertenecen al

Estado, cuya propiedad es inalienable e imprescriptible.

A la luz del texto del Articulo 15, paragrafo 2, del Convenio N° 169 de la
OIT, el dominio eminente de los recursos minerales metalicos y no
metalicos ubicados en el suelo y el subsuelo, corresponde a la Nacién
personifica por el Estado; por lo que resultan erradas, sin fundamento
juridico y negando la soberania del Estado sobre los recursos minerales,

las apreciaciones de algunas comunidades campesinas y nativas y de
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algunas organizaciones no gubernamentales (ONGs) al considerar que

los minerales pertenecen a los propietarios del terreno superficial.

En verdad, no existe en el Perl ninglin pueblo indigena que utilice
directamente las minas para satisfacer sus necesidades (solo utilizan los
recursos no metalicos como la arcilla o la greda, sal y materiales de
construccion y no los recursos metalicos). Esta clase de afirmaciones
institucionales como la DP verdaderamente enardecen a los pueblos
indigenas, que en puridad, siguiendo a las ciencias sociales, en el Peru
no existen indigenas al haberse producido un mestizaje racial y/o cultural

gue trasunta en la busqueda de nuestra identidad de pais pluricultural.

4.1.7 El reconocimiento de las comunidades campesinas en el

ordenamiento juridico nacional

El ordenamiento juridico nacional reconoce que las comunidades
campesinas y nativas constituyen pueblos indigenas. En efecto, el
articulo 2 de la Ley General de Comunidades Campesinas (Ley N° 24656)
sefnala que “Las Comunidades Campesinas son organizaciones de interés
publico, con existencia legal y personeria juridica, integradas por familias
gue habitan y controlan determinados territorios, ligadas por vinculos
ancestrales, sociales, economicos y culturales, expresados en la
propiedad comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el
gobierno democratico y el desarrollo de actividades multisectoriales,

cuyos fines se orientan a la realizacion plena de sus miembros y del pais”.

La norma deben ser interpretada en conformidad con el articulo 89 de la

Constitucion que sefiala que: “Las Comunidades Campesinas y las
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Nativas tienen existencia legal y son personas juridicas. Son autbnomas
en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion
de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del
marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible,
salvo en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado

respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”.

Por dltimo, citaremos el articulo 2 del Decreto Supremo N° 065-2005-PCM
que precisa que los pueblos andinos “Son pueblos originarios con
identidad y organizacién propia, que mantienen todas sus instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. Incluyen a
las comunidades campesinas de la Sierra y de la Costa”. Finalmente, la
referida disposicidon senala que “a los pueblos andinos y pueblos

amazonicos, se les podra denominar pueblos indigenas”.
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4.2 UNIDAD DE INVESTIGACION Il FUENTES DOCTRINARIAS Y

NORMATIVAS DE REGIMEN DE CONCESION MINERA

4.2.1 El régimen normativo de concesiones mineras

a) La concesion minera en las Ordenanzas de Nueva Espafia

En el titulo V de las Ordenanzas de Nueva Espafia se determina las

condiciones en que se concede a los particulares.

Articulo 3°.- “Esta concesion se entiende bajo dos condicione: La primera,
gue haya de contribuir a mi real Hacienda la parte de metales sefialada; y
la segunda, que hayan de labrar y disfrutar las minas cumpliendo lo
prevenido en estas Ordenanzas, de tal suerte que se entiendan perdidas
siempre que se faltan el cumplimiento de aquellas en que asi se previniere
y puedan concedérsele a otro cualquiera que por este titulo las

denunciare”.

Esta concesion que se otorgaba, declaraba el Articulo 3°, fue bajo dos
condiciones: la primera, que se contribuya a la Real Hacienda en la parte
de los metales que se extrajeran; y la segunda, de que se labraren o

trabajasen las minas.

Las ordenanzas de mineria no contemplaron entre sus normas las
concesiones de exploracion, reglamentaban solamente la pertenencia en
su Titulo V. Entregado la representacion de la Corona a la Diputacion de
Minas, que como su nombre lo dice, era un tribunal especial minero
ubicado en el respectivo asiento de minas. Las ordenanzas establecian

un procedimiento para estos efectos, el cual constaba de dos etapas
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fundamentalmente, la manifestacion y la mensura. A la mensura debia
concurrir personalmente uno de los diputados que integraban el tribunal,
haciéndose acompafar por un perito y un escribano o, en su defecto por

dos peritos (Ossa, citado por Farias, 2003).

b) Las concesiones mineras en la legislaciéon republicana

En el primer Cédigo de Mineria de 1900, no hubo ningan cambio, sino mas
bien, la actualizacion de los conceptos de separacion del yacimiento
minero de la propiedad superficial, considerandose a la concesién como
un derecho al que se compara, hoy podemos afirmar que metaféricamente

y para darle la condicion de derecho real, con la propiedad comun:

Articulo 4°.- La propiedad de las minas es separada y distinta de la del
terreno o fundo superficial; y el dominio, posesion, uso y goce de ella son
transferibles, con arreglo a las leyes comunes y a las disposiciones

especiales de este Cédigo.

Articulo 5°.- La propiedad minera legalmente adquirida es irrevocable y
perpetua, como la propiedad comun; y la Unica causa especial de
caducidad es la falta de pago del impuesto de que trata el articulo 28 de

esta ley.

El Decreto Ley N° 18880, precisaba: Articulo 8°.- La concesion minera es
un inmueble distinto y separado de la superficie en donde esté ubicada.

(...) Por la concesion se otorga al titular un derecho real.

La Ley General de Mineria de 1981- DL 109, establecia: Articulo 15.- La

concesion minera es un inmueble distinto y separado de la superficie
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donde esta ubicada. (...); Articulo 17°.- La concesion minera otorga a su
titular un derecho real, consistente en la suma de los atributos que esta

Ley reconoce al concesionario. (...)

C) La propiedad en el ordenamiento civil peruano

El Cdbdigo Civil de 1852 no introdujo ninguna disposicion sobre el alcance
de la propiedad predial, por lo que el concepto de separacion del fundo y
yacimiento como bienes independientes, presente en las Ordenanzas,

continuo vigente.

El Cdédigo Civil de 1936, concordante con la Constitucidén de 1933, reitero
el dominio del Estado sobre ciertos bienes, entre ellos los yacimientos
minerales, excluyendo consiguientemente de la propiedad comun a los
yacimientos minerales: Articulo 822.- Son del Estado: 4.- Las tierras
publicas, entendiéndose por tales las que no han tenido duefio y las que
han sido abandonadas por el duefio que tuvieron; las minas y los bosques
y demas fuentes naturales de rigueza, antes de su concesion; los rios y
demas aguas corrientes y los lagos, asi como sus respectivos cauces y
alveos; Articulo 854.- La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al
sobresuelo, comprendidos dentro de los planos verticales del perimetro
superficial, y hasta donde sea util al propietario el ejercicio de su derecho.
La regla de este articulo comprende la propiedad de lo que se encuentra
bajo el suelo, excepto las minas y las aguas, que estan regidas por leyes

especiales.

El Codigo Civil de 1984 considera a los yacimientos minerales y a las

concesiones mineras como inmuebles, y al igual que en el Cddigo anterior,
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expresamente excluye de la propiedad predial comun a los yacimientos
minerales: Articulo 885.- Son inmuebles: 3. Las minas, canteras y
depdsitos de hidrocarburos; Articulo 954.- La propiedad del predio se
extiende al subsuelo y al sobresuelo, comprendidos dentro de los planos
verticales del perimetro superficial y hasta donde sea util al propietario el
ejercicio de su derecho. La propiedad del subsuelo no comprende los
recursos naturales, los yacimientos y restos arqueoldgicos, ni otros bienes

regidos por leyes especiales.

4.2.2 Laconcesion mineraen el ordenamiento minero peruano

El derecho de otorgar concesiones tiene un origen regalista y
modernamente dominialista. La legislacion peruana en materia de mineria
adopta el sistema dominialista. Segun Baldeon (2016), con la
promulgacion de la Ley® de 12 de enero de 1877, se cambia del sistema
regalista que tenia por sustento las Ordenanzas y se asimila el sistema de

dominio eminente de los recursos minerales a cargo del Estado.

La norma constitucional de 1993 hace suyo el sistema del dominio
eminente de los recursos minerales que corresponden a la nacion,
personificado por el Estado peruano, y el otorgamiento a los particulares
para su aprovechamiento sostenible a través de un acto administrativo: la
concesion minera, que otorga a su titular el dominio util de la sustancia

mineral concedida. La Constitucion Politica vigente en su articulo 66,

6 El Articulo 27 de la Ley de 12 de enero de 1877, dispone la derogatoria de las Ordenanzas de
Mineria de México adaptadas al Perq, y a través del Articulo 19 se dispone que los titulares de
los derechos mineros que hubiesen obtenido sus titulos mineros con la legislacion colonial,
debian presentar hasta el 30 de junio de 1877 las principales piezas de los expedientes, de lo
contrario volverian de hecho al dominio del Estado.
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declara que los recursos naturales renovables y no renovables, son
patrimonio de la nacién. El Estado es soberano en su aprovechamiento.
Por Ley Organica, se fijan las condiciones de su utilizacién y de su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho

real, sujeto a dicha norma legal.

Para Rubio (2012), los recursos naturales incluido los minerales son
patrimonio de la nacién por su importancia para el conjunto del pais. Esto
quiere decir que no pueden ser propiedad privada y exclusiva de personas
particulares. Sin embargo, su utilizaciébn puede ser hecha tanto por el
Estado como por los particulares, segun lo establezcan las leyes. Cuando
se entreguen a particulares, se les daran en concesion y esta concesion
les otorgara un derecho real, es decir, un derecho directo sobre los

recursos naturales, aunque no sera el derecho de propiedad.

También la Ley Organica para el Aprovechamiento de los Recursos
Naturales’, en su aspecto juridico esencial, establece que los recursos
naturales mantenidos en su fuente, sean estos renovables o no
renovables, son patrimonio de la Nacion. Sin embargo, los frutos y
productos de los recursos naturales, obtenidos en la forma que describe
la ley, son del dominio de los titulares de los derechos concedidos sobre

ellos.

Como se sabe, al hablar del dominio, la norma se esta refiriendo al
dominio privado, que es un conjunto de derechos patrimoniales que, en

este caso, por decision del Estado, pasan a disposicion de los particulares

7 Ley N° 26821, publicada el 26 de junio de 1997.
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a fin de asegurar directa o indirectamente el aprovechamiento econémico

de los recursos naturales, conservando el Estado la propiedad original.

El Texto Unico Ordenado (art. Il TP, TUO) de la Ley General de Mineria®
reitera la declaracion constitucional: Todos los recursos minerales
pertenecen al Estado cuya propiedad es inalienable e imprescriptible. El
Estado evaluard y preservard los recursos naturales, debiendo para ello
desarrollar un sistema de informacion béasica para el fomento de la
inversién; norma la actividad minera a nivel nacional y la fiscaliza de
acuerdo con el principio basico de simplificacion administrativa. El
aprovechamiento de los recursos minerales se realiza a través de la
actividad empresarial del Estado y de los particulares, mediante el

régimen de concesiones.

La norma minera al establecer que todos los recursos minerales
pertenecen al Estado, que personifica a la Nacion, de manera absoluta
regula que los minerales metalicos y no metalicos que se encuentren en
el suelo y/o subsuelo, son de su dominio y juridicamente el medio para
acceder a su aprovechamiento de dicho recurso en estado natural es a

través del sistema de concesiones.

En la moderna doctrinay en la legislacion comparada se ha adoptado este
sistema y la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en diversas

Resoluciones ha reconocido a este sistema como concepto esencial al

8 El Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, ha sido aprobado por Decreto Supremo
N° 014-92-EM.
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dominio, soberania y jurisdiccion que ejercen los Estados. (Vildosola,

1999).

4.2.3 Ladivision legal de superficie y yacimiento

En la legislacién peruana se distingue entre superficie y yacimiento. En
efecto, el articulo 954 del Cadigo Civil dice: La propiedad del predio se
extiende al subsuelo y sobresuelo comprendidos dentro de los planos
verticales del perimetro superficial y hasta donde sea Util al propietario el
ejercicio de su derecho. La propiedad del subsuelo no comprende los
recursos naturales, los yacimientos y restos arqueoldgicos ni otros bienes
regidos por leyes especiales (Cadigo Civil, 2013). El art. 9 del TUO de la
LGM se refiere a esta situacion: “la concesion minera es un inmueble

distinto y separado del predio donde se encuentra ubicada”.

La separacion superficie y yacimiento no siempre es fisicamente
perceptible, cuando los recursos minerales (materiales de construcciéon o
explotacion a tajo abierto) se encuentran en la misma superficie. La
diferencia debe ser entendida en un sentido ideal, una ficcion del derecho,
teniendo presente los fines a que se dedican: la superficie a la agricultura,
vivienda, fabricas, etc., y el yacimiento a la explotacion minera. En
realidad, lo que llamamos “superficie” esta compuesto de minerales y, por
ello, puede utilizarse para propdsitos mineros, o sea, que en unos casos

es propiamente “superficie”; y en otros, “yacimiento”.

Al respecto debo sefialar que en cultura de las comunidades campesinas
y nativas no existe la separacion ideal de tierra en su territorio que habitan.

Sino por el contrario la tierra y los elementos que lo componen forman una
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unidad inseparable. Mientras que el Estado — con la finalidad de propiciar
el crecimiento de la inversion privada en mineria y otras actividades
extractivas - plante6 un modelo de territorio fragmentado estableciendo
diferencias entre suelo y subsuelo, los indigenas tienen una vision
holistica de sus territorios y sus recursos nhaturales. Al respecto, la
conflictividad peruana — fundamentalmente socioambiental -, se debe a
una confrontacion de concepciones divergentes en la administracion del
territorio y sus recursos, entre el Estado y los pueblos indigenas (Karp-

Toledo, 2014).

Las actuales legislaciones mineras Latinoamericanas exige en el plano
juridico se distinga, y en efecto lo hacen, entre el terreno superficial y la
riqgueza mineral que ese terreno cobija y, simultaneamente atribuyen esa
riqueza al Estado. Esto no es una novedad, es una herencia de antiguas
legislaciones aplicadas durante la época colonial en la América Hispana.
Sin embargo, la consideracién del terreno superficial y de la mina como
bienes distintos e independientes, que para nosotros es casi obvia; no lo
es para numerosos grupos indigenas de la region, que la resisten porque
para ellos la tierra que habitan no comprende soélo el suelo superficial, sino

también el subsuelo, e incluso la flora y fauna circundantes (Farias, 2003).

4.2.4 Las posiciones doctrinarias

a) Posicion de Anibal Torres Vasquez

La concesion minera es un acto administrativo emanado de la autoridad
competente para autorizar a los particulares (personas naturales o

juridicas) y a las empresas estatales, la realizacion de actividades de

123

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %11 Nacional del
; Altiplano

exploracion y explotacion de los recursos minerales. De manera que no
solamente las concesiones mineras obtenidas por los particulares, como
lo dice el Cadigo civil, sino también las obtenidas por las empresas

estatales son bienes inmuebles.

La concesion minera no se otorga de oficio sino a solicitud de parte
interesada y confiere al concesionario un derecho real. El derecho real
otorgado por la concesion minera no es un derecho real civil sino un

derecho real administrativo regulado por normas de Derecho publico.

b) Posicion de Millitza Franciskovic Ingunza y César Ipenza

Peralta

Segun Franciskovic e Ipenza (2015), la concesion minera es: a) Acto
administrativo mediante el cual se otorga previo cumplimiento de
exigencias, el derecho a explorar y explotar; b) Posee el significado del
derecho mismo que se otorga mediante el acto administrativo y asi se dice
la concesién minera de exploracidén y explotacién, la cual tiene forma y
extension. Por ejemplo, la forma de un rectangulo y la extensién de 500

hectareas.

Precisa que las notas distintivas que identifican a las concesiones mineras
en el marco del régimen legal son: a) La concesion minera es un acto
estatal que emana de la autoridad competente con la finalidad de autorizar
el ejercicio de las actividades de exploracion-explotacion; b) La concesion
minera es un acto estatal juridico administrativo (art. 93, 127 del TUO); ¢)
La concesion minera es, en primer lugar, un acto estatal juridico,

administrativo, subjetivo porque el acto que otorga la concesion crea una
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situacion juridica particular. Ese acto se dirige a persona o personas
determinadas; el o los solicitantes de una concesion minera. La concesion
minera también es un acto condicién, porque al otorgarse el solicitante es
colocado dentro de un régimen legal prexistente, el de concesionario
minero con los derechos y obligaciones de todo concesionario minero (art.
127 del TUO); d) Los actos administrativos se clasifican en actos
obligatorios y actos discrecionales, teniendo en cuenta la relacion entre la
voluntad estatal que expide el acto y la ley; e) La concesién minera es un
acto administrativo necesitado de coadyuvante; f) la concesién minera es
un bien inmueble; g) Cuando se otorga una concesién minera, o sea, el
derecho a explorar-explotar, se otorga un derecho real; h) La concesion
minera es un acto irrevocable; i) Las concesiones mineras tiene Unidad
de medida, forma y extension; j) La concesion minera es divisible, lo que

significa que previa solicitud de fraccionamiento, puede dividirse.

c) La posicion de Xennia Forno Castro Pozo

La concesion minera es entendida como el titulo habilitante que permite a
su titular desarrollar la actividad de exploracion y explotacion de los
recursos minerales sobre el éarea concedida. Por lo tanto, dicho
instrumento se convierte en la herramienta por el cual el inversionista

ejercera su derecho de libertad de empresa.

La concesion minera no representa el Unico instrumento habilitante para
el desarrollo de un proyecto minero, necesitandose una serie de permisos
y autorizaciones requeridos por los ordenamientos sectoriales tales como:

Licencia de uso de agua, Certificado de inexistencia de restos
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arqueoldgicos, Certificaciones ambientales, Certificado de uso de

sustancias controladas, entre muchos otros.

Asimismo el acto administrativo que otorga la concesion minera, no es
discrecional, toda vez que proviene de un mandato de la ley; es decir, una
vez cumplido con los requisitos exigidos no habria forma de que la
autoridad se niegue a otorgarla. Es, o que se denomina en doctrina

administrativa, un acto reglado.

Alguno de los derechos que ampara al Titular Minero, vinculado con el
desarrollo de su actividad son las siguientes: a) Derecho a solicitar
servidumbre sobre terreno de terceros; b) derecho de Uso de Aguas; c)
Vertimiento de Aguas Industriales y Domésticas. Po lo tanto la concesién
minera es el titulo habilitante que otorga el derecho exclusivo de
exploracion y explotacion de recursos minerales en una determinada area.
Sin embargo, para que aquella actividad pueda llevarse a cabo se
requiere del inicio de procedimiento administrativo, muchas veces
sometido a autoridades no mineras, a fin de poder operar en su totalidad

un proyecto minero.

d) Posicion de Jaime Troy Tejada Gurmendi

La concesion minera es el acto por el cual el Estado, que es duefio
originario del yacimiento mineral, reconoce en virtud de una disposicion
expresa en la Ley, ceder a un particular una porcion determinada de su
dominio para extraer su riqueza, para lo cual el solicitante tendra que

cumplir con ciertas formalidades y condiciones establecidas por la Ley.
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En el régimen del Derecho de Mineria Peruano las concesiones nacen de
un acto administrativo, regulado por normas de orden publico que expide
y administra el Estado en su condicién de titular de la soberania sobre los
recursos mineros. Las normas en cuestion son de obligatorio
cumplimiento, lo que significa que se someten a ellas tanto el Estado
administrador como el particular que solicite acogerse a los

procedimientos.

A la concesion minera se le brinda el status juridico de derecho real sui
generis, es decir su titular ejercera un derecho de propiedad sobre ella,
pero de naturaleza especial y condicionado al cumplimiento de las
obligaciones del sistema de amparo como el pago del derecho de vigencia
anual, la obligacion de trabajar la concesién y acreditar una produccion
y/o inversion minima o al pago de una penalidad que de incumplirse por
dos afos consecutivos producira la extincion de la concesion mineral por

causal de caducidad.

Asimismo, la concesion minera también es identificada como un acto
juridico administrativo emanado de la autoridad competente — el Instituto
Geolodgico Minero y Metalurgico, en adelante INGEMMET, o los Gobiernos
Regionales a través de las Direcciones Regionales de Energia y Minas,
este Ultimo para el caso de petitorios de concesiones mineras formuladas

por pequefios productores mineros o Productores Mineros Artesanales.

También es identificado como un acto administrativo motivado de parte,

gue requiere forzosamente de la peticion del interesado formulada con
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arreglo a los requisitos que establece la ley, no sera otorgada de oficio

(Tejada, 2014).

e) Posicion de Humberto Martinez Aponte

Plantea que en la concesion minera radica el unico titulo que confiere
legitimidad a la adquisicion de propiedad sobre las sustancias extraidas.
Si bien es cierto que, ademas de este titulo de concesion se requieren
otros permisos y autorizaciones, especialmente la certificacion ambiental
de la que tanto se habla ahora, o la autorizacion del duefio de la superficie
para ingresar o pasar por su propiedad superficial, la falta de estos ultimos
no hace ilegitima la adquisicion en propiedad de los minerales, como si
ocurriria en el caso de faltar el titulo de concesion. La extraccion de
mineral sin certificacion ambiental deberia acarrear la orden administrativa
de paralizacion de la actividad, y la multa por el ilicito administrativo, pero
no la reivindicacién del mineral extraido, que legitimamente ha ingresado

al patrimonio del titular de la concesion minera.

Por ello, considera necesario advertir sobre la perniciosa tendencia
existente entre ciertos funcionarios del sector, de considerar al titulo
minero como un mero derecho de preferencia catastral, que so6lo permite
excluir a otras pretensiones mineras en el area. Afirma que esta tendencia
debe ser combatida, pues lo Unico que consigue es debilitar la seguridad
juridica en la que descansa la enorme inversion que demanda poner un

yacimiento en operacion.

Pero ademas, esa interpretacion desconoce los principios

constitucionales que sustentan el derecho real del titulo minero, el cual
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proviene de una larga tradicion juridica e histérica, de la cual no podemos
desatendernos por ocurrencias que pretenden dar soluciones faciles a los

falaces cuestionamientos que hacen sectores antimineros.

Si la ¢La concesion minera otorga derecho sobre el subsuelo? Nuestra
respuesta es clara: no otorga derecho sobre el subsuelo, entendido éste
en su concepcion de predio, ni siquiera de espacio. ¢Por qué? Pues
porque el subsuelo ya tiene un propietario, que es el duefio del terreno
superficial, cuya propiedad se extiende indefinidamente en el subsuelo,
hasta donde le sea util, segun el ya citado articulo 954 del Cédigo Civil. Si
dicha propiedad en el subsuelo debe ser utilizada para la actividad minera,
y ésta le resulta util al propietario, entonces hay que obtener de dicho
propietario la autorizacion para la ocupacion del subsuelo, igual que debe

pedirse la autorizacion para la ocupacion de la superficie.

¢ Si la concesion no otorga derecho al subsuelo, que derecho genera
entonces? Pues el derecho exclusivo al aprovechamiento de las
sustancias minerales, derecho que no puede ser ejercido por el
propietario del predio, porque éste nunca pudo haber considerado que
su derecho de propiedad alcanzaba de alguna forma al yacimiento
mineral. Sin embargo, la Ley Organica de Aprovechamiento de los
Recursos Naturales ha introducido una excepcion a lo antes expuesto. La
Ley Organica ha declarado de libre acceso la explotaciéon por las
comunidades campesinas y nativas, y soOlo para ellas, los usos no
comerciales que se den a los minerales de autoconsumo, pero sujeto a

gue no existan derechos mineros en la zona. Este libre acceso termina

129

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %11 Nacional del
; Altiplano

legalmente en el momento en que el Estado otorga una concesion a un

particular.

f) Posicion del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional al identificar la concesion sefiala que: En una
economia social de mercado, la concesion es una técnica reconocida en
el Derecho Administrativo, mediante el cual se atribuyen a privados
derechos para el ejercicio de una actividad econdémica. Es, en si misma,
un titulo que hace nacer en la esfera juridica de su destinatario privado
derechos, facultades, poderes nuevos hasta entonces inexistentes; es
decir, se trata de un acto administrativo de caracter favorable o ampliatorio
para la esfera juridica del destinatario, e implica la entrega, solo en
ejercicio temporal, de determinadas funciones del Estado,
estableciéndose una relacion juridica publica subordinada al interés
publico, y no de caracter sinalagmatico. Por ello es el ius imperium de la

voluntad estatal el que establece la concesion para un particular®.

425 Las caracteristicas de la concesidn minera

La concesion minera tiene las siguientes caracteristicas: a) Es un acto
juridico administrativo emanado de la autoridad competente (Instituto
Nacional de Concesiones y Catastro Minero); b) Es un acto administrativo
motivado de parte. No se otorga de oficio sino requiere de la peticion del
interesado formulada con arreglo a los requisitos que establece la Ley; c)

La concesion minera tiene la categoria juridica de bien inmueble'®

9 Expediente N° 055503-2007-PA/TC.
10 Sin embargo, es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentra ubicada. Para
algunos juristas, esta distincibn es mas ideal que material, porque en determinadas
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(art.885°, inc. 3°, del Cddigo Civil, y art. 9° del TUO de la Ley General de
Mineria); por encontrarse en tal condicion se hace necesaria su
inscripcion en el Registro de Derechos Mineros de la oficina registral de la
zona donde se ubica el derecho minero; d) Por su caracter fisico, la
concesion minera es calificada como un sdlido de profundidad indefinida,
un cuerpo u objeto tridimensional (largo, ancho y profundidad). La cara
superior de la concesion minera esta constituida por la superficie que
tomara la forma de un cuadrado, rectdngulo o poligonal cerrada
(cuadricula o conjunto de cuadriculas de acuerdo a los limites del area
sefialados en el TUO). De esta manera, la concesién minera se constituye
en una figura geométrica con la forma de cuadrado, rectangulo o poligonal
cerrada, cuyos vértices estan referidos a coordenadas UTM!; e) Como
unidad de medida, la concesion minera es una cuadricula de 100
hectéreas, determinada conforme al sistema de cuadriculas aprobado por
el Ministerio de Energia y Minas. La concesién minera no puede tener una
extension menor a las 100 hectareas, excepto, en las zonas de frontera y
las franjas de traslape, asi como los casos en que una cuadricula se
sobreponga a derechos mineros vigentes u otorgados antes del 15 de
diciembre de 1991. En esa eventualidad, la o las cuadriculas se reduciran
a las areas libres a fin de respetar los derechos adquiridos. Igualmente, la
concesion minera puede tener una extension de 100 a 10,000 hectareas
en el dominio maritimo nacional; f) La concesion es irrevocable mientras

el concesionario cumpla con todas las obligaciones que le obliga la Ley.

circunstancias, en las explotaciones a cielo abierto es dificil distinguir entre la superficie y el
subsuelo, en tanto que la superficie misma a veces desaparece como consecuencia de la
explotacion.

11| as coordenadas UTM determinan la ubicacion geografica de la concesion.
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El incumplimiento de estas obligaciones supra configura las causales de
extincion; g) La concesion minera otorga a su titular un derecho real
consistente en la serie de atributos reconocidos por la Ley. Entre estos
atributos se encuentran los de explorar y explotar la concesion

(Aranzamendi y Huaman, 2015).

Segun Balde6n (2016), la concesion minera de acuerdo a la vigente
legislacion minera denota las siguientes caracteristicas: a) Es legal: la ley
fija las condiciones de su utilizacién y otorgamiento a los particulares, asi
como a la accion empresarial del Estado; b) Es formal: el otorgamiento de
la concesion minera en el derecho minero peruano esta sujeto a un
procedimiento reglado y formal, siendo de orden publico de acuerdo al
Articulo VII del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria; c) Es irrevocable: la concesion minera se otorga bajo
condicién resolutoria: obliga a su trabajo, obligacién que consiste en la
inversion o produccion minima de sustancias minerales (Articulo 1V del
Titulo Preliminar, 10 — segundo parrafo -, 38 y 41 del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria); d) Es de plazo indefinido: en su
esencia la concesion minera no esta sujeta a un plazo determinado, sino
a condicion resolutoria; pero conforme al Articulo 23, segundo parrafo de
la Ley de Aprovechamiento Sostenible de los Recurso Naturales, las
concesiones pueden ser otorgadas a plazo fijo; e€) Es un derecho real: el
primer parrafo del articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley General
de Mineria, establece que la concesion minera otorga a su titular un
derecho real, consistente en la suma de los atributos que esta Ley

reconoce al concesionario. Es un derecho real porque implica facultades
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de titular de la concesion en relacién con una cosa: el depdsito mineral, el
yacimiento mineral o la mina. Estos atributos facultan al titular el uso,
disfrute y propiedad del recurso mineral concedido y extraido o por
extraerse; asimismo, la concesién puede ser objeto de disposicion,
hipoteca y cesion, tal como precisa el mismo articulo 23 de la Ley de
Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Minerales; f) Es un derecho
patrimonial: la concesion minera es integrante del patrimonio de su titular
y susceptible de valoracién econémica; g) Es un inmueble: la clasificacion
sefialada se encuentra subsumida en el articulo 9 del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, al establecer que la concesion
minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre
ubicada (inmueble por naturaleza). Las partes integrantes y accesorias de
la concesidon minera siguen su condicion de inmueble aunque se ubiquen
fuera de su perimetro (adherencia), salvo que por contrato se pacte la
diferenciacion de la accesoria (destinacion); h) Tiene unidad basica de
medida: de acuerdo al articulo 11 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, la unidad basica de medida superficial de la
concesion minera es una figura geométrica, delimitada por coordenadas
Universal Transversal Mercator — UTM, con una extension de 100
hectareas, segun el Sistema de Cuadriculas oficializado por el Ministerio
de Energia y Minas mediante Resolucién Ministerial N° 320-91-EM, asi
como a la adopcion del Sistema de Coordenadas U.TM.NGS 84,
dispuesta por Ley N° 30428; i) Es indivisible: la concesién minera no podra

dividirse a menos de una cuadricula de 100 hectareas, lo que significa que
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si la concesion minera fuese de mayor extension, podra dividirse

respetandose la unidad basica de 100 hectareas.

4.2.6 Lanaturaleza juridica de la concesion minera

En el otorgamiento de concesiones mineras no hay acuerdo de
voluntades, el administrado es solo un coadyuvante. No tienen por
finalidad el funcionamiento de un servicio publico. Las otorga
unilateralmente la Autoridad Minera a favor de un empresario privado;

ademas, no crean una situacion juridica unilateral (Baldeon, 2016).

Para Franciskovic e Ipenza (2015), el derecho de exploracion-explotacion
es la facultad de extraer minerales por un plazo indefinido, sin obligacion
de devolver el yacimiento. Si lo pierde el concesionario sera por renuncia
0 caducidad, no entrega el bien tal como lo recibi6 puesto que la
extraccién de minerales consume el yacimiento, ni por supuesto tiene la
obligacion de entregar otro yacimiento u otros minerales en igual cantidad
y calidad ni tampoco de pagar su valor. El derecho a explorar-explotar no

es un derecho de usufructo.

En nuestro régimen legal, el concesionario de exploracion-explotacion no
tiene un derecho de propiedad sobre el yacimiento, el subsuelo y/o la
superficie. Posee un derecho a explorar-explotar que lo faculta a extraer
minerales inexplotados. Respecto a estos posee el derecho a extraerlos y
la expectativa de convertirse en su propietario una vez extraidos. El
yacimiento, el subsuelo y/o la superficie dentro del perimetro de la

concesion, permanecen en el dominio del Estado. El concesionario no
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obtiene la propiedad del yacimiento aun cuando sea propietario del

terreno superficial. Obtiene Unicamente la facultad de extraer minerales.

En consecuencia, el derecho real de exploracidén-explotacion es un
derecho sui géneris, propio de la industria minera sujeto al tréafico
comercial, es decir, puede venderse, cederse o transmitirse por herencia
pero en ninguno de estos casos se transfiere la propiedad del yacimiento
sino Unicamente el derecho de explorar-explotar. La concesién puede
extinguirse por las siguientes causales: caducidad, abandono, nulidad,

renuncia y cancelacion.

4.2.7 Los supuestos de pérdida de concesion minera

Las concesiones para las actividades mineras no caducan salvo que
incurran en los supuestos que sefala la ley. Asi, por ejemplo, se produce
la caducidad del petitorio y de una concesion minera cuando el titular no
realiza el pago oportuno del derecho de vigencia durante dos afios
consecutivos. El articulo 59° de la norma minera prescribe que se produce
la caducidad de denuncios, petitorios y concesiones mineras, asi como de
las concesiones de beneficio, labor general y transporte minero, por el no
pago oportuno del derecho de vigencia durante dos afilos consecutivos.
De omitirse el pago de un afio, su regularizacion podra cumplirse con el
pago y acreditacion del afo siguiente, dentro del plazo previsto en el

articulo 39 de la ley.

También se considera causal de caducidad de las concesiones mineras
el incumplimiento de las obligaciones de produccion minima durante dos

afos, considerandose que la produccion minima no podra ser inferior al
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equivalente a una Unidad Impositiva Tributaria por afio y por hectarea
otorgada, tratandose de sustancias metalicas. Es decir cuando no se
cumple con la Produccion Minima Anual (PMA). Esta debe alcanzarse
antes del final del décimo afio, y de no alcanzarse se debera pagar una
penalidad equivalente al 10% de la PMA por hectarea hasta que se logre
alcanzar dicha produccion. Si no se lograse dicho objetivo hasta el final

del décimo quinto afio, se declarara la caducidad de la concesion.

Las causales establecidas en la legislacibn minera estan Unicamente
vinculadas al pago del derecho de vigencia y a la obligacion de trabajar la
concesién. No se contemplan otro tipo de causales referidas al
incumplimiento de otro tipo de obligaciones como la contaminacién
ambiental e incumplimiento de compromiso previo con las poblaciones
locales donde opera la mina. De esta forma las concesiones mineras
terminan teniendo vigencia indefinida no teniendo la posibilidad ser

recuperadas por Estado.
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428 El desarrollo de concesiones mineras en territorio de

comunidades campesinas

Bernuy Presidente de INGEMMET en una entrevista de noviembre de
2016, inform6 que en el Pert se tiene 19 millones de hectareas en
concesiones mineras que representan 16%, mas o menos del territorio
nacional. En Puno se tiene 1 479 396 hectareas concesionadas para la
mineria. El nimero de concesiones y su estado de concesién varian
relativamente por la demanda y caducidad de las concesiones. El cuadro

01 muestra esta situacion.

Cuadro 2. Estado de concesiones mineras — Region Puno

ESTADO DE CONCESION Cgﬂggg%ﬁgs PORC(';)'\)'TAJE
D. M. TITULADOS 1864 58
PLANTAS DE BENEFICIO 13 0
D. M. EN TRAMITE 1093 34
D. M. EXTINGUIDOS 132 4
ACUMULADOS TITULADOS 9 0
CANTERAS 71 2
MEDIDA CAUTELAR 11 0
TOTAL 3193 100

Fuente: INGEMMET, setiembre 2016.

En la base de datos administrado por el INGEMMET (2016), se agrupa en
categorias el estado de concesiones mineras. Las concesiones mineras
tituladas, en tramite de titulacion y las extintas. La estadistica indica del
total de concesiones mineras el 58% se encuentran tituladas, un 34% se
encuentran en proceso de titulacion y so6lo 4% se encuentra extintas. El

resto 4% incluye las canteras y las plantas de beneficio. La region tiene
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1864 concesiones tituladas y 1 093 concesiones mineras en tramite que
hacen un total de 2 957 concesiones destinadas para las actividades

extractivas.
4.2.9 Las concesiones mineras en territorios de las provincias

La presion de concesiones mineras sobre los territorios de las provincias

de la region de Puno es la siguiente.

Cuadro 3. Area ocupada por concesiones mineras por provincias — Region Puno

NUMERO DE ] PORCEN'TAJE

PROVINCIAS CONCESIONES HECTAREAS DE HECTAREAS
CARABAYA 826 372 157 25
SANDIA 714 243 831 16
SAN ANTONIO DE PUTINA 437 167 431 11
LAMPA 342 193 525 13
PUNO 250 123 885 8
AZANGARO 215 114 682 8
SAN ROMAN 110 43 829 3
MELGAR 106 63 070 4
HUANCANE 81 28 699 2
EL COLLAO 69 99 887 7
CHUCUITO 40 28 000 2
MOHO 3 400 0
YUNGUYO 0 0 0
TOTAL 3193 1479 396 100

Fuente: INGEMMET, setiembre 2016.

El cuadro 3 muestra que de un total de 1 479 396 hectareas

concesionadas en las 12 provincias el 80% de ellos se ubica en los
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territorios de las siete provincias del Norte!? de Puno y solo el 19% de
hectareas concesionadas se localiza en las cinco provincias del sur®? para

las actividades extractivas.

Las provincias con importante concentracion de concesiones mineras son
Carabaya con 826 concesiones que posee 372 157 hectareas, seguido de
Sandia con 714 derechos mineros que tiene 243 831 hectareas y San
Antonio de Putina con 437 que concentra 167 431 hectareas. La provincia
sin concesiébn minera es Yunguyo. La provincia de Moho tiene 3
concesiones que concentra 400 hectareas, Chucuito con 40 concesiones
que concentra 28 000 hectareas, El Collao con 69 concesiones que
concentra 99 887 hectareas y Huancané tiene 81 concesiones que
concentra 28 699 hectareas de tierra. Las diferencias de numeros de
concesiones en las provincias se explicarian por los antecedentes de la
actividad minera. Asi como por el grado de aceptacion y resistencia de las

poblaciones campesinas frente a las actividades extractivas.

4.2.10Los regimenes de concesion minera en la regién de Puno

Los regimenes de concesiones mineras clasificados y calificados por la
Direccion Regional de Energia y Minas (DREM-PUNO) de la region de

Puno es el siguiente:

12 En el norte del departamento de Puno estan ubicados las provincias de Carabaya, Sandia,
San Antonio de Putina, Lampa, Azangaro, San Roman y Melgar. Son siete provincias cuyo
territorio en su mayor parte se encuentra en posesion y propiedad de las comunidades
campesinas quechuas.

13 En el sur del departamento de Puno se encuentra ubicadas las provincias de El Collao,
Chucuito, Yunguyo y en sur-este las provincias de Huancané y Moho respectivamente. Son cinco
provincias cuyo territorio se encuentra en propiedad o posesion de las comunidades campesinas
aimaras.
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Cuadro 4. Régimen de concesion minera — Region Puno

REGIMEN TITULARES HECTAREAS
PEQUENO PRODUCTOR MINERO
(PPM) 68 14 661
PEQUENO MINERO ARTESANAL
(PMA) 0 0
REGIMEN GENERAL 3125 1464 735
TOTAL 3193 1479 396

Fuente: INGEMMET, setiembre 2016.

En la regién de Puno existe 68 pequefios productores mineros (PPM) que
concentran 14 661 hectareas y 3 125 de régimen general que concentran
1 464 735 hectéreas de tierra regional para las actividades mineras. No

existe registro de pequefio minero artesanal (PMA).

Segun el funcionario de la Direccion Regional de Energia y Minas (DREM-
Puno) todas las peticiones de concesién minera entran en el régimen
general y cada interesado tiene que tramitar su inicio de operaciones para
ser calificados como pequefio productor minero (PPM), pequefio minero

artesanal (PMA), gran mineria o0 mediana mineria.

4.2.11 Las consecuencias de la aplicacion de la ley de concesiones

mineras

Las concesiones mineras de exploracion y explotacion otorgadas por el

INGEMMET tuvo los siguientes impactos en la regién de Puno:

14 En el régimen general esta considerado la gran y mediana mineria.
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a) La concentracion de concesiones mineras en territorios de las

comunidades campesinas

La Oficina de comunidades campesinas DRA-Puno (2015), tiene registro
de 1 283 comunidades campesinas reconocidas y 1 071 comunidades
tituladas que actualmente ocupan 2 161 567 hectareas de tierra en la
region de Puno. En esta estadistica no estdn comprendidas las
parcialidades campesinas que también ocupan importantes extensiones
de tierras agricolas y pastoriles. El problema que afronta las comunidades
campesinas es la superposicion de las concesiones mineras en los

terrenos superficiales de propiedad familiar y colectiva.

Las concesiones mineras segun areas étnicas (quechuas y aimaras) tiene

la siguiente configuracion.

Cuadro 5. Concesiones mineras en areas étnicas — Region Puno

NUMERO DE
AREA ETNICA % HECTAREAS %
CONCESIONES

QUECHUA 2750 86 1198 526 81
AIMARA 443 14 280 871 19
TOTAL 3193 100 1479 396 100

Fuente: INGEMMET, Setiembre 2016.
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El cuadro 5 muestra'® que el 86% de concesiones mineras se concentra
en los territorios de las comunidades campesinas quechuas y sélo 14%
en los territorios de las comunidades aimaras. Esta abismal diferencia se
explicaria por el historial de la actividad minera y por el temor o riesgo que
conlleva peticionar concesiones mineras en las tierras de comunidades

campesinas.

Haciendo una simple visualizacion del Mapa Catastral Minero del
departamento de Puno (2015), se constata que la mayoria de las
concesiones mineras por no decir todas se superponen a las tierras de
comunidades campesinas que tienen posesion ancestral. Esto se
corrobora con la afirmacion de funcionario de la DREM-Puno (2016),
quien asegura que existe superposicibn de concesiones mineras en
tierras y territorios de las comunidades campesinas y también hay
yuxtaposiciéon a otros derechos mineros!®. Esto demuestra que las
concesiones mineras se otorgan en la sede administrativa y no se realiza

trabajo de campo.
b) La concesion minera en la zona de frontera

La Constitucion Politica del PerG en el articulo 717, contempla

restricciones para que los extranjeros adquieran derechos mineros en un

15 |os datos obtenidos corresponden a cruce se informacion cuantitativa de concesiones mineras
administradas por INGEMMET (provincias) y la estadistica DRA-Puno de las comunidades
campesinas reconocidas Y tituladas que concentran hectareas de tierra.

16 El funcionario de la DREM-PUNO, afirma que en setiembre 2015 se realizaron trabajos de
campo durante dos meses y se encontré6 que existian 174 concesiones que estaban
superpuestos a derechos prioritarios en la region de Puno.

17 El segundo parrafo del articulo 71 prescribe: “...dentro de cincuenta kildmetros de las fronteras
los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad,
bajo la pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi adquirido. Se exceptla el caso
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rango de 50 km de la frontera internacional del pais. Pero por excepcion
y por razones de necesidad nacional, declarada por Decreto Supremo,

puede conferirse autorizacion al extranjero.

Mediante Decreto Supremo N° 083-2007-EM se autorizaron a empresas
mineras extranjeras a traves de la concesion la operacion de actividades
mineras de exploracion en las provincias fronterizas de Yunguyo y
Chucuito de la region de Puno. Para el primer caso se otorg6 la concesion
del Cerro Khapia a la empresa minera Patagonia Minerals S.A.® y en
segundo caso se entregd la concesion de tierras de las comunidades de
Huakullani a la empresa minera Bear Creek Mining Companny sucursal
del Perd. Las dos concesiones mineras se ubican en las tierras de
propiedades de las comunidades campesinas aimaras. Actualmente estan
suspendidas la admision de petitorios mineros en los territorios de las
provincias de Chucuito, el Collao, Puno y Yunguyo del Departamento de
Puno a raiz del conflicto minero “aymarazo™® que tuvo impacto

internacional.

C) La especulacion y testaferro en concesiones mineras

El Grupo de Propuesta Ciudadana (2014), explica que solo en 6.07% de

los derechos mineros otorgados a nivel nacional se realizan actividades

de necesidad publica expresamente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de
Ministros conforme a ley.

18 En la provincia de Yunguyo después de un conflicto prolongado el afio 2011 el gobierno
peruano deroga la concesion y declara al Cerro Khapia mediante Decreto Supremo N° 008-2011-
MINAM, como Reserva Paisajistica Cerro Khapia — Area Natural, administrado por SERNANP .
19 DECRETO SUPREMO N° 026-2011-EM, de fecha 28 de mayo del afio 2011.

144

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano

de explotacion y exploracion minera. Esto significa que en el restante 94%

de concesiones mineras no se registra ningun tipo de actividad.

El crecimiento acelerado de las concesiones mineras ha permitido el
surgimiento de titulares mineros dedicados a la especulacion. Es decir,
son personas que solicitan la concesion con la finalidad de negociar el

derecho. Al respecto un funcionario de INGEMMET asegura:

“El sistema de concesiones es bueno, pero muchos se aprovechan de
ello. Hay gente que denuncia y pone concesiones para especular y
aprovecharse de los mineros honestos. También hay aquellos que se
aprovechan de los informales cobrandoles cupos y regalias. Muchas
personas tienen concesiones en provincias y estdn en Lima
tranquilamente sentado y esperando que los ilegales les paguen sus

regalias”.

La legislacion minera establece que las concesiones mineras son un
derecho real que puede venderse, alquilarse o hipotecarse y en
coyunturas de altos precios es normal que se generen incentivos para la

especulacion. Al respecto otro funcionario de INGEMMET sefala:

“Muchas personas que solicitan las concesiones solo firman la primera
solicitud?® y después quienes vienen a seguir todos los tramites son otras

personas que tienen un poder y son los verdaderos duefios. Ellos son los

20 Para evitar este problema se modifica el articulo 17 del reglamento de procedimientos mineros,
aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, agregandose al formulario de petitorio minero los
requisitos siguientes: (1) contar con registro Unico de contribuyente activo; (2) adjuntar la
constancia de inscripcion registral de la persona juridica y la constancia de vigencia y “alcances”
del poder de su representante legal (...).
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gue se dedican al negocio minero y recurren a familiares, conocidos, para

consegquir las concesiones...”.

En el mercado de las concesiones actian los llamados testaferros. Al

respecto otra entrevistada sefala:

“El testaferraje es algo normal en las peticiones. Por ejemplo, un titular
minero que dejo caducar su derecho minero esta impedido de presentar
pedidos por dos afos, entonces lo que hace es recurrir a testaferros para
adquirir otra vez su concesion. (...) hay familias enteras involucradas en

tramites que trabajan con ingenieros y abogados dedicados al negocio”.

d) La expansion de la mineria informal

El otorgamiento de derechos mineros también trajo como efecto la
expansion de la mineria informal a través de contratos de alquiler a los
titulares mineros de las concesiones obtenidas de manera legal. Esta
modalidad de trabajo minero informal se presenta en el norte del
departamento de Puno. Segun Huisa (2015), los componentes de las
actividades mineras informales se concentran en las provincia de San
Antonio de Putina con 1 714 unidades de producciéon minera informal,
seguido de Sandia con 1 041y Carabaya con 595. Las principales causas
de la mineria informal radicarian en el alto precio del oro en el mercado
internacional, zonas de extrema pobreza en donde la mineria se concibe
como medio de subsistencia familiar, la ausencia del Estado y
principalmente la presencia de titulares de concesiones mineras y

empresas que fomentan actividades mineras informales.
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Los vacios en la legislacion minera en materia de concesion y el
crecimiento acelerado de concesiones mineras tuvo consecuencias en la

region de Puno.

4.2.12Las concesiones mineras y derecho de participacion en la

explotacién de recursos mineros

De acuerdo con el analisis de la Cepal — basado en el censo del 2007 -,
en el Pera existen 6.489.109 millones de ciudadanos indigenas (cifra que
podria elevarse hoy debido al crecimiento demografico y el subregistro
censal). Las poblaciones indigenas se encuentran tanto en zonas rurales
y urbanas de la costa, como en la sierray la selva. Del total de indigenas,
el 70% se encuentra en los Andes, el 25,8% en la costay el 4.1% en la

selva (Cepal, 2011).

La jurisprudencia interamericana ha sostenido que para asegurar la
supervivencia de los pueblos, en el marco del proceso de consulta previa,
los Estados deben “compartir razonablemente™! los beneficios que se
produzcan con la explotacion de los recursos naturales y garantizar que
los pueblos “se beneficien razonablemente” del plan o proyecto que se va
ejecutar en sus territorios??. De igual forma el Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas también se ha referido para resaltar que la participacion de los
pueblos indigenas en los beneficios que genere un proyecto debe ser

equitativa y debe tener lugar especialmente cuando se trata de la

21 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs Suriman, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C N° 172, parrafo 129.
22 Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C. N° 245, parrafo 157.
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explotacion de recursos naturales?® en los territorios de las comunidades

indigenas.

La jurisprudencia peruana reitera el contenido de las normas
internacionales y se refiere al derecho de los pueblos indigenas que tienen
la posesion tradicional de sus territorios a participar en los beneficios
econOmicos derivados de la explotacion de recursos naturales en sus
territorios ancestrales. Sobre el particular el Tribunal Constitucional en la

Sentencia STC N° 03343-2007-AA, de 19 de febrero de 2009 sefala:

36. Estos criterios han sido también recogidos por la Corte Interamericana
en el caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En dicha sentencia, se
establecio que los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tenian
el derecho de ser titulares de los recursos naturales que tradicionalmente
habia usado en su territorio. De otro lado, también se explicitd que, no
obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos, pudiendo
guedar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses de la
sociedad. Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

consider6 que:

“[...] cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala
gue tendrian un mayor impacto dentro de territorio de Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también

debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de estos, segun

23 Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Doc. ONU
A/66/288, 10 de agosto de 2011, parrafos 91 y 102.
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sus costumbres y tradiciones” (Pueblo de Saramaka vs. Surinam, fund.

134).

Esta participacion de los pueblos indigenas legitima la accién
gubernamental facilitando la actuacion de los sujetos involucrados en la

explotacion de los recursos naturales.
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4.3 UNIDAD DE INVESTIGACION Ill: CONFLICTOS SOCIALES EN
COMUNIDADES CAMPESINAS POR CONCESIONES MINERAS DE

EXPLORACION Y EXPLOTACION

4.3.1 El procedimiento ordinario de otorgamiento de concesiones

mineras

El procedimiento ordinario minero es el procedimiento técnico y legal que
tiene por objeto obtener del Estado, representado por el INGEMMET una
concesion minera. La persona natural o juridica sujeto al régimen general
debe presentar su petitorio de concesién minera en la Sede Central de
INGEMMET. En tanto los pequefios productores mineros y productores
mineros artesanales con constancia vigente, deben presentar sus
petitorios de concesion minera ante el gobierno regional competente. En
consecuencia el procedimiento ordinario para la titulacion de la concesion

minera establece un régimen general y un régimen especial.

La forma usual y principal de adquirir una concesion minera es formulando
un petitorio minero. La solicitud de este petitorio minero genera un
procedimiento administrativo denominado procedimiento ordinario
minero. Este procedimiento esta regulado en el TUO y en el Reglamento
de Procedimientos Mineros aprobado por D.S. N° 018-92-EM. El objeto
principal de este procedimiento administrativo es obtener por parte del
Estado, autorizacion de una concesion minera que otorgara el derecho
para la exploracion y explotacion de recursos minerales en un area

identificada por coordenadas UTM (Aranzamendi y Huaman, 2015).
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En nuestra legislacibn minera vigente ya no existen por separado las
concesiones de exploracion y explotacion. Sino de conformidad con el
articulo 9 del T.U.O la concesion minera es de exploracion-explotacion
simultdneamente. En este sentido se tiene que cumplir con una serie de
permisos adicionales para obtener el titulo de concesion minera, de
conformidad al D.S. N° 059-2008-EM que modifica el articulo 23° del

Reglamento de Procedimientos Mineros.

Una vez presentada la solicitud, la Direccion de Concesiones Mineras,
organo dependiente del INGEMMET, es la encargada de tramitar y
resolver los petitorios mineros y evaluarlos. Entre los requisitos exigidos
estan: la identificacion del peticionario (nombres y apellidos, RUC, entre
otros); nombre del petitorio; ubicacion del petitorio; clase de concesion
(metalica o no metalica); identificacion de cuadricula o la poligonal cerrada
del conjunto de cuadriculas solicitadas con coordenadas UTM, indicando
la ubicacién del petitorio y el nombre de la carta; extension superficial del
area solicitada, expresada en hectéareas; identificacién de la cuadricula o
conjunto de cuadriculas colindantes, sobre las que se solicita la
concesion, respetando los derechos preexistentes; nombre y domicilio del
propietario del terreno superficial donde se ubica la concesion minera, en
caso fuere conocido. En la figura N° 01 presentamos el procedimiento

minero.
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Aparte de los requisitos mencionados se incorpora a partir del afio 2003
como parte del procedimiento un compromiso previo en forma de
declaracion jurada, mediante el cual, el peticionario se compromete a
cumplir con diversas acciones con el propésito de alcanzar el desarrollo
sostenible. Entre los principales compromisos se encuentra: Contribuir
con el desarrollo sostenible de la poblacion ubicada en el area de
influencia de la actividad minera; realizar las actividades mineras en el
marco de la politica ambiental del Estado; cumplir con los compromisos
sociales asumidos en convenio, actas, contratos y Estudios Ambientales;
respetar a las personas e instituciones, autoridades, cultura y costumbres
locales; fomentar preferentemente la contratacion de personal local, para
realizar labores de la actividad minera o relacionadas con ella; contribuir
al desarrollo econdmico local y/o regional a través de la adquisicion
preferente de bienes y servicios locales y/o regionales; mantener un
didlogo continuo y oportuno con las autoridades regionales y locales, la
poblacién del area de influencia de la actividad minera y sus organismos

representativos.

Estos compromisos que resultan meramente declarativos deben ser
materializados por los titulares mineros como parte de los compromisos
sociales recogidos en sus estudios ambientales. En este sentido el
Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), supervisa el
cumplimiento de los compromisos sociales recogidos en los Estudios
Ambientales de cada uno de los titulares mineros de la gran y mediana

mineria.
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Asimismo, como parte del proceso de tramitacion del petitorio minero se
exige al peticionante la publicacién del petitorio en el diario oficial “El
Peruano”, asi como en el diario encargado de la publicacién de los avisos
judiciales de la capital del departamento en donde se encuentre ubicada
el area solicitada. De no mediar oposicion y con los dictamenes técnicos
y legales favorables el Presidente del Consejo Directivo del INGEMMET

expide el titulo de la concesion minera.

Debe precisarse que la concesiéon minera no concede a su titular ningin
derecho sobre la superficie del terreno bajo el cual se encuentran los
minerales. Sino para realizar actividades mineras de exploracion y
explotacién en el subsuelo el titular minero deberé obtener derechos para
el uso del terreno superficial, que puede ser un derecho de propiedad, la

servidumbre o el arrendamiento de las tierras.

4.3.2 Los titulos habilitantes adicionales de concesién minera

La legislacion establece una serie de reglas previas adicionales que el
titular debe cumplir a efecto de obtener todos los titulos legales
habilitantes para el inicio de sus actividades. Estas son: a) Gestionar la
aprobacion por parte del Ministerio de Cultura de las declaraciones,
autorizaciones o certificados que son necesarios para el ejercicio de las
actividades mineras; b) Contar con la certificacion ambiental emitida por
la autoridad ambiental competente, con sujeciébn a las normas de
participacion ciudadana; c) Obtener el permiso para la utilizacion de tierras
mediante acuerdo previo con el propietario del terreno superficial o

culminacién del procedimiento de servidumbre administrativa, conforme a
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la reglamentacion sobre la materia; d) Obtener otras licencias, permisos y
autorizaciones que son exigidos en la legislacion vigente, de acuerdo con
la naturaleza y localizacién de las actividades que va a desarrollarse?*; e)
Acuerdo previo con el titular del terreno superficial a través de la venta o

arrendamiento.

El ordenamiento minero nacional no regula el derecho de consulta y
participacion de los representantes de las poblaciones campesinas en los

procedimientos de otorgamiento de concesiones mineras.

Para Leyva (2015), en el Peru el otorgamiento de la concesién minera es
un proceso administrativo que termina con una resolucion. El
procedimiento es de aprobacion casi automatica. EI INGEMMET verifica
gue los requisitos sefialados estén completos y que no haya impedimento
para constituirla. Para este organismo lo concesionable es todo lo que no
tiene restricciones previamente establecidas. Es decir en el procedimiento
no se establece restricciones al uso del suelo, ni a los recursos naturales,
salvo sobre los yacimientos mineros que son materia de la concesion. En
este procedimiento, la participacion de quien posee el terreno superficial

es poco relevante.

Este estrecho margen para la participacion ciudadana y la consulta a
pueblos indigenas tiene que ver con que, en el procedimiento de
otorgamiento de una concesion minera, no se decide el uso del territorio.

Como hemos sefialado el uso minero se presume definido y lo que se

24 Otras licencias prioritarias para el desarrollo de las actividades mineras son: licencia de uso
de aguas, autorizaciones de vertimiento de aguas, autorizacién global de explosivos, autorizacién
de inicio de actividades, certificado de operaciones mineras.

157

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad
: .? Nacional del
i | Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO

hace en el procedimiento es asignar el derecho a explorar y explotar un
area que se supone tiene uso minero. Por tanto la informacién que se
ventila en el procedimiento tiene que ver con aquello que es necesario
saber para otorgar el derecho en un lugar sin restricciones y a una persona
sin impedimento. Por ello, se exige informacion sobre: datos del
solicitante, ubicacion y delimitacion del area solicitada, tipo de mineral y
pagos de derechos. La informacion que brinda el INGEMMET esta
orientado al usuario que generalmente son empresas mineras, abogados
y persona naturales mas no para los superficiarios de las comunidades

campesinas.

4.3.3 Los principios del procedimiento ordinario minero

Los principios que orientan el marco de procedimiento ordinario minero en
nuestro pais son las siguientes: a) Principio de prioridad en el tiempo, la
gue se sustenta en el aforismo “priore in tempore, priore in jure” (primero
en tiempo, primero en derecho). Es el supuesto en que se presentan dos
0 mas personas solicitando el petitorio minero sobre una misma area. En
este supuesto, la ley ampara al primero en el tiempo que presentd su
solicitud; b) Principio de exclusividad, que tiene su base en el articulo 113
del TUO gque sefala que mientras se encuentre en tramite un petitorio de
concesion minera y no haya sido resuelto definitivamente, no se admitira
ninguna solicitud de petitorio minero sobre la misma area; c) Principio de
publicidad, que significa que los actos administrativos en la entidad minera
son de caracter publico; d) Principio de preclusion, que revela que el

proceso administrativo esta dividido en etapas cerradas y cada una
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supone la terminacion de la anterior, sin posibilidad de reabrirla

(Aranzamendi y Huaman, 2015).

Los procedimientos administrativos mineros también responden a los
principios siguientes: a) Principio de certeza: En el procedimiento la
autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar
todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley; b)
Principio de simplicidad: Los tramites establecidos por la autoridad
administrativa deberan ser sencillos, debiendo eliminarse toda
complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser
racionales y proporcionales a los fines que se persigue cumplir; c)
Principio de publicidad: Todas las resoluciones que la autoridad
administrativa emita, sin importar el tipo que fuere, deben ser publicados
o notificadas conforme a ley. Las entidades deben brindar las condiciones
necesarias a todos los administrados para acceder a la informacion que
administren, sin expresion de causa, salvo las que afectan la intimidad
personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las excluidas por ley; d)
Principio de uniformidad: La autoridad administrativa deberé establecer
requisitos similares para tramite similares, garantizando que las
excepciones a los principios generales no seran convertidos en la regla
general. Toda diferenciacion deberda basarse en criterios objetivos

debidamente sustentados (Tejada, 2014).
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4.3.4 Los actores y roles en el procedimiento minero

En el régimen de procedimiento minero se distingue tres actores bien

definidos:

El Instituto Geoldgico, Minero y Metalurgico (INGEMMET), que tiene entre
sus funciones: 1) Recibir, admitir a tramite y tramitar petitorios de

concesion minera a nivel nacional; 2) Otorgar titulos de concesion minera.

Direcciéon Regional de Energia y Minas (DREMs?®), que tiene entre sus
funciones, otorgamiento de concesion minera para la pequefia mineria y

la mineria artesanal.

El solicitante o interesado, que puede ser una persona juridica o natural

gue solicita una concesion de exploracion o explotacion.
4.3.5 Las normas legales cuestionadas en los conflictos mineros

Tenemos el caso del Decreto Supremo N° 014-2007-EM, norma que
modifica el Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploracion
Minera y debilita los mecanismos de participacion de las comunidades,
como se puede comprobarlo: El Articulo 2°.- Proyecto de exploracion en
Areas Naturales Protegidas; Articulo 3°.- Proyecto de exploracion de la
Pequefia Mineria y de la Mineria Artesanal; Articulo 4°.- Recursos
Impugnatorios; Articulo 5°.- Informacién sobre proyectos de exploracion;

Articulo 6°.- Procedimiento en tramite; Articulo 7°.- Exclusién de alcances.

25 Tiene fuente legal en la Ley de Bases de la Descentralizacién N° 27783 y mediante RM N°
139-2008-MEM/DM se transfiere las funciones a las Direcciones Regionales.
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Como se puede ver, este Decreto Supremo lo que hace es dejar de lado
toda consulta a las comunidades donde se van a efectuar los proyectos
de exploracion y reemplaza dicha consulta por la declaracion que a dicho

efecto se coloca en manos de una instancia administrativa.

Igual ocurre con la norma que la deroga: EL DECRETO SUPREMO N°
020-2008-EM (Aprueban Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploracién Minera), del cual las normas pertinentes son: Articulo 3°.-
Autoridad competente; Articulo N° 4.- Guias técnicas; Articulo 6°.-
Responsabilidad del titular; Articulo N° 7.- Obligaciones del titular; Articulo
N° 8.- participacion ciudadana; Articulo N° 9.- Documentacion referida a
los Estudios Ambientales de Exploracion; Articulo N° 17.- Informe sobre
actividades de exploracién; Articulo N° 18.- Obstaculizacion de

actividades de exploracion.

Como vemos, lejos del espiritu de recurrir a un consentimiento y
participacion efectiva de las comunidades en la formulacién, gestion y
supervision de los proyectos de inversion, la tonica de esta norma es mas
bien restringir todo control a lo que haga la administracion puablica. La
participacion ciudadana es formulada como una cuestion administrativa y
la norma no se coloca en la hipotesis de una actividad que incida
negativamente sobre el medio ambiente, sino sobre actividades que
impidan o limiten la actividad inherente a la exploracion o explotacién,
donde si se cuida la norma de redactar detalladamente dicha conducta.
Dicho enfoque administrativo y limitado es confirmado en la norma a la

cual hace referencia el articulo 8:
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‘R.M. N° 596-2002-EM/DM.- Aprueban el Reglamento de Consulta y
Participacion Ciudadana en el Procedimiento de Aprobacion de los
Estudios Ambientales en el Sector Energia y Minas. (21.12.02)

RESOLUCION MINISTERIAL N° 596-2002-EM/DM

(..)

Articulo 3°.- Procedimiento de consulta; 3.1. Consulta Previa; 3.2.
Audiencia Publica; Articulo 11°.- Participacién ciudadana para otros

estudios ambientales.

Segun vemos, la norma aunque habla de la consulta previa y del derecho
de participacion, en realidad reduce la actuacion de las comunidades
interesadas de modo tal que aparecen como “convidados de piedra”, sin
la posibilidad concreta de participar dentro de los lineamientos del
proyecto de participacion y de poder establecer un dialogo en términos de
igualdad y con respeto a su derecho a tener una injerencia clara y
decisoria. Con ellos se consagra una perspectiva verticalista y contraria al
principio de la democracia. Las comunidades “consultadas” o con derecho
a “participacion”, desde la regulacion normativa son impedidas de tener
algun poder o influencia para poder asegurar sus legitimos intereses de
modo tal que aparecen mas bien como incOomodas pero necesarias
“‘comparsas” a efectos que una decision previamente adoptada, aparezca

a los ojos de todos como una medida legitima y consensuada.

Finalmente, también se ha aprobado la Ley N° 28736, norma que permite
la concesion de recursos naturales dentro de las reservas creadas para

protegerlos, lo cual implica una amenaza para su supervivencia de las
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mismas. Otras normas que afectan la vigencia del Convenio N° 169 de la
OIT y a la Constituciéon Politica en materia de comunidades campesinas y

nativas son:

D.L. 1064: En esta norma se ha eliminado el derecho de las comunidades
propietarias de los terrenos donde se ubiquen denuncios mineros de exigir
una negociacioén, acuerdo previo y autorizacion de su parte como requisito
para iniciar actividades de exploracion y explotacion de minerales. Segun
esta norma es el Estado quien establece si proceden los trabajos vy fijara

el monto de indemnizacién a los afectados.

D.L. 1015 (corregido por el DL 1089): Esta norma establece que las
propiedades comunales de Sierra y Selva se rigen por el mismo
procedimiento, el cual simplifica y acelera los procesos de transferencia
de propiedad de tierras a inversionistas privados, en particular las tierras
explotables en la Selva. Esto se complementa con los decretos sobre
recursos hidricos y tierras eriazas y con el DL 1064 (denominada “Ley de
la Selva”), norma que facilita la apropiacién de grandes extensiones de

bosques (Duran, 2011).

4.3.6 Las concesiones mineras y desarrollo de los conflictos

mineros

Las concesiones mineras han generado conflictos sociales en las
comunidades campesinas. Segun Grupo de Propuesta Ciudadana (2015),
el crecimiento acelerado de la concesion minera esta asociado a las
politicas de promocion de las inversiones del gobierno, la demanda

internacional de minerales, los altos precios de los minerales y la
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existencia de la rigueza mineralogica en el territorio nacional. Las
concesiones mineras existen en casi todas las regiones del Peru y estas
vienen produciendo conflictos sociales. Los pueblos vecinos, las
comunidades que viven encima de las concesiones mineras o cerca de
los centros mineros en actividad rechazan y cuestionan el otorgamiento
de derechos mineros sobre territorios que eran usados para otros fines o

brindaban servicios ambientales.

Segun Leyva (2015), los conflictos sociales asociados a las actividades
mineras tienen su origen en el momento mismo del otorgamiento de las
concesiones mineras. La Defensoria del Pueblo (2016), sostiene que el
conflicto social es un proceso complejo en el que sectores de la sociedad,
el Estado y las empresas perciben que sus objetivos, intereses, valores o
necesidades son contradictorios y esa contradiccion deriva en violencia.
Asimismo explica que dentro del conflicto existen actores y también
estado de conflicto. Para esta institucion el conflicto activo es el conflicto
social expresado por alguna de las partes o por terceros a través de
demandas publicas, formales o informales. El conflicto latente es el
conflicto social no expresado publicamente. Permanecen ocultos,
silencioso o inactivo, en el que se puede observar la concurrencia de
factores que tienen un curso de colision pero que no se manifiestan o
habiéndose manifestado han dejado de hacerlo durante un tiempo
considerable. Y el conflicto en observacion serian los casos que pueden
devenir en conflicto mineros activos. Es decir que hay suficientes hechos
gue muestran elementos iniciales de contradiccion entre sectores de la

sociedad, el Estado y el mercado.
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En Puno los conflictos sociales asociados a la concesion minera de
exploracion y explotacibn se concentran en su gran mayoria en los
territorios de las comunidades campesinas quechuas y en menor
proporcién en las comunidades campesinas aimaras de la regién de Puno.
La Defensoria del Pueblo en su reporte de conflictos sociales del mes de
agosto de 2016, hace mencion de 18 conflictos sociales, de las cuales se
tiene lo siguiente: a) 12 conflictos socioambientales (incluido concesiones
mineras); b) 02 conflictos por asuntos de gobierno regional;, c) 02
conflictos por asuntos de gobierno local; d) 01 conflicto por asunto de
gobierno nacional; e) 02 conflictos por demarcacion territorial. Asimismo
menciona que dentro de los conflictos sociales por concesiones mineras
0 socioambientales son 7 conflictos activos, 4 latentes y 1 en estado de
observacion. El cuadro N° 05 muestra este estado de los conflictos

mineros.

Cuadro 8. Estado de conflictos sociales vinculados con las concesiones
mineras — Region Puno

ESTADO DE CONFLICTOS MINEROS
EN
UBICACION ACTIVOS LATENTES | OBSERVACION
CARABAYA 1 0 0
SANDIA 0 0 0
SAN ANTONIO DE
PUTINA 1 1 0
LAMPA 2 0 0
AZANGARO 0 0 0
SAN ROMAN 0 0 0
MELGAR 1 1 1
PUNO 0 0 0
HUANCANE 1 0 0
EL COLLAO 0 0 0
CHUCUITO 1 1 0
MOHO 0 1 0
YUNGUYO 0 0 0
TOTAL 07 04 01

Fuente: Defensoria del Pueblo, agosto 2016.
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437 El estado de conflictos mineros en las comunidades

campesinas quechuas

a) Los conflictos activos

La actividad minera en el norte del departamento de Puno tiene una larga
data y es donde se sitla el mayor numero de minas en actividad e
importantes concesiones mineras. Igualmente es donde la mineria
informal e ilegal tiene mayor presencia generando impactos ambientales

y sociales en las comunidades campesinas.

Segln Quifiones (2011), en los distritos?® de la zona norte existe mayor
cuestionamiento a la actividad minera por parte de algunas autoridades,
en tanto que sea una limitante a la actividad pecuaria, considerada como
la mas importante. Menciona que los impactos de la mineria generan
contaminacién de las fuentes naturales de agua y degradacion de los
suelos y de ahi la necesidad de declarar distritos agropecuarios con el
objetivo de impedir la presencia de empresas mineras en la zona. En
testimonio que cita del Alcalde municipal de Macari muestra esta

preocupacion:

“Estamos en pie de que el distrito, la provincia, no sea considerada como
zona minera ya gue nosotros tenemos una zona alta que la han
concesionado a las mineras pero de ahi baja el liquido vital que es el agua
y en caso de que puedan subir a hacer esa explotacion en las zonas altas

practicamente toda la poblacion estaria quedando con el liquido vital

26 Macari y Umachiri son distritos ubicados en la provincia de Melgar, al noroeste de la ciudad
capital de Puno.
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inutilizado...hemos visto algunas realidades como las minas en Cusco o
Antauta, total que esos rios estan de color negro, rojizos, ya no hay vida
en el agua entonces cosas asi nos trae la exigencia de la poblacion para
no caer en esto de la mineria...el distrito es netamente agropecuario,
estamos en eso de poder zonificar como una zona netamente

agropecuaria’.

El relato muestra las tensiones que deben manejar la autoridad local y las
apreciaciones que tienen la poblacibn campesinas respecto al tema
minero que se basa principalmente en la experiencia concreta. “Han visto

o han escuchado”.

El primer caso de conflictos activos de la zona norte vinculado con la
mineria es de las poblaciones y autoridades del distrito de Crucero, Potoni,
San Antonio, Asillo y Azangaro que se oponen a las actividades de la
mineria informal que se desarrolla en los distritos de Ananea, Cuyo y
Crucero que segun la poblacién contaminan la cuenca del rio Ramis. El
conflicto activo se focaliza en el distrito de Ananea, provincia de San
Antonio de Putina; en distrito de Macusani y Crucero, provincia de
Carabaya; y en el distrito y provincia de Azangaro. El conflicto tiene como
actores primarios el Frente de Defensa de los Intereses del Distrito de
Crucero, el Comité de Vigilancia del Medio Ambiente del Distrito de
Crucero, pobladores de los distritos de Crucero, San Anton, Asillo,
Progreso y Azangaro. Y como actores secundarios estd la Comision
Multisectorial para la Recuperacion de la Cuenca del Rio Ramis (CMCRR)
integrada por los sectores Energia y Minas (MINEM), Interior (MININTER),

Agricultura y Riego (MINAGRI), Salud (MINSA), Vivienda, Ambiente
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(MINAM), la Autoridad Nacional del Agua (ANA), la Autoridad Local del
Agua (ALA) Ramis, la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria y Aduanas (SUNAT), el Organismo Supervisor de la Inversion
en Energia y Minas (OSINERGMIN), el Gobierno Regional y las
municipalidades de la cuenca; la Comision de Usuarios Regantes
Irrigacion Asillo, Progreso, Orurillo, Comisibn de Regantes Potoni,
alcaldes distritales de Crucero, Potoni, San Antonio, Asillo, Azangaro y la
Oficina Nacional de Dialogo y la Sostenibilidad de la Presidencia del
Consejo de Ministros (ONDS). Las partes en conflicto vienen

desarrollando dialogos pero no se conoce los resultados de este dialogo.

El segundo caso es de la poblacién del distrito de Paratia de la provincia
de Lampa que solicita espacio de didlogo con representantes de la
empresa minera CIEMSA S.A. para la reformulacion del convenio marco
del afio 2007 entre Municipalidad Distrital de Paratia sobre reparacion por
dafios ambientales por la empresa minera y por la posible ampliacién de
la explotacién a través del proyecto minero Guadalupe. Este conflicto tiene
como actores a la Empresa minera CIEMSA S.A., el Comité de Lucha de
los Recursos Naturales y Medio Ambiente de Paratia, dirigentes del
SUTEP, el Gobernador del distrito de Paratia y Alcalde de la Municipalidad
Distrital de Paratia. Asimismo tiene como actores secundarios del conflicto
al Ministerio de Energia y Minas (MINEM), Ministerio del Ambiente
(MINAM) y Gobernador Regional de Puno. El conflicto activo se encuentra

en didlogo entre los actores o partes.

Un tercer caso de conflicto activo se ubica en los distritos de Antauta y

Ajoyani. El primero ubicado en la provincia de Melgar y el segundo
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localizado en la provincia de Carabaya. En los casos expuestos solicitan
a la empresa MINSUR S.A. la compensacion por los dafios generados y
firma de convenio marco de desarrollo a favor de la poblacién campesina
gue debe expresarse en proyectos de agua y empleo local. El conflicto
tiene como actores primarios al Comité de Lucha, autoridades locales y
organizaciones sociales del distrito de Antauta, pobladores del distrito de
Ajoyani y la empresa minera MINSUR S.A. Y como actores secundarios
esta el Ministerio de Energia y Minas (MINEM) y la Oficina Nacional de
Diadlogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros
(ONDS-PCM). Al igual que en las anteriores los actores del conflicto se

encuentra en dialogo.

El cuarto conflicto minero también de importancia se localiza en el distrito
de Llalli, provincia de Melgar, donde la poblacién expresa su preocupacion
por la contaminacién de la microcuenca Llallimayo por las actividades
mineras que se desarrollan en la zona. El conflicto tiene como actores
primarios a las autoridades locales del distrito de Llalli y la empresa minera
Aruntani. Y como actores secundarios del conflicto esta el Ministerio de
Energia y Minas (MINEM), Ministerio del Ambiente (MINAM), Organismos
de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y la Oficina Nacional de
Didlogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros
(ONDS-PCM). Los actores del conflicto se encuentran en dialogo pero no

se conoce los resultados.

El quinto conflicto se localiza en las comunidades campesinas Hatun
Ayllu, Caycho y otras aldeas cercanas al rio Chacapalca del distrito de

Ocuviri de la provincia de Lampa. La poblacién campesina imputa a la
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empresa minera ARASI S.A.C. de afectar el rio Chacapalca y exigen la
presencia de autoridades de alto nivel. El conflicto tiene como actores al
Frente de Defensa de los Intereses de Ocuviri, al Comité de Gestion del
Convenio Marco, las comunidades campesinas del distrito de Ocuviri,
gobernador del distrito de Ocuviri, alcalde del distrito de Ocuviri, empresa
minera Arasi S.A.C. Y como otra del conflicto esta el Organismos de
Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA), la Autoridad Nacional del
Agua (ANA), Ministerio de Energia y Minas (MINAM) y la Oficina de
Gestion Social del Ministerio de Energia y Minas (OGGS-MINEM), Oficina
de Dialogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros
(ONDS-PCM), Comision por la Paz y el Desarrollo; y el gobernador de la
provincia de Lampa. Entre los actores del conflicto existen dialogos pero

sin resultados.

b) Los conflictos latentes

En este grupo se tiene el caso de los pobladores del distrito de Orurillo
guienes rechazan las actividades mineras de la empresa minera CIEMSA,
La Poderosa y otras empresas mineras concesionarias en tanto que no
se ha realizado los procesos de consulta a las poblaciones de las
comunidades campesinas de Santa Cruz y Huacoto del distrito de Orurillo

de la provincia de Melgar.

El segundo conflicto latente es el caso de la comunidad campesina de
Condoraque que denuncian que sus captaciones de agua se encuentran

contaminadas por los relaves de la empresa minera Sillustani S.A. La
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comunidad se encuentra ubicada en el distrito de Quilcapuncu, provincia

de San Antonio de Putina.

El tercer caso de conflicto latente se encuentra localizado en la provincia
de San Antonio de Putina, Sandia y Carabaya. En el conflicto destacan
los mineros informales de la Rinconada, Sandia y Carabaya quienes se
movilizaron en contra de las medidas dictadas por el gobierno central
orientadas a la formalizacion de la actividad minera informal. El argumento
de los actores del conflicto es que las medidas no se ajustan a la realidad

y serian dificiles de ser cumplidas.
C) Los conflictos en observacion

En la region se registra un solo caso de conflicto minero en observacién
ubicado en el distrito de Nufioa, provincia de Melgar. Se trata del proyecto
minero Santo Domingo de la empresa Minera MINSUR que se encuentra
en trabajos de exploracion. En 2016 las comunidades colindantes al
proyecto minero expresaron oposicidon a las actividades mineras de
exploracion sefialando que el proyecto estaria ubicado en la cabecera de
cuenca y afectaria los recursos hidricos que abastece a toda la poblacion

campesina.

4.3.8 El estado de conflictos mineros en comunidades campesinas

aimaras
a) Los conflictos activos

Los territorios habitados por la poblacion aimara se caracteriza por no

tener una actividad minera desarrollada en la escala de la que hace en el
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norte del departamento de Puno. Quifiones (2011), ha identificado una
postura critica pero no radicalmente opuesta a la actividad minera por
parte de la mayoria de autoridades y funcionarios de los gobiernos
locales?’. Afirma que existe temor a los impactos ambientales vy
preocupacion por las concesiones ya otorgadas que son equiparadas a la
inminente presencia de las empresas mineras en los territorios de las

comunidades campesinas.

El primer caso de conflicto activo se encuentra ubicado en el distrito de
Cojata de la provincia de Huancané. Las comunidades alpaqueras
demandan la suspension de las actividades mineras informales en el rio
Suches que estarian contaminando las aguas. Asimismo denuncian la
presencia de mineros informales bolivianos. El conflicto tiene como
actores primarios a la municipalidad distrital de Cojata, gobernador distrital
de Cojata, Direccion Regional de Energia y Minas (DREM) Puno, Instituto
Geolégico Minero y Metalurgico (INGEMMET), Direccién Regional de la
Oficina Desconcentrada del Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno
Regional de Puno, Municipalidad de Peluchuco (Bolivia), Central Agraria
Boliviana, Comisién de Desarrollo La Paz-Bolivia y Servicio Geoldgico
Técnico de Mineria (SERGEOTECMIN-Bolivia). Y como actores
secundarios se encuentra la Comision Técnica Binacional (CTB),
Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE) y Consulado de Bolivia en
Puno. Los actores del conflicto se encuentran en didlogo pero no se

conoce los resultados.

27 Son autoridades de las municipalidades de los distritos de Plateria y Pichacani de la provincia
de Puno.
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El segundo caso de conflicto minero activo se concentra en la comunidad
campesina Sihuayro, distrito de Pomata y en la jurisdiccion de la provincia
de Chucuito. Los pobladores de las comunidades Sihuayro, Lampa
Grande y Challa-Pampa del distrito de Pomata protestan en contra de
otorgamiento de petitorios mineros ubicados en la zona arqueoldgica de
Tanapaca. Los actores primarios del conflicto son los pobladores del
distrito de Pomata y el Instituto Geologico Minero y Metallrgico
(INGEMMET). Y como actores secundarios se encuentra el Ministerio de
Energia y Minas y la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad de la
Presidencia del Consejo de Ministros (ONDS). En el caso expuesto no

existe dialogo entre los actores del conflicto.

b) Los conflictos latentes

En este grupo se tiene el caso de las poblaciones campesinas que habitan
los distritos de la provincia de Chucuito que se oponen a las operaciones
gue desarrolla la empresa minera Bear Creek Mining Corporation en el
distrito de Huacullani. Las poblaciones campesinas protestaron por el
riesgo de contaminacion y pérdida de tierras comunales. De igual forma
rechazaron toda actividad minera y petrolera por no haber sido objeto de
consulta. Dentro de esta clase de conflicto también esta el caso de las
comunidades campesinas aimaras de Oqopampa del distrito y provincia
de Moho que se oponen al otorgamiento de concesion minera en el cerro
sagrado de Inka Payllita. Los dos conflictos se encuentran en situacion de
latentes que puede evolucionar a ser activos en la medida como se

desarrollen las actividades mineras en las zonas.
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4.3.9 La mineriainformal en los conflictos mineros de concesidon

La practica de la mineria informal en las cabeceras de las cuencas es otra
de las causas del conflicto social en las comunidades campesinas. El
ejercicio de esta actividad estd prohibido por el Estado, pero igual se
desarrolla en zonas alejadas de la regién de Puno afectando la salud de

la poblacion y medio ambiente de la zona.

El caso mas relevante de mineria informal e ilegal que ocasiona conflictos
sociales son las que estan ubicadas en la cuenca del Rio Ramis. El rio es
afectado principalmente por la actividad minera aurifera artesanal e
informal que se desarrolla en la zona de Chaquiminas y Pampa Blanca
del distrito de Ananea, provincia de San Antonio de Putina donde los
relaves, producto del lavado del material aurifero, conteniendo sélidos en
suspension, son vertidos en la naciente del rio Ramis perjudicando el

desarrollo de la agricultura, la ganaderia y la piscicultura.

La mineria informal que se practica en la cuenca del Rio Suches también
ocasiona conflictos sociales por los vertimientos de los relaves mineros en

el mismo rio que afecta la salud de la poblacién y medio ambiente.

El Estado para garantizar la salud de la poblacion campesina y proteccion
de los ecosistemas fragiles promulgd Decretos Legislativos que sanciona
la practica de la mineria ilegal e informal. El Decreto Legislativo N° 1105

redefine la mineria ilegal y define la mineria informal.

La mineria ilegal es la actividad minera que se realiza en espacios
prohibidos como las riberas de los rios, lagunas, cabeceras de cuencay

las zonas de amortiguamiento de &reas naturales protegidas. También se
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considera mineria ilegal a los que usan equipo y maquinaria pesada, que
no corresponde a la categoria de pequefia mineria o mineria artesanal. El
Decreto legislativo en mencion define a los mineros ilegales como
aquellos que no cumplen con las exigencias administrativas, técnicas,
sociales y ambientales de ley, o que se realiza en zonas en las que esta

prohibida.

La mineria informal, es la actividad minera realizada usando equipo y
magquinaria que se encuentra en una o mas de las siguientes situaciones:
a) no corresponde a las caracteristicas de la actividad minera que
desarrolla (PPM o PMA); b) no cumple con las exigencias de las normas
de caracter administrativo, técnico, social y medioambiental que rigen
dichas actividades; y c) es realizada en zonas no prohibidas para la
actividad minera por una persona, natural o juridica o por un grupo de
personas organizadas para ejercer dicha actividad que hayan iniciado un
proceso de formalizacion conforme se establece en este decreto

legislativo.

El Estado peruano con esta medida busca garantizar la salud de la
poblacién, la seguridad de las personas, la conservacién del patrimonio
cultural y de los ecosistemas fragiles, la recaudaciéon tributaria y el
desarrollo de actividades econdmicas sostenibles (Franciskovic y Ipenza,

2015).

Si bien la actividad minera formal esta sujeta a una normativa mas
exigente, el temor a la contaminacion se funda en gran parte por la mala

experiencia con antiguas minas, algunas malas practicas subsistentes y
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una fiscalizacién no siempre oportuna y efectiva. Las actividades mineras
ilegales e informales que se desarrolla en zona norte de Puno han
devastado extensas zonas contaminando los rios con sustancias como el
mercurio y otros elementos perjudiciales al medio ambiente y la salud de
las personas. La percepcion de la poblacion sobre los hechos de
contaminacion tiene una importancia central y condiciona el desarrollo de

los conflictos sociales.

Las principales causas que motivan la informalidad e ilegalidad de las
actividades minera serian la alta cotizacion del precio del oro en el
mercado internacional, la existencia de zonas de extrema pobreza donde
la mineria es percibido por la poblacion como un trabajo de subsistencia
familiar y la ausencia del Estado y de sus instituciones en las zonas donde
operan la mineria informal e ilegal. Otra causa adicional pero importante
es la presencia de titulares de concesiones mineras y empresas que
fomentan la actividad informal alquilando o entregando el trabajo a cambio

de su pago por la explotacion.

El Estado tiene dificultades para controlar la mineria informal e ilegal que
se desarrolla en la zona debido a su aislamiento en que se encuentran las
unidades de produccidon minera informal y la carencia de capacidad
operativa (movilidad, equipos y otros) y la falta de personal preparado para
su control y fiscalizacion. El Estado y el gobierno regional tienen débil
organizaciéon institucional para controlar esta actividad informal que
devasta el medio ambiente y genera conflictos socioambientales en las

comunidades campesinas.
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Huisa (2015), constata en su investigacion la presencia de 3 896 unidades
de produccion minera informal (UPMI) para la region de Puno. Entre sus
componentes destaca a la Mina-Planta, Chute, Mina, Planta de beneficio,
Cochazo, (...) que se ubican en su mayor parte en la provincia de San
Antonio de Putina, Sandia y Carabaya?®. Siendo en menor proporciéon en
el resto de las provincias. El Grupo de Propuesta Ciudadana (2014) afirma
gue una gran parte de los productores mineros informales (pequefios y
artesanales) operan en tierras alquiladas a los titulares de la concesion
minera y sin cumplir los requisitos exigidos por ley. Y uno de los
obstaculos para el avance de la formalizaciébn es que los mineros no
pueden cumplir con la “acreditacion de titularidad, contrato de cesion,
acuerdo o contrato de explotacion sobre la concesion minera”. Lo que
llama la atencion es que el Estado hace poco para presionar a los titulares
de las concesiones que se prestan para este sistema pernicioso de
extraccibn de minerales que afectan los ecosistemas, la salud y el
desarrollo de la agricultura campesina de la zona y se constituye en

germen de los conflictos sociales.

4.3.10Los actores del conflicto en las concesiones de explotacion

minera

Desde el gobierno se ha creado entidades para intervenir en la resolucion
de los conflictos sociales en el sector minero. La Defensoria del pueblo

(2015), revela que las entidades del Poder Ejecutivo especializadas para

28 Establece que en la provincia de San Antonio de Putina existe 166 planta mina, 656 Chute,
352 mina, 538 planta, 2 cochazo; en Sandia 426 planta-mina, 193 chute, 397 mina, 2 planta, 41
cohazo (...); en Carabaya 311 planta-mina, 102 chute, 156 mina, 26 cochazo (...).
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atender la conflictividad social, son por ejemplo, la Oficina Nacional de
Dialogo y Sostenibilidad (ONDS) de la PCM,; la Oficina General de Gestion
Social (OGGS) de MINEM; la Oficina de Asesoramiento en Asuntos
Socioambientales (OAAS), en el MINAM; la Coordinacion de Gestion de
Conflictos y de Cumplimiento de Compromisos Socioambientales y la
Coordinacion de Sistematizacion de Informacion e Investigacion de
Conflictos Socioambientales, en el OEFA. De igual forma algunos
gobiernos regionales han creado oficinas, unidades, o areas funcionales
no estructuradas para la atencién de la conflictividad social existente en
sus jurisdicciones??. La creacion de entidades estatales para hacer frente
a los conflictos mineros es el reconocimiento de la existencia y

constatacion de la conflictividad en el pais.

En Puno como actores primarios de los conflictos destacan los Frentes de
Defensa de los Intereses de los distritos afectados por la actividad minera,
los Comités de Vigilancia del Medio Ambiente, los Comités de Lucha de
los Recursos Naturales y Medio Ambiente y los Comités de Gestion del
Convenio Marco. Son organizaciones de los ciudadanos-indigenas y
poblaciones de comunidades campesinas que demandan derechos al
Estado por no haber implementado mecanismos de consulta a las
poblaciones campesinas afectadas por la mineria. También son actores
de estas movilizaciones las autoridades locales de los distritos, los
tenientes gobernadores y el conjunto de la poblacion campesinas
afectadas por concesiones y actividades mineras. Como contraparte de

este conflicto estan las compafiias mineras representadas por la empresa

29 Informe N° 001-2015-DP/APCSG. Conflictos Sociales y Recursos Hidricos.
178

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO S1[Li Nacional del
i Altiplano

minera ARASI, la empresa minera MINSUR, la empresa minera
ARUNTANI, la empresa minera CIEMSA y la empresa minera SOLEX
PERU. El Instituto Geoldgico Minero y Metalirgico (INGEMMET), la

Direccion Regional de Energia y Minas (DREM-PUNO).

Los actores secundarios de los conflictos mineros en la regiéon de Puno
son el Ministerio de Energia y Minas (MINEM), el Ministerio del Ambiente
(MINAM), Organismos de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA),
la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad de la Presidencia del
Consejo de Ministros (ONDS-PCM), la Autoridad Nacional del Agua
(ANA), Oficina de Gestion del Ministerio de Energia y Minas (OGS-
MINEM), la Comision por la Paz y el Desarrollo (CPD), la Defensoria del
Pueblo (DP), la Comision Multisectorial para la Recuperacion de la
Cuenca del Rio Ramis (CMRR) y el gobernador. Todos son instituciones
del Estado vinculados con el proceso de otorgamiento de concesiones
mineras y fiscalizacion de actividades mineras que desarrollan las

compariias mineras.

Los diversos conflictos que se desarrollan se encuentran en proceso de
didlogo entre los representantes de la empresa minera y representantes
de los pueblos o comunidades campesinas afectados por la mineria. El
Estado a través de sus representantes no aborda las causas estructurales
que motiva el conflicto minero en las comunidades campesinas tampoco
se reconoce la titularidad colectiva de los terrenos superficiales que fueron

concesionados para la mineria sin consulta previa.
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4.3.11Las concesiones mineras y derecho de consulta de

comunidades campesinas

Para Duran (2011), la consulta a los pueblos interesados no ha sido la
regla general del Estado al momento de llevar adelante las politicas de
promocion de la inversion que afectan a las poblaciones indigenas y
campesinas. Son de larga data y reiterados los problemas entre las
comunidades campesinas e indigenas con las empresas mineras, dado
que el Ministerio de Energia y Minas otorga en concesion el territorio de
las comunidades nativas sin ningun tipo de consulta a las poblaciones
afectadas, afectando su seguridad juridica, su derecho a la tranquilidad,
al disfrute de los recursos naturales y del uso de los suelos del territorio

gue han ocupado ancestralmente durante generaciones.

Desde un punto de vista juridico la Ley de Consulta Previa no es un
plebiscito. Tampoco es un acto electoral. Ante todo es una forma de
establecer diadlogos directos con los pueblos indigenas para llegar a
acuerdos parciales o totales deben figurar en un acta de consulta que el

Estado deberia analizar para tomar un decision (Lanegra, 2013).

En el Peru a pesar de su promulgacion y vigencia desde 2011 de la Ley
del Derecho a la Consulta Previa a Pueblos Indigenas u Originarios
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo®°, el Estado no ha dado cuenta de los resultados de dieciséis

proceso de consulta que segun la Defensoria del Pueblo se han llevado a

30 Ley N° 29785, publicado el 07/09/2011
180

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad
Nacional del

TESIS EPG UNA - PUNO

cabo hasta el momento. No se sabe como se llevo a cabo cada proceso y

cuales fueron las lecciones aprendidas en estos procesos de consulta.

Cuadro 9. Normas internacionales que regulan el derecho de consulta

Convenio N° 169 de la OIT

Declaraciéon de las Naciones Unidas

Articulo 6.1 (...) 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

Articulo 19°. Los Estados celebraran consultas
y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas y administrativas
gue los afecten, para obtener su consentimiento

medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

libre, previo e informado.

Articulo 32°
Articulo 6.2 Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan | (...)
efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad | 2. Los celebraran

Estados consultas vy

de llegar a un acuerdo o lograr el cooperardn de buena fe con los pueblos
consentimiento acerca de las medidas indigenas interesados por conducto de sus
propuestas. propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte sus tierras o territorios y otros
Articulo 15.2 recursos, particularmente en relacion con el

desarrollo, la utilizacion o la explotacién de
1. Los derechos de los pueblo interesados a recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos
recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otro
recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los
pueblo 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 prospeccion o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

Fuente: Extraido del Convenio N° 169 de la OIT y Declaracién de Naciones Unidas.
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Uno de los ambitos en que la consulta previa tiene mayor relevancia es
en el de las decisiones administrativas que permiten o autorizan la
utilizacidon, exploracion o explotacion de los recursos naturales que se
encuentran en el territorio de los pueblos indigenas®!. Al respecto, la Corte
Interamericana ha afirmado que los Estados deben garantizar que no se
otorgue ninguna concesion dentro de territorio indigena hasta que
‘entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision

del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental”3?,

El Tribunal Constitucional al abordar el tema de consulta a los pueblos

indigenas sefala:

34. [...] Es interesante enfatizar, ademas, lo expuesto en el articulo 15,
gue sefala que los gobiernos debera establecer procedimientos mediante
los cuales se puedan consultar a los pueblos interesados “antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes de sus tierras”. De igual forma, el articulo indica
gue los pueblos indigenas deberan participar en los beneficios de tales
actividades y si se ven dafiados debido a tales actividades, podran solicitar
una indemnizacion equitativa. Con ello se pretende armonizar la dinamica

entre los pueblos indigenas y otros agentes sociales y econoémicos.

35. En virtud a ello, la consulta debe realizarse antes de emprender

cualquier proyecto relevante que pudiera afectar la salud de la comunidad

31 Convenio 169 de la OIT, art. 15.2 y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, art. 32.2.

32 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reglamento,
Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie C N° 245, parrafo 205 y Caso del Pueblo Saramaka vs.
Suriman, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de
noviembre de 2007, Serie C N° 172, parrafo 130.
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nativa o su habitad natural. Para ello debe brindarsele la informacion
relativa al tipo de recurso a explotar, las areas de exploracion, informes
sobre el impacto ambiental, ademas de las posibles empresas que
podrian efectuar la explotacion del recursos. Estos elementos servian
para que al interior del grupo étnico se inicien las reflexiones y diadlogos
sobre el plan a desarrollar. Esta informacion tendra que entregarse con la
debida anticipacion para que las reflexiones que puedan surgir sean
debidamente ponderadas. Una vez superada esta etapa se podra dar
inicio a la etapa de participacién propiamente dicha, en la que se buscara
la dinamica propia del dialogo y el debate entre las partes. Finalmente, la
consulta planteada a la comunidad nativa tendra que ser realizada sin

ningun tipo de coercion que pueda desvirtuarla.

36. Estos criterios han sido también recogidos por la Corte Interamericana
en el caso Pueblo de Saramaka vs. Surinam. En dicha sentencia, ademas
se establecié que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
tenian el derecho de ser titulares de los recursos naturales que
tradicionalmente habia usado en su territorio. De otro lado, también se
explicitd que, no obstante ello, es claro que los derechos no son absolutos,
pudiendo quedar subordinado el uso y goce de los bienes a los intereses
de la sociedad. Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos consideré que:

“[...] cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala
gue tendrian un mayor impacto dentro de territorio de Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramakas, sino también

debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de estos, segun
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sus costumbres y tradiciones” (Pueblo de Saramaka vs. Surinam, fund.

134)3,

De igual forma el Tribunal Constitucional en su segundo fallo sobre la

intensidad de la consulta en la etapa de exploracion y explotacion sefiala:

32. De igual forma, el principio de flexibilidad tendria que entrar a tallar en
la intensidad de la consulta cuando esta sea realizada en un contexto de
exploracion y cuando se pretende la explotacion. Si bien en ambos casos
procede la consulta, no es menos cierto que en principio la intervencion
sera mayor con la explotacién que con la exploracion. En tal sentido, ello
tendra que ser tomado en cuenta al momento de analizar la realizacion
del derecho de consulta y los consensos a los se arriben. Asi, mientras
mayor intensidad de intervencidn se prevea, mayor escrutinio tendra que
existir al momento de revisar el proceso de consulta. Ello debido a que se
esta frente a una intervencion que en principio serd importante y de un
mayor nivel de afectacion. En tal sentido, importa mayor participaciéon por

parte de los pueblos indigenas directamente afectados3.

El articulo 6 de la Ley N° 29785 sefiala que los pueblos u originarios
participan en los procesos de consulta a través de sus instituciones y
organizaciones representativas, elegidas conforme a sus usos vy
costumbres tradicionales. Asimismo el articulo 12 de la misma ley sefala
gue corresponde a las entidades estatales brindar informacion a los

pueblos indigenas u originarios y a sus representantes, desde el inicio del

33 Sentencia STC N° 03343-2007-AA, 19 de febrero de 2009
34 Sentencia STC 0022-2009-PI/TC, 9 de junio de 2010
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proceso de consulta y con la debida anticipacion, sobre los motivos,
implicancia, impactos y consecuencias de la medida legislativa o
administrativa. Finalmente en el articulo 6 del Reglamento de la Ley N°
29785, respecto a consulta previa y recursos naturales, sefiala que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y en
el articulo 66° de la Constitucion Politica del Peru; y siendo los recursos
naturales, incluyendo los recursos del subsuelo, Patrimonio de la Nacion,
es obligacion del Estado Peruano consultar al o los pueblos indigenas que
podrian ver afectados directamente sus derechos colectivos,
determinando en qué grado, antes de aprobar la medida administrativa
(...) que faculte el inicio de la actividad de exploracién o explotacién de
dichos recursos naturales en los &mbitos geograficos donde se ubican el

o los pueblos indigenas.

La ley de consulta, no modifica tampoco deroga las medidas legislativas
ni deja sin efecto las medidas administrativas dictadas con anterioridad a
su vigencia®. Este significa que las concesiones mineras otorgadas antes
de la dacion de esta norma no serian afectadas por la ley del derecho a

la consulta previa.

La implementacién de la Ley de Consulta Previa, aprobada por
unanimidad en el Congreso de la Republica, es vista por las empresas y
por el Ministerio de Energia y Minas como un factor que obstaculiza aun
mas las inversiones, por lo que ejercen presion para que la aplicaciéon de

esta ley se limite a las comunidades indigenas amazodnicas, dejando de

35 Segunda disposicion complementaria final de la Ley N° 29785.
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lado a las comunidades campesinas de la sierra. Al respecto, ha causado
sorpresa la negativa del gobierno de publicar la base de datos de los
pueblos indigenas y su decision de esperar que sea la comunidad que se
considere afectada por un proyecto de inversion la que solicite el
reconocimiento. En otras palabras, iniciar el proceso “a pedido de parte” y
atenderlo “caso por caso. No publicarla y dejar que las comunidades
indigenas se autovaliden es no respetar los derechos ciudadanos y
relativizar el Convenio 169 de la OIT. Las marchas y contramarchas del
gobierno en esta materia contribuyen a generar mayor desconfianza,
especialmente entre las comunidades campesinas del ande, en cuyos
territorios se asientan muchos proyectos mineros (Grupo Propuesta

Ciudadana, 2014).

4.3.12 ;La Ley de Consulta Previa seria un mecanismo de resolucion

de conflictos mineros?

La Ley de Consulta Previa®® de ninguna manera significa el fin de los
problemas entre el Estado y los pueblos indigenas. La historia que los
une, o mas bien desune, es larga y llena de arbitrariedades como para
pretender un facil final feliz. Por ello, debe ser considerada como una
declaracion seria de intenciones que permitan construir condiciones
democréticas de relacion entre ellos. En el intento, sin embargo, se

deberan superar numeros escollos, entre los cuales comienzo por

36 |a Ley de la Consulta Previa fue aprobada en Pert en septiembre de 2011 y entr6 en vigencia
en abril de 2012.
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mencionar los que provienen de la propia estructura de sociedad peruana,

como el autoritarismo y el racismo.

Hay que recordar que la sociedad peruana estd marcada por relaciones
profundamente autoritarias que vienen desde la colonia. Los patrones y
caudillos del pasado han cambiado de apariencia, reemplazando las
formas mas brutas de botas, fuetes, cepos y caballos, por leyes y
discursos que encubren nuevas formas de dominio y atropello contra los
pueblos indigenas. El desprecio hacia el otro es ahora expresado

mediante decretos como sus instrumentos contundentes.

En la nueva Ley de Consulta los puntos preocupantes es el referido a los
“criterios de identificacion de los pueblos indigenas u originarios”, que
segun la norma pueden ser objetivos y subjetivos (Art. 7°). Se pone en
manos del Estado (parte que se convierte en juez) la decision de
considerar o no a una colectividad como indigena. Asimismo seran los
Ministerios de Energia y Minas, Agricultura, Transporte u otros quienes
califiguen la condicién de indigenas de los afectados. Las entidades
estatales seran también quienes identifiquen si “las propuestas de
medidas legislativas o administrativas (...) tienen una relacién directa con
los derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios” (Art. 9°),
es decir, si ésas son 0 no susceptibles de ser consultadas. Otra vez el
Estado tiene una cuota de poder exagerado en el proceso de

cumplimiento de la consulta.

Respecto a la necesidad de cambios en el estilo de relacion entre el

gobierno y las organizaciones indigenas, es fundamental que el Estado
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capacite a sus funcionarios para hacerles comprender el alcance de los
derechos de los pueblos originarios, que son por cierto especiales y
rotundos, como que su derecho a la propiedad territorial no lo genera el
titulo sino su condicién de originarios, es decir, de estar en estas tierras
antes de la formacion del Estado. También para que entiendan el caracter
transgeneracional de sus territorios, ya que se trata de una heredad
recibida de sus antepasados y que deben legar a sus descendientes

(Chirif, 2011).

La iniciativa a la apertura de un mayor debate sobre la implementacion de
la consulta previa es incipientes. El Estado no se esfuerza por impartir el
conocimiento y reconocimiento de los Derechos Indigenas sino sigue en
el mismo espiral colonial de exclusion porque el sistema, la normatividad,
el Estado estd basado en otras fuentes precisamente contrarias a
encaminar un tejido de comprensién abierta de la sociedad plural y del

pluralismo del derecho.

La ley y reglamento de la consulta previa, tiene que ver con un tratamiento
constitucional, no encuentra una forma de implementarse, dado que existe
aun imprecisiones y vacios en el contenido de dicha normatividad, hay
gue crear mecanismos consensuados de dialogo intercultural, hay que
impulsar la toma de conciencia de la pluriculturalidad, y asumir el principio

y derecho de la consulta previa.

La ausencia de mentalidad constitucionalista y pluralista en los abogados
gue desconocen sobre interculturalidad y derechos indigenas,

obstaculizan una visualizacion amplia de los conflictos sociales.
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Finalmente, hace falta ampliar la comprension del Neoconstitucionalismo
de tipo originario y sus componentes garantistas para dar viabilidad al

derecho de la consulta previa (Espezua, 2016).

La consulta previa forma parte del escenario de riesgo de la
gobernabilidad democrética en la medida en que esta se ha convertido en
un tema de tension. Asi, lejos de prevenir conflictos, la LCP es un tema
de preocupacion y discrepancia entre el Estado, el empresario y
organizaciones indigenas. Es necesario evitar que la LCP siga siendo un
tema de tension. Esta debe generar confianza, cultura democratica,
inclusién, prevencion de conflictos y paz social. A pesar de tener vacios e

imprecisiones (Karp-Toledo, 2014).

4 .3.13El andlisis de conflictos mineros de concesién en

comunidades campesinas de Puno

Las movilizaciones contra las industrias extractivas son impulsadas en
parte por la “demanda de derechos” que en general se oponen a la mineria
y buscan detenerla, en tanto que otras son movidas en parte por la
“‘demanda de servicios”. Las preocupaciones ambientalistas en defensa
de la provision de agua o proteccion de los campos agricolas, ejemplifican
la categoria de movilizaciones en “demanda de derechos”, el grueso de

las cuales se opone a la mineria.

La percepcion de que se margina y excluye a las comunidades del
proceso de toma de decisiones en torno a la gobernanza de los recursos
naturales también desencadena protestas importantes y estaria dentro de

las “demandas de derechos”. Estas movilizaciones reclaman el derecho a
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la consulta previa sobre los proyectos mineros que afectan a los pueblos
indigenas. Segun Arellanos-Yanguas (2010), el alza de las utilidades
también estimula a las comunidades locales a exigir el “cumplimiento de
promesas y acuerdos previos que ellos sienten que aun no han sido
honrados” o su parte justa de las utilidades de la compafia no han sido

distribuidos o revertidos a la poblacién o comunidades (Arce, 2015).

Las principales “demandas de servicios” de la poblacion quechua son las
siguientes: a) La fiscalizacién ambiental de actividades mineras formales
e informales que se desarrolla en la zona norte de Puno; b) La
participacion en las utilidades que genera la explotacién de recursos
mineros; c) La demanda de empleo local a las empresas minera porque
consideran que la poblacién no se beneficia de los recursos que extraen
del subsuelo de sus tierras; d) Demanda de compensacion por dafios
ecoldgicos a la empresa minera; €) Demanda de proyectos productivos a
la empresa minera para las comunidades campesinas; f) Demanda de
reformulacion de Convenio Marco entre empresa minera y autoridades

comunales.

Los conflictos gira en torno a la “demanda de servicios” y “demanda de
derechos” de las poblaciones campesinas. Para Bebbington (2011), el
territorio no es para los indigenas y campesinos-indigenas una mera
fuente de recursos mineros y petroleros. Es, ante todo, un espacio de
socializacién, de produccion y reproduccién de experiencias que vinculan
el mundo humano con el mundo natural y la esfera espiritual, politica y
econdmica. Las comunidades campesinas no separan fisica ni simbélica

suelo y subsuelo como si lo regula la legislacion minera. La tierra y los
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recursos que existen en ella forman un todo inseparable y se considerado
sagrado. La manera de entender y explicar el territorio tiene que ver con

la cultura de la comunidad campesina.

Las principales “demandas de derechos” en los conflictos mineros de las
comunidades campesinas aimaras son las siguientes: a) La demanda de
derecho de consulta previa en la concesion minera o petitorio minero; b)
Demanda de proteccion del medio ambiente y tierras comunales frente a
las actividades de exploracion de las empresas mineras; ¢) Demanda de
suspension de actividades de la mineria informal que afecta el medio

ambiente y vida de la comunidad campesina.

En las comunidades campesinas aimaras el conflicto esta vinculado con
la concesién minera de exploracion y el riesgo que podria generar la
actividad minera en el medio ambiente y en el acceso a los recursos
naturales que impulsa el Estado. Para Quifiones (2011), la participacion
en la movilizaciobn de algunos lideres locales, se basé no solo en
demandas ambientales o de conservacion de la diversidad sino
especificamente en el impacto que puede generar la actividad minera en
sus actividades productivas, las cuales no solo sirven de sustento material
sino que estan ligadas a sus modos de vida y al valor no monetario sino

simbalico que se les otorga a la tierra.
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4.4 CORRELACION DE UNIDADES DE INVESTIGACION Y

COMPROBACION DE HIPOTESIS

4.4.1 Parala hipotesis especifica |

“La teoria dominialista regalista de la mina es la fuente que sustenta el
dominio estatal de los recursos mineros en el Perd y también limita el
ejercicio de los derechos colectivos de las comunidades campesinas

sobre los recursos mineros.”

Conforme se advierte de la presente investigacion la fuente doctrinaria
gue sustentan el dominio minero peruano es la teoria dominalista
regalista. La doctrina sefiala que el Estado como representante politico de
la nacion es el “propietario absoluto” o el ente que administra los recursos
naturales renovables y no renovales existentes en el territorio nacional y
la explotacion de esta riqueza por medio de terceros o por el propio Estado
debe satisfacer las necesidades de la sociedad peruana. La Constitucion
Politica del Per( de 1993 en el articulo 66, El Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria D.S. N° 014-92-EM en el articulo Il del Titulo
Preliminar, el Cédigo Civil de 1984 en el articulo 954 y otras normas
juridica en materia minera adopta el sistema dominialista que participa del
sistema regalista del seforio del Estado. La doctrina tiene su origen en el
derecho indiano de la colonia en materia de mineria donde el subsuelo y
los recursos minerales era propiedad del rey de Espafia y por su
extraccion se pagaba como tributo el quinto real. Los fundamentos del
dominio real de las minas estan en las Ordenanzas de Mineria de Toledo

y de Nueva Espafa. La doctrina es una herencia de la colonia que
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continto aplicandose hasta los inicios de la vida republica e incluso hoy
persiste muchas institutos como regalia minera y otros que son rezagos

del derecho indiano aplicado en américa hispana.

El Cbdigo de Mineria de 1900 prescribe en el art. 32 lo siguiente: “el
gobierno administrativo y econdmico en materia de Mineria corresponde
al Poder Ejecutivo por el Ministerio del Ramo, al Consejo Superior de
Mineria, a las Diputaciones Territoriales y a los funcionarios o autoridades

que hagan sus veces”.

La legislacion actual mantiene el sistema dominialista. La Constituciéon
Politica en su articulo 66, declara que los recursos naturales renovables y
no renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano en su
aprovechamiento. Por Ley Organica, se fijan las condiciones de su
utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su
titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal. El Texto Unico
Ordenado (art. Il TP, TUO) reitera la declaracién constitucional: Todos los
recursos minerales pertenecen al Estado cuya propiedad es inalienable e

imprescriptible.

Esta doctrina que sustenta el dominio originario de los recursos minerales
por el Estado o el argumento que como representante de la nacion
administra los recursos minerales que se encuentran en el suelo y
subsuelo constituye para las comunidades campesinas propietarias de los
terrenos superficiales un despojo de sus recursos que se encuentran en
el subsuelo y esta es la razon por lo que se rechaza las concesiones

mineras otorgadas en los territorios de las comunidades campesinas
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generandose conflictos con las empresas concesionarias o0 las que
después de obtener su concesion se dedican a la exploracion y
explotacion minera no teniendo legitimidad social en las poblaciones
campesinas. La Constitucion Politica del Perd como norma fundamental
de la sociedad peruana no regula los derechos participatorios de las
comunidades campesinas en las utilidades que genera la explotacion de
los recursos mineros por las empresas concesionarias. Asimismo no
regula el derecho de preferencia de la explotacion de los recursos mineros
en los territorios indigenas u originarios. Las comunidades campesinas
sienten que no se benefician de las actividades que desarrollan las
empresas mineras. Sus condiciones sociales y econdmica no han
cambiado siguen tal igual como fueron antes de las operaciones mineras

lo que contrasta con el desarrollo econdémico de las compafiias mineras.

Los postulados o principios de la teoria dominialista regalista entran en
franca contradiccion con los intereses de las comunidades campesinas.
La barrera importante es la cultura de la poblacién campesina. El Estado
sustentado en la fuente doctrinaria dominialista regalista divide la
superficie de la tierra ficticiamente a través de una figura juridica en suelo,
subsuelo y sobresuelo para la explotacion de los recursos mineros y esta
manera de fragmentar legalmente la tierra contraviene la cosmovision de
la poblacion andina donde la tierra y los recursos que contienen forman
una unidad inseparable en el que la poblacion andina se encuentra

integrada y profundamente relacionada con su territorio.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

sus Sentencias en materia de los derechos de los pueblos indigenas u
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originarios deja importante precedente que los pueblos indigenas tienen
derecho a la consulta previa sobre las medidas administrativas y
legislativas que pueden afectar sus derechos sin embargo estas
jurisprudencias desarrolladas no han sido aplicadas en nuestro pais

conforme a los estandares internacionales.

4.4.2 Parala hipotesis especifica ll

“La concesiéon minera es un acto administrativo real tanto en su génesis
como en sus efectos juridicos que constituye el Estado a favor del
concesionario para el aprovechamiento y utilizacion de los recursos
mineros y no admite el derecho de participacion de las comunidades

campesinas en la gestion de recursos mineros”.

Conforme se puede advertir de la presente investigacion respecto a los
vacios en el procedimiento ordinario para concesiones se tiene en el
primer parrafo del articulo 117 que sefiala que el procedimiento ordinario
para el otorgamiento de concesiones mineras se establece a través de
una jurisdiccion nacional descentralizada, a cargo del Registro Publico de
Mineria. Asimismo en el articulo 118 del Capitulo Il, en su péarrafo primero
también se establece que el solicitante debera presentar el petitorio de la
concesion minera ante cualquier Oficina del Registro Publico de Mineria,
o0 ante la entidad que autorice dicho registro, abonando 10% de una
Unidad Tributaria. La omision de la consulta previa a los propietarios de
los terrenos superficiales que son las comunidades campesinas también

se tiene en el Reglamento de Procedimientos Mineros: Decreto Supremo
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N° 018-92-EM3’, Capitulo Ill (procedimiento ordinario) en el articulo 17
gue establece los requisitos y los recibos que debe presentar el
peticionario que generalmente son compafias mineras, abogados y
personas naturales. En este procedimiento no se establece el derecho de
consulta o participacion de los representantes de las comunidades
campesinas que seran afectados por la medida administrativa y en el caso
estudiado son propietarios de los terrenos superficiales la mayoria de la
poblacién campesina. Ante este vacio en la ley y en su reglamento se ha
implementado de manera progresiva y sistematica el otorgamiento de las
concesiones mineras que para la regién de Puno es de 3193 que ocupan
1 479 396 hectareas de tierra en los territorios de las comunidades
campesinas aimaras y quechuas. Estos hechos juridicos causaron en las
poblaciones aimaras y quechuas un rechazo y posterior conflictos por no

haberse implementado la consulta previa en los procedimientos mineros.

La legislacién minera no prevé en ninguno de sus articulos el derecho de
consulta a las comunidades campesinas considerando que la reserva de
los recursos mineros se encuentra en los territorios de las comunidades
campesinas. En las 3 193 concesiones mineras otorgadas en la regién de
Puno no se ha realizado la consulta previa y este vacio en la ley es causa
principal de los 14 conflictos vigentes que segun la Defensoria del Pueblo
son activos, latentes y en estado de observacion que en su mayoria se

concentran en los territorios de las comunidades campesinas.

87 El Peruano: 08.09.92, D.S. N° 084-2007-EM, 1° D.T. Vigencia de las normas modificatorias.
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4.4.3 Parala hipotesis especifica Il

“La omision de consulta previa en el procedimiento de otorgamiento de
concesiones mineras y su posterior explotacion con impactos negativos
de los territorios de las comunidades campesinas son las causas

principales de los conflictos mineros en la regién de Puno.”

La hipétesis que aqui se plantea es que en el procedimiento ordinario de
otorgamiento de concesidn minera no participa los representantes de las
comunidades campesinas como actores en la gestion de los recursos
mineros. Tampoco intervienen en la toma de decisiones constituyéndose
en la causa principal de los conflictos sociales en las comunidades
campesinas de la region de Puno, lo que se corrobora con los informes de
la Defensoria del Pueblo que monitorea los conflictos sociales: siete
activos, cuatro latentes y uno en estado de observacion. Las principales
normas mineras que generan conflictos en las comunidades campesinas
son el régimen de concesiones, procedimiento y actividades mineras y la
falta de consulta previa de las concesiones otorgadas en los territorios de

las comunidades campesinas.

Otra causa del conflicto social de las comunidades campesinas son las
actividades de la mineria informal e ilegal que se desarrolla en las
concesiones de los titulares mineros quienes alquilan su concesién a los
mineros informales. La mineria informal como se explica en el trabajo
vierten residuos solidos que contaminan los rios y ecosistemas fragiles, la
salud de la poblacion y el desarrollo de las actividades agricolas y

ganaderas de las poblaciones que viven en las riveras adyacente de los
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rios importantes de la region de Puno. Este es el caso de los rios Suches
y Ramis. Los componentes de actividades mineras informales se
concentran en la provincia de San Antonio de Putina con 1 714 unidades
de produccion minera informal, seguido de la provincia de Sandia con 1

041 y Carabaya con 595.

Las concesiones mineras sea de exploracion y explotacion tienen
impactos negativos en la zona norte de Puno donde se concentra
importante poblacion quechua que rechazan en su condicion de
propietarios de terrenos superficiales la explotacion mineria por lo que se
organizaron en Comités y Frentes de Defensa para impedir el avance la
mineria que compite por los mismos recursos como es el agua. En los
espacios donde no se practica la agricultura pero si las actividades
extractivas, las poblaciones campesinas demandan a las empresas
mineras oferta de trabajo y renegociacion de tierras con las compafiias
mineras. Las comunidades campesinas quechuas compiten por el mismo
recurso agua con las compafiias mineras que también necesita para sus
actividades de explotacion. El agua es fundamental para agricultura de
subsistencia y eso se expresa en los conflictos mineros de las
comunidades campesinas quechuas (Ayaviri, Azangaro, Lampa y San
Antonio de Putina) y comunidades aimaras (Chucuito y Huancané). Las
actividades mineras son percibidas como un riesgo para la subsistencia
de la poblacion campesina y su medio ambiente. Los actores del conflicto
son las comunidades campesinas propietarios de los terrenos
superficiales y las empresas mineras dedicadas a la exploracion y

explotacion de minerales.
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CONCLUSIONES

- Se ha determinado que la fuente doctrinaria que sustentan el dominio
minero peruano es la doctrina dominialista regalista. Este sistema
argumenta que todos los recursos minerales existentes en el territorio
nacional es patrimonio de la nacion y para su explotacion es el Estado
quién las entrega mediante la regla denominada “concesién” a personas
naturales o juridicas. El sistema separa con regimenes legales propios la
superficie del yacimiento minero. Esta fragmentacion del territorio para
fines de extraccion minera colisiona con la cultura de las comunidades

campesinas.

- El ordenamiento juridico minero no reconoce a las comunidades
campesinas la titularidad de los recursos minerales que se encuentran en
el subsuelo. Tampoco regula los derechos de participacion directa en las
utilidades que genera la explotacion de los recursos mineros conforme
exige el Convenio 169 de la OIT, en el articulo 15.2 y la Declaracion de

las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas en el articulo 26.2.
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- La concesidn minera es un procedimiento administrativo en el que
destaca como actores del proceso el Instituto Geoldgico, Minero y
Metalirgico (INGEMMET) representando al Estado peruano y el
solicitante que son personas juridicas y naturales que tienen intereses en

la exploracion y explotacién de los recursos mineros.

- El procedimiento ordinario de otorgamiento de concesion minera es casi
automatico, solo requiere cumplir los requisitos que exige la legislacion
minera en materia de concesion y el pago de derechos de concesién. Es
irrelevante la participacion y la consulta previa de las organizaciones
campesinas en el procedimiento de otorgamiento de concesiones

mineras.

- Analizando la ley y Reglamento de Procedimiento Ordinario Minero se ha
determinado que en su contenido normativo no se encuentra regulado la
consulta previa a las comunidades campesinas propietarias de los
terrenos superficiales que serian afectados por las medidas

administrativas.

- El crecimiento acelerado de las concesiones crea situaciones de
conflictividad social. En Puno se otorgaron 3 193 concesiones mineras sin
haberse implementado el derecho de consulta previa. De este total, 2 750
concesiones se ubican en las comunidades campesinas quechuas
concentrando 1 198 526 has de tierra, y 443 concesiones se situan en las
comunidades aimaras concentrando 280 871 has de tierras para

actividades de exploracion y explotacion minera.

202

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

Altiplano

TESIS EPG UNA - PUNO 4[58 Nacional del

- La omision de consulta previa en los procedimientos mineros ha
desencadenado doce conflictos sociales. De este total, cinco son
conflictos activos, dos latentes y uno en estado de observacion las que se
focalizan en las comunidades campesinas quechuas, y dos conflictos
activos y dos latentes se concentran en las comunidades campesinas
aimaras. Las poblaciones campesinas afectadas por la mineria demandan
derecho de consulta y derecho de participacion en las concesiones

mineras otorgadas por el Estado peruano.
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RECOMENDACIONES

- Reforma institucional y legal en procedimientos mineros para que las
comunidades campesinas propietarias de los terrenos superficiales
tengan un auténtico derecho de consulta y participaciéon que exigen los
estandares del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas.

- El gobierno nacional y regional debe reformar la legislacion minera
recogiendo las experiencias del sistema concesional de los paises
vecinos donde existen importantes pueblos indigenas a fin de adecuarlas

a la realidad de las comunidades campesinas.

- El Estado a través de la Defensoria del Pueblo y de la Oficina de Didlogo
Nacional y Sostenibilidad debe visibilizar la conflictividad social de las
comunidades campesinas a través de la incorporacion de la categoria
conflicto en comunidades en las tipologias de conflictos sociales. Y
monitorear los conflictos sociales en comunidades campesinas que

tengan como parte del pliego o demanda la consulta previa.
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- El Ministerio del Ambiente debe fortalecer los procesos participativos en
casos de concesiones extractivas, teniendo como requisito de inicio de

operacion, la aprobacion de Estudio de Impacto Ambiental.
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Anexo 1. Proyecto de ley “derecho de las comunidades originarias™®

TITULO |
Disposiciones generales
Articulo 1°.- Objetivo de la Ley

La presente Ley establece el régimen legal, funcionamiento, derechos y obligaciones
minimos de las comunidades originarias dentro del marco de la Constitucién Politica del

Pert y de los Convenios Internacionales suscritos por el Estado.

Dichas comunidades tendran la condicién de pueblos originarios en la medida que
reinan las caracteristicas establecidas en el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y se reconozcan a si mismas como tales, conforme a la

legislacion sobre la materia.
Articulo 2°.- Finalidad de la Ley

La finalidad de la presente Ley es promover el desarrollo integral de las comunidades

originarias del Peru.
Articulo 3°.- Definiciones
Para efectos de esta Ley se entiende como comunidades originarias:

a) Comunidades campesinas.- Organizaciones sociales, integradas por familias
que habitan y controlan un territorio, vinculadas generalmente por vinculos
ancestrales, sociales, econémicos y culturales, expresados en la propiedad
comunal de la tierra, el trabajo comunal, la ayuda mutua y el desarrollo de
actividades agropecuarias y multisectoriales, asentadas predominantemente en

la costa y sierra.

38 Proyecto de ley elaborado a partir de la propuesta de AIDESEP — CONAPA — CCP - CNA.
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b) Comunidades nativas.- Organizaciones sociales que tienen su origen en los
grupos tribales de la selva y ceja de selva, constituidas por conjuntos de familias
vinculadas por idioma o dialecto, elementos culturales y sociales, tenencia y uso

comun y permanente de un territorio, con asentamiento nucleado o disperso.

C) Pueblos indigenas en aislamiento voluntario.- Son todos aquellos grupos
poblacionales indigenas de tamafio variable, que no han desarrollado relaciones
sostenidas con la poblacién no indigena o que, habiéndolas mantenido con

anterioridad, han optado por no continuarlas.

Articulo 4°.- Reconocimiento histérico

El Estado reconoce la existencia legal y personalidad juridica de los pueblos originarios

cuyos origenes son anteriores a la formacién de la republica peruana.

TiTuLo Il

Derechos colectivos de las comunidades originarias

Articulo 5°.- Derechos de las comunidades originarias

Son derechos colectivos de las comunidades originarias:

a. Su reconocimiento juridico;

b. La autonomia;

C. Su identidad cultural;

d. El empleo de su idiomay la educacion intercultural bilingle;

e. El derecho a la tierra;

f. El derecho a utilizar los recursos naturales existentes en su territorio para su
beneficio.
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g. El derecho a la propiedad intelectual sobre sus recursos y sabiduria tradicional.

Articulo 6°.- Reconocimiento juridico

El Estado reconoce la existencia legal de las comunidades originarias.

Articulo 7°.- Derecho a la autonomia

Las comunidades campesinas y nativas tienen derecho a regular sus propias formas de
organizacion social, econémica, cultural y espiritual, asi como para aplicar su derecho

consuetudinario, de acuerdo a la Constitucion y la presente Ley.

Articulo 8°.- Derecho alaidentidad cultural

Las comunidades campesinas y nativas tienen derecho a su identidad cultural,
entendida como el derecho a preservar, expresar y desarrollar libremente su propia

cosmovision.

Son derechos a la identidad cultural de los miembros de las comunidades:

a. Emplear el nombre propio en su idioma y a su inscripcion fiel en los registros
civiles.
b. Usar su idioma para garantizar que sus derechos o que su libertad de expresion

no quede restringida por razones linglisticas.

C. Contar con procedimientos legales y administrativos adaptados a su condicion

cultural propia.

d. Profesar sus creencias religiosas.
e. Conservar su identidad familiar y al matrimonio tradicional.
f. Educarse de acuerdo a su cultura, con enfoque intercultural.
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El Estado reconoce y promueve el derecho de sus miembros a elegir y ser elegidas

como dirigentes de sus organizaciones y participar con poder de decision, a todo nivel.

Articulo 9°.- Derecho al idiomay la educacion bilingle

El Estado garantiza el uso de la lengua quechua, aymara y las lenguas amazoénicas
como oficiales en los territorios de las comunidades originarias, las mismas que seran
empleadas en las actuaciones y procedimientos administrativos, judiciales y politicos,
reconociendo que el idioma forma parte sustancial de su personalidad e identidad. Por

tanto, el Estado:

a. Garantiza que los elementos y valores culturales de las comunidades se
incorporen en los planes y programas curriculares de los Centros Educativos a

los que pertenecen.

b. Impulsa la ensefianza en el propio idioma de las comunidades.

C. Otorgara becas a los estudiantes de las comunidades originarias en las

Universidades Nacionales e Institutos Superiores del Estado.

Articulo 10°.- Derecho a la tierra

El Estado garantiza el derecho de propiedad de los miembros de las comunidades
originarias sobre las tierras que ocupan y recursos naturales que aprovechan en su

territorio.

Articulo 11°.- Derecho a utilizar los recursos existentes en su territorio

Las comunidades originarias tienen derecho a utilizar en forma gratuita los recursos

naturales existentes en sus tierras y territorios.
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Articulo 12°.- Derecho ala propiedad intelectual y de conocimientos colectivos

Las comunidades originarias tienen derecho a la propiedad de sus conocimientos
colectivos, de los elementos biogenéticos y recursos naturales que se encuentran en

sus territorios, asi como a las nuevas variedades vegetales creadas por ellos.

TiTULO 1l

De las comunidades originarias

CAPITULO |

DE LAS COMUNIDADES ORIGINARIAS

Sub Capitulo |

Normas Generales sobre las Comunidades Originarias

Articulo 13°.- Definicién de Comunidad Originaria

Las comunidades originarias son organizaciones de interés publico, con existencia legal
y personeria juridica, integradas por familias que habitan y controlan determinado
territorio, ligadas por vinculos sociales, econdmicos y culturales, expresados en la
propiedad comunal del territorio, el trabajo comunal, la ayuda mutua, el gobierno
democrético y el desarrollo de actividades econdmicas, cuyos fines se orientan a la

realizacion plena de sus miembros y el desarrollo de su ambito local.

Constituyen también territorios comunales todos los sectores 0 anexos en los que se
encuentran ubicados grupos de familias de comuneros con caracter permanente y

reconocido por la Asamblea General de la comunidad.

Articulo 14°.- Competencia de las comunidades originarias

Las comunidades originarias son competentes para:
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a) Formular y ejecutar sus planes de desarrollo integral: agropecuario, artesanal e

industrial, promoviendo la participacion de los comuneros;

b) Regular el acceso al uso del territorio y otros recursos por parte de sus miembros;

c) Establecer las &reas de los centros poblados y los destinados a uso agricola,

ganadero, forestal, de proteccion y otros;

d) Promover la forestacién y reforestacion en tierras de aptitud forestal;

e) Organizar el régimen de trabajo de sus miembros para actividades comunales y

familiares que contribuyan al mejor aprovechamiento de su patrimonio;

f) Concertar con organismos publicos y privados, los servicios de apoyo a la

produccién y otros, que requieran sus miembros;

s)) Constituir empresas comunales, multicomunales y otras formas asociativas;

h) Administrar justicia en sus territorios dentro del marco constitucional vigente y

Sus estatutos;

i) Las demas que sefiale el Estatuto de la Comunidad.

Sub Capitulo Il

De los Comuneros Originarios

Articulo 15°.- Comuneros

Son comuneros y comuneras los nacidos en la comunidad originaria, los hijos de

comuneros y las personas integradas a la comunidad.

Se considera comunera 0 comunero integrado:

a) Al varén o mujer que conforme pareja estable con un miembro de la comunidad;

Y,
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b) Al varon o mujer, mayor de edad, que solicite ser admitido y sea aceptado por la

comunidad.
Articulo 16°.- Derechos y deberes de los comuneros

Todos los comuneros y comuneras tienen derecho a hacer uso de los bienes y servicios
de la comunidad en la forma y con los requisitos que establezca el Estatuto y los
acuerdos de la Asamblea General. Tiene ademas, el derecho a participar con voz y voto
en las Asambleas Generales, asi como a elegir y ser elegidos para cargos propios de la

comunidad, promoviendo la participacion de la mujer y la equidad de género.
Sub Capitulo 1l
Régimen Administrativo
Articulo 17°.- Organos de las comunidades originarias

Son 6érganos de gobierno de la comunidad originaria:

a) La Asamblea General;
b) La Directiva Comunal; y
c) Los Comités Especializados por actividad y Anexo.

Articulo 18.- La Asamblea es el 6rgano maximo de la comunidad originaria

La Asamblea General es el 6rgano supremo de la comunidad. Sus directivos y
representantes comunales son elegidos periédicamente mediante voto personal, igual,
libre, secreto y obligatorio, de acuerdo a los procedimientos, requisitos y condiciones
que establece el Estatuto de cada comunidad. El Estatuto puede contemplar el
funcionamiento de Asambleas Generales de Delegados, respetando Ila

proporcionalidad.

218

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Jos Nacional del
= Altiplano

Articulo 19°.- Atribuciones de la Asamblea General

Son atribuciones de la Asamblea General:

a) Aprobar, reformar e interpretar el Estatuto de la comunidad;

b) Elegir y remover por causales previstas como falta grave en el Estatuto de la
comunidad a los miembros de la Directiva Comunal y de los Comités

Especializados;

C) Aprobar el Presupuesto Anual de la comunidad y el Balance General del Ejercicio

con el informe de un Comité Especializado;

d) Acordar la Constitucion de Empresas Comunales;

e) Acordar la participacion de la Comunidad como socia de Empresas
Multicomunales y de otras empresas del Sector Publico y/o asociativo, asi como

el retiro de la comunidad de estas empresas;

f) Autorizar las solicitudes de créditos y la celebracion de contrato de

endeudamiento con la banca y entidades financieras nacionales y extranjeras;

0) Aprobar las solicitudes de integracion de nuevos comuneros a la comunidad, con

el voto favorable de los dos tercios de sus miembros;

h) Aprobar el Plan de Desarrollo Comunal, definiendo sus prioridades;
i) Constituir, cuando lo considere necesario, Comités Especializados;
)] Aprobar el arrendamiento, cesion, hipoteca y en general cualquier forma de

disposicién de las tierras comunales;

K) Constituirse en una instancia de administracion de justicia dentro del marco del

articulo 149° de la Constitucion;

)] Elegir al Comité Electoral;
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m) Elegir al Agente Municipal; y,

n) Proponer candidatos a la autoridad competente para la eleccion de los Jueces
de Paz, asi como para el nombramiento de Gobernador y Teniente Gobernador

en su jurisdiccion;

0) Ejercer las demas atribuciones de su competencia, previstas en la presente ley,
en el Estatuto de la comunidad, asi como las facultades que expresamente le

confieren otras normas legales.

Articulo 20°.- Conformacién de la Directiva Comunal

La Directiva Comunal es el 6rgano responsable del gobierno y administracién de la
comunidad; esta constituida por un Presidente, Vicepresidente y cuatro Directivos como
minimo. Las Directivas Comunales estaran compuestas de por los menos el 30% de
comuneras y seran elegidos por un periodo maximo de dos afios y pueden ser

reelegidos por un periodo igual.

Articulo 21°.- Requisitos para ser miembro de Directiva Comunal

Para que un comunero o comunera pueda ser elegido miembro de la Directiva Comunal

se requiere:

a) Gozar del derecho de sufragio;

b) Estar inscrito en el Padréon Comunal;

c) Dominio del idioma nativo predominante de la comunidad; vy,

d) Encontrase habil de conformidad con los derechos y deberes sefialados en el

Estatuto de la comunidad.
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Articulo 22°.- Responsabilidad de los miembros de la Directiva Comunal

Los miembros de la Directiva Comunal son responsables individualmente de los actos
violatorios de la presente ley y del Estatuto de la comunidad en el ejercicio de su cargo;
y solidariamente por las resoluciones y acuerdos adoptados, a menos que salven

expresamente su voto, lo que debe constar en acta.

TiTULO IV

Del Territorio y los recursos Naturales

CAPITULO |

DEL TERRITORIO DE LAS COMUNIDADES ORIGINARIAS

Articulo 23°.- Del territorio comunal

El territorio de las comunidades originarias es la superficie terrestre, el subsuelo y el
espacio aéreo comprendido dentro de los limites que sefiala el titulo de propiedad

respectivo y que cubre la totalidad del habitat que la comunidad utiliza.

Articulo 24°.- De las tierras de las comunidades

Las tierras de las comunidades originarias estan integradas por:

a) Las tierras originarias de la comunidad, es decir, las que indican sus titulos y a

falta de éstos, los que la comunidad viene poseyendo.

b) Las adjudicadas dentro del proceso de reforma agraria o adquiridas a titulo

gratuito u oneroso, de acuerdo a la legislacion comun.

Articulo 25°.- Naturaleza juridica de las tierras comunales

Las tierras de las comunidades originarias tienen el caracter de imprescriptibles
conforme a la Constitucion Politica del Perd. Sélo pueden ser expropiadas por causa de

necesidad publica, previo pago en efectivo a valor de mercado.
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Articulo 26°.- Actos de disposicion sobre tierras comunales

Las comunidades podran disponer, gravar, arrendar, realizar transacciones o
conciliaciones sobre tierras comunales con aprobacién de la asamblea general que
retina a no menos de las dos terceras partes de sus miembros hébiles y el voto favorable

de las dos terceras partes de los asistentes.

Articulo 27°.- Reversion de parcelas ala comunidad

Revierten a la comunidad originaria las parcelas otorgadas en usufructo a los comuneros

que injustificadamente abandonaron por mas de tres (03) afios.

Articulo 28°.- Preferencia para adquirir territorios colindantes

Las comunidades originarias tienen preferencia para adquirir las tierras colindantes en
caso de venta o dacion en pago. El propietario que deseare transferirlas, debera
ofrecerlas previamente a la comunidad mediante aviso notarial, la que tendra un plazo

de sesenta dias naturales para ejercer su derecho.

Articulo 29°.- De la solicitud de titulacién de tierras comunales

La comunidades originarias que careciera de titulos de las tierras que posee, o tuviere
titulos de propiedad inscritos en los Registros Publicos sin el correspondiente plano de
conjunto o advirtiere disconformidad entre el area real y el que indican sus titulos o éstos
fueren imprecisos en cuanto a sus linderos, medidas perimétricas o extension superficial
de sus tierras, solicitara a la Direccion Regional Agraria el levantamiento del plano
definitivo de las tierras de la comunidad, ofreciendo las pruebas de la posesion y los

titulos de propiedad.
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CAPITULO II

DE LOS RECURSOS NATURALES

Articulo 30°.- Derecho preferencial al aprovechamiento de recursos naturales

Las comunidades originarias tienen derecho de preferencia en el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales de sus tierras en concordancia con lo previsto en
las leyes especiales, respetando los derechos de terceros legalmente establecidos a la
fecha de dacién de esta Ley. El Estado otorgara cuando corresponda las respectivas
concesiones u otros titulos para su aprovechamiento con derechos de participacion de

las utilidades que genera la explotacién de los recursos naturales.

Articulo 31°.- Explotacion de recursos naturales en participacién con terceros

En el caso de que una comunidad originaria no esté en condiciones de explotar
directamente cualquiera de los recursos naturales existentes en su territorio, podra
constituir empresas con terceros en las que su participacion estara de acuerdo con el
volumen de la produccion, el uso de los recursos o de cualquier otra forma consensual

que guarde justa proporcién con sus aportes.

Articulo 32°.- Concesion de recursos naturales aterceros

Si determinado recurso natural no es aprovechado por la comunidad, la explotacion del
recurso sera otorgado en concesion por el Estado, en cuyo caso, antes de autorizar
cualquier concesion de actividades mineras o de hidrocarburos, de aprovechamiento de
bosques u otros recursos naturales ubicados en territorios comunales, previamente
debera consultarse a la comunidad indigena, a fin de establecerse si sus intereses seran

perjudicados.

En todos los casos, se fijara una indemnizacién a favor de la comunidad por los dafios
que pudieran causar las actividades de explotacion, independientemente de las

responsabilidades derivadas de dafios ambientales u otros.
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Articulo 33°.- Procedimiento de consulta previa

La consulta previa sobre la referencia del articulo anterior se realizara en el marco de la
Ley de Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios reconocidos

en el Convenio 169 de la OIT, Ley N° 29785 y su reglamento.

Articulo 34°.- Investigacion y aprovechamiento de la biodiversidad

Las comunidades originaria pueden desarrollar actividades de aprovechamiento
sostenible e investigacion de los recursos naturales y de la diversidad biologica existente
en sus territorios, por ellos mismos o asociados con terceros. Para tal efecto, se
requerira de la celebracion de acuerdos especificos que deberan coordinar con la
autoridad competente del Estado, en los que se garantizara la propiedad intelectual
colectiva a favor de la comunidad. El Estado establecera el registro correspondiente en

forma descentralizada y simplificada.

Articulo 35°.- Actividades ecoturisticas

El Estado vy las instituciones privadas cooperaran en la promocién del turismo en las
areas en las que se asientan las comunidades indigenas en el marco del respeto a las
culturas y de preservacion del medio ambiente y el manejo sostenible de los recursos

naturales.

TITULO V

Del Desarrollo Econdmico Sustentable

Articulo 36°.- Formas de actuacién empresarial de comunidades originarias

Las comunidades originarias pueden ejercer su actividad empresarial bajo la modalidad

siguiente:

a) Empresas Comunales;
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b) Empresas Multicomunales; y

c) Participando como socias en empresas del Sector Publico, Asociativo o Privado.

Articulo 37°.- Empresas comunales

La comunidad promovera la organizacion empresarial de sus comuneros. Cuando todos
los comuneros participan en la empresa bastara la personeria juridica de la comunidad
para realizar actividades econdémicas. El Reglamento determinard su régimen de

organizacion y funcionamiento.

Articulo 38°.- Empresas multicomunales

Las Empresas Multicomunales son personas juridicas de derecho privado, de
responsabilidad limitada, cuyas participaciones son de propiedad directa de las
comunidades socias. Son autbnomas en lo econémico y administrativo. Se constituyen
para desarrollar actividades econémicas de produccion, distribucién, transformacion,
industrializacion, comercializacion de bienes y servicios requeridos por las necesidades

del desarrollo comunal.

Articulo 39°.- Adquisiciones de bienes exonerados de tributos

Las importaciones de bienes de capital como maquinarias, equipos, herramientas, asi
como los insumos, envases y otros bienes, que efectdan las comunidades originarias y
las Empresas Comunales, Multicomunales y otras formas asociativas para el desarrollo
de sus actividades productivas, estan exoneradas del pago de impuestos, derechos de

importacion, tasas y tributos, siempre que no compitan con la industria nacional.

Articulo 40°.- Inafectacion tributaria a la propiedad predial

Las tierras comunales estan exentas de todo tributo creado o por crearse que grave la

propiedad predial.
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Articulo 41°.- Actividades asociativas y empresariales

Las comunidades originarias promoveran la realizacion de actividades economicas en

forma asociativa 0 empresarial por sus integrantes.

Articulo 42°.- Inversion del Estado, asistencia técnicay financiera

El Estado a través de los diferentes sectores y de los Gobiernos Regionales y Locales,
implementara programas de asistencia técnica que atiendan preferentemente a las
comunidades originarias facilitando el establecimiento de lineas de financiamiento

especial.

Articulo 43°.- Promocion de la inversion privada

El Estado y los Gobierno Regionales y Locales promoveran las inversiones de los
particulares para el aprovechamiento sostenible de los recursos y potencialidades de

las comunidades originarias pudiendo otorgar los avales y garantias del caso.

Articulo 44°.- Fondo de Fomento de Desarrollo de las Comunidades Originarias

Créase el Fondo de Fomento de Desarrollo de las Comunidades Originarios

(FONDECO) cuyos objetivos son:

a. Brindar apoyo financiero descentralizado al desarrollo econémico integral y

sostenible de las comunidades originarias.

b. Administrar lineas de crédito para financiar las actividades de investigacion,
produccion, transformacion y comercializacion que realicen las comunidades

originarias.

Articulo 45°.- Recursos econdmicos del FONDECO

Constituyen recursos del Fondo:

a. Los asignados en el Presupuesto Nacional de la Republica.
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b. Las donaciones y legados que se hagan a su favor.
C. Los provenientes de la cooperacion técnica y financiera nacional o internacional.
d. Los provenientes de los presupuestos y fondos de la descentralizacion y

transferencia a los gobiernos regionales y locales.

e. Los provenientes de los recursos destinados por el Estado, las regiones,
municipios y particulares a la reposicion y conservacion de recursos naturales
renovables y no renovables o los que se obtenga de las sanciones por infraccion

a las normas de aprovechamiento de recursos naturales.

Articulo 46°.- Administracién del FONDECO

El FONDECO sera administrado por un Directorio conformado por representantes de

las organizaciones de las comunidades originarias.

TiTULO VI

De la Autonomia, Organizaciones Representativas y Gobierno de las

Comunidades Originarias

Articulo 47°.- De la participacion de las comunidades originarias

El Estado reconoce y promueve la plena y libre participacién de las comunidades
originarias en la toma de decisiones respecto a politicas, leyes y programas que los

involucren directa o indirectamente.

Articulo 48°.- Participacion politica

El Estado reconoce el derecho de las comunidades originarias a participar en la vida
politica de los Gobiernos Locales, Regionales y de la Republica. La legislacion electoral
considerard la incorporacion de representantes de dichas comunidades en proporcién a

la poblacién comunera existente en los &mbitos distrital, provincial y regional.
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Articulo 49°.- Rol promotor de las municipalidades

Corresponde a las municipalidades provinciales canalizar los recursos financieros
destinados al desarrollo de las Comunidades, para lo cual se tomara como base los

Planes de Desarrollo Comunales.

En las municipalidades provinciales ubicadas en zonas con presencia importante de
Comunidades originarias, un porcentaje no menor del 15% del presupuesto municipal
se debera orientar hacia la ejecucion de obras en el dmbito de las comunidades

originarias.

Articulo 50°.- Comunidad y gobierno local

En caso que la comunidad sea al mismo tiempo municipalidad de centro poblado la

Directiva Comunal podra ejercer el gobierno municipal.

TiTULO VI

Del Marco Administrativo

Articulo 51°.- Del Instituto Nacional de Desarrollo y Promocion de las

Comunidades Originarias

Créase el Instituto Nacional de Desarrollo y Promocion de las Comunidades Originarias
(INDEPCO) como organismo publico descentralizado multisectorial, dependiente de la
Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con

autonomia técnica, administrativa y econémica.

El INDEPCO tendrd la capacidad de definir y de ejecutar politicas en materia de

promocioén del desarrollo de comunidades originarias o pueblos originarios.
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Articulo 52°.- Funciones del Instituto Nacional de Desarrollo y Promocién de las

Comunidades Originarias

El INDEPCO como organismo promotor del desarrollo integral de las comunidades

originarias tiene las funciones siguientes:

a. Formular la politica nacional de desarrollo de las comunidades originarias.
b. Promover el reconocimiento y respeto de las comunidades originarias.
C. Planificar y programar en el &mbito nacional, regional y local programas y

proyectos orientados al desarrollo de las comunidades originarias.

d. Captar y canalizar los recursos econdmicos destinados al desarrollo de las

comunidades originarias.

e. Concertar, articular y coordinar las acciones de apoyo, fomento, capacitacion y
asistencia técnica, de las entidades publicas y privadas en beneficio de las

comunidades originarias.

f. Cautelar el adecuado cumplimiento de la Constitucion y demas normas referidas

a las comunidades originarias.

g. Promover la adecuada explotacién de las tierras de las comunidades originarias

y promover su equilibrio ecolégico.

h. Cautelar y asumir la defensa de los derechos sobre sus tierras y recursos
naturales, asi como promover la conciliacion entre las comunidades originarias

en los casos que se requiera.

i. Mantener un registro de base de datos actualizado de las comunidades

originarias, asi como un registro de sus territorios tierras.
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J- Proponer al Congreso de la Republica proyectos de reformas legales y
administrativas necesarias para proteger los derechos de las comunidades

originarias y velar por el cumplimiento de la presente ley.

k. Las demas que le asignen las leyes.

Articulo 53°.- Conformacion del Instituto Nacional de Desarrollo y Promocion de

las Comunidades Originarias

Créase el INDEPCO tendra un Consejo Consultivo en el que participaran representantes

de las organizaciones de comunidades originarias y la Defensoria del Pueblo.

TITULO VIII

Del Derecho Consuetudinario y Administrativo de Justicia comunitaria

Articulo 54°.- Jurisdiccién Comunal

El Estado reconoce jurisdiccion a las autoridades de las comunidades originarias para
ejercer su propio derecho y administrar justicia dentro de su territorio, de acuerdo a su

cultura y costumbres, con respeto de los derechos fundamentales.

Las comunidades originarias son competentes para:

1. La conciliacién y la solucion de toda controversia donde las partes puedan
disponer de sus derechos, salvo delitos 0 asuntos que sean competencia del

Poder Judicial o no puedan intervenir por mandato de la Ley.

2. Excepcionalmente, y por acuerdo de las partes, resuelven asuntos sobre
posesion de tierras y hurto de ganado que no revisten gravedad, prestacion de
alimentos que competan a los jueces de Paz, asi como casos de violencia

familiar y faltas en agravio de la persona y el patrimonio.

3. Prevenir todo tipo de delitos, faltas y dafios al medio ambiente.
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4. Remitir al Ministerio Publico o a la Policia Nacional, segun sea el caso, a los
agentes activos del delito capturados por comuneros o ronderos que hayan sido

sorprendidos perpetrando la infraccién o sean requeridos por las autoridades.

5. Procederan a la recuperacion de los bienes producto del ilicito cometido, en su
caso, remitirlos a las autoridades respectivas o devolverlos a sus propietarios

dejando constancia en Acta.

6. Diligenciar exhortos y oficios remitidos por las autoridades judiciales, policiales o

el Ministerio Publico, pudiendo delegar esta funcién a los Ronderos.

7. Ejecutar las conciliaciones y decisiones conforme a sus normas.

8. Conocer los casos que el derecho consuetudinario contemple.

Articulo 55°.- Derecho Consuetudinario

El derecho consuetudinario esta conformado por el sistema de normas, principios,
valores, practicas, instituciones, usos y costumbres que los miembros de las
comunidades originarias consideran legitimos y obligatorios y les permite regular la vida

social, el orden comunal y establecer derechos y deberes.

Articulo 56°.- Informacién y Difusion del Derecho Consuetudinario

El Estado desarrollara acciones de difusiéon de la cultura y el derecho consuetudinario,
en el ambito nacional, para promover su respeto. En todas las instancias de la educacion
publica se incorporard materias referidas a la multiculturalidad, interculturalidad y el

pluralismo legal o juridico.

En la ensefianza del derecho y materias a afines se incorporaran de modo obligatorio el
pluralismo legal y el derecho consuetudinario. Los operadores de la justicia, abogados

y funcionarios encargados de aplicar la ley en zonas con predominancia comunera
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originaria deberan conocer la cultura, el idioma, el derecho consuetudinario y los

derechos especiales de los miembros de comunidades originarias.

Articulo 57°.- Garantias para aplicacion del derecho consuetudinario

Los miembros de la comunidad que intervengan en funciones jurisdiccionales resolveran
los asuntos que conozcan de acuerdo a su real saber y entender, por lo que no pueden
ser denunciados por sus votos. Tampoco podran serlo los miembros de las Rondas que
apoyen tales funciones, salvo la comisién de delitos o actos que afecten los derechos

humanos, en cuyo caso, los afectados haran valer sus derechos conforme a la Ley.

TITULO IX

Disposiciones complementarias y finales

PRIMERA.- Obligacidon de actualizar el Estatuto de las comunidades originarias

Las Comunidades originarias adecuaran su Estatuto considerando sus particularidades

dentro del marco de la presente Ley y su Reglamento en el plazo maximo de un afio.

SEGUNDA.- Inscripcion de comunidades originarias en los Registros Publicos

Las Comunidades Campesinas y Nativas inscritas conforme a normas anteriores se
adecuaran a la presente Ley inscribiéndose como comunidades originarias en los

Registros Publicos.

TERCERA.- Reglamentacion de la ley

El Poder Ejecutivo reglamentara la presente ley en el plazo de noventa dias.

CUARTA.- Conformacién del INDEPCO

Transfiérase al INDEPCO el personal, infraestructura, recursos materiales y financieros,
documentacion y todo el acervo documentario de los pueblos originarios del Ministerio

de Cultura.
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QUINTA.- Normas modificadas y Normas derogadas

Deréguese la Ley N° 26505, Ley de Promocion de la Inversion en las actividades
econdmicas en las Tierras del Territorio nacional y de las comunidades campesinas y
nativas; Ley N° 26845, Ley de Titulacion de las Comunidades Campesinas de la Costa;
la Ley 26570, sus ampliatorias y modificatorias, la Ley N° 28259, Ley de Reversién de

Tierras y su reglamento.

Asimismo se derogan las leyes Nos. 24656, 24657 y Decreto N° 22175 y otras normas

gue se opongan a la presente Ley.

SEXTA.- Vigencia de la presente Ley

La presente Ley entrara en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario

Oficial “El Peruano”.
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Cuadro 11. Condicion juridica de comunidades campesinas — Regién Puno

COMUNIDADES | COMUNIDADES | ofjpmne
PROVINCIA | REcoNOCIDAS | TITULADAS | oo oRECIAL
(Has)

AZANGARO 280 242 172,733.7779
CARABAYA 51 50 508,416.5787
CHUCUITO 143 122 201,378.7295
EL COLLAO 131 121 177,370.3261
HUANCANE 126 114 134,285.6587
LAMPA 96 65 162,703.2760
MELGAR 77 71 88,388.7523
MOHO 25 22 27,370.4043
PUNO 207 157 224,879.6172
S 52 25 63,659.4604
SAN ROMAN 36 27 44,766.6624
SANDIA 38 35 244,549.7251
YUNGUYO 21 20 21,064.3700
TOTAL 1283 1071 2161,567.3386

Fuente: Oficina de Comunidades Campesinas DRA-PUNO, 2015.

En la zona norte s6lo 50 comunidades campesinas quechuas ubicadas en la
provincia de Carabaya concentran 508,416.58 hectareas de terreno superficial,
seguido de Sandia con 20 comunidades campesinas que concentra 244,549.7
hectareas y la provincia de Azangaro con 242 comunidades campesinas que
concentra 172, 733.8 hectareas de terreno superficial. En la zona sur destaca 122
comunidades campesinas aimaras ubicadas en la provincia de Chucuito que
concentra 291,378.7 has de terreno superficial, seguido de Puno con 157
comunidades campesinas que concentra 224,879.6 has y provincia de El Collao con

121 comunidades campesinas que concentra 177,370.3 has de terreno superficial.
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