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PRESENTACION

La estructura del presente documento corresponde a la
resolucién de un cuestionario. El cual se enmarca en el proyecto
“Politicas de regulacion de las empresas transnacionales por vio-
laciones a los derechos humanos en América Latina”, que viene
desarrollando el Consorcio Latinoamericano de Posgrado en De-
rechos Humanos (en adelante, el Consorcio), gracias al apoyo de
la Fundacién Ford.

Esta primera etapa del proyecto consistié en la elaboraci-
6n de diagnodsticos nacionales en los que se presenta el estado
de la cuestién de las politicas de regulaciéon de empresas mineras
en cada uno de los siete paises a los que pertenecen las universi-
dades integrantes del Consorcio. Los estados de la cuestién dan
cuenta de las regulaciones legislativas y administrativas sobre
empresas y derechos humanos en cada pais, asi como de la actua-

cion jurisdiccional y el marco institucional.
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Ajustar la presentacién de los diagndsticos nacionales a
las respuestas de un cuestionario, tiene el objetivo de asegurar
pautas comunes que permitan obtener un documento integrado
y unificado. Ello permitira tener una perspectiva comparada de la
problematica en materia de empresas y derechos humanos en la
region latinoamericana.

Los diagnésticos nacionales seran incluidos en una publi-
caci6én conjunta. Ademads, serviran de insumo fundamental para la
formulacién de propuestas de regulacién para la prevencion, con-
trol y reparacién de los impactos provocados por la cadena produc-
tiva minera sobre los derechos humanos, a ser desarrolladas en

las siguientes etapas del proyecto.
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MARCO JURIDICO GENERAL

1. ¢Qué marco internacional ha adoptado el estado en ma-
teria de derechos humanos y empresas? Considerar
aquellos que establecen obligaciones o derechos, que
disponen la creacién de mecanismos internacionales, asi
como acuerdos comerciales o tratados de libre comercio.
Se sugiere dar luces sobre el valor de cada instrumento
en el sistema de fuentes (ver Anexo 1 para una lista refe-
rencial de instrumentos). ¢Cudl es el rol que han tenido
las normas de soft law en esta materia? {existen iniciati-

vas para buscar su implementacién?

En 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas acogié unanimemente en su Resolucién 17/4 los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “pro-
teger, respetar y remediar”’. Estos Principios Rectores son en la

actualidad la referencia mundial para todos los actores (principal-
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mente los estados, las empresas y la sociedad civil) que de forma
directa o indirecta tienen obligaciones, responsabilidades y/o in-
tereses legitimos en relacién con la actividad comercial y empre-
sarial. Asi pues, estos Principios Rectores han sido aceptados por
Colombia y se convirtieron en el principal insumo para iniciar la
construccién del Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos
y Empresa en la Reptblica de Colombia.

Asimismo, Colombia se adhiri6 a la Declaracién de Inver-
sion Extranjera y Empresas Multinacionales de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), de la
que hacen parte las Lineas Directrices para Empresas Multinacio-
nales. En igual sentido, podemos destacar que el Estado colom-
biano acogi6 los Principios voluntarios de seguridad y Derechos
Humanos, los principios del Pacto Global y la Norma ISO 26000.

Adicionalmente, es indispensable reconocer que el papel
de las empresas en este campo es fundamental, por eso hacen
parte de iniciativas como: el Comité Minero Energético para el
sector extractivo (2003), la Red Local de Pacto Global (2004),
Guias Colombia para otros sectores (2006), el Compromiso Eti-
co Suizo (2011), y el proceso Multiactor de Capacitaciéon para el
Dialogo financiado por la Agencia Espafola de Cooperacién Inter-
nacional para el Desarrollo (AECID). Con el objetivo de afianzar
los compromisos adquiridos y la implementaciéon de los Principios
Rectores de Naciones Unidas, ademas de aprovechar la oportuni-
dad que han facilitado los resultados obtenidos por estas y otras

niciativas, en 2015 el Gobierno colombiano inici6 la construccién
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del Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y Empresa
con el liderazgo de la Consejeria Presidencial para los Derechos
Humanos como entidad promotora.

En ese orden de ideas, consideramos que los marcos nor-
mativos internacionales en materia de derechos humanos y em-
presa, especialmente aquellos que hacen parte del soft law, han
tenido un papel determinante en las iniciativas y desarrollos que
al interior del Estado colombiano se han venido desarrollando y
consolidando en los tltimos afos.

A continuacion, se presentan de manera sucinta algunas
de las mas importantes iniciativas:

1. “Comuté Minero Energético - Se crea en 2003 por ini-

ciativa de las Embajadas en Colombia de Estados Unidos, Paises
Bajos y el Reino Unido, Gobierno Nacional, empresas petroleras y la
Asociacion Colombiana del Petréleo con el objetivo de implementar
los Principios Voluntarios en Colombia. Mds informacion en hitp://
cmecolombia.co/ %

Son miembros del Comité Minero Energético ocho agen-
cias del Gobierno, trece empresas, la Asociacién Colombiana de
Petroleo, la Camara de Comercio Colombo Canadiense y cuatro
paises: Estados Unidos, Paises Bajos, Canadd y Gran Bretafa.
Tienen caracter de observadores dos Organizaciones de la Socie-

dad Civil: International Alert y Fundacién Ideas para la Paz.

337 Ibid.
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2. “Guias Colombia - Se crea en 2006 como una iniciati-

va multiactor para la implementacion de los Principios Voluntarios
dirigida al sector no extractivo. Se lanza priblicamente en 2010 am-
pliando su alcance hacia el marco de los Principios Rectores. Mds
informacion en http://www.ideaspaz.org/tools/guias-colombia’*

3. “Compromiso Etico Suizo - Nace en 2011 gracias a la

mvitacion de la Embajada de Suiza en Colombia a un grupo de
empresas de ese Pais para que formalizaran su compromiso con los
derechos humanos. Mds informacion en hitp://www.ideaspaz.org/
publications/posts/931 =%

4. 2011 - Adhesién a la - Declaracion de Inversion Ex-
tranjera y Empresas Multinacionales de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).

5. “2012 - Libro Blanco sobre Empresas y Derechos Hu-

manos en Colombia presentado por la Fundacion Ideas para la Paz

y Embajada Britanica. “Entre las diversas iniciativas desarrolladas

por la Embajada Britdnica en Colombia entre los asios 2011 y 2012,
se destaca aquella en la que unimos esfuerzos con el Centro de Re-
cursos para el Andalisis de Conflictos-CERAC y a la Fundacion Ideas
para la Paz-FIP Esta iniciativa, cuyo proposito era el que la socie-

dad cwil colombiana, el sector privado v las instituciones pubicas

338 Gobierno de Colombia — Consejeria DDHH, Presidencia de la Reptblica.
Péigina web, Lineamientos de politica ptblica de Empresas y Derechos Hu-
manos [En linea] Consultado Agosto 25, 2016, Disponible en: http:/www.
derechoshumanos.gov.co/areas/Paginas/Derechos-Humanos-y-Empresas.
aspx

339 1bid.
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adoptaran mecanismos y herramientas pava implementar estinda-
res rvelativos a los negocios y Derechos Humanos, teniendo en cuenta

condiciones especificas del contexto colombiano.”*

2. ¢Qué medidas normativas han sido elaboradas a partir de
dicho marco internacional? ¢Se han promulgado leyes,
normas, directrices especificas o cualquier otro acto ad-
ministrativo, en materia de derechos humanos y empre-
sas? Si las hay, sefale cudles son. ¢Existen instrumentos
de monitoreo y fiscalizaciéon? Indique si hay propuestas
normativas en curso o algin debate nacional al respecto.

En el ordenamiento juridico colombiano, es posible en-
contrar un desarrollo progresivo de materia de derechos huma-
nos y empresa que se ha venido articulando a través de diferen-
tes acciones publicas. En ese orden de ideas, primero queremos
destacar que dentro del Sistema Nacional de Derechos Humanos,
instancia de coordinacién y articulacion de las entidades para la
garantia de los derechos de todas las poblaciones, creado a tra-
vés del Decreto 4100 de 2011, se han desarrollado importantes
iniciativas de politica publica, que si bien en un principio no se
orientaron hacia el tema de derechos humanos y empresa, sirve
de plataforma para la promocién y ejecucion de acciones en dicha

tematica.

340 Fundacion Ideas para la Paz, Libro Blanco sobre Empresas y Derechos
Humanos en Colombia [En linea] Consultado Agosto 25, 2016, Disponi-
ble en: http://archive.ideaspaz.org/images/Libro%20Blanco%20Versi%-
C3%B3n%201.pdf
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De igual manera, se estableci6 el Punto Nacional de Con-
tacto como instancia para su implementacion, adscrito al Ministe-
rio de Comercio, Industria y Turismo, mediante el Decreto 1400
de 2012.

A lo anterior se le suma la Directiva 001 de 2014 expedi-
da por la Procuraduria General de la Nacién, en la cual se promue-
ve la adopcion de los Principios Rectores y su defensa por parte
de los funcionarios del Ministerio Publico. Todas estas iniciati-
vas estdn alineadas con el enfoque de goce efectivo de derechos
del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un Nuevo
Pais”, cuyo objetivo es “construir una Colombia en paz, equitativa
y educada en armonia con los propésitos del Gobierno Nacional,
con las mejores précticas y estdndares internacionales, y con la
vision de planificacion, de largo plazo prevista por los objetivos de
desarrollo sostenible”.

Como resultado de todo lo anterior, el articulo 123 del
Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1753 de 2015) establece la im-
plementaciéon de la Politica Integral de Derechos Humanos de
acuerdo con la “Estrategia Nacional para la Garantia de los Dere-
chos Humanos 2014-2034”, mandato que permitiria la elaboracién
del Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y Empresas,
el cual es el resultado del trabajo que el Gobierno de Colombia
viene realizando a través de la Consejeria Presidencial para los
Derechos Humanos, antes Programa Presidencial para los Dere-
chos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario (DIH), en

el marco del Sistema Nacional de Derechos Humanos, que desar-
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roll6 a nivel nacional los estdndares internacionales en el respeto
de los derechos humanos por parte de las empresas.

Luego de un proceso participativo realizado entre 2012
y 2013, se formulé la propuesta de Politica Ptblica Integral de
Derechos Humanos. En este proceso se llevaron a cabo 32 fo-
ros departamentales y uno en Bogota, que contaron con la pre-
sencia de mas de 19.000 lideres sociales y 9.000 organizaciones,
asi como representantes de las entidades del gobierno nacional y
territorial, con el fin de identificar las problematicas en derechos
humanos y disefnar acciones que permitieran su abordaje integral.
Posteriormente, en 2014 la Consejeria Presidencial para los De-
rechos Humanos publicé la Estrategia Nacional de Derechos Hu-
manos 2014-2034, con el objetivo de dotar de herramientas ttiles
y especificas a las entidades estatales para facilitar la adopcion del
Enfoque Basado en Derechos en las acciones desarrolladas por el
Sistema Nacional.

En 2014, el Gobierno colombiano publicé los Lineamien-
tos para una Politica Piblica de Derechos Humanos y Empresa,
primer documento especifico sobre de este tema en Colombia,
que fue elaborado en un proceso participativo nacional y terri-
torial, de conformidad con la Estrategia Nacional de Derechos
Humanos. Se realizaron talleres territoriales en Casanare, Huila,
Norte de Santander, Bolivar, Antioquia y Valle del Cauca, dirigidos
a dar a conocer esta tematica a representantes de la sociedad civil,
gobiernos locales y empresas de la region, y a debatir sobre los

aspectos mas relevantes. Otro insumo para los Lineamientos fue
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el documento de Conclusiones y Propuestas del didlogo sobre la
aplicacién de los Principios Rectores de Naciones Unidas, desar-
rollado en los grupos de trabajo multiactor del proyecto de Capa-
citaciéon para el Didlogo sobre Empresas y Derechos Humanos.

En el marco de estos procesos internos, Colombia fue la
sede de actividades internacionales de intercambio de experien-
cias respecto a la implementacién de los estandares sobre empre-
sas y derechos humanos, como el Primer Foro Regional de Amé-
rica Latina y el Caribe sobre Empresas y Derechos Humanos en
2013, y el Didlogo Latinoamericano sobre la Implementaciéon Na-
cional de los Marcos de Empresa y Derechos Humanos, en 2014.

Con el objetivo de la formulacién del Plan, en la primera
mitad de 2015, se inici6 un proceso de trabajo con entidades cla-
ves para el desarrollo y posterior implementacion de las acciones
que deberia contener. Este fue un proceso participativo de consul-
tas con empresas, organizaciones de la sociedad civil y entidades
del gobierno nacional, asi como con otros gobiernos y organismos
internacionales, con el fin de recoger las visiones, intereses y pre-
ocupaciones de todos los actores.

Para orientar la formulaciéon del Plan y elaborar un docu-
mento borrador se cre6 una Mesa Técnica liderada por la Conse-
jeria Presidencial para los Derechos Humanos, conformada por:
la Defensoria del Pueblo, la Fundacién Ideas para la Paz (repre-
sentante de la sociedad civil y secretaria técnica de Guias Colom-
bia y Compromiso Etico Suizo), la secretaria técnica del Comité

Minero Energético, AECID, el Programa de las Naciones Unidas
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para el Desarrollo (PNUD) y la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

El documento borrador fue consultado en un Taller Na-
cional realizado en Cartagena, talleres territoriales (zona caribe
en Cartagena, zona suroccidente en Apartadd, zona central en
Villavicencio), ademas, fue presentado en el IV Foro de Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos que se llevo a cabo
en Ginebra (Suiza). De igual manera, ha sido consultado directa-
mente con actores institucionales, empresariales y de la sociedad
civil, ademés de ser publicado en espafol e inglés en la pagina web
de la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos®*, que
dispuso un correo electréonico para la recepcion de comentarios de

todas aquellas personas o entidades interesadas en aportar.

3. ¢Existe o estd en proceso de elaboracién un plan o poli-
tica nacional en materia de derechos humanos y empre-
sas? De ser asi, ¢cuenta con instrumentos de monitoreo
y fiscalizaciéon? En caso cuente su pais con un plan y/o
politica nacional de derechos humanos, ése refiere direc-
ta o indirectamente a la cuestién de las empresas y los
derechos humanos? Explique

Si. El Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y
Empresas de la Reptblica de Colombia ha sido formulado segtin

la estructura de los 3 pilares de los Principios Rectores de Na-

341 El documento estd disponible en: http:/www.derechoshumanos.gov.
co/Prensa/2015/Documents/Plan%20Nacional%20de%20Accion%20
DDHH%20Empresa.pdf [consultado 14/09/16]
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ciones Unidas, establece acciones en armonia con las estrategias
planteadas en los Lineamientos para una Politica Piblica de De-
rechos Humanos y Empresas y aborda la gestién del Estado, las
empresas y el relacionamiento con la sociedad civil para proteger,
respetar y en su caso, remediar las vulneraciones de derechos en
el ambito empresarial.

Como politica puiblica se desarrollan compromisos del
Estado colombiano sobre:

I. Coordinacién interinstitucional;

II. E1 Estado como actor econémico;

II1. Participacién efectiva de la sociedad civil;

IV. Orientacién del Estado para el respeto a los derechos
humanos en la actividad empresarial;

V. Debida diligencia en derechos humanos;

VI. Cultura de derechos humanos y construccién de paz
en el sector empresarial;

VII. Debida diligencia en el sector empresarial;

VIII. Respeto a los derechos humanos como ventaja com-
petitiva;

IX. Responsabilidad social empresarial y respeto a los de-
rechos humanos;

X. Fortalecer los mecanismos judiciales y administrati-
vos de acceso a remediacion;

XI. Fortalecer los mecanismos no judiciales de remedia-

cion.

[ 660 ]



Al concluir la elaboracién del Plan Nacional de Accién
sobre Empresas y Derechos Humanos, Colombia se dota de un
instrumento que significa el comienzo de una etapa de accién e
implementacién gradual y progresiva de acciones.

El Plan persigue la consecucién de cambios positivos en
la situacién inicial y el contexto en el que se construye, con re-
sultados orientados al mayor disfrute de derechos, bienestar, de-
sarrollo, paz y equidad en el Pais. Para reforzar este espiritu y los
compromisos que establece, el Plan se dota de un mecanismo de
seguimiento y evaluacién guiado por los principios de orientacién
a la mejora, participacién y transparencia, de forma que en todo
momento su contenido y sus medidas sigan siendo pertinentes y
eficaces para los objetivos que persigue.

Se trata de un plan vivo, en constante revisiéon. Por lo
tanto, se podran realizar modificaciones y ajustes en la medida
que el Grupo de Trabajo los considere pertinentes y manteniendo
siempre el espiritu con el que se construyé. Asi pues, podemos
destacar las siguientes medidas de evaluacién y seguimiento:

- El Grupo de Trabajo con el apoyo de la Comisién de Ex-
pertos, se encargara de verificar la implementacion de las acciones
de este Plan a través de un mecanismo detallado de evaluacién y
seguimiento que ellos mismos conformaran basado en el grado de
cumplimiento de los objetivos e indicadores que irdn asociados a
cada una de las acciones de este Plan.

- Antes del 1° de marzo de cada afio cada institucién men-

cionada en este Plan deberd reportar a la Consejeria Presidencial
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para los Derechos Humanos sus avances en relacién con la im-
plementacion de las acciones contenidas en este Plan para que la
Consejeria pueda consolidar y publicar un informe de seguimien-
to.

- De igual manera la Consejeria Presidencial para los
Derechos Humanos podra convocar a distintos actores (agremia-
ciones, academia, sociedad civil, entre otros) cuando lo considere
necesario para conocer sus opiniones sobre la implementacion de
este plan.

- Cada afio se realizaran dos rondas regionales, una en el
primer semestre y la otra en el segundo semestre, para verificar
la implementacién de este Plan en territorio. Estas rondas seran
convocadas por la Consejeria Presidencial para los Derechos Hu-
manos con el apoyo del Grupo de Trabajo.

- El presente Plan de Accién tiene una validez de tres (3)
anos. Al término de esta vigencia, se realizara la evaluacién final
del Plan la cual no podré extenderse por mas de 10 meses.

- Los resultados del seguimiento anual serdn publicados
en el micro sitio web que la Consejeria Presidencial de Derechos
Humanos dispondra en relacién al Plan Nacional de Accién, y los
resultados de la evaluacién final seran ademds presentados a la
opini6én publica a través de un medio de comunicacién de amplia
difusion.

4. ¢El Estado cuenta con un marco juridico que exija a em-
presas domiciliadas en su territorio pero que operan en
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otros territorios, el respeto de los derechos humanos?
¢Cuél es el marco normativo aplicable en materia de
responsabilidad extraterritorial del Estado por actos de
empresas domiciliadas en su territorio cometidos en ter-

ceros paises?

De acuerdo con el marco juridico internacional vigente
en materia de Derechos Humanos y Empresa, especialmente los
Principios Rectores de Naciones Unidas y las Lineas Directrices
para Empresas Multinacionales de la OCDE, todas las empresas
deben respetar los derechos humanos més alld del lugar donde
operen e independientemente de su actividad, su estructura y su
tamanfo. De igual manera, es importante resaltar que las empre-
sas deben mitigar y remediar los impactos negativos que puedan
ocasionar sus actividades.

De acuerdo con lo anterior, la implementacion de la de-
bida diligencia en derechos humanos se constituye en un proce-
so indispensable para que las empresas cumplan con su deber de
respetar los derechos humanos en sus operaciones y contribuyan
al desarrollo sostenible. La responsabilidad de respetar los de-
rechos humanos constituye una “norma de conducta mundial
aplicable a todas las empresas, dondequiera que operen. Existe
con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de
cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y no redu-
ce esas obligaciones. Se trata de una responsabilidad adicional a
la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccién de los

derechos humanos. Hacer frente a las consecuencias negativas
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sobre los derechos humanos implica tomar las medidas adecuadas
para prevenirlas, mitigarlas y, en su caso, remediarlas’3.

A través de este Plan, el Gobierno Nacional centrara sus
esfuerzos en consolidar el avance del compromiso empresarial
con el respeto de los derechos humanos en las siguientes lineas:

- Generara una cultura de derechos humanos y construc-
ci6on de paz en el sector empresarial. Impulsara y orientara la im-
plementacién de mecanismos de debida diligencia.

- Generard incentivos tanto en grandes, medianos, pe-
quenos y microempresarios para que los derechos humanos se
conviertan en una ventaja competitiva.

- Coordinara las acciones de Responsabilidad Social Em-
presarial (RSE) para generar mayor impacto, al proponer una
agenda en la cual los derechos humanos sean el marco conceptual
comn para la alianza entre el Estado y el sector privado.

En ese sentido, consideramos que gracias a que el Plan
Nacional de Accién de Colombia adopta dicho marco internacio-
nal, es posible exigir a empresas domiciliadas en su territorio pero
que operan en otros territorios, el respeto de los derechos huma-

nos.

5. ¢Cudles son las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias que permiten o impiden la responsabili-

342 Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Princi-
pios Rectores sobre Empresa y Derechos Humanos. Puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, 2011,
p. 16.
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dad de las empresas por la violacién de los derechos hu-

manos en el &mbito de la cadena productiva minera?

a. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES:

En esta respuesta indicaremos cuales son las disposicio-
nes constitucionales, legales y reglamentarias que permiten la
responsabilidad de las empresas por la violacién de los derechos
humanos en el ambito de la cadena productiva minera en Colom-
bia, por otra parte, sefialaremos algunos comentarios vinculados
con las disposiciones o ausencias en la regulacién nacional que
constituyen barreras o limitantes a la responsabilidad de las em-
presas debido a la violacién de los mismos.

En primera medida, entendemos que la cadena producti-
va minera estd conformada por la serie de eslabones que parten
desde la exploracién minera hasta los usos finales, pasando por la
produccién, transformacién, transporte y comercializacién de los
diferentes minerales®*.

En la presente respuesta enunciaremos las disposiciones
Constitucionales que vinculan a la actividad empresarial y en es-
pecifico a la cadena productiva minera con la responsabilidad de

las empresas y la estructura constitucional colombiana.

LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL:

343 Gobierno de Colombia — Unidad de Planeacién Minero Energética web
page, Resultados Fiscalizacion Minera [on line]. Disponible en: http:/www.
upme.gov.co/Docs/Cadena_Carbon_2012.pdf [Consultado 24/08/ 16]
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La libertad de empresa la cual guarda un vinculo con el
articulo 58 y el 333 de la carta politica colombiana fue reconoci-
da como derecho fundamental en las primeras providencias de la
Corte Constitucional, para posteriormente ser negada su “tusfun-
damentalidad” al indicar que no tiene el mismo valor que los dere-
chos fundamentales inherentes a la persona y que expresamente
se han reconocido como de caracter de fundamentales en el Ca-
pitulo II del Titulo I de la Constitucién, en concreto, la honorable
Corte ha senalado en la Sentencia C — 256/94 que: “las libertades
economicas y el resto de las libertades civiles y politicas no estin
sometidas a la misma regulacion constitucional. La Constitucion
confiere un mayor valor a los derechos y libertades de la persona que
a los derechos y libertades de contenido puramente patrimonial, ya
que expresamente establece el dirigismo economico, es decir, consa-
gra un mercado de bienes y servicios pero bajo la direccion del Es-
tado, mientras que prohibe todo dirigismo en materia politica, ética
o intelectual, por lo que se puede decir que estatuye una libre circu-
lacion de ideas. Por eso es licito concluir que, en términos generales,
las libertades de la persona y los derechos de participacion ocupan en
la Constitucion Colombiana una posicion prefervente respecto de la
libertades economicas >

Sin embargo, en otras ocasiones se ha delimitado la an-
terior interpretacién al sefalar que no es posible restringir las
libertades econémicas de manera arbitraria por mas que no sean

344 SABOGAL BERNAL, Luis Fernando. Nociones generales de la libertad de
empresa en Colombia. Rev. E-Mercatoria, 2005, vol. 4, p. 4-5.
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derechos fundamentales, por lo tanto: “es viable predicar el ius
fundamentalidad de estos derechos cuando se encuentren en conexi-
dad con un derecho fundamental, esto es, cuando su ejercicio sea el
instrumento para hacer efectivo un derecho fundamental’>*

En concreto, existen dos disposiciones constitucionales
que se constituyen como los pilares de la actividad empresarial en
Colombia. Estos son:

* Articulo 58: Modificado Acto Legislativo 01 de 1999, Ar-

ticulo 1°: “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos

adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la apli-
cacion de una ley expedida por motivos de utilidad piblica o interés
social, resultare en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado deberd ceder al in-
terés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligacio-
nes. Como tal, le es inherente una funcion ecologica.

El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y
solidarias de propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos
por el legislador, podrd haber expropiacion mediante sentencia judi-
cial e indemmnizacion previa. Este se fijara consultando los intereses
de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legis-
ladoy, dicha expropiacion podrd adelantarse por via administrativa,

345 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-157 de 1999. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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sujeta a posterior accion contenciosa-administrativa, incluso respec-
to del precio.”

* Articulo 333: “La actividad economica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin au-
torizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos
que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion
social que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las ovganiza-
ciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya
o se restrinja la libertad economica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuan-
do asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural

de la Nacion. %
EL BIEN COMUN Y EL INTERES GENERAL:

Estos dos términos que resultan equivalentes han sido
tratados por parte de la Corte Constitucional colombiana, en la
Sentencia C-997 del 2000 al indicar este alto tribunal: “El bien co-

muin, al que se refiere el ya mencionad articulo 333 de la Constituci-

346 SABOGAL BERNAL, Luis Fernando. Nociones generales de la libertad de
empresa en Colombia. Rev. E-Mercatoria, 2005, vol. 4, p. 4-5.
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on, debe ser entendido, en su cardcter prevalente, como la opcion que
mds conviene, interesa y coadyuva al bienestar de la comunidad” de
esta manera los conceptos de bien comin e interés general han
resultado ser conceptos impuestos sobre el interés particular del
empresario o de la empresa®".

Simultaneamente se debe tener en cuenta en el ejercicio
de estos derechos que las limitaciones que se establezcan funda-
mentadas en el interés publico o general deben justificarse, des-
pués de todo, se trata de limitaciones que afectan derechos reco-
nocidos en la Constitucién. Igualmente relevante resulta indicar
que la limitacién a la libertad de empresa, puede ser constituida
tnicamente por el legislador en ejercicio de la competencia re-
gulatoria asignada por la propia constitucién, no se podra acudir
a clausulas en blanco o que legitimen cualquier tipo de interven-

ci6n®%,

LA FUNCION SOCIAL COMO LIMITE A LIBER-
TAD DE EMPRESA: -333

Se ha expresado que la libertad de empresa resulta limi-
tada por la funcién social, sobre este punto en particular el Doctor
Jestis Pérez Gonzdlez como constituyente manifesto: “la libre empre-
sa tiene su fundamento en la propiedad privada. Ella es la piedra

angular de la economia. De ahi que la Constitucion anterior y la

347 CORREA HENAO, Magdalena. “Libertad de empresa en el Estado Social
de Derecho.” Universidad Externado de Colombia, 2008. p. 748.

348 Ibid. p. 749, 757.

[669 ]



nueva la garanticen como un derecho; el cual, sin embargo, sélo se
Justifica como tal en la cabeza de su titular, en la medida en que se
cumpla una funcion social™* , de similar manera la corte cons-
titucional ha reiterado este concepto en varias de sus jurispruden-
cias®’. En téerminos de la Corte Constitucional: “El articulo 333 de
la Constitucion acoge esos valores y propende, entonces, por el equili-
brio entre el reconocimiento de la libertad economica y la proteccion
del interés general, no solo para lograr eficiencia y garantias para
el sistema economico sino también debido a la incorporacion de la
formula del Estado social de devecho (C.P art. 1°), en virtud de la
cual el poder publico debe, entre otros fines, servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar los principios y deberes
de la Constitucion (C.P art. 2°). Esto explica que el articulo 333 su-
perior establezca limites a la libertad economica, como el bien comiin
y la propia funcion social de la empresa, e incorpore herramientas
para que el Estado evite que se obstruya la libertad economica y el
abuso de las personas o empresas de su posicion dominante en el
mercado...>> !

En Conclusién, es el Estado Social de Derecho es quien
impone que tanto los individuoscomo las diferentes organizacio-
nes tengan un caracter social, por lo tanto, la Constitucién reco-
noce a la empresa como base del desarrollo , de igual modo, el

349 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Ponencia para segundo de-
bate. Gaceta Constitucional No. 113, p 29.

350 Sentencias de la Corte Constitucional: T-375 de 1997, C-586 de 2001 y
C-624 de 1998.

351 Sentencia de la Corte Constitucional: Sentencia C-624 de 1998.
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mismo documento ha reconocido a la empresa el lugar de ser la
base del desarrollo y al mismo tiempo le entrega una significacion
social que desborda el simple beneficio particular del empresario
y le encomienda una serie de obligaciones que pueden ser enume-
radas de la siguiente manera:

1. Ejercer su actividad conforme a los derechos funda-
mentales.

2. No causar perjuicios a terceros.

3. Explotar adecuadamente los recursos naturales.

4. Abstenerse de producir articulos defectuosos o sin los
requerimientos ambientales.

5. Cobrar lo justo por sus bienes o servicios.

6. Procurar siempre acatar las metas sociales que se ha

fijado la naci6n.>*?
EL MEDIO AMBIENTE:

Las protecciéon al medio ambiente se configura como un
limite al ejercicio de la actividad de empresa como se indica ex-
presamente en la parte final del articulo 333 de la constitucion
“La ley delimitard el alcance de la libertad economica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion.”, ahora bien, sin profundizar en la serie de licencias, auto-
rizaciones y permisos que se describirdn en otras secciones de las

respuestas, debemos indicar que el derecho al medio ambiente se

352 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Ponencia para segundo de-
bate. Gaceta Constitucional No. 113, p 29.
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constituye como un limite a la actividad empresarial en palabras
de la profesora CORREA HENAO: “un principio de alteracion de
la confianza legitima, que hacen suponer que el titular de la libertad
empresarial en quien se ha concretado la autorizacion para el ejer-
cicio de la actividad no adquiera con certeza la posicion juridica de
derecho a que estaria llamado. >

En todo caso, existen varios pronunciamientos recientes
de la Corte Constitucional que vienen ampliando el alcance del
Derecho al Medio Ambiente al ser entendido como un bien juridi-
co fragil y en ocasiones irreparable, actualmente se vincula en las
sentencias conceptos propios de la sostenibilidad, la prevencién
y la precauciéon que se debe aplicar sobre el medio ambiente, en
otras palabras, se terminan empleando principios de interpretaci-
6n mas amigables con el ambiente*.

Ejemplos de las sentencias antes mencionadas son los si-
guientes pronunciamientos recientes de la Corte Constitucional:
C-389/16, C-192 del 2016, C-221 del 2016 y C-273 del 2016.3%

MECANISMOS DE PROTECCION CONSTITU-
CIONAL:

353 Op. Cit. CORREA HENAO, Magdalena. p. 783-803.
354 Ibid. p. 800-801.

355 Portal La silla vacia, El activismo judicial de la Corte Constitucional en ma-
teria Minera, 11 Julio de 2016. [En linea]. Disponible en: http://lasillavacia.
com/silla-llena/red-rural/historia/el-activismo-judicial-de-la-corte-constitu-
cional-en-materia-minera[ Consultado 24/08/16]
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Las garantias o limites a la libertad de empresa son afec-
tadas por parte del Estado al intervenir en las actividades eco-
némicas de las empresas, en este caso en la “cadena productiva
minera”.%°

Son multiples las maneras en la que el Estado puede im-
pactar estas actividades, siendo la més extrema la limitacién to-
tal del ejercicio de una actividad, pero también existen medidas
mas ponderadas que son aplicadas por las autoridades colombia-
nas como las licencias, permisos, autorizaciones, homologaciones
técnicas, inscripciones en registros publicos y actuaciones admi-
nistrativas para la defensa de la libre competencia entre otras®’.

Al ser afectados derechos fundamentales, se considera
que por via judicial el instrumento mas idéneo otorgado por parte
de la Constitucién para su defensa es la accion de tutela®®. En
todo caso, se debe recordar que el instrumento de la tutela tambi-
én puede ser utilizado para otro tipo de derechos constitucionales
siempre y cuando guarden conexidad entre la afectaciéon de un
precepto constitucional y un derecho fundamental, asi pues, se

ha extendido el legitimo uso de la tutela gracias a la accién de la

356 Ver: Art. 334 de la C.Pol.

357 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogot4, 2003, p. 258. (Fundacién de Estudios
de Regulacion, 1999, Madrid, Espana), Consultar también, inciso cuarto del
art. 333 de la C. Pol. El cual reza: “El Estado, por mandato de la ley, impe-
dird que se obstruya o restrinja la libertad economica y evitard a controlard
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en
el mercado nacional.”

358 Articulo 86 C.Pol.
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jurisprudencia sustentada en una doctrina nacional que respalda
esta idea.

De manera practica, si una empresa incumple su funcién
social e infringe el derecho fundamental a un ambiente sano, los
ciudadanos afectados estaran plenamente legitimados para iniciar
accion de tutela contra la empresa®°. De manera equivalente, se
debe mencionar que en el articulo 88 de la Constitucién colom-
biana (C. Pol.) se reconocen otros mecanismos importantes para
la defensa de derechos e intereses colectivos, relacionados como
lo indica el texto constitucional con: “el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el am-
biente, la libre competencia economica y otros de similar naturale-
za ”360.

Lo cual nos lleva a un tipo de acciones denominadas ac-
ciones populares y de grupo reglamentadas por la Ley 472 de
1998. Para ilustrar grosso modo estas acciones constitucionales,
las acciones de grupo se originan en los dafios ocasionados por
eventos que afectan a un nimero plural de personas. Los men-

cionados danos pueden afectar derechos fundamentales, derechos

359 SABOGAL BERNAL, Luis Fernando. Nociones generales de la libertad de
empresa en Colombia. Rev. E-Mercatoria, 2005, vol. 4, p. 16.

360 ARTICULO 88 C.Pol. Laley regular las acciones populares para la protec-
cién de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdémica y otros de similar naturaleza que
se definen en ella. También regularé las acciones originadas en los dafos
ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspon-
dientes acciones particulares. Asi mismo, definird los casos de responsabi-
lidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.
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colectivos y cualquier derecho subjetivo que sea reconocido por
la Constitucién o la Ley, por otra parte, las acciones populares se
constituyen para solicitar la protecciéon de derechos e intereses
colectivos vinculados con: el patrimonio publico, el espacio ptbli-
co, la seguridad y la salubridad piblica, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econémica y otros de equivalente
naturaleza definidos por el legislador®®'.

Finalmente, para el aparte Constitucional construido para
esta respuesta debo dedicar unas lineas al Derecho de Peticion,
entendido el mismo como el Derecho Fundamental en cabeza de
toda persona para presentar peticiones de manera respetuosa a
las autoridades con motivaciones particulares o de interés gene-
ral y a obtener respuesta oportuna de las mismas. Las peticiones
mencionadas pueden asumir diferentes formas como quejas, re-
clamos, manifestaciones, solicitudes o consultas de informacién.

El mencionado derecho se encuentra sustentado en los
articulos 23%2 y 74 de la Constitucién nacional, anidlogamente,
este precepto es desarrollado en la Ley 1755 de 2015 que dedica

un capitulo a la presentacién de derechos de peticién para garan-

361 MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. Diccionario de la Constitucién Po-
litica de Colombia. Editorial Legis, 1998. P15.

362 ARTICULO 23 C.Pol.: Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular
y a obtener pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio
ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales.
ARTICULO 74 C.Pol.: Todas las personas tienen derecho a acceder a los
documentos publicos salvo los casos que establezca la ley. El secreto profe-
sional es inviolable.
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tizar derechos fundamentales ante organizaciones privadas, la ley
1755 enumera algunas instituciones que deben cumplir con esta
obligacién como lo son: sociedades, corporaciones, fundaciones,
asociaciones, organizaciones religiosas, cooperativas, institucio-

nes financieras o clubes.
b. DISPOSICIONES LEGALES Y REGLAMENTARIAS:

Dentro de la categoria legal, encontramos varios desar-
rollos regulatorios que afectan de manera directa o indirecta la
denominada responsabilidad de las empresas que hacen parte de
la cadena productiva minera, las mismas seran presentadas en or-

den cronolégico:

1. LEY 472 DE 1998 — (Por la cual se desarrolla el ar-
ticulo 88 de la Constitucién Politica de Colombia en
relacion con el ejercicio de las acciones populares y

de grupo y se dictan otras disposiciones)

2. Decreto 4100 de 2011 - (Por el cual se crea y or-
ganiza el Sistema Nacional de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, se modifica
la Comisién Intersectorial de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario y se dictan otras

disposiciones.)

3. Decreto 1400 de 2012- (Por el cual se establece el

punto nacional de contacto de Colombia y se adopta
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el procedimiento previsto en las lineas directrices de
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (“OCDE”) para empresas multinaciona-

les)

4. LEY 1712 DE 2014 - (Reglamentada parcialmente
por el Decreto Nacional 103 de 2015) (Por medio de la
cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacién Pidblica Nacional y se dictan

otras disposiciones)

5. LEY 1753 DE 2015 - (Por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nue-

Vo pais)

6. DECRETO 103 DE 2015 - (Por el cual se reglamen-
ta parcialmente la Ley 1712 de 2014 y se dictan otras

disposiciones.)

7. LEY 1755 DE 2015 — (Por medio de la cual se regula
el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo)
c. POLITICAS PUBLICAS:

Teéricamente todas las iniciativas que nombraremos es-
tan alineadas con el enfoque de goce efectivo de derechos del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un Nuevo Pais”,
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cuyo objetivo es “construir una Colombia en paz, equitativa y edu-
cada en armonia con los propoésitos del Gobierno Nacional, con las
mejores practicas y estandares internacionales, y con la vision de
planificacién, de largo plazo prevista por los objetivos de desar-

rollo sostenible”.

1. Directiva 001 de 2014 expedida por la Procura-
duria General de la Nacion®®. Documento en el
que se promueve la adopcién de los Principios Rec-
tores y su defensa por parte de los funcionarios del

Ministerio Publico.

2. Estrategia Nacional de Derechos Humanos
2014-2034 expedido por la Consejeria Presiden-
cial para los Derechos Humanos - Presidencia
de la Republica** - “Estrategia Nacional para los
Derechos Humanos es fruto del trabajo coordinado y
articulado de los representantes de las instituciones del
Estado, en el marco del Sistema Nacional de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, cuyo
proposito fue el de incluir, complementar y apropiar, al

363 Gobierno de Colombia — Procuraduria General de la Nacién Resultados
Fiscalizacién Minera [En linea] Consultado Agosto 25, 2016, Disponible en:

http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/descargas/Directiva%20
PGN%20N0%20%20001%20de%202010%20Archivos%20DDHH.pdf

364 Gobierno de Colombia — Consejeria DDHH, Presidencia de la reptblica,
Pagina web, Estrategia Nacional para los Derechos Humanos 2014 [En li-
nea] Consultado Agosto 25, 2016, Disponible en: http:/www.derechoshu-
manos.gov.co/Observatorio/Publicaciones/Documents/2014/140815-estra-
tegia_web.pdf
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interior de sus entidades, la “Propuesta de Politica In-
tegral de Derechos Humanos 2014-2034”1, para lo cual
se definieron lineamientos por contenidos de derechos,

asi como estrategias y lineas de accion.”

3. Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos
y Empresa expedido por la Consejeria Presiden-
cial para los Derechos Humanos - Presidencia
de la Republica®*®. — “Este Plan es un instrumento
de politica publica construido de manera participativa
con empresas, organizaciones de la sociedad civil y el
apoyo de la Comunidad Internacional, para garantizar
el respeto a los derechos humanos en las actividades em-

presariales.”

4. Lineamientos de Politica Publica sobre Dere-
chos Humanos y Empresa, capitulo especiali-
zado en la Politica Integral de Derechos Huma-
nos expedido por el Programa Presidencial de
Derechos Humanos y DIH - Presidencia de la
Republica®®: “Marco orientador que promueve la ac-

tuacion articulada de las diferentes instituciones del

365 Ibid.

366 Gobierno de Colombia — Consejeria DDHH, Presidencia de la reptblica,
Pagina web, Lineamientos de politica piblica de Empresas y Derechos Hu-
manos [En linea] Consultado Agosto 25, 2016, Disponible en: http:/www.
derechoshumanos.gov.co/Observatorio/Publicaciones/Documents/2014/
140724-lineamientos-politica_web.pdf
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Estado, tanto en el orden nacional como el territorial,
y también pretende ser el punto de referencia para las
empresas que operan en Colombia, en el cudl se de-
fina mas claramente su rol de respetar los Derechos
Humanos. Esta politica piblica debe erigirse como un
cuerpo unificador y orientador que permita garanti-
zar que los proyectos de inversién publica, privada y
mixta generen desarrollo respetando los derechos de

todos los ciudadanos.”

5. ¢Cuenta su Estado con un cuerpo normativo
especifico en materia de mineria? ¢Existe un
codigo minero? ¢Cémo describiria el papel de
esta norma en la promociéon de la actividad en
el pais? écual ha sido el papel de los procedi-
mientos administrativos para la promocion de la
actividad minera en el pais? ¢Existen mecanis-
mos de evaluacion, fiscalizacion, monitoreo de
la actividad, aprobacion de estudios de impacto
ambiental o sanciéon? ¢Cual es la linea jurispru-

dencial al respecto?

La pregunta plantea midltiples aspectos, por lo cual se
abord6 su respuesta dividiéndola en dos secciones la primera en-
focada a normatividad minera y la segunda dirigida a normatividad

minera ambiental.
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5.1. ¢Cuenta su Estado con un cuerpo normativo
especifico en materia de mineria? ¢Existe un
codigo minero? ¢Cémo describiria el papel de
esta norma en la promocion de la actividad en el
pais? cual ha sido el papel de los procedimientos
administrativos para la promocion de la activi-

dad minera en el pais?

Colombia si cuenta con un cuerpo normativo especifico,
se trata de la Ley 685/2001 por medio de la cual se adopté el Co-
digo de Minas y el Decreto 2655/1988 que todavia estd vigente
para algunos proyectos muy importantes en el pais. Uno de los
objetivos especificos de la Ley 685 de 2001 es promover el ejer-
cicio de la mineria, respetando el desarrollo sostenible. Aunque el
objetivo inicial del Cédigo de Minas fue agilizar los procedimien-
tos administrativos para promover la actividad minera, la Rama
Jurisdiccional del Estado ha emitido varios pronunciamientos que

limitan esta aspiracion.

5.2. ¢Existen mecanismos de evaluacion, fiscaliza-
ci6on, monitoreo de la actividad, aprobacion de
estudios de impacto ambiental o sancion? ¢Cual

es la linea jurisprudencial al respecto?

En cuanto a los mecanismos de evaluacion, fiscalizacion,
monitoreo de la actividad, debe debe explicarse lo referente al Es-

tudio de Impacto Ambiental (EIA) y las sanciones.
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Frente al EIA, hay que decir que este debe ser presenta-
do junto con la solicitud de la licencia ambiental global necesaria
para desarrollar actividades mineras. EI EIA es el instrumento ba-
sico para que la autoridad ambiental competente tome su decision
relativa a la licencia ambiental global que se le estd solicitando.
Debe ser elaborado con base en los términos de referencia que
la autoridad ambiental fija para la realizacién de los EIA y en la
Metodologia General para la Presentacién de Estudios Ambienta-
les del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, plasmada
en su Resolucién 1503 de 2010, documentos que contienen todos
los lineamientos y requisitos que debe acatar el solicitante en la
hechura de su EIA para que la autoridad ambiental competente
pueda estudiarla a satisfaccion. En todo caso, todo EIA debe abar-
car como minimo los siguientes aspectos:

1. Informacién del proyecto, relacionada con la localiza-
cién, infraestructura, actividades del proyecto y de-
mas informacién que se considere pertinente.

2. Caracterizaciéon del area de influencia del proyecto,
para los medios abiético, biético y socioeconémico.

3. Demanda de recursos naturales por parte del proyec-
to; se presenta la informacién requerida para la so-
licitud de permisos relacionados con la captaciéon de
aguas superficiales, vertimientos, ocupaciéon de cau-
ces, aprovechamiento de materiales de construccion,
aprovechamiento forestal, recoleccién de especime-

nes de la diversidad biol6égica con fines no comercia-
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10.

11

les, emisiones atmosféricas, gestién de residuos soli-
dos, exploracion y explotacion de aguas subterraneas.
Informacién relacionada con la evaluacién de impac-
tos ambientales y anélisis de riesgos.

Zonificaciéon de manejo ambiental, definida para el
proyecto, obra o actividad para la cual se identifican
las areas de exclusion, las areas de intervencion con
restricciones y las dreas de intervencion.

Evaluacién econémica de los impactos positivos y ne-
gativos del proyecto.

Plan de manejo ambiental del proyecto, expresado en
términos de programa de manejo, cada uno de ellos
diferenciado en proyectos y sus costos de implemen-
tacion.

Programa de seguimiento y monitoreo, para cada uno
de los medios abiético, bidtico y socioeconémico.
Plan de contingencias para la construcciéon y opera-
ciéon del proyecto; que incluya la actuacién para der-
rames, incendios, fugas, emisiones y/o vertimientos
por fuera de los limites permitidos.

Plan de desmantelamiento y abandono, en el que se
define el uso final del suelo, las principales medidas
de manejo, restauraciéon y reconformacién morfol6gi-

Ca.

. Plan de inversién del 1%, en el cual se incluyen los

elementos y costos considerados para estimar la in-
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version y la propuesta de proyectos de inversion, de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1900 de
2006 o la norma que lo modifique, sustituya o dero-
gue.

12. Plan de compensacion por pérdida de biodiversidad

de acuerdo con lo establecido en la Resolucién 1517
del 31 de agosto de 2012 o la que modifique, sustituya
o derogue. (Decreto 1076 de 2015, art. 2.2.2.3.3.2,
ndm. 1-12).

Otro aspecto relevante del EIA es que debe informarse a
las comunidades sobre el alcance del proyecto minero, especial-
mente, lo relativo a impactos y medidas de manejo propuestas, de
tal manera que las comunidades puedan contar con la oportunidad
efectiva de hacer comentarios y propuestas respecto a estas cues-
tiones y, en caso de ser necesario, ser incorporados en el EIA me-
diante diferentes medidas que pueden ser de control, prevencion,
mitigacién y compensacion.

Una vez presentada la solicitud de la licencia, junto con
la EIA, la autoridad ambiental competente examinara cuidadosa-
mente el EIA de acuerdo con el Manual de Evaluacién de Estudios
Ambientales del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,
con el dnimo de determinar si este consagra informacién impor-
tante y suficiente para la identificaciéon y calificacién de los impac-
tos ambientales, es decir, si se pueden evitar o mitigar, asi como

si abarca medidas de manejo ambiental adecuadas. Este examen
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es lo que se denomina Evaluacién de Impacto Ambiental, que es la
que conlleva a la decisién de conceder o no la licencia ambiental.

Pues bien, respecto a las sanciones debe empezarse por
indicar que el art. 287 del Cdodigo de Minas ordena que en los ca-
sos en los que quien esté adelantando una actividad minera viole
disposiciones ambientales, la autoridad ambiental competente le
impondra las sanciones cobijadas por estas. Colombia cuenta con
un régimen sancionatorio ambiental relativamente nuevo, consa-
grado en la Ley 1333 de 2014.

Actualmente, las autoridades ambientales competentes
para imponer sanciones son: ANLA, CARS, CADS, Unidades Am-
bientales de los Grandes Centros Urbanos, Distrito Portuario e
Industrial de Barranquilla, Distrito Turistico y Cultural de Car-
tagena de Indias, Distrito Turistico, Cultural e Histérico de San-
ta Marta, Unidad Administrativa Especial de Parques Nacionales
Naturales de Colombia, la Armada Nacional, y, en general, las en-
tidades territoriales (departamentos, municipios y distritos).

Notese que la titularidad de la potestad sancionatoria del
Estado se encuentra radicada en varias entidades ptublicas. Empe-
ro, la competencia de todas ellas es a prevencion, lo cual implica
que si bien todas son competentes, solamente ejercera la titulari-
dad en cuestién la primera que haya tenido conocimiento del caso
en concreto.

Pues bien, las sanciones que puede dictaminar la autori-

dad ambiental competente, bien sea con caracter principal o acce-
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sorio y de conformidad con la gravedad de la conducta indebida,

con las caracteristicas del infractor y el tipo de infraccién, son:

[..
1.

]

Multas diarias hasta por cinco mil (5.000) salarios mi-
nimos mensuales legales vigentes.

Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edi-
ficacién o servicio.

Revocatoria o caducidad de licencia ambiental, autori-
zacion, concesion, permiso o registro.

Demolicién de obra a costa del infractor.

Decomiso definitivo de especimenes, especies sil-
vestres exoéticas, productos y subproductos, elemen-
tos, medios o implementos utilizados para cometer la
infraccion.

Restitucién de especimenes de especies de fauna y
flora silvestres.

Trabajo comunitario segtin condiciones establecidas
por la autoridad ambiental. [...] (Ley 1333 de 2009,
art. 40, nim. 1-7).

En cada proceso sancionatorio, la autoridad ambiental

puede imponer una sancién principal y, si es necesario, hasta dos

sanciones accesorias. El acto administrativo mediante el cual se

imponen sanciones deben estar fundamentado en un informe

técnico que haya sentado claramente las condiciones de tiempo,

modo y lugar que dieron lugar a la conducta reprochable y, por

tanto, a las sanciones. Sin embargo, las sanciones no restauran los
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dafios ambientales causados con la infracciéon ambiental, ya que
como el mismo nombre de estas lo indica, tienen un caracter me-

ramente punitivo.

6. Los jueces y otros operadores del Derecho, ¢cuen-

tan con capacitaciones sobre esta materia?

No tenemos noticia de que se hayan impartido capaci-
taciones en el tema. Fuente: Escuela Judicial Rodrigo Lara. (No

respondieron a la solicitud de informacién).
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MARCO INSTITUCIONAL Y ACTUACION
JURISDICCIONAL

7. ¢Existe alguna institucion estatal que se encar-
gue de adoptar y/o implementar politicas en
materia de derechos humanos y empresas, es-
pecialmente en el ambito de la cadena produc-
tiva minera? Indique su ubicacion en el aparato
estatal, la descripcion de sus competencias, ca-

racteristicas y marco normativo aplicable.

Si. El Plan Nacional de Accion de Colombia en
DDHH y empresas es un instrumento de politica piblica en la
materia, por la necesidad de armonizar la proteccion de DDHH
con el desarrollo econémico de las actividades que el Estado pro-
mueve. Pertenece a la Consejeria de DDHH del ejecutivo.

El Grupo de Trabajo sobre Derechos Humanos y Em-

presas se encarga de monitorear el avance y el progreso de la
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implementacién del Plan. Por esto, expedird su reglamento, de-
terminaré la periodicidad de sus reuniones y contara con un plan
operativo que determine sus actividades de forma anual en donde
definira el abordaje temético y de adecuacién normativa dentro
de las areas priorizadas por este plan. A este grupo se sumara la
Direccién de Post-conflicto.

Las entidades del Gobierno Nacional que hacen parte del
Grupo de Trabajo dispondran de al menos un servidor ptblico que
serd el encargado de verificar y gestionar la implementacién del
Plan.

A partir del lanzamiento de este Plan, se crea una Comi-
sion de Expertos, trabajara como organismo asesor del Grupo de
Trabajo y orientara las acciones relacionadas con la implementa-

ci6n de este Plan.

8. ¢Cuales son las directrices y el procedimiento de
los gobiernos nacionales y locales en materia de
derechos de la actividad minera? Considere que
ello incluye la concesion, exploracion y explota-
cion, y describa el proceso de otorgamiento de
cada uno.

Los miiltiples y recientes pronunciamientos de la Corte
Constitucional Colombiana con respecto al derecho de autonomia
de las entidades territoriales en relacion a la mineria frente al or-
denamiento territorial, han generado un proceso de construccion

legal que se estd surtiendo en este momento en el pais, por lo
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anterior, no hay total claridad sobre cual es el papel de los gobier-
nos locales dentro de los tramites de autorizacién de una actividad
minera dentro de sus territorios.

Las alcaldias municipales (autoridades locales) tienen
las competencias de suspender la mineria ilegal y decomisar los
elementos relacionados a esta actividad. También deben atender
amparos administrativos interpuestos por los titulares mineros
para suspender las actividades que terceras personas estén de-
sarrollando dentro de las 4reas que les fueron otorgadas por el
Estado. Asi mismo, deben resolver las solicitudes de servidum-
bre minera. El Estado nacién tiene la competencia de regular la
actividad minera, promover la inversiéon en esta actividad, otorgar
las autorizaciones a los particulares para explorar y explotar estos
recursos, fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de las autorizaciones otorgadas.

Existen diferentes procedimientos para otorgar una au-
torizacion minera en Colombia, dependiendo de las caracteristi-
cas especificas de los empresarios interesados: 1. zonas mineras
de comunidades indigenas, afrodescendientes o mixtas; Areas de
reservas especiales o para la formalizacién de grupos de mineros
ilegales, legalizacién de mineria de hecho, procesos de seleccién
objetiva y propuesta de contrato de concesion minera.

El procedimiento de una propuesta de contrato de conce-
si6on minera es el siguiente: 1. Radicacién via WEB. 2. Revisién

de requisitos y objecién 3. Estudio de Area Libre 4. Rechazo de la
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propuesta o suscripcién del contrato 5. Inscripcion del contrato en

el Registro Minero Nacional.

9. {Cuales son los casos o experiencias emblema-
ticas de actuacion jurisdiccional en materia de
derechos humanos y empresas transnacionales

y nacionales de actividad minera?

A continuacién se destacardn algunos casos que se han
presentado en Colombia en materia de derechos humanos que han
sido resueltos por las altas Cortes, no sin previamente sefalar que
acorde a lo expuesto en el informe Mineria en Colombia , “segtn
cifras de Funtraenergética (2011), el 80% de las violaciones a los
derechos humanos que ocurren en Colombia, se presentan en los
municipios mineros-petroleros (el 35% del total nacional); el 87%
del desplazamiento forzado sale de estos municipios y quienes
reciben regalias por produccién minero-energética; el 78% de los
crimenes contra sindicalistas, 89% contra indigenas y 90% con-
tra afrodescendientes, se cometen en dreas minero-energéticas”,
casos que no siempre son elevados por las partes a instancias ju-
diciales.

a) Resguardo Indigena Embera Katio del Alto Andague-
da vs. Continental Gold Limited Sucursal Colombia, Anglogold
Ashanti Colombia S.A (capital norteamericano).

La comunidad del territorio del Resguardo del Alto de
Andagueda solicité ante la jurisdiccién la nulidad de los contratos

de concesion y el reconocimiento de danos y afectaciones con oca-
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si6n del titulo minero otorgado a las empresas mineras, el cual se
traslapaba en un 62% de su territorio. De igual forma, alegaba la
comunidad que habia sido despojada de su territorio y desplazado
a causa del conflicto armado interno y sus factores vinculados.

La Sala Civil especializada en Restitucion de Tierras
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia mediante
sentencia de fecha 23 de Septiembre de 2014, a raiz del proceso
judicial de restitucién de tierras indigenas promovido por la comu-
nidad indigena del “Resguardo del Rio Alto Andagueda” observé
que el territorio del Resguardo fue puesto en riesgo por parte de
los contratos de concesiéon minera que se desarrollaban en el drea,
no sélo porque se traslapan en un 62%, sino en consideracion a la
extensa duracién de estos contratos lo cual genera un potencial
riesgo de danos y cambios sociales como lo son “la ocupacién de
sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento
de recursos necesarios para sus subsistencia fisica y cultural”. De
igual forma, observa el Tribunal que el Resguardo no fue consulta-
do ni1 se procuro su participacion frente a la decisién de explorar y
explotar en su territorio un proyecto aurifero, lo cual fue el factor
determinante de la perturbacion del desarrollo de la comunidad y
su territorio.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal fall6 a favor
de la comunidad, amparando y restableciendo el goce efectivo de
los derechos territoriales del pueblo Embera Katio, posibilitando
su retorno al territorio del que habia sido despojado, por haberse

evidenciado una “profunda violacién de mandatos constituciona-
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les, que lesionan muiltiples derechos de los integrantes de los pue-
blos indigenas (vida, integridad y seguridad personal) afectadas
por el conflicto armado y el abandono y desplazamiento forzado de
su resguardo, asi como también sobre los derechos fundamentales
de tales etnias (autonomia, identidad y territorio)”.

De igual forma, ordené a la Agencia Nacional Minera
cumplir con la consulta previa y la bisqueda del consentimiento
informado de la comunidad indigena del Resguardo del Alto de
Andagueda bajo los criterios y garantias descritas en la providen-
cia.

b) Anglo Gold Ashanti (capital norteamericano) vs comu-
nidad de La Toma — Cauca

La comunidad present6 ante la Corte Constitucional ac-
cién de tutela por la infraccién al derecho de consulta previa, al
haberse otorgado un titulo minero sin la respectiva consulta sobre
la zona que ha sido habitada y explotada tradicionalmente de ma-
nera artesanal por las comunidades negras y que da el sustento
econdémico a dicha poblacién.

En Sentencia T-1045A/10, la Corte senala que la enti-
dad INGEOMINAS otorgé titulo minero de explotacion de oro a
la empresa Anglo Gold Ashanti sin que se hubiera respetado el
mecanismo de consulta previa contenido en el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, ratificado por Colombia,
siendo esto un riesgo para la comunidad considerando que la ex-
plotacion “esta en capacidad de afectar la autonomia y la identidad

e integridad cultural, las practicas tradicionales de produccién y el
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medio ambiente”. En consecuencia, ordené la suspension de los
titulos y solicitudes de titulos en la zona, ya que “la violacion del
derecho a la consulta sobre proyectos de explotaciéon de recursos
naturales, también conlleva a la conculcacién de otros derechos
del pueblo afectado, tales como la autonomia e integridad cultural
y social y, eventualmente, la propiedad”.

En dicha Sentencia, la Corte llama la atencién sobre el
incremento de los dafios al medio ambiente causados por la ex-
plotacién de minerales asi como la afectacién de fuentes hidricas,
contaminacién y deforestacién. Asi mismo, el fallo declara “el ca-
racter ilegal a todo tipo de actividad minera extractiva por fuera de
las practicas mineras tradicionales o ancestrales de Mazamorreo
y Barequeo que las comunidades afrodescendientes practican en
su cotidianidad y su forma de subsistencia”, con lo cual se protege
la integridad cultural y las practicas tradicionales.

Es importante mencionar en relacién con este caso que
el informe “Mineria y violacion de los derechos humanos en
Colombia: el caso de Anglo Gold Ashanti contra la comunidad
afrodescendiente de La Toma (Cauca)”, senala que “en los 336
municipios en los cuales se desarrollaban labores por parte de la
transnacional, fueron lugares en los cuales estructuras paramilita-
res atentaron de manera directa y sistemadtica contra la poblacion
civil, a través de acciones tales como ejecuciones extrajudiciales,
torturas, desapariciones forzadas y desplazamiento forzado. E1 70
% de los municipios en los que esta transnacional pretendi6 de-

sarrollar o desarrollo labores de exploracién y explotaciéon coin-
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ciden, plenamente, con lugares en los cuales ha existido un posi-
cionamiento del paramilitarismo, con sus consecuencias para los
derechos humanos” . Continda sefialando este informe “Segtn
datos del CINEP, 5.438 personas fueron victimas de crimenes de
lesa humanidad durante el periodo 1988-2006 en los lugares don-
de desarrollaba sus actividades la Anglo Gold Ashanti Colombia” .

A la fecha, hay denuncias en contra del gobierno colom-
biano ya que presuntamente no ha dado cumplimiento al fallo emi-
tido por la Corte Constitucional y no ha adoptado las medidas para
la proteccién de la comunidad afectada frente a la violacion de sus
derechos econémicos, sociales y culturales, entre otros.

¢) Drummond (capital norteamericano) vs comunidad El
Hatillo — Departamento del Cesar

En la zona, la empresa Drummond realiza un proceso de
explotaciéon de carbén con una intensidad horaria de 24 horas, in-
cluyendo el cargue, transporte y operacion del material extraido.
Por esta razon, la comunidad alegé ante la Corte Constitucional
la disminucién de las tierras destinadas a la agricultura que eran
trabajadas por la comunidad, la limitacién de la disponibilidad del
recurso del agua y la afectacion a la comunidad por la emision de
particulas de carb6n ocasionados por la actividad minera (explota-
ci6n de carbén a cielo abierto).

La Corte Constitucional en sentencia T — 154 de 2013
expone la conexidad entre el derecho a un ambiente sano y el
derecho a la vida, asi como le vulneracién del derecho a la inti-

midad personal y familiar de los afectados por la contaminacion,
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que desde el punto de vista auditivo y paisajistica resultan en una
perturbacion contra la intimidad.

La Corte cautela la proteccién del derecho a la vida, la
salud, la intimidad, el ambiente sano de la zona de influencia y
ordena al Ministerio de Ambiente que en el marco de sus fun-
ciones cumpla a cabalidad las recomendaciones de la OMS y de
otros organismos internacionales, particularmente en lo relativo
a la afectacion de la salud y el ambiente de la explotacién de car-
bén a gran escala, igualmente, al Defensor del Pueblo le ordena la
verificacion de las defensa de los derechos protegidos a través de
esta sentencia.

d) Gran Colombia Gold y Minerales Andinos de Occiden-
te S.A. vs comunidades indigena Cartama y afrodescendiente

En Sentencia T-438 de 2015 de la Corte Constitucional,
se resuelve el caso expuesto por las comunidades indigena Carta-
ma y afrodescendiente (Cerro El Burro del Municipio de Marma-
to, Caldas) que piden el amparo de su derecho a la consulta previa
ante el otorgamiento de un titulo de explotacién minera por parte
del Ministerio de Minas y Energia sin haberse adelantado el me-
canismo de consulta previa.

La Corte Constitucional ordena a la empresa Gran Co-
lombia Gold y Minerales Andinos de Occidente S.A. la suspension
inmediata de las actividades de explotacién minera que estuviera
realizando en la zona, indicando que se debe consultar a toda co-

munidad étnica afectada directamente por actividades de explota-
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ci6n de minerales, asi éstas no habiten en la zona de influencia del
proyecto.

De igual forma, la Corte sefala en el fallo que se deberia
trabajar en la formacion de las personas dedicados a la mineria
informal, incluyendo formacién en temas laborales, normativos,
culturales, técnicos, tributarios, ambientales, etc., con el fin de
generar competitividad y aumento de la productividad.

Sin embargo, esta sentencia fue objeto de anulacién por
la Sala Plena de la Corte Constitucional al haberse encontrado
una nulidad consistente en que uno de los titulares mineros de la
zona no fue vinculado al proceso en calidad de tercero interesado
a quien se le vieron afectados sus intereses con la suspensién. De
esa forma, la Corte Constitucional ordena que se realice la vincu-
lacién al proceso de tutela en sede de revision, instancia en la cual
este titular minero tenga la oportunidad de intervenir y exponer
sus argumentos de defensa en relacion con la accion de tutela ins-

taurada por las comunidades.

10. ¢Qué casos de violaciones de derechos humanos
relacionadas a la cadena minera han sido objeto
de una denuncia a nivel internacional? Tenga en
cuenta los mecanismos internacionales ante el
sistema interamericano de derechos humanos,
sistema de la Organizacion de Naciones Unidas

y Organizacion Internacional del Trabajo (ver

[697]



Anexo 2 para una lista referencial de mecanis-

mos internacionales).

Si bien es cierto que tanto la Comision Interamericana
de Derechos Humanos como el Sistema Universal de Proteccién
de las Naciones Unidas ha tenido bajo su jurisdiccién denuncias y
peticiones individuales relacionadas con vulneraciones a los de-
fensores de los derechos humanos, no ha habido atin ninguna que
se relacione de manera expresa y directa con la cadena minera.
Sin embargo, vemos que, en varios casos, como lo es el de las
Medidas Cautelares decretadas por la CIDH en el afio 2002, la
mayoria podrian tener algtin vinculo por cuanto los perpetuadores
de las vulneraciones eran las Autodefensas Unidas de Colombia,
principal grupo paramilitar para ese entonces®”.

Lo anterior lo podemos ver mas claro al ver que la Co-
misién ha comunicado preocupacién por la situaciéon de los de-
fensores de derechos humanos en el pais, en especial debido al
caso del asesinato de Fernando Salazar Calvo, defensor de la co-
munidad indigena Embera Chami en el Departamento de Caldas,
Presidente de la Asociacién de Mineros de la Unién y vocal de
la Asociacién de Mineros del Resguardo indigena de Cafiamomo
Lomaprieta Riosucio y Supia Caldas (ASOMICARS), debido a que
se encontraba amparado por las medidas cautelares 265 del 2002
debido a actos de hostigamiento y violencia®.

367 Medidas Cautelares otorgadas por la CIDH durante el ano 2002. Disponible

en:http://www.cidh.org/medidas/2002.sp.htm
368 CIDH condena asesinato de defensores y defensoras de derechos humanos
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Finalmente, vemos que también ha habido casos en los
que se ha hecho un llamamiento a la comunidad y las organizacio-
nes internacionales para que tomasen cartas en el asunto mas no
a través de un mecanismo de denuncia judicial ante los sistemas
como ocurrio en el caso en el que CETIM y AIJD llamaban al Con-
sejo de Derechos Humanos a intervenir al Gobierno colombiano
por los hechos ocurridos con Anglo Gold Ashanti en el Cauca du-

rante el afio 2001369,

11. {Qué casos han sido objeto de acciones judicia-
les en el Estado de nacionalidad de la empresa

matriz?

Encontramos al menos tres casos en los que se han ini-
ciado acciones judiciales en los Estados de nacionalidad de las em-
presas matrices del sector minero. Se trata de las demandas en
contra deConquistador Mines, Drummond Company y Exxon a
raiz de los graves abusos a los derechos humanos de la poblacién
y los trabajadores mineros.

Sin embargo, encontramos que en casos como el de Sin-
tramienergética et al v. Drummond Company las consideraciones

de fondo en torno a la responsabilidad de la compaiia por el asesi-

en Colombia. 12 de junio del 2015. Disponible en: http:/www.oas.org/es/
cidh/prensa/comunicados/2015/070.asp

369 Mineria y violacion de los derechos humanos en Colombia: el caso de Anglo
Gold Ashanti contra la comunidad afrodescendiente de La Toma (Cauca).
Disponible en: http:/www.cetim.ch/miner%C3%ADa-y-violacién-de-los-
-derechos-humanos-en-colombia-el-caso-de-anglo-gold-ashanti-contra-la-
-comunidad-afrodescendiente-de-la-toma-cauca/
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nato de tres de los activistas y lideres sindicales —por contratacién
de grupos paramilitares- se vieron opacadas debido a debates re-
lacionados con el locus standi de los demandantes. En este caso,
el cual fue revisado en dos ocasiones diferentes por la jurisdicci-
6n estadounidense bajo las leyes federales del US torture Victim
Protection Act, Alien Torts Claim Act y las leyes estatales de Ala-
bama, la decisién definitiva fue la desestimar la responsabilidad de

la empresa por la muerte de los defensores®”.

370 Perfil de las demandas judiciales contra la empresa Drummond. Disponible
en: https://business-humanrights.org/es/perfil-de-las-demandas-judiciales-
-contra-la-empresa-drummond-0
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PROTECCION DE DERECHOS LABORALES

Condiciones de trabajo

12. ¢El Estado cuenta con un marco normativo que
exija a las empresas de la cadena productiva
minera contar con una politica de igualdad en
las condiciones laborales de los trabajadores?
¢Cuenta el Estado con medidas legislativas la-

borales especificas para el sector minero?

Hemos decidido fraccionar la pregunta planteada en dos
aspectos principales, el primero vinculado al régimen general la-
boral colombiano y su tratamiento sobre las condiciones laborales
de igualdad para los trabajadores y la segunda destacando las me-

didas legislativas especificas para el sector minero, donde tambi-
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én se encuentran las exigencias de igualdad para los trabajadores

de las empresas conformantes de la cadena productiva minera®’..

ASPECTOS RELEVANTES DEL REGIMEN GE-
NERAL LABORAL COLOMBIANO:

En primera medida, se podria decir que Colombia en prin-
cipio (SI) existe una politica igualdad en cuanto al régimen laboral
aplicado a los trabajadores vinculados a una empresa, esta politica
se encuentra soportada en un marco normativo altamente regula-
do. La principal norma que sistematiza las relaciones laborales en
Colombia es el codigo sustantivo del trabajo (Ley 2663 de 1950),
se entiende que toda relacién de empleados y empleadores de las
empresas que operan en el pais, se encuentra bajo estas pautas, la
mencionada norma en su articulo 3 manifiesta: “El presente Codigo
regula las relaciones de derecho individual del Trabajo de cardcter
particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particu-
lares.”, en conclusion, todas las relaciones laborales incluyendo
las individuales y las colectivas y lo relacionado con la seguridad
social integral de los trabajadores deberdn respetar lo establecido

por el codigo y sus regulaciones complementarias®’..

371 No debemos olvidar que en este caso nos estaremos tan solo refiriendo a la
mano de obra formal vinculada a una empresa, la explotacién de minerales
en Colombia no siempre se realiza en ambientes de legalidad y en concor-
dancia con la regulacién establecida por el Estado Colombiano.

372 NIEVES Margarita; HERNANDEZ Augusto. Colombia Energy Investment
Report, Energy Charter Secretariat p. 69 - 70 [en linea] Consultado Agosto
24, 2016, Disponible en: http://www.energycharter.org/what-we-do/publica-
tions/colombia-energy-investment-report/
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Ahora bien, En el caso de las relaciones laborales que
involucran a autoridades publicas existe un régimen laboral es-
pecial y de 1gual manera se debe resaltar que en el articulo 32 del
cédigo del trabajo hace una mencién especifica a una categoria de
trabajadores denominada “Representantes del Empleador” quienes
estdn obligados frente a sus trabajadores en los mismos términos
que lo estaria el empleador y son definidos por en el articulo # 22
del cédigo sustantivo del trabajo como quien recibe el servicio y
lo remunera al trabajador®™.

El mismo cédigo describe a los “Representantes del
Empleador” como los que ejercen funciones de direccién, admi-
nistracién, y da algunos ejemplos especificos en donde aplica la
figura, como en el caso de directores, gerentes, intermediarios
y administradores, quienes representan al empleador bajo su
aquiescencia expresa o ticita. Este tipo de empleados que com-
parten la caracteristica de tener poder de decisién se les aplica un
tratamiento diferencial concretado en horarios laborales diferen-
ciados, pagos de horas extras y en cuanto a sus derechos sindica-
les podran pertenecer a sindicatos pero no pueden ser parte de

sus directivas o aplicar a inmunidad sindical®™.

373 NIEVES Margarita; HERNANDEZ Augusto. Colombia Energy Investment
Report, Energy Charter Secretariat p. 69 - 70 [en linea] Consultado Agosto
24, 2016, Disponible en: http:/www.energycharter.org/what-we-do/publica-
tions/colombia-energy-investment-report/

374 Gobierno de Colombia — Procolombia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 70 — 82 [en linea] Consultado Agosto 24,
2016, Disponible en: http:/www.investincolombia.com.co/images/Adjun-
tos/Legal Guide 2016.pdf
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Existen algunos aspectos especificos los cuales hay que
tener en cuenta al mencionar el régimen general laboral colom-
biano, inicialmente todo contrato de trabajo que tenga lugar en
Colombia se debe regir por la ley colombiana, lo anterior, sin im-
portar la nacionalidad de los firmantes. En este mismo sentido,
todos los afnos es fijado el salario minimo legal mensual vigente
(S.M.L.M.V)) bien por un acuerdo de una comision en la que es-
tan representados empleados, empresarios y Gobierno o de no
existir acuerdo el gobierno de manera unilateral lo establece, lo
anterior se encuentra regulado en numeral dos (2) del Articulo 15
de la Ley 100 de 1993, de simular manera, todos los Nacionales y
Extranjeros vinculados mediante un contrato de trabajo que sean
residentes en Colombia tienen la obligacién de afiliarse al Siste-
ma Integral de Seguridad Social, con la excepcién de afiliacion al
Sistema de Seguridad Social en Pensiones para extranjeros el cual
es voluntario.

Segtn la normatividad Colombiana existen pagos que son
considerados obligatoriamente como salario sin importar la deno-
minacion utilizada por las partes “Bonos — Comisiones” ,adicio-
nalmente, por mas que el salario sea fijado en moneda extranjera
los pagos deben ser realizados en moneda local (Pesos Colom-
bianos). Si existe la posibilidad de pactar el pago de beneficios
extralegales adicionales al salario mensual que no hagan parte de

aportes al sistema de seguridad social Integral ni al calculo de
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aportes parafiscales en aquella proporciéon que sea igual o inferior
al 40% del total de la remuneracién que recibe el trabajador3™.

Los trabajadores extranjeros en principio poseen los mis-
mos o similares derechos y obligaciones que un trabajador nacio-
nal, ahora bien, el trabajador extranjero debera cumplir junto con
su empleador con la regulacién vinculada a los procedimientos
administrativos migratorios para ingreso y permanencia de ex-
tranjeros en el territorio nacional®’.

Existe un Sistema de Informacién para el Reporte de Ex-
tranjeros (SIRE) coordinado por Migracién Colombia que tiene
por objetivo poseer la informacién de contrataciones, vinculacio-
nes, retiro y desvinculacién de los mismos, el sistema se alimenta
de las personas tanto naturales como juridicas que creen o ter-
minen un vinculo laboral o un contrato de prestacién de servicios
con trabajadores foraneos®”’.

La jornada laboral ordinaria es de (8) horas al dia y cua-

renta y ocho (48) horas semanales que pueden ser distribuidas de

375 Gobierno de Colombia — Procolombia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 70 — 82 [en linea] Consultado Agosto 24,
2016, Disponible en: http://www.investincolombia.com.co/images/Adjun-
tos/Legal_Guide 2016.pdf

376 Gobierno de Colombia — Procolomhbia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 70 — 82 [en linea] Consultado Agosto 24,
2016, Disponible en: http://www.investincolombia.com.co/images/Adjun-
tos/Legal_Guide_ 2016.pdf

377 Gobierno de Colombia — Procolombia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 70 — 82 [en linea] Consultado Agosto 24,
2016, Disponible en: http:/www.investincolombia.com.co/images/Adjun-
tos/Legal Guide 2016.pdf - Numeral dos (2) del Articulo 15 de la Ley 100
de 1993.
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lunes a sédbado o de lunes a viernes, dentro de la jornada laboral
los descansos deben adaptarse a la naturaleza del trabajo desem-
pefniado. No obstante lo anterior, la norma permite acordar entre
las partes jornadas laborales flexibles. En cuanto a las jornadas
extras la ley indica que se remuneraran con recargos adicionales
del 25% sobre el valor ordinario de la hora diurna, y las horas
extras nocturnas se remuneran con un recargo del 75% sobre el
valor ordinario de la hora diurna®®.

Finalmente, hay que tener en cuenta que existen dife-
rentes contratos laborales para Colombia los cuales pueden ser
resumidos en el siguiente cuadro tomado de la pagina 72 de la
Guia Legal Para Hacer Negocios En Colombia 2016 perteneciente

a Procolombia®™.

378 Gobierno de Colombia — Procolombia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 70 — 82 [en linea] Consultado Agosto 24,
2016, Disponible en: http://www.investincolombia.com.co/images/Adjun-
tos/Legal Guide 2016.pdf - Numeral dos (2) del Articulo 15 de la Ley 100
de 1993.

379 Gobierno de Colombia — Procolombia web page, Guia Legal Para Hacer
Negocios En Colombia 2016 p. 72 [en linea] Consultado Agosto 24, 2016,
Disponible en: http:/www.investincolombia.com.co/images/Adjuntos/Le-
gal Guide 2016.pdf
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Los coniratos de trabajo pueden clasificarse dependiendo de su duracién en las siguientes clases:

Tipos de contrato laboral

Término indefinido’. Su duracion es indefinida y no eskd delerminado por un plazo o condicién.
Todo conirato verbal se enfiende que fiene un lérmino de durocion indefinido,
aungue los partes no hayan ocordodo nada ol respecio.

Tarmino fijo®, Son oquellos que establecen un plazo de deracién determinado en el fiempo,
o superion a fres (3) afios. Este tipo de confratos deben necesariomente constar

por escrilo o por lo menos deben exislir olros medios probatorios ordinaries,
para demostror su existencio y condiciones. Los contratos o Krmino fijo inferior
a un (1) ofio podrdn renovarse por tres [3) periodos igudles o inferiores al
inicial, al cabo de los cuales el tarmine de renavacidn no podrd ser inferior a
un afio (1) y asi sucesivamente, Los coniratos a términe fijo entre uno (1) v tres
(3) afios podrdn renovarse en forma indefinida. Los contralos a término fijo no
s convierten en coniratos a krmino indefinide.

En el evenio en que no se desee renovar el contralo, se debe dar aviso escrito
a la otra parle con una anbelocidn no menor a reinta (30) dias calendario
de anterioridod a la fecha de vencimiento del confrato, no obslante, en los
contrates iguales o inferiores a treinta (30] dias no requieren preaviso para su
ferminacion®.

Por duracidn de la cbra o labor confratoda®., | La duracién del contralo eskd determinada por el fiempo requerido para ejecutar
una obra o adividod controloda. La necesidod de describir en forma detolloda
la obra o labor objelo del conlralo, exige que el contralo sea escrito. Los
coniratos por duracitn de la obra o la labor contratada no admilen prémogas.

Ooasional, oocidental o transitono’. Es el confralo que se celebro poro la redlizacion de labores distintas de las
actividodes normales de lo empresa y su durocidn es inferior @ un mes.

MEDIDAS LEGISLATIVAS ESPECIFICAS PARA
EL SECTOR MINERO:

En segunda medida nos referiremos a la regulacion esta-
blecida especificamente para el sector minero, las normas que se
deberén tener en cuenta son las siguientes: Cédigo Minero (LEY
685 DE 2001) articulos 251, 253 y 2543%,

El articulo 251 indica que se debe preferir el recurso hu-
mano nacional por parte de los titulares mineros en las labores
vinculadas con obras estudios etc., esta obligacién también recae

sobre los contratistas independientes pero posee su limite en que

380 MANCERO, Gabriela y MONTOYA, Milton, “Colombia”, en Palmer B,
McKenna C (eds.), Mining Regulation, Law Business Research, Londres,
2012. p.67.
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dichos trabajadores posean las calificaciones laborales requerida
para la funcién encargada®!.

El salario pagado a los trabajadores mineros colombianos
se rige por el articulo 253 “Participacion de trabajadores naciona-
les” 1a norma mencionada indica que los duenos de una concesion
minera deberan cumplir con lo siguiente:

Pagar al personal colombiano en conjunto, no menos del
(70%) del valor total de la némina del personal calificado o de es-
pecialistas, de direcciéon o confianza y no menos del ochenta por
ciento (80%) del valor de la némina de trabajadores ordinarios.

Lo anteriormente dicho se podra sobrepasar al obtener
una autorizacién ante el ministerio del trabajo en casos especi-
ficos en donde no se cuente con la mano de obra calificada para
desarrollar la labor ineludible entre los nacionales, no obstante, la
empresa se comprometerd a apoyar la capacitaciéon y formaciéon de
los nacionales en el menor tiempo posible®®.

Finalmente, el articulo 254 “Mano de obra regional” es-

tablece que la autoridad minera se reserva la fijacién de los por-

381 Articulo 251. Recurso humano nacional. Los titulares de contratos de con-
cesion, preferirdn a personas naturales nacionales, en la ejecucion de estu-
dios, obras y trabajos mineros y ambientales siempre que dichas personas
tengan la calificacion laboral requerida. Esta obligaciéon cobijard igualmente
al personal vinculado por contratistas independientes. Las autoridades la-
borales, asi como los alcaldes deberan impedir el trabajo de menores de
edad en los trabajos y obras de la mineria, tal como lo prevén las disposicio-
nes sobre la materia.

382 MANCERO, Gabriela y MONTOYA, Milton, “Colombia”, en Palmer B,
McKenna C (eds.), Mining Regulation, Law Business Research, Londres,
2012. p.67.
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centajes minimos de trabajadores locales que se deben contratar
dentro de la regién y que tengan domicilio en el drea de influencia
del proyecto e indica que los correspondientes porcentajes fijados
son revisables peridédicamente.

Es también importante indicar que en lo vinculado al ré-
gimen de salud y seguridad existen otras normas que deben apre-
ciarse a la hora de evaluar la regulacion que le es aplicada tanto a
empresas como a trabajadores mineros que ejercen su actividad
en el territorio colombiano de manera licita, dentro de estas nor-
mas encontramos®®:

Codigo de Minas articulos 59, 97 y 318. En el articulo
59 del Cédigo de minas se impone al concesionario la obligaciéon
de dar cumplimiento a las obligaciones de caracter legal, técnico,
operativo y ambiental, por su parte el articulo 97 refuerza esta
idea al indicar que: “Seguridad de personas y bienes. En la construc-
cion de las obras y en la ejecucion de los trabajos de explotacion, se
deberdn adoptar y mantener las medidas y disponer del personal y de
los medios materiales necesarios para preservar la vida e integridad
de las personas vinculadas a la empresa y eventualmente de terceros,
de conformidad con las normas vigentes sobre seguridad, higiene
y salud ocupacional.” y en el articulo 318 se retoma el tema al
senalar que es obligacién de las autoridades mineras o a quienes

1

ellos designen de cumplir con “.. la forma y condiciones en que se

383 MANCERO, Gabriela y MONTOYA, Milton, “Colombia”, en Palmer B,
McKenna C (eds.), Mining Regulation, Law Business Research, Londres,
2012. p.67.
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ejecuta el contrato de concesion tanto por los aspectos técnicos como
por los operativos y ambientales, sin perjuicio de que sobre estos 1l-
timos la autoridad ambiental o sus auditores autorizados, ejerzan
1gual vigilancia en cualquier tiempo, manera y oportunidad.”

La seguridad e higiene ha tenido también desarrollo en
otras normas por fuera del c6digo de minas en donde se han esta-
blecido estandares técnicos a seguir por las empresas, ejemplo de
lo anteriormente dicho son: el Decreto 2222 de 1993 por el cual se
expide el Reglamento de Higiene y Seguridad en las Labores Mi-
neras a Cielo Abierto, el Decreto 035 de 1994 por el cual se dictan
unas disposiciones en materia de seguridad minera y el Decreto
1886 de 2015 por el cual se establece el Reglamento de Seguridad

en las Labores Mineras Subterrdneas.

13. ¢El Estado cuenta con un marco normativo que
prohiba a las empresas someter a los trabajado-

res a tratos inhumanos y degradantes?

Partiendo desde la Constitucién, el articulo primero exi-
ge de manera genérica el respeto por la dignidad humana. Sin em-
bargo, de manera concreta se establece en el articulo 25 que “El
trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial protecciéon del Estado. Toda persona
tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” y en
el articulo 53 “La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de
trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni

los derechos de los trabajadores” (C.Pol.)
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Desde la determinacién de los elementos esenciales del
contrato de trabajo se establece que “La continuada subordinacién
o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta
a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier mo-
mento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e impo-
nerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad
y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos huma-
nos relativos a la materia obliguen al pais” (C.S.T. Articulo 23.b).

También en el Codigo Sustantivo del Trabajo se establece
como obligacién especial del empleador “Guardar absoluto respe-
to a la dignidad personal del trabajador, a sus creencias y senti-
mientos” (Articulo 57.5) y como prohibicién al mismo “Ejecutar
o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los derechos de
los trabajadores o que ofenda su dignidad” (Articulo 59.9). Tam-
bién existe como limite a las sanciones disciplinarias pues “no
pueden consistir en penas corporales, ni en medidas lesivas de la
dignidad del trabajador” (Articulo 111).

Existe en Colombia la Ley 1010 de 2006, por medio de
la cual “se adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el
acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones
de trabajo” y cuyo objeto es “definir, prevenir, corregir y sancio-
nar las diversas formas de agresién, maltrato, vejimenes, trato
desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad

humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades eco-
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némicas en el contexto de una relacién laboral privada o publica”.
En ella estan protegidos los siguientes bienes juridicos definidos
por el legislador en el articulo 2: “el trabajo en condiciones dignas
y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental de los
trabajadores, empleados, la armonia entre quienes comparten un
mismo ambiente laboral y el buen ambiente en la empresa”.

Fueron establecidas seis modalidades de acoso laboral de
manera enunciativa y no taxativa:

“1. Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la
integridad fisica o moral, la libertad fisica o sexual y los bienes de
quien se desempene como empleado o trabajador; toda expresion
verbal injuriosa o ultrajante que lesione la integridad moral o los
derechos a la intimidad y al buen nombre de quienes participen en
una relacién de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento ten-
diente a menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe
en una relacién de trabajo de tipo laboral.

2. Persecucioén laboral: toda conducta cuyas caracteris-
ticas de reiteracién o evidente arbitrariedad permitan inferir el
propésito de inducir la renuncia del empleado o trabajador, me-
diante la descalificacion, la carga excesiva de trabajo y cambios
permanentes de horario que puedan producir desmotivacion la-
boral.

3. Modificado por el art. 74, Ley 1622 de 2013, Discri-

minacion laboral: todo trato diferenciado por razones de raza,

género, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia po-
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litica o situacién social o que carezca de toda razonabilidad desde
el punto de vista laboral.

4. Entorpecimiento laboral: toda accién tendiente a
obstaculizar el cumplimiento de la labor o hacerla mas gravosa
o retardarla con perjuicio para el trabajador o empleado. Consti-
tuyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la priva-
ci6n, ocultaciéon o inutilizacién de los insumos, documentos o ins-
trumentos para la labor, la destruccion o pérdida de informacion,
el ocultamiento de correspondencia o mensajes electrénicos.

5. Inequidad laboral: Asignacién de funciones a menos-
precio del trabajador.

6. Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a
poner en riesgo la integridad y la seguridad del trabajador median-
te 6rdenes o asignacién de funciones sin el cumplimiento de los
requisitos minimos de proteccién y seguridad para el trabajador”.

Al interior de la empresa es posible adelantar las denun-
cias sobre acoso laboral ante el Comité de Convivencia Laboral
(Resoluciones 652 y 1356 de 2012), para intentar solucionar me-
diante acuerdo entre las partes las situaciones que presuntamente
pueden constituir acoso. Sin embargo, “Corresponde a los jueces
de trabajo con jurisdiccién en el lugar de los hechos adoptar las
medidas sancionatorias que prevé el articulo 10 de la presente
Ley, cuando las victimas del acoso sean trabajadores o empleados
particulares. Cuando la victima del acoso laboral sea un servidor
publico, la competencia para conocer de la falta disciplinaria cor-

responde al Ministerio Publico o a las Salas Jurisdiccional Disci-
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plinaria de los Consejos Superior y Seccionales de la Judicatu-
ra, conforme a las competencias que senala la ley” (Ley 1010 de
2006. Articulo 12). Las sanciones referidas en el articulo 10 son
las siguientes:

“1. Como falta disciplinaria gravisima en el Cédigo Disci-
plinario Unico, cuando su autor sea un servidor publico.

2. Como terminacion del contrato de trabajo sin justa cau-
sa, cuando haya dado lugar a la renuncia o el abandono del trabajo
por parte del trabajador regido por el Cédigo Sustantivo del Tra-
bajo. En tal caso procede la indemnizacién en los términos del
articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

3. Con sancién de multa entre dos (2) y diez (10) salarios
minimos legales mensuales para la persona que lo realice y para
el empleador que lo tolere.

4. Con la obligacién de pagar a las Empresas Prestadoras
de Salud y las Aseguradoras de riesgos profesionales el cincuenta
por ciento (50%) del costo del tratamiento de enfermedades pro-
fesionales, alteraciones de salud y demds secuelas originadas en
el acoso laboral. Esta obligacién corre por cuenta del empleador
que haya ocasionado el acoso laboral o lo haya tolerado, sin perjui-
cio a la atencién oportuna y debida al trabajador afectado antes de
que la autoridad competente dictamine si su enfermedad ha sido
como consecuencia del acoso laboral, y sin perjuicio de las demas
acciones consagradas en las normas de seguridad social para las

entidades administradoras frente a los empleadores.
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5. Con la presuncién de justa causa de terminacién del
contrato de trabajo por parte del trabajador, particular y exonera-
ci6n del pago de preaviso en caso de renuncia o retiro del trabajo.

6. Como justa causa de terminacién o no renovacion del
contrato de trabajo, segln la gravedad de los hechos, cuando el
acoso laboral sea ejercido por un companero de trabajo o un su-
balterno”.

Ademads, la materializacién concreta del articulo 25 de la
Constitucién con la exigencia de condiciones de trabajo dignas se
puede determinar mediante la verificaciéon del cumplimiento del
Decreto 1886 de 2015 “por el cual se establece el Reglamento de
Seguridad en las Labores Mineras Subterraneas”, normatividad
que regula lo relacionado con elementos y equipos de proteccion
personal, medicina preventiva y del trabajo, ventilacion, control
de polvo, sostenimiento, transporte, explosivos, instalaciones
eléctricas, prevencion y extinciéon de fuegos e incendios, higiene
y condiciones de trabajo, capacitacion de atencién de emergencias
mineras y salvamento minero, entre las més relevantes.

Es funcién del Ministerio del Trabajo: “Verificar el cum-
plimiento de las responsabilidades de los empleadores en cuanto
a la identificacién, evaluacion, prevencion, intervencién y monito-
reo permanente de la exposicion a los factores de riesgo quimico,
biol6gico, fisico, ergonémico, ambienta- les, psicosociales y de se-
guridad en el trabajo” y “Conocer sobre las denuncias presenta-
das por las victimas de acoso laboral y conminar preventivamente

al empleador para dar aplicacién a los mecanismos de prevencion
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de acoso laboral”®®*. En dicho manual se indica al funcionario el

bien juridico protegido, la infraccién y la sancién:

TUTELADDS

QUE SE
FROTEGE

INFRACENON ESTABLICIOA POR [L LIGELADOR

POR EL LEGESLADOR

WIDA

SEGURIDAD E
INTEGRIDAD
Flsica

SALUD EN EL
TRABAID

RIESGOS EN EL TRABAMD

Accidentes de trabajo mortal [De<reto Ley 1295 de
1004 y Decrets 1530 de 1996)

Ly 1562 de 2042
(Ma Infierior & 20 ni superior o 1000 ShMY)

Reincidencia: Suspensidn de sctividades
@ cierre de Ly empress

Incumplimiento por parte de las Administradoras de
Rigigod Laborabes &n materia de saled ocupacional y
riedged laborsles (Ley 776 de 2002, Dedreto Ley 1205
de 1994 y Ly 1562 de 2012)

Articule 30 Lay 1562 de 2012 (Hasta 1000
SRANV)
Articulo 485 C5T. [1 a S000 SMAV)

Incumplimignto del empleador an la aflacdn del
sisterna de riesgos profesionales [Decreto Ley 1295
de 1954)

Articule 91 num. 1 Decreto Ley 129%
de 1994 (Multss duskived ket de 500
ShAM]

Asmiculo 485 C5T, (1 a 5000 SMMV)

Incumnplimients del emplesdar on informar sabre o

trasiado la afiliacidn del sistema de riesges © o in-
forme adecuadamente ol walario base de cotizacidn

[Decreto Ley 1295 de 1904)

Artioule 91 nem. 3 y 4 Decreto Ley 1295
e 1994 [Mults hagta de 500 SMR)
Arvizule 485 CET, [1 » 5000 SMBV)

Incurnplimiento en los programas de vigilanda epl-
demioldgica, reubicacidan abaral, programas de 13-
lad poupacional, realizacidn de las evaluacionds mad-
dicas ccupacionales de Ingreso. periddicas y de retire
¥ procesos de rehabilitacidn profesional. Ley 1562 de
2002 y Decfets 1195 de 1994

Artigule 13 Ley 1562 de 2012 [Hasta 500
SHANY)

Autiouls 486 C5.T. [1 a 5000 SMMV)

Reincidencia: Sapension de actvdades
o cerre de la empresa

Besponsabildades de los empleadares en cuanio a la
identificacidn, evaluacitn, prevencidn, interwencisn
¥ mehitehes permanente d Ly exgodicidn b los faote-
oS dit rlesgs quimico, Baoldgicn, fisico, ergondmico,
ambientales, psicosociales v de seguridad en el tra-
bajo. [Ley 1562 de 2002 )

Artoulo 13 Ley 1562 de 2012 [Hasta 500
SMANY)

Arvioule 485 CET, [1 8 5000 SMMV)
Reincidendis: Suipersion de sctividades
O CErre de 13 empresa

incumplimients a las disposiciones sobre wweerda,
migiene v seguridid & o3 establecimientod de -
Blje ¥ CAmpAMEnTos

[Are. 56 CAT v art. 21 Decreto Ley 1295 de 1994)

Aeticule 21 Ley 1562 de 2002 (hasta 500
SNV

Aurticulo 485 CST. (12 5000 SMnn

RenCOEncia: SUEpention o8 acnvdaces
o clerre de la empresa

No sélo el juez y el Ministerio del Trabajo estin facul-
tados para vigilar el cumplimiento del Decreto 1886, también lo
estd la autoridad minera, entendida como el Ministerio de Minas
y Energia (Cédigo de Minas. Articulo 317)

14. ¢Cuales son los tipos de regimenes de contrata-
cion que existen en el ambito de la contratacion

laboral en la actividad minera? ¢Hay distintas

384 http://www.mintrabajo.gov.co/component/docman/doc_download/1877-ma-
nualdelinspector.html (Consultado el 8 de septiembre de 2016)
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modalidades de jornadas laborales establecidas

por ley? ¢Qué las caracteriza?

El Codigo de Minas colombiano dispone en el articulo
251 la obligacién a los titulares de titulos mineros de preferir a
personas naturales nacionales siempre que haya en el pais dispo-
nibilidad de personal calificado.

El ordenamiento juridico laboral colombiano establece
que para la existencia de un contrato de trabajo deben presentar-
se 3 requisitos: 1. prestaciéon de servicios de forma personal, ii.
Subordinacién y dependencia del empleador y iii. Remuneracién
a cambio del servicio; la Ley no establece mas formalidades a las
descritas.

La contratacion laboral minera se rige por las normas ge-
nerales contenidas en el Codigo Sustantivo de Trabajo (CST) que
disponen principalmente 4 modalidades de contratos laborales ast:

a. Contrato a término indefinido (Articulo 47 del CST):

es un contrato de duracién indefinida que no esté so-
metido a un plazo o condicién y que tendra vigencia
mientras subsistan las causas que le dieron origen y
la materia del trabajo. El trabajador podra darlo por
terminado mediante aviso escrito con antelacién no
inferior a 30 dias. La norma laboral establece que todo
contrato verbal se entiende de duracién indefinida.

b. Término fijo (Articulo 46 del CST): Son aquellos que

establecen un plazo de duracién determinado en el

[717]



tiempo, no superior a 3 afios y deben constar siempre
por escrito. El trabajador podra darlo por terminado
mediante aviso escrito con antelacién no inferior a 30
dias a excepcién de los iguales o inferiores a 30 dias
que no requieren preaviso para su terminacién. En
cuanto a su renovacién la norma dispone:

* Los contratos a término fijo inferior a 1 ano podran re-
novarse hasta por 3 periodos iguales o inferiores al
inicial, después el término de renovacién no podra ser
inferior a un 1 afio.

* Los contratos a término fijo entre 1 y 3 afos podran
renovarse en forma indefinida.

c. Por duracién de la obra o labor contratada: La duracién
del contrato estd determinada por el tiempo requeri-
do para ejecutar una obra o actividad contratada. La
necesidad de describir en forma detallada la obra o
labor objeto del contrato, exige que el contrato sea
escrito. Los contratos por duracién de la obra o la la-
bor contratada no admiten proérrogas.

d. Ocasional, accidental o transitorio: Es el contrato que
se celebra para la realizacion de labores distintas de
las actividades normales de la empresa y su duracién
es inferior a un mes.

De igual forma, hay otra modalidad de contrato denomi-

nado contrato de prestacién de servicios correspondiente a aquel

que pueden suscribir las personas juridicas o naturales en el cual
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en calidad de contratistas independientes prestan servicios sin
subordinacién, con autonomia técnica, administrativa y financiera.
En cuanto a las jornadas laborales establecidas en nues-
tra legislacion, el articulo 161 del CST senala que la jornada ordi-
naria maxima de trabajo, esto es, el tiempo maximo que la norma
permite que un trabajador preste su servicio laboral, es de 8 horas
al dia y 48 horas a la semana, salvo las siguientes excepciones:
“... a) En las labores que sean especialmente insalubres
o peligrosas, el gobierno puede ordenar la reduccion
de la jornada de trabajo de acuerdo con dictimenes al
respecto;
b) La duracién maxima legal de la jornada de trabajo del
menor (...)
¢) El empleador y el trabajador pueden acordar temporal
o indefinidamente la organizacién de turnos de tra-
bajo sucesivos, que permitan operar a la empresa o
secciones de la misma sin solucién de continuidad
durante todos los dias de la semana, siempre y cuan-
do el respectivo turno no exceda de seis (6) horas al
dia y treinta y seis (36) a la semana; En este caso
no habra lugar al recargo nocturno ni al previsto para
el trabajo dominical o festivo, pero el trabajador de-
vengard el salario correspondiente a la jornada ordi-
naria de trabajo, respetando siempre el minimo legal
o convencional y tendra derecho a un dia de descanso

remunerado.
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d) El empleador y el trabajador podran acordar que la jor-
nada semanal de cuarenta y ocho (48) horas se realice
mediante jornadas diarias flexibles de trabajo, distri-
buidas en maximo seis dias a la semana con un dia de
descanso obligatorio, que podra coincidir con el do-
mingo. En este, el nimero de horas de trabajo diario
podré repartirse de manera variable durante la res-
pectiva semana y podra ser de minimo cuatro (4) ho-
ras continuas y hasta diez (10) horas diarias sin lugar
a ningln recargo por trabajo suplementario, cuando
el nimero de horas de trabajo no exceda el promedio
de cuarenta y ocho (48) horas semanales dentro de la
jornada ordinaria.

Paragrafo. El empleador no podr4, aun con el consenti-
miento del trabajador, contratarlo para la ejecucién de dos turnos
en el mismo dia, salvo en labores de supervisién, direccion, con-
fianza o manejo”.

Por regla general las 8 horas diarias se deben trabajar
entre las 6AM y las 10PM, de modo que si el trabajador labora
mas de las 8 horas al dia o trabaja un dia festivo o domingo, el em-
pleador deberd pagar un recargo extra asi: si la hora extra es en
horario de 6PM a 10PM el empleador reconocera un 25% sobre el
valor ordinario de la hora, y si el trabajador labora extra entre las
10PM y las 6AM se le reconocerd un 75% adicional sobre la hora

ordinaria.
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Sin perjuicio de lo anterior, una empresa puede solicitar
autorizacion al Ministerio de Trabajo para aumentar la jornada la-
boral ante necesidades especificas de la empresa, caso en el cual
la autorizaciéon deberd contener el nimero maximo de horas ex-
traordinarias que pueden ser trabajadas (no podran superar las
12 horas por semana) y se exigira al empleador llevar un registro
diario del trabajo extra desarrollado por cada empleado.

Es importante precisar que si bien los menores de edad
(para el caso colombiano menores de 18 anos) que se encuentran
entre 15y 17 afos pueden trabajar con autorizacién del inspector
de trabajo de su domicilio, para el caso de la actividad minera hay
prohibicién expresa por considerarse una actividad peligrosa. En
esa medida, las autoridades laborales y los alcaldes locales im-
pediran el trabajo de menores de edad en la actividad minera y

vigilaran el cumplimiento de la norma en sus domicilios.

15. En caso se haya comprobado la existencia de
trabajo infantil, équé tipo de sanciones se deter-
minan para los responsables? dexisten sancio-
nes individuales o colectivas (gerencia, empre-
sa, grupo empresarial)? ¢Quien determinaria la
responsabilidad individual o colectiva de ser el

caso?

Las sanciones pueden ser administrativas, disciplinarias

y penales.
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El Cédigo Disciplinario Unico establece que es deber de
todo servidor publico “cumplir y hacer que se cumplan los de-
beres contenidos en la Constitucion, los tratados de Derecho In-
ternacional Humanitario, los demads ratificados por el Congreso,
las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales
y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los
manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias,
las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las 6rde-
nes superiores emitidas por funcionario competente” (Ley 734
de 2002. Articulo 34) y les estéd prohibido “incumplir los deberes
o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas”
en los instrumentos ya mencionados. Las sanciones a las que se
someten son:

“1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravi-
simas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

2. Suspensién en el ejercicio del cargo e inhabilidad espe-
cial para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspension, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas”.

También existen sanciones penales para las peores for-
mas de trabajo infantil, entre ellas “ARTICULO 213-A. PROXE-
NETISMO CON MENOR DE EDAD. <Articulo adicionado por el
articulo 2 de la Ley 1329 de 2009. El nuevo texto es el siguien-
te:> El que con animo de lucro para si o para un tercero o para sa-

tisfacer los deseos sexuales de otro, organice, facilite o participe
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de cualquier forma en el comercio carnal o la explotacién sexual
de otra persona menor de 18 afios, incurrird en prisién de cator-
ce (14) a veinticinco (25) afios y multa de sesenta y siete (67) a
setecientos cincuenta (750) salarios minimos legales mensuales
vigentes” (Codigo Penal). En los delitos sobre constrefiimiento a
la prostitucién y trata de personas es considerada como circuns-
tancia de agravaciéon punitiva que se realice sobre menor de ca-
torce (14) anos (Articulo 214 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 9 de la Ley 1236 de 2008).

Existen sanciones administrativas a cargo del Ministerio
del Trabajo tal y como se observa desde el articulo 31 del CST
“TRABAJO SIN AUTORIZACION. Si se estableciere una rela-
cién de trabajo con un menor sin sujecién a lo preceptuado en el
articulo anterior, el presunto empleador estara sujeto al cumpli-
miento de todas las obligaciones inherentes al contrato, pero el
respectivo funcionario de trabajo puede, de oficio o a peticién de
parte, ordenar la cesacion de la relacion y sancionar al empleador
con multas”. Es entonces funcién de investigacién administrativa
laboral “imponer las sanciones a que haya lugar, por vulneracién
de las disposiciones sobre el trabajo de ninos, nifias y adolescen-
tes en los términos de la Ley 1098 de 2006*®. Es funcién de
atencion y tramite “Otorgar autorizaciéon para el trabajo de nifas,
nifios y adolescentes en los términos de la Ley 1098 de 2006 y re-
alizar visitas de verificaciéon de las condiciones de trabajo y salud,

385 http://www.mintrabajo.gov.co/component/docman/doc_download/1877-ma-
nualdelinspector.html (Consultado el 8 de septiembre de 2016)
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frente a la autorizacién otorgada”**. En dicho manual se indica al

funcionario el bien juridico protegido, la infraccién y la sancion:

BIENES
QuUE SE SANCION ESTABLECIDA
‘I'JI'::;.!DWS PROTEGE INFRACCHON ESTABLECIDA POR EL LEGISLADOR POR EL LEGISLADODR
i

DERECHOS DE 3 P ‘_g No observar los derechos de nifios, nifas y adoles-

LOsNIROS, |8 o0 centes en el campo laboral y de conformidad con las .
NIRAS Y ADO- | £ g g 5 conductas allf descritas Articule 486 C.ST. (1 2 5000 SMMV)

LESCENTES | = Y28 | (Ley 1008 de 2008)

Las sanciones consisten principalmente en la obligacién
de pagar multas, lo que no obsta para que los funcionarios del
Ministerio del Trabajo impongan otro tipo de sanciones o medidas
propias de su funcién como autoridades de policia laboral, pues
incluso estan autorizados para fijar medidas preventivas. Lo ante-
rior sin que implique declaratoria de derechos individuales o de-
finicién de controversias, pues ello es competencia de la jurisdic-
ci6n ordinaria laboral y de seguridad social (C.S.T., Articulo 485).

Las sanciones administrativas pueden ser individuales o
colectivas. Incluso existen actualmente varios antecedentes de
sanciones a grupos empresariales (GRUPO EMPRESARIAL DE
SERVICIOS FARES S.A.S., cobro coactivo del 31 de agosto de
2015 por valor de $42.502. 500.°°).387

386 http://www.mintrabajo.gov.co/component/docman/doc_download/1877-ma-
nualdelinspector.html (Consultado el 8 de septiembre de 2016)

387http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&-
source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjI5MCexf OAhX-
GKMAKHe kAsEQFggfMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.
mintrabajo.gov.co%2Fcomponent%2Fdocman%2Fdoc_download%2F-
5637-2-123-2015-grupo-empresarial-de-servicios-fares-sas.html&usg=A-
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Con relacién al marco normativo: Mediante la Ley 12 de
1991 se acoge la convencion de los derechos del Nifio. La Ley 515
de 1999 ratificé el Convenio 138 de la OIT, por medio del cual se
establece la edad minima de admisién al empleo previa autoriza-
cién del inspector del trabajo. Colombia ratificé el Convenio 182
de 1999 de la OIT, sobre las peores formas de trabajo infantil y
mediante la Ley 704 de 2001 se aprob6 el mismo*®%. E1 Codigo de
infancia y adolescencia (Ley 1098 de 2006) establece como la edad
minima de admision al trabajo los quince (15) anos y ordena pro-
teger contra las peores formas de trabajo infantil. La Resolucion
3597 de 2013 sefala y actualiza las actividades consideradas como
peores formas de trabajo infantil y deroga la Resolucién 1677 de
2008. La Ley 1382 de 2010 castiga con terminacién de contrato a
quien emplee menores de 18 anos en labores de mineria. La Re-
solucién 316 de 2011 del ICBF dicta medidas para la proteccién al
trabajo y obras en la mineria y la Ley 1453 de 2011 penaliza con

carcel la explotacién de menores.
Prohibicion de formas contempordneas de esclavitud
16. ¢El Estado cuenta con un marco legal especi-

fico que prohiba las formas contemporaneas de

esclavitud y/o la trata de personas? En caso se

FQJCNFwIzK2PgkBbUKqFP2QRKtAN-wojg&sig2=GTPOmIrjdKzNNs-
NSoLz2Lg&bvm=hv.131783435,d.d24 (Consultado el 8 de septiembre de
2016)

388 http://www.ichf.gov.co/portal/page/portal/Observatoriol/Archivo/2013/pu-
blicacion-40.pdf (Consultado el 8 de septiembre de 2016). Pag. 7.
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haya comprobado la existencia de condiciones
laborales analogas a la esclavitud o el involu-
cramiento en practicas de trata de personas,
¢qué tipo de sanciones se determinan para los
responsables? dexisten sanciones individuales
o colectivas (gerencia, empresa, grupo empre-
sario)? ¢Quién determinaria la responsabilidad

individual o colectiva de ser el caso?

Las sanciones pueden ser administrativas, disciplinarias
y penales.

En Colombia el articulo 17 de la Constitucién prohibe ex-
presamente “la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres hu-
manos en todas sus formas”. Tanto la Constituciéon (Articulo 44)
como la normatividad sobre la proteccion a la infancia y adolescen-
cia en Colombia, propenden por su extincién (Ley 1098 de 2006).

De manera especifica existe la Ley 679 de 2001 cuyo
objeto es “dictar medidas de proteccién contra la explotacion, la
pornografia, el turismo sexual y demas formas de abuso sexual
con menores de edad, mediante el establecimiento de normas de
caracter preventivo y sancionatorio, y la expedicién de otras dis-
posiciones en desarrollo del articulo 44 de la Constitucién” (Ar-
ticulo 1) y la Ley 1453 de 2011 penaliza con cércel la explotacién
de menores.

En Colombia esté considerada como conducta punible la

trata de personas para “El que capte, traslade, acoja o reciba a
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una persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con
fines de explotacién”, mediante, entre otros, “los trabajos o servi-
cios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre”, etc.®.

En materia laboral quizd lo mas cercano al marco legal
especifico al que hace referencia la pregunta es la Ley 1010 de
2006 sobre acoso laboral bajo la modalidades de persecucién labo-
ral (“carga excesiva de trabajo”), o inclusive conductas que hacen
presumir la existencia de acoso laboral: “1) La imposicién de de-
beres ostensiblemente extrafos a las obligaciones laborales, las
exigencias abiertamente desproporcionadas sobre el cumplimien-
to de la labor encomendada y el brusco cambio del lugar de trabajo
o de la labor contratada sin ningtin fundamento objetivo referente
a la necesidad técnica de la empresa; j) La exigencia de laborar e
n horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o le-
galmente establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y
la exigencia permanente de laborar en dominicales y dias festivos
sin ningtin fundamento objetivo en las necesidades de la empresa,
o en forma discriminatoria respecto a los demds trabajadores o
empleados” (Ley 1010 de 2006. Articulo 7).

Como ya se precis6 el Ministerio del trabajo esta facul-
tado para imponer las sanciones a que haya lugar por la violacién

a las disposiciones legales vigentes, convenciones, pactos colec-

389 Ley 985 de 2005 “ARTICULO 30. TRATA DE PERSONAS. El articulo
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tivos y laudos arbitrales. Las sanciones administrativas proceden

en contra de la gerencia, o de la empresa o del grupo empresarial.
Derecho a la seguridad social

17. ¢El Estado exige a las empresas contar con una
politica de seguridad social para los trabajado-

res?

Si. En Colombia la Constitucién establece en el Articulo

48 la seguridad social como un derecho irrenunciable y como

188A de la Ley 599 de 2000, adicionado por la Ley 747 de 2002 y modificado
por la Ley 890 de 2004, quedari asi:

“Articulo 188A.Trata de personas. El que capte, traslade, acoja o reciba a una
persona, dentro del territorio nacional o hacia el exterior, con fines de ex-
plotacién, incurrird en prision de trece (13) a veintitrés (23) afios y una mul-
ta de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

“Para efectos de este articulo se entendera por explotacién el obtener provecho
econémico o cualquier otro beneficio para si o para otra persona, mediante
la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la
esclavitud, la servidumbre, la explotacién de la mendicidad ajena, el matri-
monio servil, la extraccién de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de
explotacién”.

“El consentimiento dado por la victima a cualquier forma de explotacién defi-
nida en este articulo no constituird causal de exoneracion de la responsabi-
lidad penal”.”.

390 Articulo 48. La Seguridad Social es un servicio ptblico de caricter obliga-
torio que se prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado,
en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social. El Estado, con la participacién
de los particulares, ampliard progresivamente la cobertura de la Seguridad
Social que comprender4 la prestacion de los servicios en la forma que deter-
mine la Ley. La Seguridad Social podra ser prestada por entidades piiblicas
o privadas, de conformidad con la ley. No se podrin destinar ni utilizar los
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un servicio publico de caracter obligatorio que puede ser prestado
por entidades publicas o privadas. Dicho articulo también estab-
lece, entre otros pardmetros para su desarrollo, el respeto por los
derechos adquiridos (Acto Legislativo 1 de 2005).

Mediante la Ley 100 de 1993 “se crea el sistema de se-
guridad social”, legislacién que a la fecha ha sido reglamentada y
en reiteradas ocasiones modificada (Ley 797 de 2003, Ley 1122
de 2007, Ley 1438 de 2011, Ley 1562 de 2012, entre las mas im-
portantes).

Dicho entramado juridico regula tres subsistemas (salud,
pensiones y riesgos laborales), pero adicionalmente se encuentra
la Ley 1636 del 2013 que crea la proteccion al cesante mediante
beneficios como aportes al sistema de salud y pensiones y lo rela-
cionado con las cuotas monetarias del subsidio familiar.

El subsistema de pensiones contiene dos regimenes, el
régimen solidario de prima media con prestacion definida, que es
administrado por COLPENSIONES vy el régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad que esta a cargo de varios fondos privados.
Ambos otorgan pensiones por la materializacion de riesgos como
invalidez, vejez y muerte, y otras prestaciones econémicas (la
mesada adicional y el auxilio funerario) previo el cumplimiento
de los requisitos exigidos en cada régimen, bien sea por el logro

de un nimero de semanas cotizadas y la edad, o de manera pre-

recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a
ella. La ley definira los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante.
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ponderante la conformacién de un capital, respectivamente. Si se
realizaron aportes, pero no se cumplen los requisitos para acceder
a una pension, opera la devoluciéon de aportes o la indemnizacién
sustitutiva.La afiliacién es obligatoria para todos los trabajadores
dependientes e independientes (Ley 797 de 2003, Articulo 2).

El subsistema de salud también posee dos regimenes: el
subsidiado (“para los méas pobres y vulnerables que se financiara
con aportes fiscales”. Ley 100 de 1993, Articulo 156) y el contri-
butivo (en donde actualmente estan obligados a cotizar “los em-
pleadores, los trabajadores y sus organizaciones y los trabajadores
independientes”. Ley 100 de 1993, Articulo 155), garantizando asi
a los habitantes del territorio nacional “la proteccién integral de
las familias a la maternidad y enfermedad general, en las fases
de promocién y fomento de la salud y la prevencién, diagnostico,
tratamiento y rehabilitacién para todas las patologias” (Ley 100 de
1993, Articulo 162). Las prestaciones que otorga este subsistema
no son solo asistenciales sino también econémicas (subsidio en
dinero por incapacidad, licencia de maternidad o paternidad, etc.).

Deben estar afiliados al subsistema de riesgos laborales
de manera obligatoria los trabajadores dependientes y de mane-
ra voluntaria los trabajadores independientes e informales (Ley
1562 de 2012). Por accidente de trabajo o por enfermedad laboral
se reconocen los servicios asistenciales, asi como las correspon-
dientes prestaciones econémicas como el pago por incapacidad
temporal, la indemnizacién por incapacidad permanente parcial,

la pensién de invalidez o de sobreviviente y el auxilio funerario.
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El Gobierno Nacional ampli6 el plazo hasta el 31 de enero
de 2017 para que se sustituya el programa de salud ocupacional
por el nuevo Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el
Trabajo (Decreto 1443 de 2014).

Expuesto el panorama general, el Decreto 2090 de 2003
(materializacién de las facultades extraordinarias concedidas al
Presidente por la Ley 797 de 2003) define las actividades de alto
riesgo para la salud del trabajador y senala “las condiciones, re-
quisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores
que laboran” en aquellas actividades que implican “la disminucién
de la expectativa de vida saludable o la necesidad del retiro de las
funciones laborales que ejecuta”(Decreto 2090 de 2003. Articulo
1).

Son consideradas como “actividades de alto riesgo para
la salud de los trabajadores las siguientes: 1. Trabajos en mineria
que impliquen prestar el servicio en socavones o en subterrane-
o0s. 2. Trabajos que impliquen la exposicion a altas temperaturas,
por encima de los valores limites permisibles, determinados por
las normas técnicas de salud de salud ocupacional. 3. Trabajos con
exposicion a radiaciones ionizantes. 4. Trabajos con exposicion a
sustancias comprobadamente cancerigenas”, entre otras hipéte-
sis (Decreto 2090 de 2003. Articulo 2).

Procede la pension especial de vejez por actividades de
alto riesgo cuando se cumpla con las exigencias normativas®*" s6lo

391 Decreto 2090 de 2003: “Articulo 3°. Pensiones especiales de vejez.Los afilia-
dos al Régimen de Prima Media con prestacion definida del Sistema Gene-
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en el régimen de prima media con prestaciéon definida (Decreto
2090 de 2003. Articulo 3), disposicién que fue declarada exequible
mediante la sentencia C-030 de 2009, dada la naturaleza de cada
régimen en tanto en el de Ahorro Individual con Solidaridad sélo
se exige “acumular un capital que le permita al afiliado obtener
una pensiéon mensual superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente, sin importar la edad o las semanas cotizadas”
(Corte Constitucional. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

La vigencia inicial del régimen de pensiones especiales
para las actividades de alto riesgo en el Decreto nimero 2090 de
2003, fue prevista para el 31 de diciembre de 2014 pero mediante
el Decreto 2655 de 2014 se prorrogé su vigencia hasta el 31 de
diciembre del ano 2024.

ral de Pensiones, que se dediquen en forma permanente al ejercicio de las
actividades indicadas en el articulo anterior, durante el nimero de semanas
que corresponda y efectien la cotizacién especial durante por lo menos 700
semanas, sean estas continuas o discontinuas, tendrin derecho a la pensién
especial de vejez, cuando retinan los requisitos establecidos en el articulo
siguiente.

Articulo 4°. Condiciones y requisitos para tener derecho a la pension especial de
vejez. La pension especial de vejez se sujetard a los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afios de edad.

2. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797de 2003.

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) ano
por cada (60) semanas de cotizacién especial, adicionales a las minimas re-
queridas en el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser
inferior a cincuenta (50) anos.

Articulo 5°. Monto de la cotizacion especial. E1 monto de la cotizacién especial
para las actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, mas
diez (10) puntos adicionales a cargo del empleador”.
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Dado que al empleador le incumben las obligaciones de
protecciéon y seguridad de los trabajadores (C.S.T. Articulo 55), y
que debe procurar a estos locales apropiados y elementos adecua-
dos de proteccion contra los accidentes y enfermedades laborales
en forma que se garanticen razonablemente la seguridad y la salud
(C.S.T. Articulo 55), entré en vigencia el Decreto 1335 de 1987
“mediante el cual se expide el reglamento de seguridad en las la-
bores subterraneas”, derogado por el Decreto 1886 de 2015 (Arti-
culo 263) “por el cual se establece el Reglamento de Seguridad en
las Labores Mineras Subterrdneas”. En este tltimo se encuentra
regulado lo relacionado con elementos y equipos de proteccion
personal, medicina preventiva y del trabajo, ventilacién, control
de polvo, sostenimiento, transporte, explosivos, instalaciones
eléctricas, prevencion y extincion de fuegos e incendios, higiene
y condiciones de trabajo, capacitaciéon de atencién de emergencias
mineras y salvamento minero, entre las més relevantes.

Por lo demds, los trabajadores del sector de la mineria se
rigen por el régimen general antes expuesto.

Colombia no ha ratificado el Convenio 176 de 1995 de la

OIT, sobre seguridad y salud en las minas.
Sindicalizacion

18. ¢Existen instancias de gobierno que velen por
el gjercicio a la libre participacion de trabajado-
res en Asociaciones Sindicales al interior de las

empresas?
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Si. El Ministerio del Trabajo y los jueces desde distintos
ambitos: la jurisdiccion ordinaria laboral y de seguridad social, la
ordinaria penal y la constitucional.

A la Corte Constitucional se le confié “la guarda de la in-
tegridad y la supremacia de la Constitucion” (C.Pol. Articulo 241).
El articulo 39 de la Constitucién establece que:

“Los trabajadores y empleadores tienen derecho a cons-
tituir sindicatos o asociaciones, sin intervencién del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripciéon del
acta de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindi-
catos y organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden
legal y a los principios democraticos.

La cancelacién o la suspension de la personeria juridica
s6lo procede por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las
demas garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacién sindical los miem-
bros de la Fuerza Ptblica”.

El derecho de asociacién ha sido delimitado y protegi-
do mediante las sentencias que resuelven acciones de tutela y
demandas de inconstitucionalidad, con fundamento no sélo en el
articulo precedente sino en los Convenios 87 y 98 de la OIT, los
cuales forman parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto (C-817 de 2008, entre otras). Este derecho es de natura-

leza fundamental e “implica dimensiones individuales, colectivas
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e instrumentales”% (Corte Constitucional. Sentencia T-069 de
2015).

La jurisdiccién ordinaria laboral y de seguridad social tra-
mita el procedimiento especial de “fuero sindical” (C.PT. y de la
S.S. Articulos 112 y siguientes) mediante el cual el empleador pre-
tende probar una justa causa para obtener permiso para despedir
a un trabajador amparado por fuero sindical, o para desmejorarlo
en sus condiciones de trabajo, o para trasladarlo a otro estableci-
miento de la misma empresa o a un municipio distinto. También
puede iniciar este proceso el trabajador amparado por fuero sindi-
cal que hubiere sido despedido o desmejorado en sus condiciones
de trabajo (C.PT. y de 1a S.S. Articulos 118). Ademas, esta conoce
mediante procedimiento ordinario los conflictos juridicos que se
originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo (C.PT.
y de la S.S. Articulo 2), por lo que aqui cabrian mas hipétesis en
donde se pretenda la proteccion del derecho de asociacion.

También existe el procedimiento judicial de disolucion, li-
quidacién y cancelacion del registro sindical (C.S.T. Articulo 380),
que conoce el juez del trabajo del domicilio del sindicato, en su
defecto, del circuito civil.

La jurisdiccién penal ordinaria profiere sentencias con-

denatorias en virtud del articulo 200 del Cédigo Penal, (declara-

392 “(1) Individual, que hace referencia a posibilidad que tiene el trabajador
de afiliarse, de permanecer y de retirarse de la organizacién social. Esas
opciones deben estar precedidas de la decisién libre y espontdnea que ten-
ga el trabajador, “sin injerencia alguna o presiones externas, ni por parte del
empleador ni incluso del mismo sindicato”[ Sentencia T-619 de 2013].
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do exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-571 de
2012), el cual establece:

“VIOLACION DE LOS DERECHOS DE REUNION
Y ASOCIACION. <Articulo modificado por el articulo 26 de la
Ley 1453 de 2011. El nuevo texto es el siguiente: > El que impida
o perturbe una reunion licita o el ejercicio de los derechos que
conceden las leyes laborales o tome represalias con motivo de
huelga, reunioén o asociacion legitimas, incurrird en pena de pri-
si6n de uno (1) a dos (2) afios y multa de cien (100) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que celebre pactos colecti-
vos en los que, en su conjunto, se otorguen mejores condiciones a
los trabajadores no sindicalizados, respecto de aquellas condicio-
nes convenidas en convenciones colectivas con los trabajadores

sindicalizados de una misma empresa.

(i1). Un dmbito colectivo, en que los trabajadores deciden el gobierno y auto-
gestion del sindicato, labor que debe desempenarse de forma auténoma sin
injerencia del empleador o de otros actores.

(i11). Instrumental, “segiin la cual el derecho de asociacion es el medio para que
los trabajadores puedan lograr la consecucion de algunos fines, especialmen-
te el mejoramiento de sus condiciones laborales. Ello por cuanto, de acuerdo
con el articulo 13 del Codigo Sustantivo, las normas de la legislacion laboral
tan solo constituyen un minimo de garantias que bien pueden ser mejoradas
mediante la negociacion colectiva” [Ibidem]. Ademas, se incluyen las funcio-
nes de: a) estudiar las caracteristicas de la profesién u oficio, los salarios
en estas, con el fin de promover el mejoramiento de esas condiciones; b)
propiciar el didlogo entre la empresa y los empleados, relacién que debe
guiarse en la justicia, el mutuo respeto asi como la observancia de la Ley;
¢) brindar la asesoria a sus afiliados para la defensa de sus derechos; d) in-
centivar la educaciéon en sus miembros, entre otras[Codigo Sustantivo del
Trabajo, articulo 372 numerales 1, 2, 4]”Corte Constitucional. Sentencia
T-069 de 2015.
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La pena de prision seré de tres (3) a cinco (5) afos y mul-
ta de trescientos (300) a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes si la conducta descrita en el inciso primero se
cometiere:

1. Colocando al empleado en situacién de indefensién o
que ponga en peligro su integridad personal.

2. La conducta se cometa en persona discapacitada, que
padezca enfermedad grave o sobre mujer embarazada.

3. Mediante la amenaza de causar la muerte, lesiones
personales, dafio en bien ajeno o al trabajador o a sus ascendien-
tes, descendientes, conyuge, companero o companera permanen-
te, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta el segundo
grado de afinidad.

4. Mediante engafo sobre el trabajador”.

El Ministerio del Trabajo ejerce la vigilancia y el control
del cumplimiento de las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo
y “demaés disposiciones sociales” (C.S.T., Articulo 485). Los ins-
pectores de trabajo tienen las siguientes atribuciones:

“1. <Numeral modificado por el articulo 20 de la Ley 584
de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Los funcionarios del
Ministerio de Trabajo podran hacer comparecer a sus respecti-
vos despachos a los empleadores, para exigirles las informaciones
pertinentes a su misién, la exhibicién de libros, registros, planillas
y demdas documentos, la obtencién de copias o extractos de los
mismos. Asi mismo, podrdn entrar sin previo aviso, y en cualquier

momento mediante su identificacién como tales, en toda empresa
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con el mismo fin y ordenar las medidas preventivas que consi-
deren necesarias, asesorandose de peritos como lo crean conve-
niente para impedir que se violen las disposiciones relativas a las
condiciones de trabajo y a la proteccién de los trabajadores en el
ejercicio de su profesion y del derecho de libre asociacién sindical.
Tales medidas tendran aplicacién inmediata sin perjuicio de los
recursos y acciones legales consignadas en ellos. Dichos funcio-
narios no quedan facultados, sin embargo, para declarar derechos
individuales ni definir controversias cuya decisién esté atribuida
a los jueces, aunque si para actuar en esos casos como concilia-
dores.

Los funcionarios del Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social tendrdn las mismas facultades previstas en el presente nu-
meral respecto de trabajadores, directivos o afiliados a las orga-

nizaciones sindicales, siempre v cuando medie solicitud de parte

del sindicato y/o de las organizaciones de segundo y tercer grado

a las cuales se encuentra afiliada la organizacién sindical” (Aparte
subrayado del texto declarado EXEQUIBLE, por los cargos anali-

zados. Corte Constitucional. Sentencia C-449 de 2005).

Ademas de las facultades de hacer comparecer a sus des-
pachos a los empleadores, de realizar visitas y ordenar las medi-
das preventivas que consideren pertinentes para impedir que se
violen las disposiciones relativas a las condiciones de trabajo y a
la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion y
del derecho de libre asociacion sindical, el Ministerio del Trabajo

puede imponer multas:
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“2. <Numeral modificado por el articulo 7 de la Ley 1610
de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> Los funcionarios del
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social que indique el Gobier-
no, tendran el caracter de autoridades de policia para lo relacio-
nado con la vigilancia y control de que trata el numeral anterior
y estan facultados para imponer cada vez multas equivalentes al
monto de uno (1) a cinco mil (5.000) veces el salario minimo men-
sual vigente segun la gravedad de la infracciéon y mientras esta
subsista, sin perjuicio de las demds sanciones contempladas en la
normatividad vigente. Esta multa se destinara al Servicio Nacio-
nal de Aprendizaje, SENA.

La imposicién de multas, de otras sanciones o de otras
medidas propias de su funcién como autoridades de policia laboral
por parte de los funcionarios del Ministerio del Trabajo que cum-
plan funciones de inspeccién, vigilancia y control, no implican en
ningtn caso, la declaratoria de derechos individuales o definicién
de controversias.

3. Las resoluciones de multas que impongan los funcio-
narios del Ministerio del Trabajo prestaran mérito ejecutivo. De
estas ejecuciones conoceran los jueces del trabajo conforme al
procedimiento especial de que trata el capitulo 16 del Cédigo de
Procedimiento del Trabajo”.

Segtn el Manual del Inspector del Trabajo y Seguridad
Social, es su funcién “Adelantar investigacion administrativa labo-

ral por la presunta comisién de actos atentatorios contra el dere-
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cho de asociacién sindical”?®. En dicho manual se indica al funcio-

nario el bien juridico protegido, la infraccién y la sancién:

BIENES
QuE SE SANCION ESTABLECIDA
JURIDICOS INFRACCHON ESTABLECIDA POR EL LEGISLADOR
TUTELADOS PROTEGE POR EL LEGISLADOR
E'ﬁ & o | Que el empleador se niegue 3 iniciar conversaciones | Articulo 27 del Decreto 2531 de 1965 (5
v g 5 g | enlaetapa de arreglo directo a 10 5M mas alto por cada dia de mora
=] [Are. 433 CST num. 2) en negociar)
DERECHO DE
ASOCIACION - Presunta comisién de los actos atentatorios contra
SINDICAL = el derecho de asociacién sindical establecidos en el .
2 § numeral 2 del articulo 354 del C.5.T. Articula 39 de la Ley 5“| “‘?9?0 (52 mo;
g 8 [Art. 354 del C.S.T, subrogado por el Art. 39 de la Ley salario minimo mensual mas alto vigente
50 de 1990)

La Corte Constitucional ha limitado el alcance del Minis-
terio del trabajo para proteger el derecho de asociacién sindical,
tal y como se expresa en la sentencia C-734 de 2008:

“Las organizaciones sindicales adquieren la personeria
juridica a partir de la fecha de la asamblea constitutiva, es decir,
desde su fundaci6on®*. En consecuencia, esta disposicién cumple
con los presupuestos del articulo 39 de la Constitucion Politica, en
cuanto los sindicatos y asociaciones sindicales “se constituye por

si y ante si, y Gnicamente por los trabajadores, sin intervencién

393 http://www.mintrabajo.gov.co/component/docman/doc_download/1877-ma-
nualdelinspector.html (Consultado el 8 de septiembre de 2016)

394 Articulo 364 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo
44 de la Ley 50 de 1990: “Toda organizacién sindical de trabajadores, por
el solo hecho de su fundacion, y a partir de la fecha de la asamblea constitu-
tiva, goza de personeria juridica.” La Ley 50 de 1990 tuvo “como finalidad
adecuar las disposiciones del Codigo Sustantivo del Trabajo a los convenios
de la O.IT, y en cuanto a la personeria juridica de las organizaciones sindi-
cales, propuso modificaciones sustanciales, tanto a nivel conceptual como
procedimental, eliminando trdmites y requisitos innecesarios para la cons-
titucioén de sindicatos.” ( Exposiciéon de motivos de la Ley 50 de 1990, citada
en la Sentencia C- 567 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra).
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del Estado, y con el solo hecho de su fundacién, en la respectiva
asamblea constitutiva, en la que naturalmente quedara el acta de

constitucion.”?%

La exigencia de inscripcion del acta de constitucion de un
sindicato ante el Ministerio del Trabajo y Seguridad Social- hoy,
Ministerio de la Proteccion Social- para que pueda actuar como tal
sélo tiene finalidad de publicidad, sin que implique control alguno
por parte del Ministerio, respetando la no injerencia del Estado en
el derecho de constituir una organizacién sindical, estipulado en el
articulo 39 de la Carta Politica”

Esta fue una de las razones por las cuales se declaré la
exequibilidad del articulo 363 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
pues esta norma prevé la comunicacién al empleador y al inspec-
tor del trabajo sobre la realizaciéon de la asamblea de constitucion

del sindicato.

19. En caso haya vulneracion al derecho de asocia-
cion por parte de empresas de la cadena minera,
¢qué tipo de sanciones se determinan para los
responsables?, éexisten sanciones individuales
o colectivas (gerencia, empresa, grupo empre-

sarial)?

La norma minera no contiene norma particular sobre la

materia motivo por el cual éste tema se rige por el régimen gene-

395 Sentencia C- 567 de 2000, MP: Alfredo Beltran Sierra.
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ral normativo. El marco constitucional y legal colombiano relativo
al derecho de asociaciéon se encuentra contenido principalmente
en los articulos 38 y 39 de la Constitucién Politica y los articulos
59, 353 y 354 del Cédigo Sustantivo de Trabajo. De igual manera,
Colombia ratificé los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical
mediante las Leyes 26 y 27 de 1976 por lo cual sus disposiciones
son normas incorporadas en nuestro ordenamiento juridico.

El articulo 59 del CST senala de general a los emplea-
dores la prohibicién de “Limitar o presionar en cualquier forma a
los trabajadores en el ejercicio de su derecho de asociacién”. De
manera especifica, el articulo 353 del CST (modificado por la Ley
584 de 2000) establece los derechos de asociacién y el articulo
354 la proteccién especial del derecho de asociacién en el cual se
dispone lo siguiente:

Articulo 354. Proteccion del derecho de asociacién. Mo-
dificado por el art. 39, Ley 50 de 1990.

1. En los términos del articulo 292 del Cédigo Penal que-
da prohibido a toda persona atentar contra el derecho de asociaci-
6n sindical.

2. Toda persona que atente en cualquier forma contra el
derecho de asociacién sindical serd castigada cada vez con una
multa equivalente al monto de cinco (5) a cien (100) veces el sala-
rio minimo mensual més alto vigente, que le serd impuesta por el
respectivo funcionario administrativo del trabajo. Sin perjuicio de

las sanciones penales a que haya lugar.
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Considérense como actos atentatorios contra el derecho
de asociacién sindical, por parte del empleador:

a). Obstruir o dificultar la afiliacién de su personal a una
organizacién sindical de las protegidas por la ley, mediante dadivas
o promesas, o condicionar a esa circunstancia la obtencién o con-
servacion del empleo o el reconocimiento de mejoras o beneficios;

b). Despedir, suspender o modificar las condiciones de
trabajo de los trabajadores en razon de sus actividades encamina-
das a la fundacién de las organizaciones sindicales;

¢). Negarse a negociar con las organizaciones sindicales
que hubieren presentado sus peticiones de acuerdo con los proce-
dimientos legales;

d). Despedir, suspender o modificar las condiciones de
trabajo de su personal sindicalizado, con el objeto de impedir o
difundir el ejercicio del derecho de asociacion, y

e). Adoptar medidas de represion contra los trabajadores
por haber acusado, testimoniado o intervenido en las investigacio-
nes administrativas tendientes a comprobar la violacién de esta
norma.

Como puede observarse, se alude a la norma contenida
en el Codigo Penal (hoy el articulo 198) y establece la sancién de
multa equivalente al monto de cinco (5) a cien (100) salarios mini-
mo mensual vigente a la persona que atente a través de cualquier
forma contra el derecho de asociacién sindical. Sobre esto es im-
portante mencionar que la norma establece que la multa sera sin

perjuicio de las sanciones penales que haya lugar y que en el caso
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colombiano se encuentran contenidas en el capitulo Octavo del
Codigo Penal colombiano concerniente a los “Delitos contra la li-
bertad de trabajo y asociaciéon”.

En concordancia con lo expuesto, dispone en el articulo
198 del Cédigo Penal colombiano:

Articulo 198. Violacién de la libertad de trabajo. El que
mediante violencia o maniobra engafosa logre el retiro de opera-
rios o trabajadores de los establecimientos donde laboran, o por
los mismos medios perturbe o impida el libre ejercicio de la acti-
vidad de cualquier persona, incurrird en multa.

Si como consecuencia de la conducta descrita en el inciso
anterior sobreviniere la suspension o cesacion colectiva del traba-
jo, la pena se aumentar4 hasta en una tercera parte, sin sobrepasar
las diez (10) unidades multa.

En ese orden de ideas, dispone el Cédigo Penal que la
violacion a la libertad de trabajo dara lugar a una multa y si la con-
ducta adicionalmente da lugar a la suspension o cesacién colectiva
del trabajo, la pena se aumentard hasta en una tercera parte, sin
sobrepasar las diez (10) unidades multa.

Igualmente, el articulo 200 del Cédigo Penal (violacién
de los derechos de reunién y asociacién) sefiala que incurrird en
multa “El que impida o perturbe una reunion licita o el ejercicio de
los derechos que conceden las leyes laborales o tome represalias
con motivo de huelga, reunién o asociaciéon legitimas [...]".

En resumen:
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* La norma especial laboral establece multa equivalente
de cinco (5) a cien (100) salarios minimos mensual vigente a la
persona que atente a través de cualquier forma contra el derecho
de asociacion sindical, lo anterior sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar.

* La norma penal senala:

o La violacién a la libertad de trabajo y a los dere-
chos de reunion y asociacién dara lugar a una multa.

o0 Si la violacién de la libertad de trabajo adicional-
mente da lugar a la suspension o cesacion colectiva del trabajo, la
pena se aumentard hasta en una tercera parte, sin sobrepasar las
diez (10) unidades multa.

Por otra parte, sobre las sanciones de orden individual o
colectivo, se observa que la norma es clara a sefalar que sera res-
ponsable la “persona” que incurra en la conducta, con lo cual se
incluye tanto la persona juridica como la persona natural. En este
punto es importante mencionar que en los casos de abuso del de-
recho nuestro ordenamiento juridico sostiene la figura del levan-
tamiento del velo corporativo con lo cual se permitiria perseguir
el patrimonio de los socios de una determinada sociedad cuando
ésta sea empleada con la intencién de vulnerar, entre otros, los

derechos de los trabajadores.
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AFECTACION A LA VIDA, INTEGRIDAD O SALUD

20. En caso haya vulneracion al derecho a la vida,
integridad (fisica, psiquica y moral) o salud por
parte de empresas de la cadena minera, ¢qué
tipo de sanciones (penales, civiles, laborales,
administrativas) se determinan para los respon-
sables?, éexisten sanciones individuales o colec-
tivas (gerencia, empresa, grupo empresario) ?,

cexisten medidas de prevencion?

La actividad minera en Colombia, es catalogada como una
actividad peligrosa; siendo el Cédigo Civil Colombiano, en el arti-
culo 2356, el que ha regulado dicha figura en el ordenamiento juri-
dico, disponiendo que del desarrollo o ejecuciéon de una actividad
peligrosa se presume la culpa de quienes las realizan, sin que por

ello se deduzca que haya ilicitud en la misma.
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En virtud de dicha disposicion legal, se aclara que en Co-
lombia la mineria se debe ejercer de forma legal, es decir con el
debido reconocimiento de derechos otorgados por el estado co-
lombiano para la exploracién y explotacién de los recursos mi-
nerales del subsuelo, toda vez que la Constitucion Politica (Art.
332) dispone que el Estado es el propietario de los recursos del
subsuelo; entonces, al tratarse de una actividad licita y debida-
mente reglamentada, la cual implica la asuncién de riesgos por
su naturaleza y ejecucion, acarreando que sobre la misma exista
la presuncién de culpa del agente de dicha actividad, para efec-
tos practicos estariamos entendiendo que el agente es el titular
minero, es decir la persona (natural o juridica), a quien el Estado
Colombiano le ha reconocido el derecho a explorar y explotar los
recursos minerales el subsuelo (el explotador — operador minero
y/o el empleador).

Bajo el contexto planteado, no se desconoce que en di-
ferentes zonas del pais se han desarrollado diferentes tejidos so-
cio — culturales en los cuales la mineria ilegal ha sido fuente de
conflicto por el territorio y la riqueza, sin embargo los diferentes
gobiernos a lo largo de los afnos, han emprendido una batalla en
contra de las actividades mineras ilegales, las cuales acarrean san-
ciones de caricter penal y ambiental especialmente

Con base en lo anterior, se deben tener presentes dos
supuestos, el primero es la posibilidad que haya vulneracién al
derecho a la vida y a la integridad o salud de una persona, sean

en virtud de la existencia de un contrato de trabajo o relaciéon
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laboral o de prestacién de servicios entre el agente (titular mine-
ro, explotador y empleador) y la persona o personas a quienes se
les vulneren dichos derechos; el segundo es que dichas afectacio-
nes a la vida, integridad o salud, recaigan sobre personas con las
cuales no haya ningtin vinculo contractual de orden laboral o civil,
relacionado con la ejecucion de la actividad minera.

Asi las cosas, se desarrollaran los dos supuestos senala-
dos, con el objeto de dilucidar de forma clara el interrogante plan-

teado:

a) Vulneracion del derecho a la vida, a la integridad
o salud de una persona, en virtud de la existen-
cia de un contrato de trabajo o relacion laboral
o de prestacion de servicios entre el agente (ti-
tular minero, explotador y empleador) y la per-
sona o personas a quienes se les vulneran dichos

derechos.

El articulo 97 de la Ley 685 de 2001 — c6digo de Minas,
dispone que:

“En la construccién de las obras y en la ejecuciéon de los
trabajos de explotacién, se deberan adoptar y mantener las medi-
das y disponer el personal y de los medios materiales necesarios

para preservar la vida e integridad de las personas vinculadas a las

empresas y eventualmente de terceros, de conformidad con las

normas vigentes sobre seguridad, higiene y salud ocupacional”.
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A través del decreto 1886 de 2015, se expidid el regla-
mento de seguridad las labores mineras subterraneas, aunque el
decreto se denominé asi, en el ambito de aplicacién del mismo se
indica que este sera de cumplimiento para las personas naturales
y juridicas que desarrollen actividades mineras subterraneas y de
superficie.

Para tal efecto se tiene que si las normas dispuestas en
dicho reglamento, son incumplidas, esto acareard la imposicion
de sanciones de caricter laboral (estas por la informacién que la
autoridad minera remita al inspector de trabajo - autoridad laboral
competente) y administrativas dispuestas en el codigo de minas,
como lo son la imposicién de multas o la caducidad del contra-
to de concesion minera, esta dltima por incumplimiento grave y
reiterado de dichas obligaciones; lo anterior sin perjuicio de las
investigaciones que se adelanten por las autoridades judiciales en
caso de negligencia o culpa por parte del agente cuando ocurra la
muerte o afectacion a la salud del trabajador u operario minero a
causa del desarrollo inadecuado o sin el lleno de los requisitos de
la actividad.

En caso de verificarse el incumplimiento de alguna obli-
gacion relacionada con la aplicacién del reglamento en mencién
y de conformidad con la Resolucion 91544 de 2014, expedida por
el Ministerio de Minas y Energia y por medio de la cual se regla-
mentan los criterios de graduacién de las multas por el incumpli-
miento de las obligaciones contractuales emanadas de los titulos

mineros; la autoridad minera procederd a la imposiciéon de multas
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por los incumplimientos calificados por dicha resolucién como
moderados o graves, lo anterior con fundamento en el riesgo que
representa para la vida, integridad y salud de los trabajadores y
personas vinculadas al desarrollo de la actividad minera.

Ahora, dicha graduacién de las multas, también tiene va-
riaciones segtn la etapa en la que se encuentre el contrato de
concesién minera, es decir que si el contrato estd en etapa de
exploracion y construccién y montaje, dichas multas oscilan en-
tre 27 y 54 salarios minimos legales mensuales vigentes, ya en
etapa de explotacion la multa puede ser entre 80 y 1000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, de acuerdo a la produccion
estimada en el Programa de Trabajos y Obras - PTO, lo anterior
debido a que los riesgos de accidentalidad en el desarrollo de la
actividad aumentan cuando el yacimiento esta siendo explotado.

En ese orden de ideas, se puede decir que en Colombia
estas serian las sanciones administrativas y laborales que se de-
rivan del potencial riesgo que existe por el incumplimiento grave
a las obligaciones derivadas de la ejecucion del contrato de con-
cesion minera, en las cuales se vulneren el derecho a la vida, in-
tegridad y salud de las personas, particularmente respecto de las
cuales se predica un vinculo laboral o contractual civil, directa-

mente relacionado con la ejecucién de la actividad minera.

b) Vulneracién al derecho a la vida, integridad o sa-
lud, recaigan sobre personas con las cuales no

haya ningun vinculo contractual de orden labo-
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ral o civil, relacionado con la ejecucion de la ac-

tividad minera.

Bajo este supuesto, se analizan afectaciones a la vida, la
integridad y salud de personas ajenas al desarrollo de la actividad
minera, para lo cual, acudimos a la figura de la Responsabilidad
Civil Extracontractual o a la accion penal, las cuales se derivan de
la causacién de un dafio, solo que tienen efectos diferentes en el
caso de la accién penal estamos frente a la comision de un hecho
tipificado por la ley como antijuridico, con lo cual se busca la impu-
tar la causacién del dano al causante del mismo y cuya conducta ha
sido calificada como delito, en el caso de la Responsabilidad civil
extracontractual hablariamos de una forma de indemnizar el dafo
causado, como medida reparativa en favor de la persona a la que
se le vulner¢ el derecho a la vida, integridad o salud.

En todo caso e independientemente de las sanciones de
orden administrativo a las que se ve expuesto el agente, se debe
tener claro que si por accién u omision se determina que hubo
algiin grado de culpabilidad y la conducta esta tipificada como an-
tyjuridica, mediando o no vinculo contractual entre el agente y la
persona a la que se le vulneré el derecho a la vida, integridad o
salud, aquel debe ser sujeto de investigacién penal y en el mismo
sentido estaria expuesto a las penas que el cédigo penal colom-
biano establece para los delitos asociados con los bienes juridicos

en mencion es decir a los que hace referencia el Codigo Penal
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Colombiano en el LibroSegundo, Titulo I, Delitos contra la Vida y
la Integridad Personal.

Es decir que siempre que se verifique la causacién de
dafo a la vida, integridad y salud, relacionado con el desarrollo de
actividades mineras, las sanciones administrativas no excluyen la
imposicién de sanciones penales y/o civiles existentes en el orde-
namiento juridico colombiano.

Con base en lo mencionado anteriormente, las sanciones
existentes por las vulneraciones a los derechos en mencién oca-
sionados con base en la ejecuciéon de actividades mineras en Co-
lombia son: Laborales, Administrativas de tipo minero, penales y
civiles (las dos ultimas segin el dafio, en el caso de la pena segln
la tipificacion de la accién, el bien juridico vulnerado y el grado de
culpabilidad).

Medidas preventivas

Consideramos que las medidas adoptadas como preventi-
vas son las ejercida por el Estado Colombiano a través de la Auto-
ridad minera competente, tal como lo dispone el articulo 318 de
la Ley 685 de 2001 (Codigo de Minas). “Fiscalizacion y vigilan-
cia. La autoridad minera directamente o por medio de los audito-
res que autorice, ejercera la fiscalizacién y vigilancia teniendo en
cuenta lo previsto en el articulo 279 de este Codigo, de la forma y
condiciones en que se ejecuta el contrato de concesion tanto por
los aspectos técnicos como por los operativos y ambientales, sin

perjuicio de que sobre estos tltimos la autoridad ambiental o sus
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auditores autorizados, ejerzan igual vigilancia en cualquier tiem-
po, manera y oportunidad”.

Es decir que con el debido ejercicio de esta obligacién
de la autoridad minera, en especial en lo relacionado con vigilan-
cia sobre aspectos de seguridad minera dispuestos en el Decreto
1885 de 2015, se podrian minimizar los riesgos existentes e impli-
citos en esta actividad, por lo que, se puede considerar esto como
una medida preventiva para salvaguardar el derecho a la vida, in-

tegridad y salud de las personas.

21. éSe han presentado casos o experiencias emble-
maticas de violaciones de derechos de activistas
o defensores de derechos humanos relacionados
al ambito minero? De ser asi, describalos. ¢Exis-
ten mecanismos o instituciones especificas de
proteccion para activistas o defensores de dere-

chos humanos?

En el caso colombiano, la situacién de inseguridad de los
activistas o defensores de derechos humanos es bastante deli-
cada, por el contexto de conflicto armado interno. Para el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos, se identifican cuatro claras modalidades de vulneracién a los
derechos de estos individuos dentro de los cuales se identifican
las situaciones a raiz de las tierras, la exigencia de justicia, el li-

derazgo social y politico y el activismo por la paz3*. En el caso

396 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Colombia, 2015,
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puntual del sector minero encontramos que son los primeros tres
supuestos por los cuales se presentan violaciones a activistas que
se encuentran en clara oposicién a esta industria. Es asi como
podemos ver que de acuerdo con cifras ofrecidas por Organizacio-
nes No gubernamentales como Pensamiento y Accién Social, casi
el 50% de los homicidios y amenazas en contra de defensores de
derechos humanos son por asuntos relativos a la restitucion de
tierras y la mineria®’.

A lo anterior hay que sumar dos factores adicionales que
son los que permiten asegurar que per sé la mayoria de los casos
que se presentan en Colombia podrian catalogarse como emble-
maticos. En primer lugar el factor subjetivo-territorial, debido a
que una por los sectores en los que se presentan estas iniciativas
mineras -tales como el Cauca- son territorios donde se encuen-
tran grandes concentraciones indigenas y en donde hay verdadero
activismo y oposicion a estas iniciativas. Pero por otro lado, por la
situacion histérica que se ha venido desarrollando desde el 2012
con las negociaciones entre el Gobierno y las FARC-EP, se han
intensificado el ataque a los defensores de derechos humanos por

cuanto otros grupos ilegales han entrado en una dindmica violenta

version avanzada no editada.A/HRC/31/3/Add.2 Disponible en:http:/www.
hchr.org.co/documentoseinformes/informes/altocomisionado/informe_anu-
al_2015.pdf

397 Para los defensores de DDHH, la guerra no para. 14 de marzo del 2016.

http://www.pas.org.co/para-los-ddhh-guerra-no-para [Consultado el 13 de
septiembre del 2016]
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en la bisqueda del control de las zonas mineras que anteriormen-
te venia explotando ilegalmente la guerrilla de las FARC.

En lo que va corrido del afio 2016 han ocurrido més de
catorce (14) asesinatos de lideres sociales, activistas y defensores
de derechos humanos que se oponian a la mineria legal e ilegal®®.
Dentro de ellos se identifican cuatro indigenas pertenecientes a
la Comunidad Indigena Awa que eran ciudadanos ejemplares por
cuanto no solo se dedicaban a la defensa de los derechos humanos
sino también ejercian el rol de profesores. También se encuentra
el caso de William Castillo, lider de la oposicién a la mineria en El
Bagre, municipio de Antioquia caracterizado por el fuerte impacto
que ha tenido el conflicto armado en él.

Por otra parte, podriamos incluso advertir que existe algo
asi como una campafa en contra de este tipo de activismo, tal y
como se puede apreciar en el conocido caso Meneses, en el cual
se asesino a varios lideres tradicionales e histéricos del Comité de
Integracién del Macizo Colombiano —CIMA- y del Proceso Cam-
pesino e Indigena de Almaguer -PROCAMINA- que han venido
advirtiendo sobre los efectos de la mineria en el departamento del

Cauca.

398 YAGOUB, Mimi. Insight Crime. Defensores de derechos humanos en
Colombia mueren por la paz. 12 de septiembre del 2016. Disponible en:
http://es.insightcrime.org/analisis/defensores-derechos-humanoscolombia-
-mueren-paz ALERTA EN EL CAUCA POR AGUDIZACION DE LA SI-
TUACION DE DERECHOS HUMANOS, Red por la Vida y los Derechos
Humanos del Cauca. 3 de marzo del 2016. Disponible en: http://justiciaypa-
zcolombia.com/IMG/pdf/alerta_en_el cauca-red por la vida.pdf
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Un dltimo caso que es menester traer a colacién es el del
asesinato del Padre José Reinel Restrepo Idarraga en 2011 quien
fue un defensor de los derechos y critico abierto del proyecto de
mineria de oro a cielo abierto de la multinacional canadiense Gran
Colombia Gold en Marmato (Antioquia) y que fue asesinado tras
recibir amenazas por parte de las Aguilas Negras en las que se ad-
vertia de su inclusién en una lista de la muerte por estar en contra
del desarrollo del pais®®.

Frente a los mecanismos o instituciones de protecciéon
de los defensores de derechos humanos en Colombia, se pueden
identificar al menos tres que buscan lograr una protecciéon o como
minimo aumentar la seguridad de los defensores de derechos hu-
manos. En primer lugar, encontramos que el Cédigo Penal (Ley
599 del 2000) trae como una causal de agravacion de varios delitos
el hecho que se adelanten en contra de este tipo de activistas.
En segundo lugar, encontramos la Unidad Nacional de Proteccion,
creada por el Decreto 4065 el 2011 que pretende la proteccion de
las personas que estén en una situacién de riesgo extraordinario
o extremo, entre otras razones, por ser defensores de derechos
humanos. Y finalmente encontramos una serie de instituciones
y programas que se dedican en general a la proteccién de los de-
rechos humanos como lo es el caso de la Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos o el Plan Nacional de Accién sobre

Derechos Humanos y Empresas.

399 ABColombia. Regaldndolo todo: Las consecuencias de una politica minera
no sostenible en Colombia. Disponible en: http:/www.abcolombia.org.uk/
downloads/Giving it Away mining report SPANISH.pdf
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AFECTACION A LA PROPIEDAD

22. ¢Qué tipo de medidas normativas han sido ela-
boradas para garantizar el respeto al derecho de
propiedad de terceros por parte de empresas de
la cadena minera, en todas las fases de sus acti-

vidades?

El Cédigo de Minas colombiano incluy6 un procedimiento
de servidumbres mineras y expropiaciones a favor de esta indus-
tria en el cual se deben reconocer indemnizaciones a los propie-
tarios superficiarios. Se han surtido intentos fallidos para mejorar
esta normatividad.

En materia del derecho de propiedad de las comunidades
étnicas sobre sus territorios, se han adoptados varias disposicio-
nes legales especificas que obligan al empresario privado a ade-
lantar su actividad sin desmedro de las caracteristicas econémicas

y culturales de estas comunidades. Asi mismo, en Colombia se in-
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corpor6 el Convenio 169/1989 de la OIT sobre pueblos indigenas
y Tribales, especialmente en cuanto al derecho de consulta previa,

el cual ha tenido amplio desarrollo de la Corte Constitucional.

23. ¢Qué tipo de mecanismos administrativos exis-
ten para proteger el derecho de propiedad y
otros derechos reales en zonas de extraccion de

recursos mineros?

La fijacion de la caucién a favor del propietario o poseedor
de los predios sirvientes se hace mediante proceso administrativo
ante el alcalde municipal (servidumbres mineras). El proceso de
expropiacion tiene una etapa administrativa que se surte ante la
autoridad minera nacional. En ambos procesos se designa a un
tercero que valore el perjuicio segtin las normas establecidas en
el Codigo de Minas y existen recursos administrativos, asi como
revision judicial posterior. En todo caso, el concesionario minero
debe pagar una indemnizacién al beneficiario de los derechos re-

ales.

24. ¢En caso haya vulneracion al derecho de pro-
piedad y otros derechos reales por parte de em-
presas de la cadena minera, ¢qué tipo de sancio-
nes (penales, civiles, laborales, administrativas)
se determinan para los responsables?, éexisten

sanciones individuales o colectivas (gerencia,
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empresa, grupo empresario)? cexisten medidas

de prevencién?

Desde el punto de vista de la normatividad minera, las
causales de caducidad del contrato de concesién minera estan ta-
xativamente reguladas en el Cédigo de Minas y dentro de las mis-
mas no se encuentra incluida una que tenga que ver directamen-
te con la vulneracion del derecho de propiedad y otros derechos
reales por parte de empresas de la cadena minera. No obstante,
si esta vulneracién a su vez implica el incumplimiento de las nor-
mas de caricter técnico a que esta obligado el empresario minero,
podria configurarse una causal de caducidad, una vez agotado el
debido proceso administrativo ante la autoridad minera nacional.

En igual sentido, si la vulneracion al derecho de propie-
dad y/o a otros derechos reales implica a su vez una infraccién a
las normas ambientales, podria resultar en una medida preventiva
o sancionatoria dentro del procedimiento a cargo de la autoridad

ambiental competente.

25. ¢Cuales son las instituciones estatales respon-
sables por la autorizacion, control y fiscalizacion
del uso de la tierra y otros recursos apropiables?
¢En el pais hay expropiacion para fines mine-

ros?

En Colombia la propiedad es un derecho fundamental,

que tiene una funcién social y ecoldégica y que por lo tanto implica
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obligaciones (art. 58 C.Pol). Entonces, por regla general, son los
propietarios superficiarios los que tienen el control sobre sus tier-
ras y demds recursos apropiables, siempre y cuando haya adquiri-
do sus derechos conforme a los requerimientos legales.

En la historia institucional colombiana se han creado va-
rias entidades relacionadas con el uso de la tierra:

-INCORA: era el Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria y estaba adscrito al Ministerio de Agricultura. Sus objeti-
vos eran: coordinar a la institucional estatal competente para apli-
car la reforma agraria, apoyar a los campesinos en la financiaciéon y
en el acceso a la tierra, determinar las zonas en las cuales debian
ejecutarse los programas a su cargo, otorgar subsidios a los cam-
pesinos.

-INCODER -en liquidacién-: establecimiento ptblico del
orden nacional, adscrito al Ministerio de Agricultura, cuyo objeti-
vo es ejecutar la politica agropecuaria y de desarrollo rural, faci-
litar el acceso a los factores productivos, propiciar la articulacion
institucional en el medio rural y contribuir a la calidad de vida de
los pobladores rurales.

En la actualidad, en Colombia se estin realizando refor-
mas institucionales para abordar las funciones del INCODER y
ajustar estos procesos a la restitucion de tierras despojadas como
consecuencia del conflicto armado.

En este contexto, los jueces de restitucion de tierras des-
pojadas han sido los llamados a dirimir conflictos entre el ejercicio

de la mineria y los derechos de propiedad y uso del suelo.
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Por otro lado, las autoridades ambientales (nacionales y
regionales), seglin sus competencias, tienen la competencia de
fiscalizar el uso de los recursos naturales renovables para lo cual
podran imponer sanciones y hacer requerimientos a los propieta-
rios superficiales.

En Colombia si hay expropiacién con indemnizacién para
fines mineros dado que esta actividad es considerada por el legis-

lador como de utilidad ptblica e interés social.
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MEDIO AMBIENTE

26. ¢El ordenamiento juridico prevé espacios terri-
torialmente protegidos, como florestas naciona-
les, parques, unidades de conservacion, tierras
indigenas, pueden ser objeto de proyectos de
extraccion minera? De ser asi, explique el pro-

cedimiento.

En Colombia existen zonas restringidas y excluibles de la
mineria, tal como lo senala el Codigo de Minas. (Ley 685 de 2011).
Colombia ha establecido un marco normativo, tanto nacional como
internacional, de acuerdo con el cual ha adquirido compromisos y
obligaciones encaminadas a la proteccién de dreas especificas de
especial importancia ecolégica. No obstante, existen mecanismos
como la sustraccién, que permiten la realizaciéon de proyectos en

algunas zonas excluidas, con el fin de buscar un equilibrio entre el
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desarrollo econémico y la proteccién del medio ambiente. (Amaya
Arias, 2013).

De acuerdo con la normatividad, existen principalmente
las siguientes zonas:

* Zonas excluibles de la mineria. De acuerdo con el
articulo 34, “no podran ejecutarse trabajos y obras de exploraci-
6n y explotacién mineras en zonas declaradas y delimitadas con-
forme a la normatividad vigente como de proteccién y desarrollo
de los recursos naturales renovables o del ambiente y que, de
acuerdo con las disposiciones legales sobre la materia, expresa-
mente excluyan dichos trabajos y obras. Las zonas de exclusion
mencionadas seran las que se constituyan conforme a las dispo-
siciones vigentes, como areas que integran el sistema de parques
nacionales naturales, parques naturales de caracter regional y zo-
nas de reserva forestales. Estas zonas para producir estos efectos,
deberan ser delimitadas geograficamente por la autoridad ambien-
tal con base en estudios técnicos, sociales y ambientales con la
colaboracién de la autoridad minera, en aquellas areas de interés
minero. Para que puedan excluirse o restringirse trabajos y obras
de exploracion y explotacién mineras en las zonas de proteccion
y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambien-
te, el acto que las declare deberd estar expresamente motivado
en estudios que determinen la incompatibilidad o restriccién en
relacién con las actividades mineras. No obstante, la autoridad
minera previo acto administrativo fundamentado de la autoridad

ambiental que decrete la sustracciéon del drea requerida, podra au-
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torizar que en las zonas mencionadas en el presente articulo, con
excepcion de los parques, puedan adelantarse actividades mineras
en forma restringida o sélo por determinados métodos y sistemas
de extraccién que no afecten los objetivos de la zona de exclusion.
Para tal efecto, el interesado en el Contrato de Concesién debera
presentar los estudios que demuestren la compatibilidad de las
actividades mineras con tales objetivos”.

* Zonas de mineria restringida. De acuerdo con el ar-
ticulo 35, podran efectuarse trabajos y obras de exploracién y de
explotacién de minas en algunas zonas y lugares, con las restric-
ciones senaladas en la norma: perimetro urbano de las ciudades
o poblados, areas ocupadas por construcciones rurales, zonas de-
finidas como de especial interés arqueolégico, histérico o cultu-
ral, playas, zonas de bajamar, dreas ocupadas por una obra publica
o adscritas a un servicio publico, zonas constituidas como zonas
mineras indigenas, zonas mineras de comunidades negras, zonas
mineras mixtas.

En el siguiente cuadro se exponen las principales zonas
que gozan de algin tipo de proteccién frente a la actividad minera,
el tipo de restriccion que tienen (absoluta o relativa) y el tramite
adicional que se debe realizar para permitir la actividad minera, en

los casos en los que la restriccién sea relativa’®.

400 Tomado de Amaya Arias, A.M. (2013). “Las zonas reservadas, excluidas
y restringidas de la mineria en Colombia”. En Mineria, Energia y Medio
Ambiente. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
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Tramite

Zona Restriccion Adicional
Reservas Especiales
destinadas a la real-
izacién de proyectos | Absoluta N/A
mineros estratégicos
(Mineria tradicional)
Reservas Especiales ..
. . Participar en
Reservas destinadas a realizar .
. Relativa el proceso de
Especiales un proceso de selec- SN
. . licitacion.
cién objetiva.
Participar en la
Reservas Especia- entrega del drea
les realizadas por Relativa para realizar los
INGEOMINAS. estudios corre-
spondientes.
Zonas de Seguridad Nacional Absoluta N/A
Las areas que inte-
gran el Slste_ma de Absoluta N/A
Parques Nacionales
Naturales.
Los parques natu- Absoluta N/A
rales regionales.
Sustraccién tem-
poral y definitiva,
Las zonas de reser- . siempre que no
Relativa
Zonas va forestal. se trate de res-
Excluidas ervas forestales
protectoras.
L/os ecosistemas de Absoluta N/A
paramo.
Humedales incluidos
dentro de la lista
de humedales de
importancia inter- | Absoluta N/A

nacional en virtud
de lo dispuesto en la
Convencién Ramsar.
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Tramite

Zona Restriccion Adicional
Que no esté
expresamente
Perimetro Urbano prohibido en las
de ciudades o pobla- | Relativa normas ambien-
dos. tales en concor-
dancia con el
POT.
Contar con el
; consentimien-
Areas ocupadas to del duefio o
por construcciones | Relativa poseedor, y que
rurales no haya peligro
para la salud e
integridad.
Zonas de Interés ar- Conta.lr CQI} la
. .o . autorizacion de la
queologico, histérico | Relativa .
autoridad compe-
y cultural
tente.
Zonas' i Playas, zonas de Contar con la
Restringidas 1yas, . autorizacién de la
bajamar y trayectos | Relativa .
. autoridad compe-
fluviales.
tente.
-Permiso previo
de la persona a
cargo de la obra o
servicio.
-Que las normas
; aplicables no
Area ocupada por sean incom-
una obra publica o Relativa patibles con la

adscrita a un servi-
cio publico.

actividad minera
a desarrollar.
-Que no se afecte
la estabilidad

de las construc-
ciones o instala-
ciones
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Tramite

Zona Restriccion Adicional
Zon,as Mineras Relativa Que las autori-
Indigenas dades comuni-
Zonas Mineras tarias, dentro del
de Comunidades Relativa plazo senalado,
Zonas. . Negras no ejerzan su
Restringidas Zonas Mineras . derecho de pref-
Mixtas Relativa erencia.
Arrecifes de Coral y Absoluta N/A
Manglares
Pendiente regla-
Zonas Marinas | Pastos Marinos Relativa mentacion por
parte del Gobi-
erno.

27. ¢Qué tipo de medidas normativas existen que

obliguen a las empresas a tener procesos para

identificar, prevenir, mitigar y resarcir los posi-

bles danos al medio ambiente de sus operacio-

nes, productos o servicios? ¢Existen mecanis-

mos de evaluacion del impacto ambiental en la

actividad minera?

Si, en Colombia la actividad minera se encuentra sujeta a

la Licencia Ambiental Global, tramite que conlleva la realizacion

de un Estudio de Impacto Ambiental, en el cual el solicitante debe

analizar los impactos socio ambientales y los posibles dafios al

medio ambiente que se puedan derivar de la actividad, asi como

las medidas de compensacién, prevencion, mitigacion, etc.
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28. ¢El Estado exige a las empresas comunicar,
informar y consultar a las comunidades donde
operan de los posibles impactos de sus operacio-

nes en el medio ambiente?

Si. De acuerdo con el articulo 15 del Decreto 2041 de
2014, Se debera informar a las comunidades el alcance del proyec-
to, con énfasis en los impactos y las medidas de manejo propues-
tas y valorar e incorporar en el estudio de impacto ambiental,
cuando se consideren pertinentes, los aportes recibidos durante
este proceso. Asimismo, de acuerdo con el articulo 76 de la Ley
99 de 1993, la explotacion de los recursos naturales debera hacer-
se sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de

las comunidades indigenas y de las negras tradicionales.

29. éExisten mecanismos / entidades estatales de
fiscalizacién, monitoreo y supervision de empre-
sas respecto a posibles danos al medio ambien-

te?

Para dar una respuesta concreta, es indispensable sefialar
que en Colombia, quien pretenda desarrollar actividades mineras
debe obtener una licencia ambiental global por parte de la autori-
dad ambiental competente, la calidad de global significa que esta
comprende toda el area de explotacion solicitada. Dicha licencia
es necesaria para la construccién y montaje de insfraestructura,

explotacion, beneficio y transporte interno de minerales o ma-
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teriales, es decir, constituye un requisito previo e indispensable
para el inicio de estas actividades.

La licencia ambiental, en general, no es nada diferente a
una autorizacién que expide la autoridad ambiental competente
para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que sea suscep-
tible de generar deterioro grave en los recursos naturales reno-
vables o modificaciones notorias en el paisaje. En consecuencia,
los objetivos que persigue el ordenamiento juridico con esta figu-
ra es prevenir, mitigar, manejar, corregir y compensar los efec-
tos ambientales de lo que se autoriza, de tal manera que esto no
desemboque en dafos ambientales. La autoridad ambiental com-
petente varia de acuerdo con las caracteristicas de la actividad
minera que se busque llevar a cabo.

De esta manera, serd de manera privativa la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) en los siguientes
eventos:

[...] La explotacién minera de:

a) Carbo6n: Cuando la explotacion proyectada sea mayor o
igual a ochocientos mil (800.000) toneladas/afo;

b) Materiales de construccién y arcillas o minerales in-
dustriales no metélicos:

Cuando la produccién proyectada sea mayor o igual a
seiscientos mil (600.000) toneladas/ afio para las arcillas o mayor
o igual a doscientos cincuenta mil (250.000) metros ctbicos/ afo
para otros materiales de construccién o para minerales industria-

les no metalicos;
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¢) Minerales metalicos y piedras preciosas y semiprecio-
sas: Cuando la remocién total de material til y estéril proyectada
sea mayor o igual a dos millones (2.000.000) de toneladas/afo;

d) Otros minerales y materiales: Cuando la explotacién
de mineral proyectada sea mayor o igual a un millén (1.000.000)
toneladas/ano. [...] (Decreto 1076 de 2015, art. 2.2.2.3.2.2., num.
2).

Ahora bien, serd alguna de las siguientes entidades: 1.
Corporaciones Auténomas Regionales (CARS); 2. Corporaciones
Auténomas de Desarrollo Sostenible (CADS); 3. Grandes Cen-
tros Urbanos, 4. Distrito Portuario e Industrial de Barranquilla;
5. Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias; 6. Distrito
Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta; en los casos en los
que la actividad minera esté ubicada en la jurisccion territorial de
alguna de estas y si concurre alguna de las siguientes condiciones:

[...] La explotacién minera de:

a) Carbén: Cuando la explotacion proyectada sea menor a
ochocientas mil (800.000) toneladas/afno;

b) Materiales de construccién y arcillas o minerales in-
dustriales no metalicos:

Cuando la produccién proyectada de mineral sea menor
a seiscientas mil (600.000) toneladas/ano para arcillas o menor a
doscientos cincuenta mil (250.000) metros ctibicos/afio para otros
materiales de construccién o para minerales industriales no me-

talicos;
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¢) Minerales metalicos, piedras preciosas y semiprecio-
sas: Cuando la remocién total de material til y estéril proyectada
sea menor a dos millones (2.000.000) de toneladas/ ano;

d) Otros minerales y materiales: Cuando la explotacién
de mineral proyectada sea menor a un millén (1.000.000) tone-
ladas/ano. [...] (Decreto 1076 de 2015, art. 2.2.2.3.2.3., nim. 1).

Asi las cosas, la autoridad ambiental que haya otorgado la
licencia ambiental es la que debe efectuar control y seguimiento
sobre las actividades mineras, para lo cual podré valerse de los si-
guientes mecanismos: 1. Visitas al lugar en el que se adelantan las
actividades de mineria; 2. Hacer requerimientos; 3. Imposicién de
obligaciones ambientales; 4. Corroborar técnicamente, mediante
pruebas, la informacién que le ha aportado el titular de la licencia
ambiental.

Ademads, la autoridad ambiental competente puede soli-
citar apoyo de las entidades cientificas adscritas y vinculadas al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible para el cumpli-
miento de estas labores, las cuales tienen los siguientes propdési-
tos especificos:

[...] 1. Verificar la eficiencia y eficacia de las medidas de
manejo implementadas en relacién con el plan de manejo ambien-
tal, el programa de seguimiento y monitoreo, el plan de contin-
gencia, asi como el plan de desmantelamiento y abandono y el

plan de inversion del 1%, si aplican.
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2. Constatar y exigir el cumplimiento de todos los tér-
minos, obligaciones y condiciones que se deriven de la licencia
ambiental o plan de manejo ambiental.

3. Corroborar el comportamiento de los medios biéticos,
abidticos y socioeconémicos y de los recursos naturales frente al
desarrollo del proyecto.

4. Revisar los impactos acumulativos generados por los
proyectos, obras o actividades sujetos a licencia ambiental y loca-
lizados en una misma area de acuerdo con los estudios que para el
efecto exija de sus titulares e imponer a cada uno de los proyectos
las restricciones ambientales que considere pertinentes con el fin
de disminuir el impacto ambiental en el drea.

5. Verificar el cumplimiento de los permisos, concesiones
o autorizaciones ambientales por el uso y/o utilizacién de los re-
cursos naturales renovables, autorizados en la licencia ambiental.

6. Verificar el cumplimiento de la normatividad ambiental
aplicable al proyecto, obra o actividad.

7. Verificar los hechos y las medidas ambientales imple-
mentadas para corregir las contingencias ambientales ocurridas.

8. Imponer medidas ambientales adicionales para preve-
nir, mitigar o corregir impactos ambientales no previstos en los
estudios ambientales del proyecto. [...] (Decreto 1076 de 2015,
art. 2.2.2.3.9.1., num. 1-8).

Por dltimo, es necesario poner de presente que la autori-
dad ambiental competente puede delegar su funcién de control y

seguimiento en otra u otras autoridades ambientales a través de
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la celebracién de convenios interadministrativos, asi como puede,
en el caso de la ANLA, comisionar a otras autoridades ambienta-
les para la practica de pruebas, medidas o diligencias que se re-
quieran, y, tratindose de las CARS o CADS, comisionar a los mu-

nicipios, distritos y dreas metropolitanas para los mismos fines.

30. ¢El Estado exige a las empresas establecer me-
canismos de indemnizaciéon y reparacion am-
biental en caso hayan provocado o hayan con-
tribuido a provocar consecuencias negativas en
la poblacion o el medio en el que se desarrolla
esta? ¢Hay casos recientes de empresas sancio-

nadas?

En Colombia, para casos de danos ambientales y ecol6-
gicos producidos por la actividad minera no se ha configurado un
sistema de responsabilidad particular. Sin embargo, la jurispru-
dencia ha tenido la tendencia de determinar responsabilidad por
dichos dafios a partir del régimen de responsabilidad extracon-
tractual previsto en el art. 2341 y siguientes del Codigo Civil, a
pesar de que se ha estimado que es dificil encuadrar estos dafios
en todos los elementos de la responsabilidad mencionada.

Ahora bien, un aspecto muy importante de la reparaci-
6n de los danos mencionados en el dmbito nacional es que esta
no puede obedecer a una vision meramente condenatoria o pu-
nitiva, sino que debe estar encaminada al restablecimiento de los

dafos, esto es, a la reparacién in natura que supone que el bien
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ambiental lesionado quede en las condiciones anteriores al dafo,
es decir, como si el dano jamas hubiera acaecido, lo cual es una
tarea sumamente compleja en materia ambiental, toda vez que en
la mayoria de eventos es imposible lograrla, motivo por el cual,
cuando asi sea, o sea, cuando no se pueda regresar el bien a su
estado anterior, es menester buscar otra forma reparatoria dirigi-
da a dejar el bien en la forma mas similar posible a la forma en la
que estaba, lo que implica la imposicién de obligaciones de hacer
u obligaciones de dar dinero, estas tltimas para llevar a cabo las
acciones necesarias y pertinentes para que el bien lastimado que-
de en su estado anterior o en uno similar, de tal manera que pueda
cumplir sus funciones ecosistemas en las mismas condiciones o
en unas muy parecidas. No obstante, cuando se tenga claro que
es absolutamente inviable restaurar el bien ambiental dafiado, es
necesario que la indemnizacién se dirija hacia el favorecimiento
de otro bien ambiental similar, debido a que los elementos de la
naturaleza estidn intimamente relacionado, entonces, si bien no
se repara el bien lesionado, si se repara el sistema como un todo.

Por otro lado, frente a los dafnos causados a la poblacién
por actividades mineras, esta puede acudir a las acciones de la
Ley 472 de 1998, esto es, la accién popular o la acciéon de grupo,
esta tltima si se trata de un grupo de personas que, por lo me-
nos, esta conformado por 20 personas que se encuentran en las
mismas condiciones respecto a un mismo hecho que les esta ge-
nerando perjuicios, pero que en caso de resultar triunfantes en el

proceso respectivo recibirdn una indemnizacién individual. Estos
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dos tipos de acciones son los medios procesales por excelencia
para buscar la indemnizacién de perjuicios sufridos en derechos e
intereses colectivos.

Por dltimo, los casos recientes de empresas que han afec-
tado el medio ambiente con sus actividades mineras se encuen-
tran en las siguientes sentencias:

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccién Primera. Sentencia del 29 de marzo de 2007, exp.:
AP-19001-23-31-000-2003-01327-01.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Seccion Primera, Sentencia del 17 de febrero de 2011, exp.:
AP-05001-23-31-000-2005-0213-01.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administra-
tivo, Secciéon Primera, Sentencia del 18 de mayo de 2011, exp.:
AP-05001-23-31-000-2005-0329-01.
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DERECHOS DE PUEBLOS INDIGENAS Y
AFRODESCENDIENTES

31. ¢El Estado cuenta con un marco normativo
que exija y garantice los derechos colectivos de
pueblos indigenas y afrodescendientes en fun-
cion a las operaciones, servicios y/o productos
de las empresas que puedan afectar sus dere-
chos colectivos? Tener en cuenta que es obje-
to de interés tanto cuando el sujeto pasivo es la
comunidad, como cuando lo son sus integrantes
considerados como personas con proteccion re-

forzada de sus derechos.

El Estado no cuenta con un marco normativo que exija
y garantice los derechos colectivos de pueblos indigenas y afro-
descendientes en funcion a las operaciones, servicios y/o produc-

tos de las empresas que puedan afectar sus derechos colectivos,
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hay una ausencia de mecanismos eficientes y oportunos para el
respeto y garantia de los derechos de las comunidades afectadas
por el desarrollo de la actividad minera. La politica ptdblica y las
actuaciones institucionales carecen de un enfoque de derechos
humanos.

Colombia cuenta con una serie de procedimientos y me-
canismos que permiten tramitar peligros, quejas, reclamos o di-
versas situaciones de vulneracion de los derechos. Los mecanis-
mos que generalmente usan por los pueblos y comunidades son:
derecho de peticién, accién de tutela, accion de cumplimiento,
accion popular y acciéon de grupo. Sin embargo, estos mecanismos

presentan una serie de debilidades.

32. ¢El Estado cuenta con un marco normativo que
garantice los procedimientos para realizar una
evaluacion del impacto real y/o potencial de las
actividades sobre los derechos humanos de los

pueblos indigenas y afrodescendientes?

El Estado Colombiano, si cuenta con un marco normativo
formal que garantice los procedimientos para realizar una evalua-
cién del impacto de las actividades sobre los derechos humanos
de los pueblos indigenas y afrodescendientes. Ley 99 de 1993,
“Articulo 76°.- De las Comunidades Indigenas y Negras. La explo-
tacion de los recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de
la integridad cultural, social y econémica de las comunidades in-

digenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de
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1993 y el articulo 330 de la Constituciéon Nacional y las decisiones
sobre la materia se tomaran, previa consulta a los representantes
de tales comunidades.”
El Decreto 2041 de 2014, por el cual se reglamenta el
Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales, en
su Articulo 15, dice que la Socializaciéon del estudio de impacto
ambiental - EIA audiencias piblicas ambientales, se debe infor-
mar a las comunidades el proyecto con énfasis en sus impactos y
las medidas, para que el responsable de esta socializacién valore
si se incluyen esos aportes en el proceso de la licencia ambiental.
El marco normativo colombiano reconoce los principios
de precauciéon y prevencién, como criterio orientador de la inter-
vencion del Estado en los procesos de evaluacién de impactos.
Las Directiva Presidenciales No. 1 de 2010, y No. 10 del
ano 2013, establecen directrices sobre las reglas de procedimien-
to establecidas para la consulta, en la cual se valoran los impactos.
Es menester aclarar, que las normas para la realizacién
de estudios de impacto, planeacién ambiental y licenciamiento
son con frecuencia en ejercicio de tramite y no estan orientadas a
objetivos claros de proteccion de los derechos. Existe una ausen-
cia de politicas enfocadas en la proteccién de derechos humanos
de los pueblos indigenas y afrodescendientes, y pocos mecanis-
mos eficientes y oportunos para y comunidades afectadas por el

desarrollo de la actividad minera.
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33. ¢Qué tipo de medidas normativas existen para ga-
rantizar el derecho a la propiedad comunal indigena o
afrodescendiente en zonas de extracciéon de recursos

minerales?
El Estado Colombiano, tiene varios instrumentos:

* Para los Indigenas, hay una legislacion que comprende
la Constitucion Politica de colombiana de1991, Articulo 63. Las
tierras comunales de grupos étnicos, son inalienables, impres-
criptibles e inembargables, Articulos 246, 286 y 287, establecen
los territorios indigenas como entidades territoriales y garantizan
el derecho de los pueblos indigenas a gobernar sus territorios de
acuerdo con la Constitucién. Véase también los Articulos 7. El
Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacién colombiana. Articulo 8. Es obligacién del Estado y de las
personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Naci-
6n, y Articulo 329. La conformacién de las entidades territoria-
les indigenas se hard con participacion de los representantes de
las comunidades indigenas. Articulo 330. De conformidad con la
Constitucién y las leyes, los territorios indigenas estaran gober-
nados por consejos conformados y reglamentados segtn los usos
y costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes fun-
ciones:

1. Velar por la aplicacién de las normas legales sobre usos

del suelo y poblamiento de sus territorios.
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2. Disenar las politicas y los planes y programas de desar-
rollo econémico y social dentro de su territorio, en armonia con el
Plan Nacional de Desarrollo.

3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y
velar por su debida ejecucion.

5. Velar por la preservacion de los recursos naturales.

PARAGRAFO. La explotacion de los recursos naturales
en los territorios indigenas se hard sin desmedro de la integri-
dad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En
las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el
Gobierno propiciara la participacién de los representantes de las
respectivas comunidades.

* Para los afrodescendiente, se rescata el articulo tran-
sitorio 55 de la Constitucién Politica, ordeno el desarrollo de Ley
70 del 1993, que reconoce a las comunidades negras de acuerdo
con sus practicas tradicionales de produccién, el derecho a la pro-
piedad colectiva y establece mecanismos para la proteccion de la
identidad cultural y de los derechos de las comunidades negras
de Colombia como grupo étnico, y el fomento de su desarrollo
econémico y social.

El Decreto 1745 DE 1995. Derecho de propiedad colec-
tiva a comunidades negras. Por el cual se reglamenta el Capitulo
III de la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento para el reco-
nocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las “Tierras de
las Comunidades Negras” y se dictan otras disposiciones. Faculta

para que los consejos establezcan reglamentos internos.Articulo
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4°, Para los efectos del presente Decreto, la Asamblea General es
la maxima autoridad del Consejo Comunitario; Articulo 6°. Fun-
ciones de la Asamblea General:

4. Aprobar el reglamento de usos y traspasos del usu-
fructo de las tierras asignadas a los individuos o a las familias,
cumpliendo las condiciones previstas en el articulo 7° de la Ley
70 de 1993 y de acuerdo con el sistema de derecho propio de la
comunidad.

(...)

11. Velar por el aprovechamiento y conservacion de los
recursos naturales de conformidad con la legislacién ambiental y
las précticas tradicionales de produccién y demds que garanticen

el manejo sustentable de los recursos naturales.

34. ¢El Estado cuenta con medidas normativas es-
pecificas que exijan a las empresas respetar el
derecho al desarrollo de los pueblos indigenas y

afrodescendientes desde su propia concepcién?

El Estado colombiano si cuenta con medidas normativas
especificas que exijan a las empresas respetar el derecho al de-
sarrollo de los pueblos indigenas y afrodescendientes desde su
propia concepcion, de acuerdo a lo establecido en las siguientes
leyes: Ley 160/1994, Ley 21/ 91, Ley 99 de 1993 Decreto-Ley
4633/ 2011, Decreto-Ley 4635/ 2011, Ley 99 de 1993. Se garanti-
za que la explotacién de los recursos naturales en las comunida-

des indigenas y negrasdebe hacerse sin desmedro de la integridad
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cultural, social y econémica, de acurdo con su cosmovisién en los

planes de vida y de etnodesarrollo.

35. ¢Hay procesos de consulta a pueblos indigenas y
afrodescendientes como parte de las actividades

previas a la exploracion o explotacion minera?

Hay formalmente establecido el derecho a la consulta
previa libre e informada, pero es pertinente aclarar, que los pro-
cesos de Consulta Previa llevados a cabo paralas actividades de
exploracién o explotacién minera, en muchos casos se obvian y
cuando se hacen en la mayoria de las veces no corresponden a
los estandares de la constitucion, el convenio 169 de 1989 de la
OIT, las Leyes 21 de 1991,99 de 1993, 70 de 1993. Lo mismo que
en reiterados fallos en los que la Corte Constitucional, se ha pro-
nunciado en varios casos, entre ellos se encuentran las Sentencia
C-169 de 2001, Sentencia C-891 de 2002, Sentencia SU-383 de
2003, Sentencia T-880 de 2006, Sentencia C-208 de 2007, C-227
de 2008 y la Sentencia C-030 de 2008, Sentencia SU383/03, Sen-
tencia T-382/06, Sentencia C-169/01, Sentencia C-891/02, Sen-
tencia T-880/06, Sentencia T - 955 de 2003, C- 461/08, T 154/09,
C- 175/09, C- 615/09, Sentencia T-547 de 2010,Sentencia T- 129
de 2011, T-135 de 2013.
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PARTICIPACION CTUDADANA

36. ¢Existen marcos normativos sobre participacion
ciudadana ambiental que sean parte del proceso
de actividades de exploracion y/o explotacion mi-
nera? En caso existiera informacion al respecto,
indique écual es el nivel de involucramiento de
la ciudadania a través de procedimientos y me-
canismos de participacion relacionados con acti-

vidades de exploracién y/o explotacién minera?

Si. Atendiendo la concepcién de Estado Social de Derecho
y Democracia participativa propios de la direccién dada a la Consti-
tucién Politica de 1991, el articulo 79 de esa estructura, fue cohe-
rente al reconocer un derecho de naturaleza colectiva como es el
de gozar de un medio ambiente sano, y paralelamente determinar

la obligatoriedad del sistema legal, en garantizar la participacion
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comunitaria en las decisiones publicas, que de una u otra forma,
pudieran afectar esos intereses colectivos.

Es indudable la marcada influencia que la Carta tuvo fren-
te a la proteccion, uso sostenible y administracion de los recursos
naturales renovables; en varios de sus preceptos, se nota con fa-
cilidad, como el medio ambiente es: a) Una responsabilidad del
Estado, b) Un derecho colectivo, ¢) Una limitante a la propiedad
privada, d) Un direccionador del modelo de desarrollo econémico,
e) Un elemento propio de la politica internacional del Estado, y f)
Un eje transversal de la administracion publica.

Asi las cosas, la Ley 99 de 1993 interpretando las orien-
taciones constitucionales referidas al tema ambiental, entre otros
aspectos, cre6 e implemento el Sistema Nacional Ambiental y es-
tableci6 dentro de sus contenidos, una serie de mecanismos que
le permitieran a la comunidad, intervenir frente a la administra-
cién publica, en aquello relacionado a la guarda de su derecho al
ambiente sano.

Sin embargo, la esfera de la participacién ambiental tiene
operatividad en un ambito mas amplio que el de la sola adminis-
tracién, encontrando maniobrabilidad también en la esfera politica
y judicial.

Debe resenarse que, para la actividad de exploracién y
explotacién minera, no existen unos mecanismos de participacién
especificos y diferentes, sino que aquellos tienen cobertura en
todos los sectores de desarrollo econémico, usuarios de la oferta

ambiental.
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Es incuestionable que uno de los sectores de mayor ten-
si6n respecto al medio ambiente es precisamente el minero y por
ende, es alli donde con mayor frecuencia se da cuenta de la inter-
vencién ciudadana; en el &mbito politico a través de instrumentos
tan conocidos y controvertidos como la consulta popular; desde
la esfera administrativa, utilizando figuras como: a) los terceros
intervinientes, b) el derecho de peticion, ¢) la audiencia piblica, d)
la consulta previa, e igualmente, en el escenario judicial a través
de acciones de tutela, populares y de grupo, de cumplimiento, a la

misma accién de inconstitucionalidad.

37. ¢Existen casos de participacion ciudadana como
parte de la elaboracién y luego de la aprobaci-
o6n de estudios de impacto ambiental minero?
¢la opiniéon de la ciudadania posiblemente im-
pactada o impactada por la actividad minera es
vinculante para la realizacion de la actividad?
¢Se cuentan con estudios sobre la percepcion de
la poblacion sobre la efectividad de los procedi-
mientos existentes? De ser asi, los principales

hallazgos.

37.1. Si.Existen casos de particiéon ciudadana como
parte de la elaboracion y luego aprobacion de es-

tudios de impacto ambiental minero.
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Entre otras cosas, no es cuestion dejada a la discreciona-
lidad del duefio del proyecto o peticionario de una licencia ambien-
tal, sino una obligacién legal como bien lo dispone el articulo 15
del Decreto 2041 de 2014, estatuto vigente

“Articulo 15. Participacion de las comunidades. Se
deberd informar a las comunidades el alcance del proyecto, con én-
fasis en los impactos y las medidas de manejo propuestas y valorar e
ncorporar en el estudio de impacto ambiental, cuando se consideren
pertinentes, los aportes recibidos durante este proceso.

En los casos en que se requiera, deberd darse cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en materia de
consulta previa con comunidades indigenas y negras tradicionales,
de conformidad con lo dispuesto en las normas que regulen la ma-

teria”.

37.2. La opinién de la ciudadania posiblemente im-
pactada o impactada por la actividad minera NO

es vinculante para la realizacion de la actividad.

La participacién ciudadana no tiene un efecto vinculante
de tipo sustancial, es decir, el marco legal releva a la autoridad de
acoger obligatoriamente, como base de sus decisiones, los insu-
mos aportados por la comunidad en un espacio ciudadano. Tiene
por supuesto un efecto vinculante de tipo formal, el cual condicio-
na la legalidad de la actuacién administrativa, a la realizacién del
mecanismo participativo, si se ha pedido en debida forma y si la

autoridad ha decretado su ejercicio.
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De lo anterior, la necesidad de una comunidad empodera-
da, rigurosa y ponderada en sus andlisis, pues de ello dependera
que su opinién logre incidir de una u otra manera en la decisiéon

de la autoridad.

37.3. Se cuentan con estudios sobre la percepcién
de la poblacion sobre la efectividad de los proce-
dimientos existentes? De ser asi, los principales

hallazgos.

No tengo conocimiento de estudios formales al respecto,
pero si se puede afirmar con contundencia -en mi caso desde el
ejercicio académico y también de control preventivo- el escepti-
cismo que tiene la comunidad sobre la eficacia de la participacion.

La percepcién mayoritaria es que la participaciéon tal
como esta concebida se reduce a un tema ritual, formal y procesal,
el cual no trasciende hacia escenarios de verdadera construccién
colectiva entre Estado y Sociedad.

Hoy, la participacion se desarrolla en escenarios de con-
flicto y no de armonia; es decir, ésta cobra vigencia cuando ya hay
una tensién entre lo econémico, lo ambiental y lo social.

De otra parte, ha sido un desafortunado error asimilar
como sinénimos, los términos participacién y socializacién cuan-
do tienen una connotacién y un enfoque diferente. Participacion
significa jugar un rol activo en la construccién, bien de una politica
publica, un marco legal o una decisién administrativa; de otra par-

te, socializacion pareciera la convocatoria para notificar un proce-
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so ya concluido. Pues bien, la ciudadania suele pensar que se le

socializa mas respecto de lo que se le participa
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ACCESO A LA INFORMACION

38. ¢A nivel de entidades estatales asi como de em-
presas de la cadena minera, existen dispositivos
0 mecanismos para acceder a informacién por
parte de la ciudadania sobre la actividad minera
en el pais, region o localidad? De haber, dcuales

son y qué los caracteriza?

Los mecanismos para el sector ptblico, son los mismos
relacionados en la respuesta # 40, sugerimos revisar este nume-
ral, en cuanto a lo relacionado con la empresas de la cadena mi-
nera, la obligacién legal impuesta por el Cédigo de Minas es la
dispuesta en los articulos 88 y 339 mencionadas en la respuesta
anterior, también debe ser tenido en cuenta el articulo 340 de di-
cho Codigo, el cual establece: “Informacion de los particulares. Los
particulares concesionarios o los propietarios de minas, deberdn co-

laborar a actualizar el Sistema de Informacion Minera anualmente,

[789]



en los términos y condiciones que fije la autoridad minera. La in-
formacion a suministrar durante las fases de exploracion y explota-
cion, deberd orientarse a permitir el conocimiento de la riqueza del

subsuelo, el proyecto minero y su desarrollo”

39. ¢Existen mecanismos de acceso a la informaci-
6n o de transparencia publica que permitan co-
nocer a la ciudadania acerca de procedimientos
mineros, concesiones mineras, impactos de la
actividad o informacion sobre la exploracion o
explotacion? ¢Las entidades estatales vincula-
das al sector minero, cuentan con espacios ami-
gables y accesibles sobre informacion relaciona-

da a esta actividad?

Si. Los mecanismos de acceso a la informacién minera
son:

a) El Registro Minero Nacional

Este es definido por la Ley 685 de 2001, como un ins-
trumento abierto de informacién, al cual tendran acceso todas las
personas en cualquier momento, del mismo modo la Ley los des-
cribe como un medio de autenticidad y publicidad de los actos y
contratos estatales y privados, que tengan por objeto principal la
constitucion, conservacion ejercicio y gravamen de los derechos a

explorar y explotar, minerales emanados de titulos otorgados por
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el Estado o de titulos de propiedad privada del subsuelo. (Articulo
327y 329)

b) SI Minero

Es el sistema integral de gestiéon minera, el cual tiene
como finalidad realizar todo tipo de consultas, tanto de tramites
como de procedimientos y registros de informacién relacionada

con el sector minero colombiano.
¢) Vinculos electrénicos

Pagina WEB Agencia Nacional de Mineria: www.anm.gov.
co a través de esta se puede consultar normativa minera, notificar
actos administrativos por estado y edicto, realizar consultas re-
lacionadas con tramites como solicitudes de certificados de area,
de registro minero, consultas de pagos de canon superficiario e
inscripcién en el Registro Unico de Comercializadores Mineros —
RUCOM, registro de Peticiones Quejas y Reclamos, entre otros.

P4gina WEB Ministerio de Minas y Energia: www.min-
minas.gov.co, a través de esta pagina se puede consultar cémo
funciona la institucionalidad minera, normativa, transparencia y

medios de contacto entre el usuario y el Ministerio.
d) Atencion al Usuario ANM

Este es un mecanismo a través del cual cualquier ciuda-
dano puede acercarse a las oficinas de la Agencia Nacional de Mi-

neria a consultar directamente el estado de los tramites solicita-
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dos y servicios, revisar expedientes mineros y realizar consultas
verbales, relacionadas con la actividad minera y sus tramites a los
funcionarios de la entidad.

No obstante lo anterior, se debe tener en cuenta lo dis-
puesto en los articulos 88 y 339 de la Ley 685 de 2001 (Cédigo
de Minas); Articulo 88: “Conocimiento y reserva de informacion.
El concesionario suministrard al Sistema Nacional de Informacion
Minera previsto en el Capitulo XXX la informacion técnica y econd-
mica resultante de sus estudios y trabajos mineros. Su divulgacion y
uso para cualquier finalidad por parte de la autoridad fiscalizadora
0 por terceros se hard luego de haber sido consolidada en el Sistema
aludido, y solo para los fines establecidos en este Codigo (...)

... Articulo 339 Cardcter de la informacion minera. Decld-
rese de utilidad publica la obtencion, organizacion y divulgacion de
informacion relativa a la riqueza del subsuelo, la oferta y estado de
los recursos mineros, y la industria minera en general. En conse-
cuencia, los concesionarios de titulos mineros o propietarios de mi-
nas, estan obligados a recopilar y suministrar, sin costo alguno, tal
informacion a solicitud de la autoridad minera”.

Asi las cosas, la divulgacion de la informacién técnica y
econémica esté directamente relacionada a los fines del Cédigo de
Minas, es decir que de conformidad al articulo primero de la Ley
685 de 2001, son “fomentar la exploracion técnica y la explotacion
de los recursos mineros de propiedad estatal y privada; estimular
estas actividades en orden a satisfacer los requerimientos de la de-

manda interna y externa de los mismos y a que su aprovechamiento
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se realice en forma armonica con los principios y normas de explota-
cion racional de los recursos naturales no renovables y del ambiente,
dentro del concepto integral de desarrollo sostenible y del fortaleci-

miento economico y social del pais”.
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Jorge Pelaez Padilla
Profesor-Investigador
Academia de Derecho
Universidad Auténoma de la Ciudad de México

(1) situacion actual del rol de la mineria en dmbitos como
la politica, la economia, las exportaciones, entre otros, que
sirvan para mostrar por qué se le puede considerar como
un sector importante y/o estratégico por ciertos grupos;

La mineria, desde la época colonial, ha tenido una gran
importancia en México. La mayoria de las principales ciudades del
centro y norte del pais surgieron, o a partir de la explotacién mi-
nera o como espacio de escala entre las principales ciudades mi-
neras o entre estas y la capital del virreinato. Durante el siglo XX,
a pesar de que la extraccién de hidrocarburos y la diversificacion
industrial desplazaron a la mineria como actividad fundamental,
ésta siguié conservando un lugar importante, aunque mas en el
imaginario que en la estructura productiva del pais, la generacion

de divisas y la generacion de empleos.
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En 2015 -tltima fecha de la cual se tiene datos generados
por la Secretaria de Economia, la Auditoria Superior de la Federa-
ci6én y la Camara Minera Mexicana y con los cuales construimos
la informacién que aqui ofrecemos- México cubria el 1,7% de las
exportaciones de minerales a nivel mundial. Con relacién a la par-
ticipacién del PIB nacional, si bien en el 2012 -momento del pico
en la produccién y en el valor de los minerales en el marcando
internacional,- lleg6 a ser del 1,8%, en 2015 cay6 al 1,1%. Con
relacion a la captacion de divisas a partir de las exportaciones, si
bien entre 2010 y 2012 México lleg6 a estar entre los 5 primeros
lugares, luego resulté relegado como resultado de la caida de los
precios de los metales en el mercado internacional. Al respecto,
los datos permiten afirmar que esta alza se debi6é fundamental-
mente al incremento del precio de los metales, y en particular de
los metales preciosos, sobre todo al oro en primer lugar y luego
a la plata, metales que son usados mayormente en joyeria y que
tiene un bajo impacto como materias primas para la industria de
transformacién a nivel nacional. Ahora bien, incluso en esos anos
de mayor generacién de divisas como resultado del alto valor de
las exportaciones, el reflejo de ello en el impacto de la actividad
minera en el PIB y en la generacién de empleos fue marginal.

En la generacién de empleos, entre 2001 y 2014, la mi-
neria generd, como promedio, 340,817 empleos directos, lo cual
significa el 2% de todo el empleo a nivel nacional. Ahora bien, es
importante agregar, que se trataron de empleos mejor remune-

rados, estando un 37% por encima que el promedio nacional en
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2012. En este aspecto, es importante hacer notar que los avances
de la industria minera en materia de inversién no estuvieron cor-
relacionados con un igual avance en materia de empleos gene-
rados. Si la inversion entre 2001 y 2015 aument6 en un 18,8% y
el empleo s6lo aumenté en un 2%, estamos entonces frente a un
tipo de industria que se va volviendo intensiva en capital y no en
mano de obra.

De esta informaciéon macroeconémica, se desprende que,
si bien la mineria constituye hoy un industria con un aporte va-
lioso a la economia nacional, no se trata de uno de los pilares so-
bre los que descansa la misma. Ello contrasta con la importancia
politica que el Estado le otorga a esta industria. Tanto en el Plan
Nacional de Desarrollo como en el Programa de Desarrollo Mi-
nero 2013-2018 (PRODEMIN), la mineria es definida como una
actividad “prioritaria para el pais”. Ello lleva a que sean varios los
entes responsables de la politica piblica en materia de mineria.
Entre ellos esta la Secretaria de Economia (fomento, regulacion
y supervision), Servicio Geolégico Mexicano (Exploracion de re-
cursos) y el Fidecomiso para el Fomento Minero (financiamiento
pequenas y medianas empresas), la Secretaria del Medio Ambien-
te y Recursos Naturales (regulacién ambiental), y la Procuraduria
de Proteccién al Ambiente (Inspeccién y vigilancia de normativa

ambiental). En este mismo sentido, la Ley Minera en su articulo
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sexto, declara la mineria como una “actividad preferente”*’! y de
“utilidad publica”.

En el ambito legislativo, un botén de muestra de la impor-
tancia politica de la mineria en México es el hecho de que, de 2001
al 2015, se presentaron en el Congreso de la Unién 111 iniciativas
de ley para reformar la legislacion minera (ASF-2015). De ellas
fueron aprobadas sélo el Nuevo Reglamento de la Ley Minera de
(2012), la reforma a la Ley Minera derivada como consecuencia
de la reforma energética (2014) y la reforma a la Ley Federal de
Derechos, y a la Ley de Coordinacién Fiscal como consecuencia
de la reforma fiscal (2013).

A nivel estatal, la importancia politica de la mineria esta
en estrecha relacién con la importancia de esta industria dentro
de la economia de cada Estado. En Estados como Sonora, Zacate-
cas, Durango, Chihuahua, Sinaloa y San Luis Potosi, la mineria es
una actividad fundamental y por lo tanto atraviesa la vida politica
de estos Estados. Si bien la mayoria de las contribuciones que
realiza la mineria van a parar a las arcas de la Federacion, ingre-
sos como el impuesto sobre la némina, el predial y otros, si van a
parar a menos de Estados y municipios. A ello se le sumo, a partir
de 2014, los ingresos derivados del impuesto especial para la mi-
neria aprobado en la reforma fiscal de 2013, del cual el 80% va a
parar al “Fondo para el desarrollo regional sustentable de Estados
y Municipios”, distribuyéndose de manera proporcional. Un claro

401 La tnica excepcion, es que en el mismo espacio donde se pretenda desar-
rollar la actividad minera,
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ejemplo de la relevancia politica del tema minero para algunos es-
tados, es la polémica desatada luego de que el 15 de diciembre de
2016 la legislatura del Estado de Zacatecas aprobara un “impuesto
ambiental” adicional a todas las contribuciones ya existentes, a
ser pagado por parte de las empresas mineras asentadas en ese
Estado. Al mismo se ha opuesto de manera enérgica la Camara
Minera Mexicana (CAMIMEX), desatando una polémica que ha
invadido la esfera de la politica de Zacatecas y también a nivel
nacional, incluyendo el ambitojudicial.

Otro dmbito de impacto de la industria minera en la vida
politica es el relativo a las consecuencias de las resistencias que
algunas comunidades ofrecen a la instalacién de proyectos mine-
ros. La instalacién de empresas mineras en contra de la voluntad
de las comunidades locales, cancelando el derecho a la consulta
previa y participacién de las mismas, y en algunos casos en franca
oposicién a decisiones locales y mediando cooptacion, violacion a
resoluciones judiciales y violencia, ha generado movilizacién so-
cial, que en algunos casos ha trascendido més alla de la localidad
donde se pretende instalar el proyecto minero convirtiéndose en
tema politico fundamental a nivel estataleinclusoanivelnacional.
Casoscomoeldelaresistenciacontralaempresa

Esperanza Silver en el Estado de Morelos; First Majestic
y San Xavier en San Luis Potosi, La Pitaya en Baja California Sur,
Minera Cuzcatlan en Oaxaca; entre muchos otros; evidencian la
importancia del tema minero para la vida politica mexicana, tanto

el &mbito institucional como en el social.
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Como se puede apreciar, la relevancia politica de la mine-
ria contrasta con el peso real que esta tiene en el PIB nacional, en
la captacién de divisas y en la generacién de empleos. Ello no per-
mite entender con claridad las razones por las cuales el Estado le
apuesta tanto a una industria que, sin representar una importante
locomotora econémica, genera enormes pasivos ambientales y

gran conflictividad social.

(i1) situacién de la actividad por impactos ambientales y
sociales ocasionados, situacién de conflictividad, evidencia
que muestre que la actividad pueda estar relacionada con
situaciones ilegales o que puedan ser consideradas punto
de inicio por afectacion de derechos de terceros.

El incremento de los procesos de movilizacién social con-
tra la instalacién de los proyectos mineros, se deriva tanto de los
impactos ambientales generados esta industria como de las con-
secuencias sociales de los mismos.

La mineria nunca ha sido una actividad econémica con
bajos niveles de impacto ambiental. Ahora bien, los pasivos am-
bientales de esta actividad se elevaron sustancialmente a partir
del desarrollo de nuevas técnicas (tajo a cielo abierto y tumbe
y relleno). Estas, permitieron hacer rentables la explotaciéon de
espacios con baja concentracién de mineral en la roca (baja ley)
utilizando procesos de lixiviacion con cianuro desodio.

Esta nueva mineria, resulta ser una industria altamente
contaminante que destruye en pocos afios cerros enteros, con-

tamina el aire con los productos del lixiviado con cianuro y las
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fuentes de agua con metales pesados provenientes de los dese-
chos (tepetate) una vez trasladadas las rocas que contienen el
mineral*”?, Ademas, constituyen un agente determinante en el
agotamiento de las fuentes hidricas debido a que la mineria es
una actividad altamente consumidora del vital liquido. (Svampa,
2011: 196) (Colectivo Voces de Alerta, 2011: 72)*%, A lo anterior
hay que sumarle la desintegracién productiva que provoca en los
espacios locales, destruyendo la coherencia local de los territo-
rios al transformarse las actividades productivas, contaminarse
las aguas, destruirse los bosques y dreas protegidas, afectando el
patrimonio arqueoldgico, erosionarse la tierra, entre otras conse-
cuencias (Machado Araoz, 2011: 167) (Colectivo Voces de Alerta,
2011) (Sanchez y Ortiz,2014).

Todos estos problemas ambientales y de salud publica

generados por la mineria estdn ampliamente documentados por

402 Este tipo de tecnologia extractiva implica que un solo emprendimiento
abarque hasta mil hectidreas sélo para el drea de mina —la que serd com-
pletamente destruida—, llegando a remover hasta 300.000 toneladas de
roca diarias, y empleando por dia hasta 100 toneladas de explosivos, més de
100.000 litros de combustibles y decenas de toneladas de sustancias qui-
micas de alta toxicidad (cianuro, dcido sulftrico, xantatos, mercurio, etc.),
amén del altisimo consumo hidrico y energético... el proceso genera enor-
mes cantidades de efluentes y desechos (en la mayoria de los casos, mas
del 95% de la roca extraida se convierte en residuo; se generan hasta 4
toneladas de escombros por cada gramo de oro) que quedan perpetuamente
en los lugares de explotacién como pasivos ambientales”. (Colectivo Voces
de Alerta, 2011:17)

403 Para ilustrar el consumo de agua, segtin la Comisién Pastoral Paz y Eco-
logia, en el 2008 la mina Marlin consumia 250,000 litros de agua por hora,
lo cual era equivalente a la cantidad de agua que una familia de la regién
consumiria a lo largo de 22 anos (OPAE, 2008: 6).
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la literatura especializada. Ahora bien, el problema radica en que
son muy dificiles de probar caso por caso, porque requieren enor-
mes recursos econémicos para documentar la contaminacién del
agua, la relacién entre las enfermedades emergentes y la actividad
minera, entre otras consecuencias. Las comunidades y regiones
afectadas generalmente carecen de los recursos necesarios para
llevar adelante estos costosos estudios y el Estado prefiere in-
vertir en la promocién minera que en estudiar a profundidad el
dafio ambiental, a la salud publica y el social que genera este tipo
deindustria.

Desde el punto de vista econémico y ecoldgico, estos
megaproyectos mineros, generan grandes tasas de rentabilidad
que se convierten en enormes flujos financieros que alimentan
las dinamicas consumistas de las élites de los paises centrales
(Machado Araoz, 2001: 167), y también de las elites asociadas o
encargadas directamente de los emprendimientos mineros en
los propios paises productores.

Ademas, en la mineria opera también un complejo proce-
so de expropiacion ecolégica, a partir del hecho de que en Améri-
ca Latina somos grandes productores de minerales, pero consu-
mimos muy poco del mineral que producimos. Entonces, junto a
todo el mineral exportado (con grandes tasas de ganancia para las
empresas) se va también el agua utilizada en el proceso, la energia
empleada en la produccién, y los enormes pasivos ambientales
resultado de la contaminacién que genera esta actividad (Machado
Araoz, 2011: 168, 169).
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La mineria en México replica estas caracteristicas men-
cionadas de manera general para este nuevo tipo de mineria. La
mineria aporta la mayor parte de los residuos industriales que se
producen en México (Sanchez y Ortiz 2014). Si comparamos en-
tonces este dato con el porcentaje de participacién en el PIB, y
la generacién de empleos, nuevamente resulta dificil entender la
relevancia politica que se le otorga a esta actividad por parte del
estado mexicano.

Desde el punto de vista social, los dafios provocados por
esta industria también son cuantiosos. En primer lugar, resulta
importante mencionar la ruptura del tejido social generada por la
intervencion de este nuevo aparato productivo en las dindmicas
sociales locales, pasando por encima de los derechos territoriales
y a la consulta previa de las poblaciones indigenas, transformando
los medios y las estrategias de vida de las personas (Bebbington,
2007: 35), provocando graves conflictos politicos y sociales que
llevan a la persecucion explicita de pobladores y activistas, asesi-
natos selectivos de los mismos y en general a la criminalizacién
de la protesta (Colectivo Voces de Alerta, 2011: 115, 116). En Mé-
xico y fruto de los conflictos sociales generados por la entrada de
empresas mineras, han sido asesinados algunos lideres sociales y
comunitarios como Baltasar Loredo en San Luis Potosi, Mariano
Abarca en Chicomuselo, Chiapas; Bernardo Méndez y Bernardo
Vézquez en San José del Progreso, Oaxaca; Ismael Solorio Urrutia
y Manuela Martha Solis Contreras, en Chihuahua. Como plantean

Svampa y Antonelli (2009: 7): “la mega-mineria a cielo abierto
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termina configurdndo se como una figura extrema, un suerte de
modelo descarnado, en el cual las mas crudas légicas del saqueo
econémico y la depredacién ambiental se combinan con escena-
rios regionales caracterizados por una gran asimetria de poderes,
que parecen evocar la lucha desigual entre David y Goliat.”

S1 bien los danos ambientales son producto de la operaci-
6n “legal” de las companias mineras, no dejan de producir afecta-
ciones a derechos de terceros, en este caso las comunidades que
viven en las inmediaciones de los proyectos mineros. Los dere-
chos humanos al agua a la salud y a un medio ambiente sano son
los més afectados. También se producen afectaciones al derecho a
una alimentacién adecuada en los casos de comunidades campesi-
nas que por la contaminacién de acuiferos o por el cambio de usos
de suelo, o tiene que cambiar la actividad econémica fundamental.
Casos como los de Carrizalillo y Nuevo Balsas (Guerrero), San
José del Progreso (Oaxaca) o el distrito minero de Molango (Hi-
dalgo) ejemplifican la afectacion a este derecho. El derecho a la
vivienda puede ser también afectado en caso de que el emprendi-
miento minero requiera el traslado de la poblacién a otra localiza-
cién, y en los casos en que se registren cuarteaduras de las vivien-
das por las explosiones producto del proceso de explotacién, como
ha sido registrado en el caso de Cerro de San Pedro. Con relacion
a los derechos de los pueblos indigenas, tales como el territorio,
la libre determinacién y la consulta y el consentimiento previo,
libre e informado, han sido también severamente afectados como

consecuencia de la instalacién de los proyectos mineros sin que el
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Estado garantice la observancia de estos derechos. Casos como el
de Wirikuta (San Luis Potosi) y San Miguel el Progreso (Guerre-
ro) cuentan con resolucién de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos (CNDH) y sentencia favorable de amparo respectiva-
mente, donde queda acreditado la violacién a estos derechos. En
casos como los asesinatos de lideres sociales, ruptura del tejido
social comunitario y criminalizacién de la protesta, resultan afec-
tados el derecho a la vida y a la integridad personal, a la libertad de
expresion, al debido proceso, a la participacién, entre otros.
Ahora bien, las afectaciones de derechos producto de ac-
ciones negligentes de compaiias mineras o de claros vinculos con
actores al margen de la Ley también estin presentes en el mapa
minero mexicano. Ejemplo emblematico del primer sefialamiento
fue el derrame de 40 000 metros cubicos de sulfato de cobre por
parte de la empresa Buenavista del Cobre, del Grupo Minero Mé-
xico, afectando la cuenca del rio Sonora y generando un desastre
ecoldgico y social sin precedentes en la industria minera. Las re-
paraciones a las cuales la empresa se comprometid, han quedado
muy por debajo del tamano del desastre (Expansién 2015, 2016)
(Poder y CCRS, 2016). Del lado de las practicas ilegales por parte
de las compafias mineras, de la mineria ilegal y de la relaci6n
entre empresas mineras y grupos ilegales, ademads de las denun-
cias de pobladores y organizaciones de la sociedad civil a partir de
testimonios, se cuenta con un documentado trabajo en torno a la
participacion de los grupos del crimen organizado en la mineria de

oro en América Latina, y particularmente en México (GIATOC,
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2016). Segtn el informe “Organized Crime and Illegally Mined
Gold in Latin America”, aproximandamente el 9% de la producci-
6n de oro en México es producido i1legalmente. Ademads, existe un
numero dificil de cuantificar de recursos que se transfieren de las
empresas mineras al crimen organizado por concepto de extorsio-
nes para garantizar la operacién de las compaiias. Estas extorsio-
nes no se quedan en transferencia empresas — crimen organizado,
sino que alcanzan también a los trabajadores. También el informe
documenta, particularmente en el contexto de la operacién del
proyecto Minero Los Filos, en Eduardo Neri (Guerrero), de pobla-
ciones enteras que han sido desplazadas por la combinacién de la
accion del crimen organizado y la empresa minera. Por dltimo, en
los linderos de la legalidad y la ilegalidad, existen algunas com-
pafiias que han operado y operan a pesar de tener fallos judiciales
en su contra que limitan su capacidad operativa (caso Minera San
Xavier 2009), o no contar con la respectiva licencia ambiental pa-
rahacerlo.

Este contexto de multiplicaciéon de concesiones mineras
entre 2001 y 2012 y del consiguiente aumento de los proyectos
de gran mineria a cielo abierto o de tumbe y relleno —que generan
las consecuencias aqui descritas- detoné también las resistencias
en un contexto de ambientalizacién de las luchas sociales y de
comunicacién de las experiencias entre las distintas luchas. Como
ha documentado Fernanda Paz (2014: 15), en 2014 se encontra-
ban activos en México 113 conflictos socioambientales, 30 de los

cuales son conflictos derivados de la instalacién de proyectosmi-
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neros.Aldiadehoy,lJadocumentaciéndeconflictosminerosasciende a
mas de 40 casos. La mayoria de estos conflictos se oponen de
manera absoluta a la instalacién de los proyectos mineros debido
a los dafios sociales y ambientales que los mismos generan. Un
grupo mas reducido -cuyos casos mas emblemadticos son los de
Carrizalillo (Eduardo Neri, Guerrero), Mazapil (Zacatecas) con-
tra la trasnacional canadiense Goldcorp y el Proyecto Media Luna
(Cocula, Guerrero) - lo que buscan es obtener circunstancias mas
favorables para las comunidades, derivadas de la explotacién mi-
nera*™, Por su parte, el Observatorio de Conflictos Mineros de
América Latina (OCMAL) documenta 37 casos de conflictos mi-
neros en México.

Este es el contexto donde tiene lugar la actividad extrac-

tiva minera en México.

1. ¢Qué marco internacional ha adoptado el estado en materia de
derechos humanos y empresas? Considerar aquellos que establecen
obligaciones o derechos, que disponen la creacién de mecanismos
internacionales, asi como acuerdos comerciales o tratados de libre
comercio. Se sugiere dar luces sobre el valor de cada instrumento
en el sistema de fuentes (ver Anexo 1 para una lista referencial de
instrumentos). ¢Cudl es el rol que han tenido las normas de soft law
en esta materia? {existen iniciativas para buscar su implementacion?

Con relacién al marco internacional que ha adoptado el
estado mexicano en materia de derechos humanos y empresas, es

importante hacer una distincién entre:

404 En ambos casos se trata de una lucha residual, debido a la imposibilidad,
por lo avanzado de los proyectos, de encarar una lucha contra la operacién
de la empresa.
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1) la normatividad especifica en materia de empresas y
derechos humanos; 2) la normatividad general en materia de de-
rechos humanos.

1) La vinculacién de las empresas con el cumplimiento
de los derechos humanos, es un hecho reciente. Comenz6 como
una practica de organismos multilaterales (BM, FMI, BID) hace
mas de veinte anos, al condicionar el financiamiento que otorga-
ban para proyectos de inversién al cumplimiento de algunos es-
tandares minimos en materia de derechos humanos (salvaguar-
dias). Ahora bien, en el dmbito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), comenzé en 2005, cuando la antigua
Comisién de Derechos Humanos designé -mediante laresoluci-
6n2005/69-unrepresentanteespecialsobreeltemadederechos hu-
manos y empresas trasnacionales’®. Este mandato fue luego ex-
tendido y concluy6 con dos hechos trascendentales para el tema
de empresas trasnacionales y derechos humanos: la creaciéon en
2011 de un “Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos
humanos, las empresas trasnacionales y otras empresas comer-
ciales” y la publicacién en ese mismo afo de los “Principios rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos”, que hasta la
actualidad constituyen el Gnico marco legal especifico a nivel in-
ternacional sobre derechos humanos y empresas. Estos “Princi-
pios rectores” constituyen un instrumento normativo de soft law,
destinado a facilitar la puesta en practica del marco normativo de

405http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3785.pdf? -
view=1
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naciones unidas en materia de derechos humanos en lo relacio-
nado a la actuacion de las empresas trasnacionales y ante la posi-
bilidad de que esta actuacién vulnere derechos humanos. Desde
el 2011 el Grupo de Trabajo labora en la concrecién de un ins-
trumento de caracter convencional sobre la materia. Mientras se
logra la aprobacién de este instrumento, los “principios rectores”
han sido la via para articular toda la normatividad internacional en
materia de derechos para ponerla también en funcién de proteger
las violaciones a derechos humanos que ocurren producto de la
actuacion de las empresas trasnacionales y para que la actuacion
de las mismas se desarrolle en un entorno de respeto y promocién
a estos derechos. Sélo desde esta perspectiva se puede entender
la forma en la que el Estado mexicano ha ido adoptando el marco
normativo de empresas y derechos humanos.

2) Ahora bien, y con base en lo explicado en el parrafo
anterior, es importante aclarar que si bien coyunturalmente las
normas del DIDH signadas y adoptadas por el estado mexicano
podran ser de utilidad para responsabilizar a empresas por vio-
laciones a derechos humanos, se trata de normas generales para
la promocién y defensa de los derechos humanos y no necesaria-
mente van a resultar eficaces para la vinculacién de las empresas
al respeto y promocion de los derechos. En cada caso depen-
derd del alcance que tenga la norma en cuestién, la prictica
de los mecanismos semi-jurisdiccionales y las cortes internacio-
nales para responsabilizar a particulares y personas morales con

relacion a las violaciones de derechos humanos y de la forma en
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que sean implementadas a partir del seguimiento de lo que plan-
tean los “principios rectores” Hecha esta aclaracion, pasemos a
aportar algunos elementos en torno al marco internacional que
México ha adoptado con relacién a los derechos humanos. Para
ello dividiremos la exposicién en tres momentos. Primeramente
referiremos los instrumentos internacionales de derecho conven-
cional. En segundo lugar haremos alusion a las normas de soft law;
y en tercer lugar a los acuerdos comerciales y tratados de libre
comercio. Para ello tomaremos como guia el documento “Diag-
noéstico de linea base para la implementacion de los principios rec-
tores sobre empresas de Derechos Humanos de la ONU en Méxi-
co”, publicado en octubre de 2016 y elaborado por el Grupo Focal
sobre Empresas y Derechos Humanos de Sociedad Civil en México
con apoyo de la Mesa Redonda Internacional para la Rendicion de
Cuentas Empresarial (ICAR).

a) Con relacién a las normas de caricter vinculante, y
tomando en cuenta las sugeridas en el Anexo 1, la mayoria de
los instrumentos que alli aparecen (tanto universales como re-
gionales) han sido signados por el Estado mexicano. S6lo no ha
ratificado el protocolo facultativo del PIDESC y el Convenio 98 de
la OIT sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva.
Adicionalmente, y aunque no se encuentra listado en el Anexo 1,
el estado mexicano tampoco ha ratificado el Convenio 176 sobre
seguridad y salud en las minas.

b) En lo relativo a las normas de Soft Law, México a adop-

tado la mayoria de los instrumentos internacionales que requie-
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ren de apoyo de los Estados aunque no constituyan instrumentos
vinculantes. Al respecto es importante destacar que, por el hecho
de México pertenecer a la OCDE, es parte también de las Lineas
Directivas de la OCDE para empresas trasnacionales, las cuales,
al igual que todas las demds normas de Soft Law, debe el estado
mexicano implementar a través de adecuaciones normativas y de
politicas publicas(GrupoFocal&ICAR2016,39).Losinstrumentos-
citadosenel

Anexo 1, al tratarse de normas que no requieren ser
adoptadas de manera expresa por los estados, no se puede hablar
de su adopcién por parte del estado mexicano si no se hace antes
un monitoreo de su implementacién a través de politicas publi-
cas y otras acciones concretas. Mas adelante nos referiremos a
ello cuando expliquemos especificamente lo relativo a las medidas
para adoptar los “principios rectores”.

c¢) México estd vinculado actualmente a numerosos
acuerdos comerciales y tratados de libre comercio. Dentro de
ellos destacan el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), el cual no tiene dentro de sus cldusulas ninguna alusién
a regulaciones relativas a los derechos humanos. Ahora bien, el
tratado suscrito por México con la Unién Europea es el tinico que
cuenta con cldusula de derechos humanos. Por su parte, el Tra-
tado de Asociacion Transpacifico (TPP), también contiene varias
clausulas relacionadas con los derechos humanos. (Grupo Focal
& ICAR 2016, 284).
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2. {Qué medidas normativas han sido elaboradas a partir de dicho
marco internacional? ¢Se han promulgado leyes, normas, directrices
especificas o cualquier otro acto administrativo, en materia de de-
rechos humanos y empresas? Si las hay, sefiale cudles son ¢Existen
instrumentos de monitoreo y fiscalizacién? Indique si hay propues-
tas normativas en cursoo algiin debate nacional alrespecto.

Si por medidas normativas en materia de empresas y de-
rechos humanos entendemos -en consonancia con el apartado 1 de
la respuesta anterior- normas especificas que desarrollen dentro
del sistema juridico mexicano los “principios rectores”, contando
ademds con mecanismos de monitoreo y fiscalizacién, tendriamos
que afirmar que no existen tales normas. Ahora bien, si amplia-
mos el criterio a todas las normas relativas a los derechos huma-
nos, entonces tenemos un amplio catdlogo que comienza en la
Constitucién y los derechos que en ella estan regulados, pasando
por todos los desarrollos posteriores en normas reglamentarias
que desarrollan los derechos establecidos como principios consti-
tucionales: Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion
al Ambiente y sus reglamentos (LGEEPA), Ley Federal del Tra-
bajo (LFT), Ley General de Educacion (LGE), Ley General de
Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGAMVLYV);
Ley General de Victimas (LGV), entre muchas otras. Ahora bien,
en cuanto a debate nacional, no cabe dudas que el impacto de los
principios rectores y los esfuerzos internacionales para que sean
implementados junto a la presion de las organizaciones de la so-
ciedad civil, han sido fundamentales para la generacién de un im-

portante debate ptblico en México. En ello resulté también fun-
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damental la visita que en 2016 hicieron a México del 29 de agosto
al 7 los miembros del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
empresas y derechos humanos. Ahora bien, como ya explicamos,
este debate publico todavia no se traduce en propuestas norma-

tivas.

3.¢Existeoestaenprocesodeelaboracionunplanopoliticanacionalen-
materiadederechos humanos y empresas? De ser asi, ¢cuenta con
instrumentos de monitoreo y fiscalizaciéon? En caso cuente su pais
con un plan y/o politica nacional de derechos humanos, ése refiere
directaoindirectamentealacuestiondelasempresasylosderechoshu-
manos?Explique.

Desde el afio 2014, el Programa Nacional de Derechos
Humanos 2014-2018, cuenta con una estrategia (4.4) para promo-
ver el enfoque de derechos humanos y género en el sector priva-
do, asi como en las politicas y actividades empresariales. De esa
estrategia se derivan las siguientes lineas de accion:

4.4.1. Fortalecer los mecanismos dirigidos a garantizar el
respeto a los derechos humanos en las empresas y el sector privado.

4.4.2. Fomentar que las empresas difundan los derechos
humanos y los incluyan en sus declaraciones de principios, codigos y
politicas.

4.4.3. Impulsar el enfoque de derechos humanos en la res-
ponsabilidad social empresarial.

4.4.4. Promover que la legislacion que regula a las empre-

sas garantice el rvespeto a los derechos humanos.
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4.4.5. Coadyuvar a que las empresas conozcan sus obliga-
ciones en materia de derechos humanos respecto a sus trabajadores
yusuarios*®,

Ahora bien, y como explicibamos en la respuesta anterior,
a partir de lo planteado por los principios rectores y la presion de
la comunidad internacional y de las organizaciones de la sociedad
civil, el Estado mexicano ha dado pasos importantes con vistas
a crear una politica institucional en materia de empresas y dere-
chos humanos. El primer paso fue la creacién, el 2 de septiem-
bre de 2015, de un Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos
humanos. Al mismo se integraron varias Secretarias de Estado
(Exteriores, Economia, Trabajo y Prevision Social, y Medio Am-
biente) junto con representantes de la sociedad civil, académicos,
organismos auténomos, la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), y representantes del sector empresarial*”.
Ahora bien, los grandes ausentes dentro de esta comisién fueron
la Secretaria de Energia y empresas productivas del Estado como
Petréleos Mexicanos (PEMEX) y la Comisién Federal de Electri-
cidad (CFE).*® Como parte de los avances en el establecimiento
de una politica piblica e institucional de Estado en el tema de
empresas y derechos humanos, podemos citar la firma del Memo-

randum de Entendimiento entre la Secretaria de Gobernacion y el

406 http://www.pudh.unam.mx/repositorio/DOF-PNDH%202014%202018.pdf
407 http://www.gob.mx/segob/articulos/abordar-los-derechos-humanos-en-to-
dos-los-espacios-y- entornos-grupo-de-trabajo-sobre-empresas-y-ddhh
408 https://dplfblog.com/2016/03/08/el-desarrollo-de-un-plan-de-accion-nacio-
nal-sobre-derechos- humanos-y-empresas-en-mexico-primeros-pasos/
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Instituto Danés para los Derechos Humanos (uno de los grandes
impulsores de la agenda de empresas y DDHH a nivel interna-
cional) con el objetivo de desarrollar un Programa Nacional de
Empresas y Derechos Humanos (PNEDH)*®. La concrecién de
este PNEDH ha sido una de las principales ocupaciones del Gru-
po de Trabajo establecido en 2015, el cual desde su creacién se
ha venido reuniendo varias veces con ese fin. En ese sentido, en
febrero del presente ano (2017), se establecieron finalmente las
mesas de trabajo para la elaboracién del borrador del PNEDH. A
estas mesas de trabajo se sumaron algunas de las dependencias
que antes estuvieron ausentes como la Secretaria de Energia, em-
presas productivas del estado como PEMEX y CFE, la Comision
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI) y muchos otros
actores publicos, privados y de la sociedad civil.** Para la realiza-
cion e impulso de toda esta labor, organizaciones de la Sociedad
Civil crearon el Grupo Focal sobre empresas y Derechos Huma-
nos para impulsar la implementacién de los “principios rectores”
y presionar al Estado en la adopcién del marco normativo de em-

presas y derechoshumanos.*!!

4. (El Estado cuenta con un marco juridico que exija a empresas
domiciliadas en su territorio pero que operan en otros territorios,
el respeto de los derechos humanos? ¢Cudl es el marco normativo

409 https://www.gob.mx/segob/articulos/por-que-promover-un-programa-na-
cional-sobre-derechos- humanos-y-empresas

410http://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/200971/1. Presenta-
cio_n_General Empresas_ y DDHH_2017.pdf

411https://business- humanrights.org/sites/default/files/Presentaci%-
C3%B3n%20Grupo%20Focal%20-%20Nota%20conceptual %202016.pdf
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aplicable en materia de responsabilidad extraterritorial del Estado

por actos de empresas domiciliadas en su territorio cometidos en

terceros paises?

El estado mexicano, hasta la actualidad, no cuenta con
normativa aplicable en el sentido que refiera la pregunta (Grupo

Focal & ICAR 2016, 155).

5. ¢Cudles son las disposiciones constitucionales, legales y regla-

mentarias que permiten o impiden la responsabilidad de las empre-

sas por la violacién de los derechos humanos en el &mbito de la cade-
na productiva minera?

La responsabilidad de las empresas por violaciones a los
derechos humanos en el ordenamiento juridico mexicano no es
muy clara. En primer lugar, eso se debe a que el enfoque estatista
en términos de obligaciones relativas a los derechos humanos per-
manece todavia dentro del derecho mexicano. Un ejemplo claro es
la posibilidad de que los particulares constituyan una “autoridad
responsable” en virtud de la Ley de Amparo, principal instrumen-
to legal de garantia a los derechos humanos en el ordenamiento
mexicano. Segln esta norma, los particulares —y por consiguiente
las empresas- sélo podrian constituir una “autoridad responsable”
y ser responsabilizadas de violar los derechos humanos “cuan-
do realicen actos equivalentes a los de autoridad” (Articulo 5,
fraccion 2, parrafo segundo). Esta regla, de inicio, impide que las
empresas puedan ser sefialadas no sélo por una accién sino tambi-
én por una omisién. Ademads, la interpretacion jurisprudencial ha

limitado el alcance de esta regla, al considerarque:
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“para que los actos de particulares puedan ser considera-
dos equivalentes a los de autoridad, deben reunir las caracteristi-
cas de unilateralidad, imperio y coercitividad, ademas de derivar
de una relacién de supra a subordinacién; por exclusién, la reali-
zacion de actos entre particulares en un plano de igualdad, que
no impliquen una relacién en los términos apuntados, impide que
pueda atribuirsele a cualquiera de ellos el caracter de autoridad
responsable” .41

Esta tesis, al asumir la relacién entre una empresa y un
particular como una relacién en un plano de igualdad -en los casos
en que no haya unilateralidad, imperio y coercitividad - coloca en
desventaja a los posibles sujetos de violaciones a derechos huma-
nos por parte de una empresa, sobre todo tomando en cuenta las
asimetrias naturales en una relacién, sobre todo en el ambito de
la industria minera, entre grandes empresas trasnacionales y los
habitantes de las comunidades donde se instalan los emprendi-
mientos mineros. Como resultado, muchas violaciones cometi-
das por las empresas, relativas al derecho a la salud, al agua, a la
vivienda, a la informacién, a la alimentacién, entre otros, resultan
muy dificiles de justiciar a partir del juicio de amparo. Por lo tanto,
esta novedad en la nueva Ley de Amparo, que podia haber cons-

tituido una disposicién que permitiera atribuir responsabilidad a

412 Tesis Aislada, 2009420. XVI.10.A.22 K (10a.). Tribunales Colegiados de
Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 19, Junio de 2015, Pag. 1943. https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documen-
tos/Tesis/2009/2009420.pdf
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las empresas mineras por violaciones a derechos humanos, en la
practica ha constituido un limite.

La mejor forma de responsabilizar a las empresas es a tra-
vés de demostrar el incumplimiento administrativo de la norma-
tividad que regula su actividad. Es claro que este incumplimiento
lleva también a la violacién de derechos humanos, pero normal-
mente la via para establecer la responsabilidad es administrativa,
y no via derechos humanos, lo cual hace mucho maés dificil estab-
lecer medidas como la reparacién y las garantias de no repeticion.
Asi pasa con las causales de sancién en virtud de la Ley Minera
vigente o por violaciones a la Ley Federal del Trabajo. El caso del
accidente en la mina Pasta de Conchos (Coahuila, 2006), donde
perdieron la vida 65 mineros, ilustra muy bien la imposibilidad
de ver los casos desde la perspectiva de violaciones a derechos
humanos — en este caso el derecho a la vida- y por esa via lograr
una mejor justicia a partir de una adecuada reparacion, de atribuir
responsabilidades de manera directa a la empresa por violar dere-
cho humanos, generando asi adecuadas garantias de norepeticion.

Es quizas la legislacion ambiental, la que en el papel mas
garantias ofrece a la posibilidad de responsabilizar a las empresas
mineras por la violacién a derechos humanos, particularmente al
“derecho a un medio ambiente sano”. La Ley Federal de Respon-
sabilidad Ambiental (LFRA), que tiene entre sus objetivos,
“garantizar los derechos humanos a un medio ambiente sano para
el desarrollo y bienestar de toda persona” (Art. 1 parrafo segun-

do), ofrece un amplio catidlogo de situaciones donde es posible
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responsabilizar a las empresas por acciones u omisiones contra-
rias a la ley que provoquen violaciones al derecho a un medio am-
biente sano. Mas alld de los problemas de indole regulativo que
posee esta norma, los mayores problemas han estado en su im-
plementacion por parte de la autoridad. Un caso emblematico de
estos problemas de implementacién lo tenemos en el ya aludido
desastre ecolégico provocado por Grupo México en Sonora. Ese
caso también ejemplifica los problemas que genera el hecho de
que la responsabilidad sea mayormente ambiental, y por lo tanto
las afectaciones a los otros derechos de las personas (salud, ali-
mentacion, trabajo, educacién) resulten mucho mas dificiles de

reparar.

6. (Cuenta su Estado con un cuerpo normativo especifico en materia
de mineria? ¢Existe un cédigo minero? ¢Cémo describiria el papel de
esta norma en la promocién de la actividad en el pais? ¢cudl ha sido
el papel de los procedimientos administrativos para la promocién de
la actividad minera en el pais? ¢Existen mecanismos de evaluacion,
fiscalizacién, monitoreo de la actividad, aprobacién de estudios de
impacto ambiental o sancién? ¢Cudl es la linea jurisprudencial alres-
pecto?

La Ley Minera vigente fue promulgada en 1992 y la 1lti-
ma reforma data de 2014. Esta norma es acompafiada por el Re-
glamento de la Ley Minera (RLM), promulgado en 2012. Comple-
mentan estas normas la Ley Federal de Derechos (LFD) y la Ley
de Coordinacién Fiscal (LCF), encargadas de regular lo relativo a
la forma en que el sector minero tributa a la economia nacional.

Desde la perspectiva ambiental, estd la LGEEPA y sus distintos
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reglamentos, ademas de la LGPA. Por tltimo, para los asuntos de
los trabajadores de las minas, esta la Ley Federal del Trabajo.

En cuanto a la forma en que podemos caracterizar ala Ley
Minera, esta norma parte del enfoque de estimular la explotacion
minera y la inversion privada en el sector, la cual cuenta con am-
plias garantias. Todo ello sin considerar a las comunidades afecta-
das. Lo anterior genera un desequilibrio patente entre las grandes
empresas del ramo y las poblaciones de los territorios donde és-
tas se asientan o pretenden asentarse. Las primeras cuentan con
todas las garantias que les ofrece la ley, y las segundas s6lo con
la capacidad de resistir fuera de los marcos institucionales debido
al escaso margen que ofrece el campo del derecho. Las diversas
reformas que ha sufrido no han hecho sino acentuar su enfoque
privatizador y su apertura irrestricta al mercado.

Un bot6én de muestra de estas caracteristicas la tenemos
en el articulo sexto de la ley relativo a la utilidad ptblica y acceso
preferente*. E1 mismo, en primer lugar, declara la actividad mi-
nera como de utilidad piblica. Ello con el claro objetivo de poder
incluir la expropiacién como una via posible cuando fallen los me-
canismos para lograr contratos de ocupacién temporal. Lo ante-

rior se fortalece con la inclusién de los articulos 19 fraccién IV y

413 El 11 de agosto de 2014, en virtud del paquete de cambios normativos
dentro de la Reforma energética, fue reformado el Articulo 6° de la Ley
Minera. La esencia del mismo se mantuvo intacta, y s6lo en relacién con el
caracter preferente se establecié como tnico limite al mismo la explotacién
petrolera. Por tanto, si la actividad minera se disputa un mismo suelo frente
a la actividad petrolera, esta tltima tendrapreferencia.
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el 21, que prevén especificamente la posibilidad de expropiacion.
Esta declaraciéon constituye un elemento que distorsiona la posi-
bilidad de lograr acuerdos equilibrados para los contratos de ocu-
pacién porque, en tltima instancia, existe la posibilidad de la ex-
propiacién como un recurso ante cualquier negativa a entregar la
superficie. A ello se le suma la incongruencia de una actividad que
es realizada por particulares y grandes trasnacionales, que aporta
relativamente poco al PIB nacional, que apenas paga impuestos
y que, sin embargo, es declarada como de “utilidad ptublica”. Por
otro lado, el mismo Articulo 6° reconoce la actividad minera como
“preferente”. Este reconocimiento permite tanto a los municipios
como a la Federacién (en caso de terrenos forestales)** hacer de
manera expedita los cambios de uso suelo, sin necesidad de pon-
derar para cada caso qué actividad seria la mas adecuada: la propia
ley lo determina.

Otro ejemplo claro lo tenemos en la regulacién del limi-
tada del derecho a acceso preferente para pueblos indigenas. El
Articulo 13 parrafo tercero de la Ley Minera plantea losiguiente:

“Cuando el terreno se encuentre en un area habitada y
ocupada por un pueblo o comunidad indigena, y dicho pueblo o
comunidad indigena solicite dicho terreno simultineamente con

otra persona o personas, serd preferida la solicitud del pueblo o

414 La Constitucién reconoce los cambios de uso de suelo como una atribuci-
6n exclusiva del municipio, con la excepcién de los tipos de suelo forestal,
cuyos cambios le corresponde autorizar a la Direccién General de Gestién
Forestal y de Suelos de la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Na-
turales (Semarnat).
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comunidad indigena a efecto de que se le otorgue la concesién
minera sobre dicho terreno, siempre y cuando cumpla con las con-
diciones y requisitos que establecen la presente ley y su regla-
mento”.

Esta regulacién del derecho al acceso preferente para
pueblos indigenas, fruto del mandato del Articulo 2° constitu-
cional, resulta limitada al no contar con mecanismos que ayuden
a igualar a estas comunidades con los grandes empresarios del
ramo. Lo anterior se hace méas patente al no prever la ley la posi-
bilidad, en el procedimiento de otorgamiento de la concesion, de
que siempre que se presente una solicitud ésta tenga que ofre-
cérsele con anterioridad a los pueblos originarios. Esta férmula
constituiria un verdadero derecho de acceso preferente a los re-
cursos naturales presentes en sus territorios. En resumen, la Ley
Minera confunde el derecho al acceso preferente con el de parti-
cipacién en igualdad de condiciones (Lopez y Eslava, 2013: 74).
Este primer derecho implica que expresamente se le pregunte
a la comunidad s1 quiere ejercerlo, ya sea antes de que cualquier
persona (natural o juridica) solicite la concesién o en el momento
en que lo haga.

Ahora bien, en relacién con el Articulo 13 bis segundo
parrafo, lo que ocurre ya es una clara simulacién del derecho de
acceso preferente, al exigirse a los pueblos originarios para gozar
de este derecho que cuando participen en concursos convocados
por el Servicio Geolégico Mexicano (SGM), igualen la mejor ofer-

ta econémica.
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En lo relativo a los procedimientos administrativos para
llevar adelante un emprendimiento minero, lo primero que hace
la autoridad es otorgar la concesiéon. Con ella en mano, resulta
mucho mas facil ejercer presion para que el resto de los permisos
sean tramitados y conseguidos (evaluacion de impacto ambien-
tal, cambios de uso de suelo, permisos de construccién, permisos
para uso de explosivos, entre otros). Estos permisos de tipo admi-
nistrativo son otorgados por autoridades de diferente nivel. Mien-
tras el Proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental (PEIA) tiene
que ser tramitado ante la Direccién General de Impacto y Riesgo
Ambiental (DGIRA) de la Secretaria del Medio Ambiente y Re-
cursos Naturales (SEMARNAT), los permisos de construccién y
de uso de suelo corresponden a los gobiernos municipales, con la
excepcién del cambio de uso de suelo en terrenos forestales que
como ya dijimos constituye una atribucién de la federacién. Por
su parte los permisos para uso de explosivos corresponden a la
Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA).

Por tltimo, los mecanismos de evaluacion, fiscalizacion
y monitoreo de la actividad minera son realizados anualmente
por las entidades de la administracién piblica que tienen que ver
directamente con la actividad minera (Secretaria de Economia,
Procuraduria de Proteccion al Ambiente y Secretaria del Trabajo
y Previsién Social) y revisados por la Auditoria Superior de la Fe-
deracién (ASF). El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI) también recopila informacién acerca de esta actividad en

el pais aunque no con fines de evaluacién o fiscalizacion.
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7. Los jueces y otros operadores del Derecho, {cuentan con capaci-

taciones sobre esta materia?

No existen en México todavia este tipo de capacitaciones.
Lo mas cercano es la publicacién a instancias de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN) del “Protocolo de Actuacién para
quienes imparten justicia en casos relacionados con proyectos de
desarrollo e infraestructura”. El mismo protocolo, plantea como
una de sus expectativas de aplicacion lo siguiente:

“La Suprema Corte de Justicia de la Nacién espera que
este documento coadyuve, en un contexto mundial caracteriza-
do por la complejidad, a afrontar los desafios en la proteccién de
los derechos humanos frente a los efectos negativos que pueden
estar vinculados con la actividad empresarial o estatal derivados
de la planeacién y operacion de proyectos de desarrollo o infraes-
tructura.”*

No obstante queda un enorme camino por recorrer para
que los jueces en México estén familiarizados con los retos que
implican para los derechos humanos la labor que realizan las em-

presas trasnacionales.

8. ¢Existe alguna institucién estatal que se encargue de adoptar y/o
implementar politicas en materia de derechos humanos y empresas,
especialmente en el dmbito de la cadena productiva minera? Indique
su ubicacion en el aparato estatal, la descripcién de sus competen-
cias, caracteristicas y marco normativo aplicable.

415 https://www.sitios.scjn.gob.mx/ProtocoloMegaproyectosSCJN.pdf
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Todavia no existen instituciones que se encarguen de im-
plementar estas politicas. Lo mas cercano a ello son las institu-
ciones que participan en el Grupo de Trabajo sobre Empresas y
Derechos Humanos, encargadas de participar ahora en las mesas
de trabajo que elaborardn un borrador de PNEDH. Estas son la
Secretaria de Economia, la Secretaria de Relaciones Exteriores,
la Secretaria del Trabajo de Prevision Social, y la Secretaria del

Medio Ambiente y Recursos Naturales.

9. ¢Cudles son las directrices y el procedimiento de los gobiernos

nacionales y locales en materia de derechos de la actividad minera?

Considere que ello incluye la concesion, exploracion y explotacion, y

describa el proceso de otorgamiento de cada uno.

El otorgamiento de concesiones mineras, en virtud del
articulo 27 Constitucional, constituye una atribucion exclusiva de
la Federacién. Esta atribucién recae directamente en la Secretaria
de Economia y en especifico en la Direccién General de Minas
(DGM). Segtin el Articulo 15 de la actual Ley Minera, la DGM
otorga las concesiones por 50 afios prorrogables por otros 50 mas.
Ello convierte a la concesién minera en un privilegio que favore-
ce la especulacion en las bolsas de valores, teniendo en cuenta
que la vida ttil de una mina a partir de las nuevas técnicas de
extraccion casi nunca rebasa los 20 afos. Ademas, la ley, a partir
de una reforma en 2005, eliminé la diferencia entre exploracion y
explotacién en el titulo de concesion, permitiendo que las etapas
exploratorias se prolonguen por un tiempo mayor del necesario,

lo cual beneficia también la existencia de con cesiones ociosas y
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privilegia los procesos de especulacién*®. Esta situacion les per-
mite ganar tiempo frente a los procesos de resistencia social u
oposicion a los proyectos.

Por otro lado, las concesiones son otorgadas siguiendo
un proceso muy sencillo, donde los solicitantes tienen sélo que
presentar la informacién exigida en virtud de los articulos 4 y 16
del Reglamento de la Ley Minera (RLM). Con esta informacion,
la autoridad procede a otorgar una concesién por 50 afios. Para
llevar adelante un emprendimiento minero, lo primero que hace
la autoridad es otorgar la concesién. Con ella en la mano, resulta
mucho mas facil ejercer presion para que el resto de los permisos
sean tramitados y conseguidos (evaluacion de impacto ambien-
tal, cambios de uso de suelo, permisos de construccién, permisos
para uso de explosivos, entre otros).

Un elemento que caracteriza el régimen de concesiones
mineras en México es la laxitud de las obligaciones de los conce-
sionarios. En el Articulo 27 de la Ley Minera, relativo a las obliga-
ciones de los concesionarios, hay aspectos muy relevantes que no
se abordan y que, por tanto, quedan desprotegidos por el derecho.
El primero de ellos es el concerniente a la etapa del cierre de
mina. Si bien estos son aspectos a los cuales los concesionarios

se comprometen en la manifestacién de impacto ambiental, la Ley

416 Ello no obstante que la Ley Minera, en su Articulo 27.1, establece la obli-
gatoriedad de realizar trabajos que justifiquen la titularidad de la concesién
a partir de una serie de inversiones obligatorias (Art. 28 de la Ley Minera
y Art. 59 del Reglamento de la Ley Minera) que, de no realizarse, pueden
implicar la pérdida de la concesién (Art. 55.11, Ley Minera).
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Minera no prevé como una obligaciéon del concesionario llevar
adelante dicha etapa con los mejores estidndares. Por otro lado,
tampoco existen obligaciones de reparar en caso de accidentes
producto de la explotacién minera. Si bien la LGEEPA y la LFPA
tienen disposiciones relativas a estos temas, el hecho de que se
incluyeran en la Ley Minera es de suma importancia porque per-
mitiria poder sancionar con la pérdida de la concesiéon a empresas
que contaminen o que provoquen accidentes. En general, el ca-
talogo de obligaciones resulta bastante escueto, lo cual evidencia
el enfoque de la actual ley hacia la inversién sin limites y hacia el
mercado.

Debido a este limitado catidlogo de obligaciones, resulta
insuficiente también el régimen de sanciones para las empresas
mineras que violan la ley. Por ello, no se incluyen sanciones deri-
vadas de la ocurrencia de accidentes de trabajo, derrames téxicos,
violacion a los derechos humanos de trabajadores y de los pobla-

dores de las comunidades aledafas.

10. ¢Cudles son los casos o experiencias emblematicas de actuacion
jurisdiccional en materia de derechos humanos y empresas transna-
cionales y nacionales de actividad minera?

Existen varios casos donde la disputa entre empresas
trasnacionales y comunidades afectadas ha llegado a instancias
jurisdiccionales. A continuacién hacemos un listado de los casos
mas relevantes y de los resultados de cada uno.

Caso Pueblo Wixaritari Vs First Majestic: El pueblo wixa-

ritari presenté una demanda de amparo por violacién a los dere-
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chos al territorio y a la consulta previa debido a las concesiones
otorgadas a First Majestic dentro de su territorio sagrado (Wiri-
kuta). Si bien todavia el juzgado no ha emitido la sentencia final
del caso, en febrero de 2012 concedi6 una suspension provisional
que impedia cualquier labor de la empresa mientras se resolvia el
fondo del asunto. Esta suspension, se extendié en septiembre de
2013 a todas las companias que poseian concesiones en el terri-
torio de Wirikuta (“Juez federal decreta”, 2013). Por su parte, la
secretaria de economia, emitié un Decreto en el que convierte el
30% del territorio de Wirikuta en una Reserva Mineral7. Si bien
hasta hoy no se han desarrollado los proyectos mineros, todavia
las concesiones siguen vigentes, la sentencia del amparo no ha
sido emitida, y el decreto de reserva deja con potencialidad de ser
explotado el 70% del territorio wixarica.

Caso Comunidad de San Miguel el Progreso Vs Hochs-
child: Las autoridades agrarias, municipales y tradicionales de la
comunidad indigena me “phaa de San Miguel El Progreso, el 15
de julio de 2013, interpusieron su demanda de amparo en contra
del proceso legislativo de creacién y aprobaciéon de la Ley Minera
y contra el otorgamiento de los titulos de concesién Reduccion
Norte de Corazoén Tinieblas (titulo 232560) y Corazén de Tinie-
blas (titulo 237861)*7, lo anterior por contravenir la Constitucién

y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos
417 Que una zona sea declarada como reserva minera implica que, hasta que
ese decreto sea derogado, no se pueden llevar a cabo ningtn tipo de acti-

vidad extractiva. Ver http://www.economia.gob.mx/files/marco_normativo/
D146.pdf
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que el Estado mexicano ha ratificado, en especifico el Convenio
169 de la OIT.

En dicha demanda de amparo se argumenté que las con-
cesiones entregadas por la Secretaria de Economia contravenian
el derecho colectivo a la propiedad territorial indigena previstos
en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH)
y en el convenio 169 de la OIT; el derecho constitucional a la pro-
teccion integral de las tierras indigenas previsto en los 2 y 27
Constitucional, el derecho a la consulta previa segin los estdnda-
res internacionales, las garantias de legalidad y seguridad juridica
de los articulos 14 y 16 de la Constitucién; asi como el derecho
a la proteccion de las tierras comunales, tanto para asentamiento
humano como para actividades productivas contenido en la Frac-
ciéon VII del Articulo 27 Constitucional. Ademads solicité analizar
la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la Ley Minera, ya
que la aplicacién en concreto de los articulos 10, 15 y 19 de dicha
Ley en relacion con el 6 para otorgar las concesiones, terminaron
provocando todas las violaciones a derechos fundamentales que la
comunidad refiri6 en su demanda.

Poco tiempo después de presentada la demanda, el Juez
Primero de Distrito con sede en Chilpancingo, Guerrero, con-
cedi6 a la comunidad de “San Miguel El Progreso” la suspension
de plano de los actos impugnados, lo que implicaba que no podia
llevarse a cabo ninguna actividad de exploracién o explotaciéon mi-

nera en su territorio hasta que se dictara la resoluciondefinitiva.
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El 31 de octubre de 2013 se llev6 a cabo la Audiencia
Constitucional en el mismo juzgado, y el 6 de noviembre de 2013 el
expediente fue turnado al Juzgado Tercero de Distrito Auxiliar de
la Séptima Region, con sede en Acapulco, Guerrero, para que éste
proyectara la sentencia correspondiente (Tlachinollan 2016)*%. El
6 de febrero de 2014 fue dictada finalmente la sentencia por este
juzgado. En la misma, hay varios aspectos a destacar. Ellos son:
a) la incorporacién en la sentencia de los estdndares que emanan
del derecho internacional de los derechos humanos en materia
de pueblos indigenas, algo que ya habia sucedido en la caso de la
sentencia de la SCJN para el caso de la Tribu Yaqui, b) reconoce la
auto-adscripcién como elemento fundamental para establecer la
identidad indigena; c) precisa los alcances del “interés legitimo”,
y encuadra en esta definiciéon a la comunidad demandante en el
caso, lo que representa un reconocimiento de que los potenciales
afectados por emprendimientos mineros dentro del territorio con-
cesionado, tienen interés legitimo para reclamar por violacionesa-
susderechoshumanos,inclusocuandoloqueestéenjuegoseala“sola
posibilidad de afectacion”; d) reconoce ademés la existencia de
los territorios indigenas, los cuales deben ser protegidos por la
Ley; e) invoca explicitamente el protocolo de actuacién de jueces
para casos donde estdn involucrados pueblos indigenas pueblos

indigenas (SCJN 2014)*9; f) y finalmente establece los contenidos

418 http://www.tlachinollan.org/informe-juba-wajiin-una-batalla-a-cielo-abier-
to-en-la-montana-de- guerrero-por-la-defensa-del-territorio-y-la-vida/.

419 https://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/archivos/paginas/
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minimos que debe satisfacer el procedimiento de consulta previa
a pueblos indigenas (Tlachinollan 2016).

Como resultado final, la sentencia otorgé el amparo para
el efecto de que la Secretaria de Economia por conducto de las
autoridades que dependan de ésta y dentro del ambito de sus atri-
buciones, determine la nulidad, cancelacién, suspensiéon

o insubsistencia de derechos conforme a lo establecido
por la ley minera respecto de los titulos de concesiéon minera en
cuestién. Asi mismo, se indicé que en cumplimiento de la Cons-
titucién y de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, se deberé realizar la consulta a la comunidad, lo anterior
debido a la existencia de la susceptibilidad de dafio que podria de-
rivarse de la explotacién minera en su territorio.*?

Ahora bien, por otro lado, el juez de distrito resolvi6 so-
breseer respecto de la expedicion de la Ley minera al argumen-
tar la improcedencia del amparo sobre la omisién legislativa y la
inconstitucionalidad de los articulos sefnalados de la Ley Minera.
Ello con el argumento de que, si declaraba la inconstitucionalidad,
esto tendria repercusiones generales lo cual llevaria a que se to-
mara atribuciones que eran especificas dellegislador.

No conforme con el fallo, la Secretaria de Economia in-

terpuso recurso de revision a la sentencia mencionada el 13 de

nueva_version_ProtocoloIndigenasDig.pdf

420 Sentencia de fecha 2 de febrero de 2014 emitida por el Juzgado Tercero
Auxiliar de la Séptima Region, con sede en Acapulco en el expediente
principal nimero1131/2013.
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marzo de 2014. En el mismo rechazd la pertinencia de la consulta
previa y defendi6 la legalidad con la que actué la Secretaria de
Economia.

Por su parte, la comunidad de San Miguel del Progreso ya
habia valorado el caracter limitado de la sentencia a su favor, dado
que no entré al fondo del tema de la inconstitucionalidad e incon-
vencionalidad de la Ley Minera, y ademds dej6 en la indefi-
nicién los efectos de la sentencia con relacién a las concesiones
objeto de la litis. Por estas razones y debido a la novedad, interés y
trascendencia del caso para el campo juridico nacional, interpuso
su Recurso de Revisién con vistas a lograr que la SCJN ejerciera
su capacidad de atraccién en torno al caso con el propésito de que
resolviera de manera definitiva el caso y ademds estableciera de
una vez reglas claras y de obligatorio cumplimiento para todos los
casos semejantes. Esto se concret6 1 de julio de 2014, cuando la
comunidad de San Miguel el Progreso solicité formalmente que la
revision fuera resuelta por la primera sala del maximo tribunal del
pais. El1 27 de Agosto, el Ministro José Ramén Cossio, asume la
solicitud de la comunidad y finalmente el 11 de febrero de 2015, la
SCJN acepta reasumir la competencia originaria para conocer del
amparo en revision 393/2015.

Ante esto hecho, la presién de la Secretaria de Economia
no se hizo esperar, en especifico planteando sus preocupaciones
ante la SC]N por la posible declaraciéon de inconstitucionalidad de
algunos articulos de la Ley Minera. Ante esta situacion, y de ma-

nera inexplicable, la compania minera Hochschild decide desistir
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de los titulos mineros objeto de la controversia. Aunque no exis-
te informacion directa que acredite la presion de la Secretaria de
Economia, se puede colegir que ante la esta presiéon y ante un
escenario de probable declaratoria de inconstitucionalidad de la
Ley Minera, tanto la empresa como la Secretaria de Economia
decidieran renunciar a los titulos de concesién y asi conjurar la po-
sible emision de una sentencia tan relevante por parte de laSCJN.

Como era previsible luego de la renuncia a los titulos,
la Secretaria de Economia solicita en octubre de 2015 el sobre-
seimiento del caso debido a la inexistencia del objeto de la litis
-la concesién minera-. A ello se oponen tanto la comunidad como
Tlachinollan, pero finalmente el caso es sobreseido por parte de la
SCJN. Como consecuencia de esa decision, la Secretaria de Eco-
nomia publica el 24 de noviembre de 2015 la “libertad de terreno”,
lo cual permite que el mismo pueda volver a ser concesionado.
Ante ese Decreto, la comunidad junto con Tlachinollan vuelven a
ampararse por haber sido emitido sin consulta y consentimiento
previo, libre e informado. Este Gltimo recursos sigue en tramite
(Tlachinollan2016).

Caso Ixtacamaxtitlan Vs Almaden Minerals: El ejido Tla-
coltemi con la asesoria juridica de Fundar Centro de Analisis e
Investigacién AC, presenté en 2015 recurso de amparo por la
violacién tanto del derecho agrario, como de los derechos de los

pueblos indigenas al territorio, libre determinacién y consulta
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previa.*”! Hasta ahora han obtenido una suspensién provisional
mientras el juzgado analiza el fondo de la demanda.

Existen otros casos de comunidades que han dirimido las
disputas contra las compafiias mineras en la jurisdiccién agraria.
Por ser casos cuya disputa no esta directamente relacionada con
la invocacion a los derechos humanos, no los incluimos en esta

referencia a casos paradigmaticos.

11. éQué casos de violaciones de derechos humanos relacionadas a la
cadena minera han sido objeto de una denuncia a nivel internacional?
Tenga en cuenta los mecanismos internacionales ante el sistema in-
teramericano de derechos humanos, sistema de la Organizacién de
Naciones Unidas y Organizacién Internacional del Trabajo (ver Ane-
X0 2 para una lista referencial de mecanismosinternacionales).
Caso Pasta de Conchos Vs. Grupo Minera México (Coahui-
la, 2006): Caso de accidente por negligencia de Minera México
donde quedaron sepultados 65 trabajadores que nunca fueron res-
catados por la empresa. Desde 2009 el caso se encuentra en la
Comision Interamericana de Derecho Humanos (CIDH).
También dentro del Sistema Interamericano, en 2011 y a
instancias del Grupo de Trabajo sobre Mineria y Derechos Huma-
nos en América Latina, formado por varias organizaciones de la
region, se present6 un informe de denuncia ante la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH) en torno al impacto

de la Mineria canadiense en América Latina y la responsabilidad

421 Para la presentacion del amparo, resulté de enorme importancia la expe-
riencia acumulada por los casos de Wirikuta, y de San Miguel del Progreso
aqui referidos.
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de Canada en ello. Por parte de México, se documentaron y pre-
sentaron los caso de: Cerro de San Padre Vs. New Gold Minera
San Xavier; La Vida - Proyecto Caballo Blanco Vs Goldgroup; Wi-
rikuta Vs First

Majestic; San José del Progreso Vs Fortuna Silver; Pue-
blos de la Montafia de Guerrero Vs Vendome Resources y Hochs-
child; Chicomuselo Vs. Blackfire Exploration*.

Desde nuestro conocimiento del tema y la revisién re-
alizada, no existen mas casos que se hayan tramitado ante los
mecanismos internacionales, debido a que los casos de denuncias
contra empresas mineras por violacién a derechos humanos son
relativamente recientes y todavia se encuentran en procesos lo-

cales para el agotamiento de los recursos internos.

12. {Qué casos han sido objeto de acciones judiciales en el Estado de

nacionalidad de la empresamatriz?

Si bien en América Latina existen experiencias de de-
manda a companias mineras en los paises donde estas estan re-
gistradas -mayormente a compaiias canadienses-, en ninguno de
los casos encontrados la demanda provino de alguna comunidad u
organizacién mexicana. Como linea explicativa ente esta ausencia,
se sugiere el hecho de que, segtn la Ley de Inversion Extranjera,
las companias que quieran invertir tiene que registrarse como una
nueva compania en México y no como una filiar de una empresa

que tiene su casa matriz en otro Estado.

422 http://www.dplf.org/sites/default/files/informe canada_completo.pdf
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Julio César M. Pallarolas
Ingeniero Industrial
Coordinador del grupo “Paraguay Renovable y Antinuclear”

1. Introduccion

Hace 2 anos aproximadamente, varias personas y organi-
zaciones civiles decidieron conformar un movimiento civico de-
nominado: “Paraguay Renovable y Antinuclear”, a raiz de la pre-
ocupacion por los riesgos que conlleva el proyecto del gobierno
argentino de instalar una planta de procesamiento de uranio de la
empresa Dioxitek S.A. y una central nuclear Carem en la ciudad
de Formosa, en la frontera con nuestro pais.

Los fuertes impactos negativos sobre la salud y vida de
las personas, y sobre el ambiente, que ocasionaron los accidentes
ocurridos en las centrales nucleares de Three Mile Island, Cher-
nobyl y Fukushima, en los afios 1.979, 1.986 y 2.011 respectiva-
mente, justifican plenamente la preocupacién por las instalaciones
nucleares de Formosa.

Varios paises europeos decidieron desactivar progresiva-
mente y cerrar sus centrales nuclearesl debido a los accidentes

mencionados. Suecia fue el primer pais en 1.980, a raiz del acci-
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dente de Three Mile Island, seguido por Italia en 1.987, Bélgica
en 1.999 y Alemania en el afio 2.000.

Después del accidente de Fukushima, el gobierno aleman
decidi6 cerrar progresivamente todas las centrales nucleares que
se encontraban en operaciéon2, previendo concluir a mas tardar
para el ano 2.022. Ademas, varios paises tales como: Australia,
Austria, Dinamarca, Grecia, Irlanda, Israel, Italia, Latonia, Liech-
tenstein, Luxemburgo, Malasia, Malta, Nueva Zelandia, Portugal
y Noruega, tenian en el afio 2.013 una posicién contraria al uso de
la energia nuclear para la generacién de energia eléctrica.

Obviamente, este cambio a nivel mundial en cuanto al
uso de la energia nuclear, propiciard un gran impulso al desarrollo
de tecnologias para mejorar el aprovechamiento de las fuentes
renovables de energia, especialmente de la solar y edlica, y para

reducir sus costos.

2. El Paraguay no necesita de energia nuclear

La demanda méaxima de potencia del Sistema Eléctrico
Nacional (SEN) estaba préxima a alcanzar los 3.000 MW el afio
pasado3, la cual es todavia holgadamente atendida por las poten-
cias instaladas de 7.000 MW y 1.600 MW que corresponden al
Paraguay en las Centrales Hidroeléctricas de Itaipd y Yacyretd,
construidas con el Brasil y la Argentina respectivamente.

La Central Hidroeléctrica de Acaray, construida inte-
gramente en territorio paraguayo, aporta también 210 MW para

cubrir la demanda de energia eléctrica del pais.
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Ademads de esa potencia hidroeléctrica ya instalada, se
tiene previsto instalar otros 3 hidrogeneradores, con una potencia
total de 270 MW, en la presa Ana Cud de la Central Hidroeléctrica
de Yacyretd, y existe la posibilidad de construir otras 2 grandes
centrales hidroeléctricas con la Argentina, asi como de instalar
pequenas centrales sobre el rio Ypané.

Por otra parte, segin el Vice Ministerio de Minas y
Energia, nuestro pais tiene una radiacién solar de 1.725 kWh/m2
y aproximadamente 300 dias claros al afio, por lo que la energia
solar se constituye en la mejor alternativa para ampliar la oferta
de energia eléctrica y sustentar el desarrollo del pais, a través de
la implantacién de parques solares.

Por lo tanto, nuestro pais no necesita recurrir a la energia
nuclear para generar energia eléctrica, por lo menos en un futuro
proximo, pero infelizmente muchas veces los intereses empresa-
riales y politicos influyen en las decisiones sobre el plan energé-
tico y la extraccion del subsuelo de minerales como el uranio, que

representan un serio riesgo para las personas y el ambiente.

3. El elemento uranio

El uranio es un elemento descubierto en 1.789 por el
quimico aleman Martin Klaproth, mientras analizaba muestras de
mineral de plata provenientes de las minas checas de Joachims-
tal, y fue localizado en un mineral conocido con el nombre de pe-
chblenda.

[839]



En estado puro, el uranio es un metal de color plateado
blanquecino, casi tan resistente como el acero, pero pocas veces
se lo utiliza en esta forma, siendo lo mas corriente trabajar con
sus oxidos, como el U308 que es el més estable.

El uranio es un elemento metalico y radiactivo, que se en-
cuentra en la naturaleza en concentraciones muy bajas, en forma
de una mezcla de tres 1s6topos: uranio-234 (0,01%), uranio-235
(0,71%), y uranio-238 (99,28%), que tienen el mismo nimero até-
mico o de protones (92) en el nicleo, pero difieren en el nimero
masico y en sus propiedades. Es el elemento mas pesado que se
encuentra en la naturaleza y se trata de un elemento peligroso
por ser radiactivo y quimicamente téxico.

El nicleo de un elemento radiactivo como el uranio es
inestable, esto significa que emite particulas alfa (ntcleos de
helio) y/o beta (electrones) espontdneamente, con lo que dicho
elemento se transforma en otro, sin intervencién externa. Este
proceso se conoce con el nombre de “decaimiento radiactivo” o
“desintegracion”, y a veces es acompanado por la emisién de ra-
diacién gamma, que es una radiacién electromagnética semejante
a los rayos X.

Aparte de ser radiactivo, el uranio posee una propiedad
importante que lo hace apto para ser utilizado tanto en centrales
nucleares como en armas atomicas, que es su capacidad de fision,
o sea la capacidad de dividirse en dos fragmentos mas livianos

cuando es bombardeado con neutrones, liberando energia.
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De los 3 1s6topos mencionados, solamente el uranio-235
puede sostener una reaccién en cadena, porque la fision de cada
atomo de ese is6topo produce suficientes neutrones como para
bombardear y fisionar otros dtomos, de manera que el proceso de
fisién se sostiene sin intervencién de ninguna fuente externa de
neutrones.

En funcién a esa propiedad, se incrementa artificialmente
la proporcién natural de uranio-235 con relacion a los otros 2 is6to-
pos, vy la mezcla obtenida con aproximadamente 3% de uranio-235
se conoce con el nombre de “uranio enriquecido”. La mezcla que
contiene una proporcién menor que la natural de uranio-235, es
decir mayor proporcién de uranio-238, es conocida como “uranio
empobrecido”. El uranio enriquecido se utiliza para la fabricacion
de bombas atémicas y en las centrales nucleares, mientras que
el uranio empobrecido se utiliza para el blindaje de tanques y en
proyectiles militares, por su alta densidad y penetracion.

En contraste, el uranio-238 no puede sostener una re-
acciéon en cadena, pero puede ser convertido en plutonio-239, el
cual puede generar una reaccioén en cadena. El plutonio-239, es un
elemento que no existe en la naturaleza, pero fue producido por el
hombre y utilizado en la primera bomba atémica probada el 16 de
julio de 1.945 y en la bomba que se arrojé sobre Nagasaki el 9 de
agosto de 1.945.

4, La mineria de uranio
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De acuerdo a un informe4 de la Organizacién Internacio-
nal de Energia Atomica (OIEA): “Hasta principios del decenio de
1.940, el uranio se obtenia como subproducto de las industrias del
vanadio y del radio, y el consumo total mundial era de unas cuan-
tas toneladas anuales. A principios de los afios 50 la produccion
mundial se habia elevado a mis de 800 toneladas anuales, y ha
continuado en aumento desde entonces. En 1.979 se encontraban
en funcionamiento mas de 50 plantas de tratamiento de uranio y
se producian aproximadamente38.000 toneladas de uranio. Para
ello se trataron mas de 65 millones de toneladas de materias pri-
mas, aproximadamente la mitad era mineral de nueva extraccién
y el resto residuos procedentes de operaciones tales como la ex-
traccion de mineral de oro en Sudéfrica”.

El documento también informa que: “Hasta los primeros
anos del decenio de 1.950 el mineral de uranio se extraia casi total-
mente de minas subterraneas. En anos posteriores ha aumentado
constantemente la cantidad producida en minas a cielo abierto, y
actualmente se extrae mas mineral de las minas de este tipo que
de las subterraneas. Sin embargo, todavia las minas subterraneas
producen mas uranio ya que la ley de los minerales de ellas extra-
idos es superior a la de las menas a flor de tierra”.

Continda diciendo el informe: “La decisiéon sobre el me-
jor sistema de extraccién minera en un determinado yacimien-
to puede presentar problemas dificiles. Es necesario considerar
numerosos factores tales como la profundidad del yacimiento, la

importancia del depésito, la ley del mineral, las condiciones del
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suelo, la topografia de la superficie, etc. Se debe considerar indi-
vidualmente cada depdsito antes de preparar la planificacion de la
mina. Ciertas minas subterraneas se encuentran a menos de
30 metros de profundidad, en tanto que algunas excavaciones
a cielo abierto alcanzan profundidades de cerca de 150 metros.
Actualmente se trabaja en una mina subterrdnea en Mr. Taylor
(Estados Unidos) a una profundidad de 1.000m, y las minas de oro
de Sudéfrica que producen uranio como subproducto son todavia
mas profundas”.

Segtin un manual5 de la organizaciéon Greenpeace: “Des-
de la bisqueda del mineral hasta la puesta en produccién de un
yacimiento de uranio, se reconocen etapas bien diferenciadas,
como son: estudios de potencialidad uranifera, prospeccién, ex-
ploracién-evaluacion, extraccion, tratamiento del mineral y recu-
peracion del Uranio”.

Sigue diciendo el manual: “Una vez definida la potencia-
lidad uranifera de una unidad geolégica, en las areas promisorias,
se pasa a la etapa de prospeccién donde se aplican las técnicas de
geofisica y geoquimica mas convenientes a fin de delimitar la o las
zonas con mayor concentraciéon mineral”.

“En la etapa de exploraciéon-evaluacion, se investiga y
analiza detalladamente la geologia de la zona mineralizada, iden-
tificando las unidades rocosas portadoras del mineral, elaborando
con la informacién obtenida mapas geologicos de detalle”.

“La etapa de extraccion, tratamiento del mineral y re-

cuperacioén del uranio se definen por estudios de factibilidad del
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proyecto. A partir de alli, mediante ensayos pilotos y el desarrollo
de la ingenieria de planta se define el equipamiento minero e ins-
talaciones para la etapa de produccién”.

El uranio se encuentra en la roca en muy baja ley o con-
centracion, entre 0,1% y 0,2% del total de la roca procesada, o
aproximadamente 1 o 2 kg del elemento por cada 1.000 kg de roca,
por lo que existe un gran desperdicio de mineral residual.

Los residuos provenientes de la mineria del uranio, estin
constituidos mayoritariamente por las “colas del mineral” que son
las rocas a las que se les extrajo el uranio aprovechable, y por los
“estériles de la mineria” que son las rocas inutilizables por su
muy bajo contenido de uranio. Esos residuos contienen las mis-
mas sustancias radiactivas que poseia el mineral original y que no
fueron separadas, como el radio, el torio o el potasio.

En estas minas el mineral pasa por una zona de tritu-
racién y molienda, y luego es lixiviado con una solucién acida
con agregado de acido sulftirico para disolver los 6xidos de uranio.
Una vez secado el mineral, se obtiene la “torta amarilla” (“yellow-
cake”), que contiene un 75% o mas de U308, y es utilizada para
preparar el combustible de los reactores nucleares.

Segtn el manual de Greenpeace, en el 2.012 no existia
una alternativa al 4cido sulftirico para los procesos de lixiviacion,
porque otros acidos disponibles incrementaban los costos de mo-
lienda, eran mds corrosivos y tenian mayor potencial de generar

impacto ambiental.
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En las tdltimas dos décadas crecié exponencialmente el
empleo de la tecnologia de lixiviacién in-situ (ISL), que utiliza
acidos y soluciones alcalinas para extraer el uranio directamente
desde el depésito donde se encuentra naturalmente.

Este método utiliza la solubilidad del uranio para extraer-
lo de las menas sin necesidad de realizar excavaciones. Para ese
efecto, es necesario que el yacimiento de mineral de uranio se
encuentre confinado entre capas impermeables, y que la roca que
contiene el uranio sea permeable.

Este método, que se utiliza solamente en deposito de are-
niscas, fue el mas usado en el afio2.009 para la extraccién minera
del uranio. Técnicamente, el ISL representa un impacto menor en
la superficie, porque no produce diques de colas ni depésitos de
estériles, pero tiene efectos adversos como la contaminacién de
las aguas subterraneas, contaminacién potencial de los acuiferos
circundantes a los pozos de extraccion y liberacién de soluciones
acidas utilizadas en el proceso en caso de falla o dafio en la infra-
estructura superficial.

La mineria, especialmente a cielo abierto, utiliza enor-
mes cantidades de agua, poniendo en peligro la disponibilidad y la
calidad de este recurso escaso y vital.

Un tema de especial preocupacion en la industria uranife-
ra, es el potencial de contaminacién por el decaimiento radiactivo
del uranio y sus sub-productos asociados, asi como los drenajes
acidos de roca y la lixiviacion del metal. Estos contaminantes pue-

den ser liberados al ambiente a través de distintas vias, incluyen-
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do el aire, el agua superficial y acuiferos subterraneos, pudiendo
provocar impactos adversos tanto en los trabajadores mineros,
como en la poblacién y el ambiente cercano a las minas.

Los drenajes 4cidos de roca representan uno de los prin-
cipales problemas ambientales que enfrenta la mineria. Estos dre-
najes acidos ocurren cuando los minerales que contienen sulfuros
presentes en la roca se exponen al aire o al agua, convirtiendo
el sulfuro en acido sulfirico. Este dcido puede disolver metales
pesados, como el plomo, zinc, cobre, arsénico, mercurio o cadmio,
presentes en las rocas y en los residuos o colas, hacia el agua su-
perficial o subterridnea. Algunas bacterias presentes naturalmen-
te pueden acelerar significativamente esta reaccién. Los drenajes
acidos pueden contaminar gravemente el agua de ecosistemas

cercanos asi como el agua de consumo humano.

5. Efectos de la mineria de uranio sobre la salud y el am-
biente

E1 04 de marzo de 2.008, el diario ABC Color publicé una
nota6, por la cual informaba que para el experto Carl Heinz Frey,
la explotacion del uranio en nuestro pais podria tener consecuen-
cias ecolbgicas negativas por la contaminacién radiactiva de una
amplia zona y efectos daninos sobre la salud humana, siendo nu-
merosas las enfermedades que podria ocasionar.

El citado experto manifest6 que los productos de descom-
posicién del uranio pueden dafar las células considerablemente,

provocar cincer y dafiar la genética cuando los seres humanos
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entran en contacto con estos elementos. Debido a la ingestién de
uranio el cuerpo sufre consecuencias en la salud de los érganos
internos, como por ejemplo los rifiones, y también los pulmones
son afectados por el polvo radiactivo. Los elementos radiactivos
que se siguen desintegrando dentro del cuerpo humano aumentan
los riesgos de enfermarse de cincer. Por otro lado, acot6 que la
explotacién de uranio puede tener influencia sobre la producci-
6n hormonal, produciendo el cancer de la piel, bronquitis, cancer
del pulmén en conjuncién con el tabaquismo, enfisema, leucemia,
cancer de rinén, trastornos en los cromosomas, y también existe
un mayor riesgo de leucemia en los hijos de mineros de uranio.

El radén es un gas radioactivo, inodoro e incoloro, con
una vida media de 3,8 dias, que forma parte de la cadena de de-
sintegracién del uranio-238. La exposicion al radén en minas de
uranio ha sido objeto de estudio debido a la elevada incidencia de
cancer de pulmon observada en los trabajadores expuestos.

El radén-222 se desintegra en radioisotopos sélidos de
corta duracién que al inhalarse se depositan en las vias respira-
torias, actuando principalmente en el pulmén, dos de ellos, el po-
lonio-218 y el polonio-214, emiten particulas alfa, siendo ésta la
asociada al riesgo de cancer pulmonar.

Desde 1.986 el radén se encuentra catalogado como
agente cancerigeno del Grupo 1 por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), y a partir de 1.988 por la International Agency for
Research on Cancer (IARC).
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La principal fuente de informacién sobre los riesgos de
cancer de pulmoén inducido por el radén surge de los estudios epi-
demiolbgicos realizados a partir de 1.993 en trabajadores de minas
subterraneas, por la International Comission of Radiological Pro-
tection, ICRP).

Estudios més recientes han proporcionado datos sobre
los riesgos de padecer cincer de pulmoén incluso a partir de ni-
veles bajos de exposicién, y en Estados Unidos se estima que la
exposicién a este agente radiactivo constituye la segunda causa
para desarrollar cincer de pulmén, patologia que figura entre las
principales causas de muerte del pais.

Por otra parte, de acuerdo a un informe?7 de la Organiza-
ci6on Mundial de la Salud (OMS): “El uranio empobrecido es un
elemento potencialmente téxico desde el punto de vista quimi-
co y radiolégico, y sus 6rganos diana son fundamentalmente los
rifones y los pulmones. Los efectos para la salud dependen de
la naturaleza fisica y quimica del uranio empobrecido a que haya
estado expuesto el individuo, asi como del nivel y la duracién de
la exposicion”.

Sigue diciendo el informe: “Los estudios prolongados re-
alizados en trabajadores expuestos al uranio han detectado cierto
trastorno de la funcién renal, que depende del nivel de exposi-
cién. No obstante, hay también algunos indicios de que ese tras-
torno puede ser transitorio y de que la funcién renal vuelve a la

normalidad una vez eliminada la fuente de exposicién al uranio”.
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Y también agrega: “Las particulas insolubles de uranio
inhalado, de 1 a 10 mm de tamano, tienden a quedar retenidas
en el pulmén y pueden provocar radiolesiones en ese tejido, e
incluso cancer de pulmoén cuando su presencia supone una dosis
de radiacion suficientemente alta durante un periodo prolongado”.

La OMS concluye diciendo que: “alli donde el alcance y la
naturaleza de la contaminacién sean tales que exista una posibili-
dad razonable de que cantidades importantes de uranio empobre-
cido lleguen a las fuentes de agua y a la cadena alimentaria, habra
que vigilar los alimentos y las aguas subterrdneas, e implantar
las medidas apropiadas para cualquier tipo de contaminaciéon por
metales pesados. Las directrices de la OMS para la calidad del
agua de bebida, 2 mg/l para el uranio, son aplicables al uranio em-

pobrecido”.

6. La mineria de uranio en Paraguay

El 30 de abril de 2.007 fue promulgada por el presidente
Nicanor Duarte Frutos la Ley N° 3.180, Ley de Mineria, que en
el Art. 5 establece que: “La prospeccién, exploraciéon y el aprove-
chamiento de minerales radiactivos se regirdn por esta Ley en los
aspectos que no estuvieran especificamente establecidos en las
normas internacionales”.

La citada ley también establece que los permisos de pros-
peccién y de exploracion pueden ser otorgados por superficies de

hasta 100.000 y 50.000 hectareas mineras respectivamente, y que
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cada concesion de explotacion puede abarcar hasta 25.000 hecta-
reas mineras.

Cumpliendo con lo dispuesto en la Resolucion CGR N°
571/07, del 30 de mayo de 2.007, la Contraloria General de la Re-
publica realiz6 un examen especial para verificar la aplicacion y
cumplimiento de las normativas que regian en ese momento para
las concesiones y los permisos otorgados por el Viceministerio de
Minas y Energia, para la prospeccion, exploraciéon y explotacion
de los recursos minerales en el territorio nacional.

Entre las conclusiones de dicho trabajo, publicadas en oc-
tubre de 2.008, se destacan las siguientes:

1) La Ley N° 93/14 “De Minas” estuvo vigente cerca de
un siglo y, dada su antigiiedad, se encontraba considerablemente
desactualizada, lo que hacia dificil su aplicacién en cuanto a los
requisitos, incentivos, responsabilidades y compromisos por par-
te del concesionario y el Estado. En este contexto, los requisitos
y condiciones de permisos y concesiones se establecieron me-
diante decretos, resoluciones y leyes especificas de concesion,
sin ajustarse a la ley marco. La “actualizaciéon” de la ley no fue
realizada hasta abril del 2.007, fecha en que fue promulgada la Ley
N° 3.180/07 “De Mineria”, que deroga la anterior.

2) El monto exigido como seguro de cumplimiento de
contrato, en el caso de las concesiones, no constituyen un respal-
do suficiente de la implementacién de los programas de inversién
comprometidos.El MOPC no exigié el cumplimiento de la ley en

los siguientes casos: a) los plazos establecidos en las leyes de
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concesioén, en cuanto a la duracién de los periodos (concesion de
proérrogas/inicio de las fases siguientes y otros) y el pago de los
canones anuales. b) presentaciéon de informes trimestrales que
expresen los trabajos realizados, inversiones efectuadas, resulta-
dos y avances técnicos del programa.

3) Los controles del MOPC son deficientes, no aseguran
el cumplimiento de los contratos de concesién y resoluciones de
permisos Y, por ende, no son efectivos para precautelar los inte-
reses del Estado. En tal sentido, el ente no realiza fiscalizaciones
periodicas como lo estipulan las leyes de concesion, a fin de con-
trolar y efectuar el seguimiento a los compromisos asumidos por
las empresas. Ademads, aprueba los informes sobre las inversio-
nes realizadas sin exigir los documentos de respaldo.

4) EIMOPC cumple en forma discrecional con lo estable-
cido por el Art. 12 de la Ley N° 294/93 “De Evaluacién de Impacto
Ambiental”, segtin el cual se requiere la Licencia Ambiental para
obtener autorizaciones de otros entes publicos. Ademas, no exige
el cumplimiento del articulo de “Protecciéon del Medio Ambiente”
de las leyes de concesion.

Posteriormente, el 14 de julio de 2.011 fue promulgada
por el presidente Fernando Lugo Méndez la Ley N° 4.269, por la
cual se modificaron 23 articulos de la Ley N° 3.180, Ley de Mi-
neria, entre ellos el Art. 5, que quedo6 redactado de la siguiente
manera: “La prospeccién, exploracién y la explotaciéon de mine-

rales radiactivos se regiran por esta Ley en los aspectos que no
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estuvieran especificamente establecidos en las normas interna-
cionales, ratificadas por el Paraguay”.

Por dicha ley, la superficie mdxima de prospeccién que
cada persona fisica o juridica podia acumular fue aumentada a
400.000 hectareas mineras, siendo modificados también los plazos
maximos y canones territoriales para los permisos de prospeccion
y explotacion, y para las concesiones de explotacion.

El 31 de mayo de 2.013 fue promulgada por el presidente
Federico Franco Gémez la Ley N° 4.035, por la cual fueron mo-
dificados 21 articulos de las Leyes N° 3.180 y 4.269, pero en esta
oportunidad el Art. 5 no fue modificado. El Art. 65 establece que
en la fase de explotacién la concesionaria pagara al Estado una
regalia equivalente del 2,00% al 8,40% sobre la renta trimestral
de la concesionaria.

En medio de todos esos cambios de la Ley de Mineria,
el gobierno paraguayo suscribié un contrato con la empresa mi-
nera Transandes Paraguay S.A., para la exploracién y explotacion
de minerales metalicos y no metalicos, gemas preciosas y semi-
preciosas, localizadas en la Regién Oriental de nuestro pais, que
fue aprobado por la Ley N° 3.575. Esta ley fue promulgada por el
presidente Nicanor Duarte Frutos el 14 de agosto de 2.008, un dia
antes de entregar el poder a Fernando Lugo Méndez.

La superficie habilitada para la exploracién fue de 318.650
hectareas, por lo tanto fuera del limite maximo establecido por la
Ley de Mineria en ese momento, y la superficie de explotacién fue

de 25.000 hectéreas. La Concesionaria se comprometio a pagar al

[852]



Poder Ejecutivo un canon territorial anual de US$ 1,00 y US$ 2,25
por hectérea, durante la exploracion y explotacion respectivamen-
te, para “asegurar la disposicion eficiente de las dreas otorgadas”.

El plazo de exploracién concedido fue de 2 afos, con la
posibilidad de prérroga por 1 afio, y se establecié que la Concesio-
naria podia suspender temporalmente la exploracién por un plazo
de hasta 6 meses, por motivos fundados. El plazo de explotacion
acordado fue de 20 afos, prorrogable por periodos de 5 anos.

En el contrato con la empresa Transandes S.A. también
se estableci6 que la concesionara pagara al Estado una regalia
equivalente al 2,5% sobre el valor FOB de la produccién comer-
ciable.

La habilitaciéon para extraer uranio se menciona de ma-
nera irrelevante en el mencionado contrato. En efecto, el Art.
13.1 establece que: “La Concesionaria podra disponer de los mi-
nerales que extraiga de los desmontes, relves y escorias, dentro
del 4rea de concesion. La Concesionaria podra exportar y vender
libremente todos los minerales, en cualquier forma, producidos
en el area de concesion. Para casos de minerales como el uranio,
que pudiera requerirse por razones energéticas para cubrir la de-
manda del mercado interno, la Concesionaria antes de exportar,
brindaré prioridad, en atender y cubrir la demanda del mercado
interno paraguayo”.

En el Art. 19.6, inciso a, se establece que: “Los desechos

con presencia de material radioactivo seran almacenados confor-
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me a las normas internacionales, y se dispondra de ellos en coor-
dinacién con la Comisién Nacional de Energia Atémica”.

A pesar de que nuestro pais no necesita de la energia
nuclear para sostener su desarrollo, y de los enormes riesgos que
representa la explotacién de uranio, los dltimos y actuales gober-
nantes del Paraguay han decidido incluir al pais en la cadena de
produccién del combustible nuclear que puede ser utilizado para
generacion de energia eléctrica y fabricacion de la bomba atémica
o armamento militar.

La Region Oriental del pais, de donde se tiene previsto
extraer el mineral de uranio, y por donde dicho material radiactivo
seria transportado, abarca el 39% del territorio nacional y alberga
al 97% de la poblacién. Tiene mas de 800 rios y arroyos, y el 95%
de sus tierras son cultivables.

Una de las 4reas de exploracion de yacimientos de uranio
se encuentra situada cerca de la ciudad de Yuty, en el Departamen-
to de Caazapa, que es el tercer productor de arroz a nivel nacional,
el cuarto de maiz y tabaco, y también produce soja, algodén, trigo,
cafa de aztcar y mandioca. La ganaderia también es un rubro muy
importante de dicho departamento.

Obviamente, el contrato suscrito por el gobierno para-
guayo con la empresa Transandes Paraguay S.A., para la explora-
ci6én y explotacién de uranio en una zona productora de alimentos
es un verdadero despropésito, que seguramente traera muchos

perjuicios al pais.
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La empresa Uranium Energy Company (UEC) es una
empresa minera y de exploraciéon con sede en los Estados Unidos,
que segin informa es administrada por profesionales con vasta
experiencia en la exploracion y explotacion de uranio.

La pagina de internet de dicha compaiia8 informa que la
exploracién de uranio en el sudeste del Paraguay fue iniciada en
1.976 por la empresa Anschutz Corporation de Denver, Colorado,
en representacion de una asociacién tipo joint venture con Korea
Electric Power Corporation and Taiwan Power Company. Aproxi-
madamente 75.000 metros de perforaciones fueron realizadas por
Anschutz entre 1.976 y 1.983, y luego los trabajos fueron inter-
rumpidos a causa de los bajos precios del uranio.

En julio de 2.006 la compania Cue adquiri6 una opcién en
el Proyecto Yuty y comenzé un programa de perforaciones. Entre
2.007 y 2.010 la compaiia realizé 31.000 metros de perforaciones
y adquiri6 el 100% de los derechos sobre el proyecto. El 30 de
marzo de 2.012, las acciones de la compaiia Cue fueron transfe-
ridas a Uranium Energy Company, que por lo tanto tiene el 100%
de los derechos sobre el Proyecto Yuty.

Una informacién de fecha 21 de agosto de 2.010, levanta-
da en un blog de internet9, daba cuenta que se habia presentado
un conflicto entre empresas mineras: “El empresario Omar Adra,
ejecutivo de la minera latinoamericana Uramérica, una empresa
que se form6 en Londres y que tiene subsidiaras en Argentina
y Colombia, se encuentra en Asuncién. Vino al pais preocupado

por las informaciones sobre la imputacién fiscal a Horacio Pablo
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Fialayre y Esteban Burt Artaza, hecha por el fiscal Miguel Vera
Zarza, por supuesta apropiacion de documentaciones, extorsion,
destrucciéon o dafio de documentos. Ambos abogados estan rela-
cionados con empresas que tienen la concesion para la explotaci-
6n de uranio en Yuty, Caazapa, hoy totalmente paralizada”.

Sigue diciendo la noticia: “La empresa Uramérica tie-
ne interés en desarrollar en el pais proyectos de mineria para la
explotacién de uranio en el futuro, pero firmas como Transandes
S.A. y Coronel Oviedo Mining S.A. estarian impidiendo que fir-
mas como la mencionada se instalen en los bloques donde estan
comprobados la existencia de abundante uranio”.

Mientras el pueblo paraguayo, por desinformacién y/o pa-
sividad, se omitia de rechazar la mineria de uranio, el gobierno ac-
tual del presidente Horacio Cartes ofrecia el uranio a ser extraido
de Yuty y Cnel. Oviedo al gobierno argentino, segin una notal0
publicada por el diario ABC Color el 08 de julio de 2.014.

De manera a concientizar a la poblacién y a nuestras au-
toridades, el movimiento “Paraguay Renovable y Antinuclear”
promovi6 la realizacién de una audiencia ptublica el 28 de abril de
2.015, en la Sala Bicameral del Congreso Nacional, sobre el tema:
“Explotacion de uranio en Paraguay e instalacién de plantas nu-
cleares en Formosa”, de la que participaron también ciudadanos
de dicha provincia argentina.

Al finalizar la audiencia, varios participantes suscribieron

una nota dirigida al Papa Francisco, quien estaba por realizar una
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visita al Paraguay en el mes de julio de ese afio. En la nota se decia
lo siguiente:

“Santo Padre, el Paraguay y la Argentina, son paises her-
manos bendecidos con abundantes recursos naturales y energias
renovables para sustentar sus respectivos desarrollos, sin nece-
sidad de recurrir a la energia nuclear, que podria suponer riesgos
para la vida y el Medio Ambiente, inclusive para el Acuifero Gua-
rani, la mayor reserva de agua dulce conocida en el mundo, que es
compartida por 4 paises.

Por ese motivo, como ciudadanos paraguayos y argenti-
nos, reunidos en Audiencia Publica realizada el dia de hoy, en la
Sala Bicameral del Congreso Paraguayo, en la ciudad de Asunci-
6n, nos dirigimos a Su Santidad para expresarle nuestra profunda
preocupacion por los siguientes proyectos de energia nuclear, que
nuestros gobernantes llevan adelante con corazones endurecidos:

1) Explotacién de uranio préxima a iniciarse en las zonas
de Yuty y Cnel. Oviedo, en la Region Oriental del Paraguay, donde
abundan centros urbanos, tierras fértiles, pasturas y cauces de
agua;

2) Traslado a Formosa de una planta de procesamiento
de uranio de la empresa Dioxitek S.A., expulsada de la Provincia
de Cérdoba, e instalacién alli también de una central nuclear de
150MW.

Resaltamos que la potencia prevista para la central nucle-
ar de Formosa, es equivalente a la de apenas 1 unidad generadora

de la central hidroeléctrica de Yacyretd, que paraguayos y argenti-
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nos conseguimos construir trabajando juntos. Ademas, mediante
el entendimiento fraterno, podemos atin ampliar Yacyreta, y cons-
truir otras 2 nuevas centrales hidroeléctricas.

Por lo expuesto, imploramos la mediaciéon de Su Santidad
ante los gobiernos de Paraguay y Argentina, de modo que desistan
de los proyectos de energia nuclear mencionados, y adopten poli-

ticas anti-nucleares similares a paises mas desarrollados”.

7. La planta de procesamiento de uranio de Dioxitek S.A.

La empresa argentina Dioxitek S.A. es una sociedad ané-
nima estatal, cuyas acciones pertenecen en un 99 % a la Comisi-
6n Nacional de Energia Atémica (CNEA) y el 1 % restante a la
provincia de Mendoza. Fue creada con el objetivo de garantizar el
suministro de di6xido de uranio, que se utiliza en la fabricacién de
los elementos combustibles para las centrales nucleares de Em-
balse y Atucha I en la Argentina.

A pesar de la oposicién de los vecinos, la empresa se en-
contraba desde 1.997 operando una planta industrial en la ciudad
de Coérboba, que en realidad habia sido instalada en 1.982. En ese
predio se encontraba una loma conocida como “el chich6n”, donde
se habia almacenado un volumen de aproximadamente 35 mil me-
tros cubicos de residuos radiactivos o cola de mineral, equivalente
a 56 mil toneladas, que segtin los expertos contaminaban el agua,
suelo y aire.

En septiembre de 2.012 la Municipalidad de Coérdoba

clausurd las instalaciones de la empresa por violar la ordenanza de
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uso de suelo, por no tener habilitaciéon para funcionar y por operar
“violando normas de higiene y seguridad”.

En noviembre de 2.012 la Municipalidad de Cérdoba sus-
cribi6é un acuerdoll con la CNEA y la empresa Dioxitek S.A.,
por el cual concedié un plazo de hasta 2 afos para el traslado de
la planta procesadora de uranio, y la empresa se comprometié a
remediar ambientalmente el depésito de colas de mineral, y a rea-
lizar un monitoreo ambiental durante por lo menos 20 anos.

Después de que la reubicacion de la planta de tratamiento
de uranio de Dioxitek S.A. sea rechazada en otras ciudades de la
Provincia de Cérdoba, Mendoza y La Rioja, la empresa consiguid
reubicarla en la ciudad de Formosa, donde se instal6 la controver-
sia.

El rechazo de la instalacion de la planta de Dioxitek S.A.
en Formosa, por los pobladores de la ciudad paraguaya de Pilar,
fue transmitida al actual presidente Horacio Cartes, a través de
una carta abierta de fecha 25 de febrero de 2.014, de la organiza-
ci6én “Ciudadanos por la Vida”, que decia: “hoy nos vemos en la
urgente necesidad de unir fuerzas, para que pueblo y autoridades
realicen todas las gestiones y tramites necesarios para evitar el
riesgo que significaria para la salud y la vida la instalacién de una
planta procesadora de uranio. En efecto tenemos conocimiento a
través de los medios de prensa de la intencién del gobierno argen-
tino de continuar con su plan nuclear en la Provincia de Formosa.
Motivo por lo que le solicitamos unirse al clamor del pueblo y

juntos dar un firme rechazo a tan arbitraria determinacién”.
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La mencionada nota, suscrita también por el Diputado
Pedro Alliana, quien actualmente es presidente de la Camara de
Diputados y del Partido Colorado, partido que gobierna el pais
hasta el 2.018, fue totalmente desconsiderada, habida cuenta que
el propio gobierno paraguayo ofreci6 el uranio a ser extraido de
Yuty y Cnel. Oviedo al gobierno argentino, segiin una notalOpu-
blicada por el diario ABC Color el 08 de julio de 2.014.

El 24 de abril de 2.014 se realizé en la ciudad de Formo-
sa una audiencia ciudadana con relacién al tema: “Los derechos
humanos y la contaminaciéon ambiental. Caso Dioxitek”. En dicha
audiencia, Gretel Schaj, de Los Verdes, expres6 que: “Hacemos
manifiesto nuestro rechazo a la instalacién de Dioxitek en Formo-
sa, como también de cualquier otro tipo de emprendimiento nu-
clear. Dioxitek no es una cuestién aislada, sino que implica todo el
ciclo del uranio, desde su extracciéon por medio de mineria a cielo
abierto, hasta su utilizacién para producir energia en las centrales
nucleares. Es por esto, que la solucién viene de la mano del aban-
dono de la utilizacién de este tipo de energia que es altamente
costosa, en términos econémicos y ambientales”.

También en el mes de abril de 2.014, la organizacién Gre-
enpeace emitié un comunicado en el que manifiesta: “En 2.013
la energia atémica aporté sélo el 4,3% de la electricidad ge-
nerada en Argentina, mientras que para el ano 2.016, de acuerdo
a lo establecido por la Ley 26.190, las energias renovables deben
aportar el 8% y ya se debate en el Congreso elevar esa meta al

20% para 2.025. Esto demuestra la viabilidad de iniciar un plan de
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abandono de los impactos de todo el ciclo del combustible nucle-
ar, incluido el proceso de produccién de didxido de uranio que se
realiza en Dioxitek, asi como la mineria que esta actividad exige,
los residuos radiactivos que genera y los peligros inherentes a la
operacion de cualquier reactor atémico”.

La organizacién también expresaba: “Greenpeace con-
sidera que Dioxitek no debe relocalizarse, debe dejar de operar
dentro del plazo establecido por el convenio entre la CNEA vy la
Municipalidad de Cérdoba. Ninguna otra zona del pais debe asu-
mir el riesgo que este traslado supone, ni convertirse en una nue-
va zona sacrificable por el peligro inherente a todo el ciclo del
combustible nuclear. Greenpeace promueve una revolucioén ener-
gética que reemplace los combustibles fésiles y la energia atémi-
ca por fuentes limpias, seguras y renovables, como la edlica. De
esta manera, Argentina podra recuperar su soberania energética,
generar un 85% de su energia en base a fuentes renovables, sin
energia atomica, reduciendo un 80% sus emisiones”.

Asi también, seglin una nota publicada el 18 de julio de
2.014 por el diario Ultima Hora de nuestro pais, el obispo de For-
mosa, Monseiior José Vicente Conejero, expresaba que: “Nues-
tra postura es muy clara. Hemos escuchado muchas opiniones en
contra y a favor, incluso hemos dialogado con la propia presidenta
de la Comisién Nacional de Energia Atémica (CNEA), Norma Lui-
sa Boero, pero no nos han convencido. Creemos que no resulta
necesario ni conveniente que se instale en Formosa una planta de

uranio y mucho menos un reactor nuclear”.
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El 05 de octubre de 2.014, Monsefior Conejero dirigié
una nota a 2 representantes de la Asociacion de Profesionales de
la Comisién Nacional de Energia Atémica Nacional (APCNEAN),
araiz de una carta que los mismos habian enviado al Papa Francis-
co con relacion al proyecto de instalacion de la planta de Dioxitek
S.A. y una central nuclear Carem en Formosa.

En dicha nota, Monsenor Conejero manifestaba que: “No
solo he expresado, privada y ptblicamente, sino mantengo, y con
mas fuerza que nunca, que ambos proyectos en Formosa son un
verdadero desproposito; de ahi, que afirme que no son necesarios
ni convenientes”.

Después de mencionar que el Papa Francisco le habia en-
viado una nota de apoyo de pufio y letra, el 22 de julio de 2.014,
Monseiior Conejero manifestaba que: “No todos los proyectos de
las naciones, por mas desarrolladas y progresistas que sean o as-
piren a ello, son siempre los mas adecuados, y de hecho, algunos
de ellos relacionados con la energia nuclear, a la larga, atentan y
pueden perjudicar a los seres humanos, a los seres vivientes, al
medio ambiente y a la creacién entera”.

Seguin una nota publicadal2 el 13 de noviembre de 2.014
por el diario La Izquierda: “Las razones de tal rechazo no son
pocas. La empresa estatal Dioxitek S.A. tiene un largo prontuario
de irregularidades. Con la complicidad de los gobiernos de turno,
radicales y peronistas, ha incumplido normas municipales, der-

ramaba sustancias radioactivas en el desagiie vecinal, enterré
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material radioactivo y, sumado a esto, ya sufri6 dos incendios, uno
en 2.001 y el otro en el 2.008”.

En la nota se continda diciendo: “Sin embargo, el gobier-
no de Gildo Insfran la ha salido a recibir con los brazos abiertos.
A pesar del rechazo de la poblacién, sobre todo de sectores de la
juventud, ya han anunciado con bombos y platillos el Polo Tecno-
légico en el que se instalard Dioxitek. La planta serd instalada a
pocos kilometros de la Ciudad de Formosa, y en estrecha cercania
al Barrio NamQom, una comunidad aborigen intensamente perse-
guida por luchar y también con un gran conflicto de tierras”.

A pesar de la controversia, la nueva planta de la empresa
Dioxitek S.A. esta en proceso de construccién en el Polo Cientifi-
co Tecnoldgico en las afueras de la ciudad de Formosa, y a inicios
de este afo las obras registraban un avance del 40% segtn infor-
maciones publicadas.

En dicha planta se realizara la purificacién y conversion
del concentrado de uranio, proveniente de los centros mineros
fabriles de la Argentina y/o U308 de importacién y/o UO2 pro-
veniente del reciclaje a través de procesos quimicos, obteniendo
como producto final diéxido de uranio (UO2) de pureza nuclear.

A través de operaciones fisico-quimicas el proceso con-
vertird la materia prima en un sélido de pureza nuclear y grado ce-
ramico apto para ser utilizado como combustible en las centrales

nucleares argentinas.
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El agua que sera utilizada en la planta, durante la fase de
operacion, sera obtenida del canal que llegard al Polo Cientifico

Tecnolégico desde el rio Paraguay.

8. La central nuclear Carem 150

En una notal3 del 01 de agosto de 2.013, levantada por el
Centro Mandela de Derechos Humanos en su pagina de internet,
que lleva por titulo: “Alertan sobre reactor nuclear en Formosa
y los problemas ambientales que puede provocar”, se informa
que el Dr. Biél. Radl Montenegro dijo: “La Comisiéon Nacional de
Energia Atémica (CNEA) y el gobierno de la provincia de Formo-
sa, en tratativas secretas, convinieron instalar un reactor nuclear
Carem de 150 megavatios en uno de estos cinco posibles sitios
seleccionados: Colonia Bouvier, Monte Lindo, La Emilia, Riacho
Pilaga y Riacho Tohué, todos juntos al rio Paraguay”.

El Dr. Montenegro agreg6: “El Carem es experimental.
No hay ningin Carem construido ni en funcionamiento. Actual-
mente se estd construyendo ilegalmente un Carem de 25 mega-
vatios en Lima, provincia de Buenos Aires. Violando la normativa
vigente, la construccién de su obra civil empez6 sin que el estudio
de impacto ambiental estuviera terminado, y sin audiencia ptbli-
ca. La ley parece regir para los ciudadanos, no para los gobiernos”.

Y sigui6 diciendo: “En cuanto al proyectado Carem for-
mosefio de 150 megavatios, es otro experimento pero seis veces
mas peligroso por su tamafio y mayor contenido potencial de ma-

teriales altamente radiactivos. Estd ademds convenientemente
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alejado de la ciudad de Buenos Aires, donde se esta creando en
Lima una inédita y peligrosa concentracién de reactores nuclea-
res: uno antiguo y fallado (Atucha I), un segundo que mezcla anti-
giiedad con piezas nuevas (Atucha II) y un tercero en construcci-
6n, nunca probado (el Carem 25)”.

También sostuvo que: “en el caso del peor accidente po-
sible, algo que le puede suceder al Carem, el impacto por conta-
minantes altamente radiactivos lanzados al aire podria extenderse
500 kilémetros o més alrededor del reactor dafiado, y si hay der-
rame al rio Paraguay, afectar los sistemas de provision de agua del
Chaco, Corrientes, Santa Fe y todas las provincias ubicadas aguas
abajo a lo largo de 1.200 kilémetros de rio (Paraguay, Paran4, de
la Plata). En ambos casos, Paraguay seria uno de los lugares mas
afectados por estar situado frente a Formosa y aguas debajo de
cualquier localizacién que se decida”.

Conforme a una publicacién14 del diario Ultima Hora, de
fecha 18 de febrero de 2.015, la entonces presidenta de la Argen-
tina dijo que: “Y tenemos que ir por mas en este Plan Nuclear
Argentino. Por eso las préximas metas tienen que ser la puesta
en marcha del alargamiento de vida de Embalse de Rio Tercero; la
segunda, la construccién de Atucha III y también, la construccién
del reactor nuclear CAREM, que ya ha comenzado. Para los que
no lo saben, porque suena como un nombre raro, ¢cqué dird esta
mujer, que serd esto de CAREM?. CAREM es un reactor nuclear
disenado, proyectado, no solamente el reactor sino su combus-

tible, por argentinos, son pequefos reactores de 25 megavatios
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que van a permitir dar energia a las pequenas localidades en el
interior. La primera va a ser la provincia de Formosa y por eso
también nos estd acompanando aqui el Gobernador de esa pro-
vincia. Pero también, al ser un reactor nuclear, puede ser también
aprovechado para toda la industria de defensa en general”.

La potencia de la central nuclear Carem que el gobierno
argentino proyecta instalar en Formosa seria en realidad de 150
MW, lo que equivale a la potencia de apenas una sola de las 20 ma-
quinas hidrogeneradoras de la Central Hidroeléctrica de Yacyretd,
en cuya presa Afia Cua se tiene previsto instalar otras 3 maquinas
con una potencia total de 270 MW.

Tampoco se justifica instalar una central nuclear para ge-
nerar energia eléctrica, cuando en otros paises esa tecnologia esta
siendo desactivada por los riesgos inherentes, y mas ain cuando
existen otras alternativas, como el enorme parque solar de 1.000
MW de potencia que el propio gobierno argentino proyecta cons-
truir en Jujuy1b.

Entonces, posiblemente la tltima frase del citado discur-
so de la entonces presidenta Cristina Fernandez Vda. de Kirchner
devele el objetivo real de la central nuclear en Formosa: “puede
ser también aprovechado para toda la industria de defensa en ge-
neral”, es decir, se puede inferir que el gobierno argentino tendria
la intencién de desarrollar armamento nuclear con su programa.

El riesgo de contaminacion del rio Paraguay y del Acuife-

ro Guarani, con los residuos radiactivos que se produciran durante
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la operacién normal de la central nuclear, es otro fuerte argumen-
to contra la construccion de dicha planta en Formosa.

El 08 de abril de 2.014, el diario ABC Color inform616
que la delegacion paraguaya en el Mercosur, habia presentado su
enérgico rechazo a la instalacion del reactor Carem en Formosa,
durante la XXIX Sesién Ordinaria realizada en Montevideo, por
considerarlo un serio riesgo al medio ambiente, la salud ptblica y
a los paises vecinos.

La nota periodistica informa que el plan nuclear argen-
tino fue debatido en la sesién, pero que no existié6 consenso en-
tre las posiciones de los legisladores de Paraguay y Argentina. El
tema se llevé a votacién a mano alzada y la propuesta paraguaya
obtuvo 20 votos. Ademads, se indica que la delegacién de Brasil se

abstuvo.

9. Conclusion

El Paraguay no necesita de la energia nuclear para sos-
tener su desarrollo, sin embargo los gobernantes propiciaron su
inclusioén en la cadena de produccién del combustible nuclear, de-
soyendo el rechazo de la ciudadania y poniendo en riesgo de con-
taminacién téxica y radiactiva a una importante zona productora
de alimentos.

Los posibles costos ocultos de la explotaciéon de uranio,
por contaminaciones durante su extraccion, lixiviacién y trans-
porte, tanto en pérdida de vidas humanas, salud publica y dafios

irreversibles al ambiente, hacen totalmente desaconsejable este
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tipo de mineria, mas atin en un pais como el nuestro, en que los
controles ambientales y sanitarios son muy poco eficientes.

Por lo tanto, las actuales o futuras autoridades paraguayas
deben cancelar los contratos de concesién para la exploracién y
explotaciéon de uranio en nuestro pais, y promover la mayor utili-
zacion de las abundantes fuentes de energia renovable, con lo que
ademads, se desactivarian los proyectos nucleares de Formosa.

El 26 de mayo de 2.015, un gran nimero de docentes
y alumnos de la Universidad Iberoamericana de Asuncién dirigid
una nota al Papa Francisco, quien visité nuestro pais en el mes de
julio de ese afio, solicitando su intermediacién sobre el asunto de
la central Carem.

En el parrafo final de dicha nota, se reproducen las si-
guientes expresiones de un cacique guarani, que sirven también
para cerrar este trabajo: “Nosotros vivimos en armonia con la na-
turaleza, con la selva. En ella nuestro Padre Grande nos ha dado
todo lo necesario para comer y nos ha ensefiado como relacionar-
nos con ella para no destruirla, para que los arboles y los animales
que nos dan el sustento no se enojen, puedan seguir reproduci-
éndose y nos ofrezcan los alimentos que nosotros, con respeto,
tomamos agradecidos. Pero vinieron ustedes, los blancos, que son
demasiado vivos, demasiado inteligentes, demasiado orgullosos
de lo que saben hacer, y no se dan cuenta de que todos los hom-
bres, indigenas o blancos, somos ignorantes, somos tontos, si no

hacemos lo que quiere que se haga Aquel que sostiene el mundo”.
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I. INTRODUCCION

Justificacion y antecedentes

Las actividades empresariales en un mundo globalizado
pueden contribuir de modo importante al desarrollo humano y fa-
vorecer, en determinadas circunstancias, las condiciones de vida
en los paises donde se realizan. No obstante, para orientar su con-
tribucién al desarrollo econémico y social, se ha hecho cada vez
mas evidente que la actuaciéon empresarial debe tener lugar en
respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales*?.
En efecto, junto con la enorme potencialidad de impactar positi-

vamente, la expansion del sector privado en las tltimas décadas

423 Solo por mencionar un ejemplo, en el marco del proceso de “Resefia de las
Industrias Extractivas” del Banco Mundial, se consideré el respeto por los
derechos humanos como una de las condiciones indispensables que permi-
tirian que este rubro contribuya a la mitigacién de la pobreza y al desarrollo
sostenible. En: Banco Mundial. Hacia un Mejor Equilibrio: El Grupo del

Banco Mundial y las Industrias Extractivas. Informe Final de la Resesia de las
Industrias Extractivas. Vol. 1, diciembre de 2003, pp. 2-3 y 45.
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ha evidenciado también los impactos sociales negativos a causa
de determinadas practicas empresariales. La actuacion de las em-
presas puede tener efectos adversos en derechosdiversos como la
propiedad y medio ambiente sano, derechos laborales, libertad de
asociacion y sindicalizacién, derecho a la alimentacion y al agua,
entre otros.

En la década de los 90, la cuestién de las empresas y los
derechos humanos entré definitivamente en la agenda politica
mundial y atrajo la atencién de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU). Desde entonces se han dado diversas iniciativas
para fomentar su incorporacion en la légica empresarial. La mas
exitosa al momento es el marco de la ONU de “proteger, respetar
y remediar” a partir del cual se adoptaron los “Principios Recto-
res sobre las empresas y los derechos humanos”.

Desde su aprobacién por parte del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en 2011, se cuenta con lineamientos claros
sobre las responsabilidades diferenciadas, pero complementarias,
que tienen los Estados y las empresas en este ambito. Los Prin-
cipios Rectores se encuentran estructurados en tres pilares cen-
trales: (i) el deber del Estado de proteger a sus ciudadanos frente
a los abusos de derechos humanos cometidos por empresas; (i1)
la obligacién de las empresas de 7espetar los derechos humanos; y
(111) la necesidad de disponer de vias mas efectivas para remediar
los impactos negativos causados*?*.

424 ONU. Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras

[875]



Los Principios Rectores han marcado el inicio de una
nueva etapa, con retos renovados. Se cuenta con un marco global
y una base politica fuerte pero se tiene como desafio principal pro-
mover su aplicacién practica y concretar su efectividad. Tras su
aprobacién en 2011, vienen teniendo lugar importantes procesos
de adecuacién a estos pardmetros. Han llevado, por ejemplo, a la
actualizacién de una serie de instrumentos internacionales, como
las Lineas Directrices de la Organizacién para la Cooperaciéon y
Desarrollo Econémicos (OCDE) para Empresas Multinacionales,
la Iniciativa de Reporte Global de presentaciéon de informes, y la
norma ISO 26000.

A nivel estatal se han dado avances importantes, princi-
palmente a través de la adopcién de Planes Nacionales de Ac-
cion sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA), esto es,
documentos de estrategia politica desarrollados para implementar
los Principios Rectores??. Varios paises europeos estin en proce-
so de elaborar sus planes nacionales para la aplicacién de los Prin-
cipios Rectores, y algunos ya cuentan con uno, como el Reino Uni-
do (2013), Paises Bajos (2013), Italia (2014) y Dinamarca (2014).
En América Latina, paises como Colombia, y Chile cuentan ya

con unPNA, mientras que Peri se comprometié a desarrollar uno

empresas comerciales, John Ruggie. Proteger, respetar y remediar: un marco
para las actividades empresariales y los derechos humanos. A/HRC/8/5, 7 de
abril de 2008, p. 1.

425 ONU. Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos. Guia sobre

Planes Nacionales de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos. Versién
1.0, diciembre de 2014, p. ii.
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recientemente al incluirlo como compromiso en su Plan Nacional
de Derechos Humanos 2018-2021%%,

Para toda empresa la imagen es unvalorclave de cara a
sus posibles consumidores. El surgimiento de plataformas para
medir el desempefio empresarial en derechos humanos y hacer
publico el resultado pretende funcionar como un incentivo para
empresas interesadas en dar una buena imagen corporativa en
este dmbito.En noviembre de 2016se publicépor primera vez un
ranking de evaluacién en derechos humanos de cien grandes em-
presas en los rubros extractivos, alimentario y textil. En la lista
figuran corporaciones como Coca Cola, Mc Donalds o Kellog de la
industria de alimentos; Addidas o Gap de la industria de la moda;
y entre las extractivas estan Anglo American, BHP Billiton, Gol-
dcorp, junto a varias otras.

Sea por la necesidad de adecuarse a directrices interna-
cionales, cumplir con marcos normativos nacionales o colocarse
a la cabeza de rankings emergentes, lo cierto es que hoy en dia
es innegable la necesidad de que las empresas adopten acciones
decididas para que su actuacion se adeciie a esta expectativa glo-
bal creciente. Para algunas empresas, el respeto de los derechos
humanos ya es un elemento vital para el éxito a largo plazo, lo que
se traduce en la adopcién de una politica de derechos humanos, y
adecuacion de procedimientos y estructuras internas desde esta
perspectiva.

426 Lineamiento estratégico 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-
2021, aprobado por Decreto Supremo N° 002-2018-JUS.
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Han asumido que su consecucién es importante en tér-
minos de sostenibilidad, competitividad e innovacién, al aportar
beneficios para lagestién de riesgos, ahorro de costes, acceso al
capital, relaciones con los clientes y gestién de recursos humanos.
Como ha expresado el Vice Presidente de la Comisién Europea,
también ex Comisario de Industria y Emprendimiento, Antonio
Tajani, se parte de una visién comin para el futuro: “el respetar
los derechos humanos se entiende como una parte intrinseca de
la excelencia empresarial”’#?’.

Es esta la tendencia internacional sobre una nueva mane-
ra de hacer negocios. En nuestro pais, sin embargo, atin son pocos
los espacios en que se ha promovido o al menos, reflexionado en
torno a las empresas y los derechos humanos. Tenemos ademas
importantes desafios pendientes para contar con un aparato
juridico e institucional que promueva un comportamiento
de las empresas que operan en nuestro pais, acorde a los
derechos humanos. La adopcién de un PNA por parte del Esta-
do peruano es un paso fundamental.Tiene ademds una alta rele-
vancia en ambitos cruciales para el pais como la prevencion de la
conflictividad social y el desarrollo sostenible.

Una de las actividades empresariales de mayor trascen-
dencia en el Pert es la mineria, al punto de ser considerada como

emblematica para el desarrollo del pais. En la década de los 90 en

427 Comisién Europea. Guia de implementacion de los Principios de Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. Petroleo y gas. ITHRB y Shift,
p. 3.
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particular, se dieron los avances mas significativos respecto a la
manera como se realizaba esta actividad con relacién a anos ante-
riores. Signific no solo un aumento considerable de los proyectos
mineros en cartera, sino sobre todo un cambio en la manera de
operar y extraer dicho recurso natural. Ello vino acompafiado de
un aumento en la inversién privada que el marco constitucional
promovio.

El impulso que se le dio a la mineria durante estos anos
en el Pert solo podria entenderse a partir de la situacién atrave-
sada por el pais en anos anteriores, y de los procesos de transfor-
macion politica, econémica y social que tomaron lugar en los 90.
La llegada a la presidencia de Alberto Fujimori y la adopcién de
medidas de corte neoliberal marcaron un quiebre entre la mineria
tradicional en el Pert y lo que pas6 a denominarse como “nueva
mineria”. A manera de ejemplo, en esa década, mientras la in-
version minera en Latinoamérica crecié en 400%, en el Peru este
porcentaje alcanz6 el 2000%*%, llevando a que la mineria pase a
ser uno de los pilares de nuestra economia de finales del siglo XX
y por ello, un foco de atencién de politicas estatales.

La historia de la mineria en el Peri es copiosa y se ha
colocado en el centro del proceso de construccién del pais desde
tiempos remotos. Pero en afos recientes ha estado vinculada no

solo al crecimiento econémico, sino a situaciones que ponen en

428 BEBBINGTON, Anthony (editor). Mineria, movimientos sociales y respues-
tas campesinas. Una ecologia politica de transformaciones territoriales. Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, Centro Peruano de Estudios Sociales, 2007.

[879]



cuestion la gobernabilidad y al conjunto de impactos que van des-
de los ambientales hasta las condiciones de vida de la poblacién
—principalmente rural- que vive colindante con estos centros de
extraccion, motor de varias situaciones de conflicto social. El mar-
co normativo ha permitido sostener no solo una manera de hacer
la actividad minera, sino que ha servido para justificar que esa es
la manera de obtener réditos comerciales y econémicos, lo cual en
diversos momentos ha renido con la garantia de derechos de los
individuos y los grupos.

En este escenario se enmarca el presente estudio que
busca aportar una reflexién, desde la perspectiva de los derechos
humanos, sobre cémo se hace mineria en el pais, y cémo normas
e instituciones en la materia ponen en riesgo o permiten afectar
determinados derechos. Asimismo, este parte de la conviccion de
que es necesario e impostergable que el Estado peruano funcione
como palanca para promover decididamente la conduccién de la
actividad empresarial acorde a las exigencias minimas de la ética

que reflejan los derechos humanos.

Derechos objeto de la investigacion

La investigacién se centra en los siguientes cinco dere-
chos:

1. Derecho a la propiedad

2. Derecho a un medio ambiente sano

3. Derecho a la consulta previa

4. Derecho a la participacion ciudadana
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5. Derecho de acceso a la informacién piblica

Sin duda no son los Gnicos derechos relevantes en el con-
texto de la actividad minera pero si pensamos son aquellos que
retinen dos caracteristicas que consideramos fundamentales: (1)
se ven amenazados o afectados con mayor frecuencia y (i1) son
aquellos cuya amenaza o afectacion estd vinculada directamente
con la normativa e institucionalidad en materia de mineria. Con
esto, no queremos restar importancia a otras situaciones preocu-
pantes de derechos humanos (como puede ser la criminalizacién
de la protesta, la afectacion a derechos a la vida e integridad, entre
otros), sino advertir que se trata de expresiones derivadas de un
problema estructural que tiene relacion con el disefo estatal para

abordar la mineria.

Objetivos de la investigacion

El objetivo central de la investigaciéon es formular re-
comendaciones al marco normativo e institucional peruano, que
permitan evitar el riesgo o afectacién de derechos humanos en
materia de mineria metélica a gran escala. En términos mas con-
cretos, buscamos responder las siguientes preguntas, que reflejan
los objetivos especificos de la investigacién y conducen en su con-
junto a alcanzar el propésito general:

(1) ¢Coémo ha evolucionado la actividad minera en el Pera

y qué rol cumple actualmente en nuestro pais?
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(1) ¢Coémo se estructura y en qué consiste la cadena mi-
nera a partir de las normas e instituciones vigentes?

(11) ¢De qué manera las normas e instituciones existen-
tes ponen en riesgo o permiten la afectacién de los derechos hu-
manos mas frecuentemente alegados?

Cada uno de estos objetivos especificos corresponde a
un capitulo del estudio, a saber: (i) breve mirada historica y pa-
norama actual de la mineria en el Pera; (i1) estructura bésica de
la cadena minera en el Pert; y (iv) principales preocupacién de la
actividad minera desde un enfoque de derechos humanos a partir
de cinco derechos identificados. Reservamos la seccion final para
presentar las principales conclusiones y recomendaciones del do-
cumento.

Debe advertirse dos salvedades previas. No es objetivo
del presente estudio realizar un recuento exhaustivo de las nor-
mas aplicables a la cadena minera sino hacer una revision de las
mas relevantes de cara a notar los desafios principales. La segun-
da es que nos referimos a “riesgo” o “afectacion” de derechos
en términos amplios, pues excede a esta investigacioén constatar
afectaciones concretas a determinadas personas, comunidades o

grupos, ya que ello requiere una metodologia distinta.

I1. Breve mirada histérica y panorama actual de la mine-
ria en el peru

En la presente seccién se realiza una breve descripcién

de la situacién minera en la historia del pais resaltando las poli-
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ticas estatales en dicho sector econémico, el contexto en el que
se encontraba la mineria, previo al gobierno de Alberto Fujimori,
y las reformas que se implementaron. Posteriormente, se hace
referencia a un fenémeno social que empieza a suceder en este
contexto de mayor inversion: los conflictos socio ambientales sur-
gidos en el marco de la implementacién de proyectos mineros.
Consta de cuatro partes. En la primera se presentan los
antecedentes mas relevantes de la actividad minera en el Perq,
lo que implica una breve mirada a los hitos desde nuestra época
colonial hasta el siglo XX con el fin de constatar su fuerte arraigo
en el pais. En segundo lugar, se abordan las transformaciones nor-
mativas mas importantes de los noventa que, como se dijo, marca
un antes y un después en la actividad minera. Seguidamente, se
hacen referencia a los cambios més recientes, ocurridos en los
gobiernos posteriores al de Alberto Fujimori, que muestran con-
solidacién. Por tltimo, se abordan las cifras de la mineria y conflic-
tividad social, cuya relacion da cuenta de ciertas coincidencias que

caracterizan el escenario actual de la mineria en el Perd.

1. Antecedentes de la presencia minera en el Peri: visio-
nes coloniales en el siglo XX

Aunque la mineria ha estado presente en el Perd des-
de las culturas prehispanicas, la explotacién a gran escala y su
vinculaciéon con modelos y discursos de desarrollo recién se dio

con la conquista espafiola’®. Es innegable que la mineria se con-
429 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero.Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
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sider6 como una actividad primordial para el desarrollo de la Co-
rona espafola en tierras americanas. Ello represent6 la instaura-
cién de un modelo de economia colonial sostenido en practicas
de caracter extractivo y primario. De acuerdo a Vladimir Gil, la
instauracion del régimen colonial espanol en territorios de lo que
ahora se conoce como Pert o México, por ejemplo, trajo consigo
no solo la extraccién intensiva de los recursos naturales, sino su
articulacién a actividades como el transporte y la guerra, que per-
mitieron justificar la movilizacién de recursos y de mano de obra
local**, ademas, sostenido en un marco normativo tnico para la
época (Ordenanzas de Toledo de 1600, Ordenanzas del Pertd de
1693, Ordenanzas de Nueva Espafa sobre mineria en las Colonias
espafolas de 1783).

La explotacién de las minas provey6 al régimen espaiiol
una vasta cantidad de recurso mineral y, sobre todo, transformé la
estructura social y econémica de la region. La creacion de nuevos
pueblos alrededor de las minas, el desarrollo de vias de transporte
y circuitos comerciales, asi como la orientacién de la produccién
econdmica rural a las necesidades de las minas, revelan la impor-
tancia que tuvo la actividad extractiva para efectos de la economia

colonial*!. Por otro lado, los cambios en la distribucion espacial de

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 226.

430 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultzltm, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 227.

431 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
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la poblacién, que paso6 de controlar recursos en diferentes niveles
0 pisos ecologicos*®, a ser movilizada y sometida en asentamien-
tos, muestran también las repercusiones que la actividad, tuvo en
las poblaciones indigenas**.

El proceso peruano de independencia de la corona es-
pafiola, a inicios del siglo XIX, si bien plante6 la configuraciéon de
fronteras estatales, no signific6 otra cosa que una continuacién
de ciertas practicas econémicas y comerciales al ser atin un ré-
gimen dependiente de la metrépoli, donde la actividad extractiva
se mantuvo como motor de la economia nacional. Este modelo
facilité6 que las medidas que se aprobaron fueran enmarcadas en
una narrativa oficialista que defendia la promocién de la actividad
extractiva como motor del desarrollo nacional** en el marco de la
Ley Reformatoria de las Ordenanzas de Mineria de 1877. Es asi
que se genera la idea de una relaciéon necesaria entre crecimiento

econémico y mineria en tanto esté como sostén del desarrollo

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, pp. 226-228.

432 MURRA, John. Formaciones econémicas y politicas del mundo andino. Lima:
Instituto de Estudios Peruanos, 1975.

433 De acuerdo a Long y Roberts.En: GIL, Vladimir. Aferrizaje minero. Cultu-
ra, conflicto, negociaciones y lecciones para el desarrollo desde la mineria en
Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estudios Peruanos, 2009, p. 231

434 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones

para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 228.
Una de estas medidas fue el primer reglamento de comercio que declara-
ba libre de impuestos a todas las herramientas para la mineria. En: GIL,
Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones para
el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estudios
Peruanos, 2009, p. 228.
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nacional. Dicha percepcién se vio fortalecida con los afos, lo que
garantizaba la bisqueda de capital para alcanzar dicho fin. Asi,
hasta alrededor de la primera mitad del siglo XX, la estrategia
del Estado peruano, oficializada en la Ley de Mineria de 1900 y
justificada en la falta de recursos para explotar por si mismo el
mineral, fue emprender un proceso de desnacionalizacién y venta
de las minas mas grandes del pais a potencias como Gran Bretana
y los Estados Unidos*®.

La aparicién en los andes centrales de la Cerro de Pas-
co Copper Company (CPCC) —de capitales estadounidenses— dio
inicio a una nueva etapa en la economia nacional. Catalogada por
autores como Bonilla como “capitalismo de enclave”, el rol de la
CPCC en el territorio nacional se vio supeditado a responder las
necesidades y demandas de los mercados internacionales por los
metales sin verse necesariamente atado a los intereses naciona-
les. Habiendo adquirido cerca del 80% de minas de la zona centro
del pais, la CPCC puso en marcha la construccién de vias de trans-
porte, campos mineros, refinerias, represas, entre otros proyec-
tos que le permitieron emprender una extracciéon a gran escala y
erigirse como la empresa mas importante del sector durante la

primera mitad del siglo XX*3,

435 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultzltm, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 230.

436 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lecciones
para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perii. Lima: Instituto de Estu-
dios Peruanos, 2009, p. 231
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Ya a mediados de la segunda mitad del siglo XX, con una
nueva legislacién sostenida en el Cédigo de Mineria de 1950, y en
medio de una creciente migracién de las zonas rurales a las prin-
cipales ciudades, asi como de una mayor demanda de minerales
para la construccioén de infraestructura urbana, el Estado peruano
continué brindando incentivos para el ingreso de capital privado
—en especial extranjero— al sector minero. Fruto de las facilidades
contenidas en el Cédigo Minero de 1950, proyectos como el que
emprendi6 la SPCC al sur del pais encontraron las condiciones
propicias para operar con cifras altamente rentables.

En el afio 1968, tras dar un golpe de Estado al presidente
Fernando Belatinde, el general Juan Velasco Alvarado instauré un
gobierno militar y reconfiguré el panorama politico y econémico
del pais. Las principales medidas llevadas a cabo durante los siete
anos que estuvo en el poder consistieron en una serie de nacio-
nalizaciones en distintos sectores productivos con la finalidad de
tener mayor participacién en la economia nacional y en el desar-
rollo del pais. Dentro del sector minero, la estrategia de Velasco
paso por nacionalizar aquellas empresas que —a pesar de ser con-
sideradas influyentes para el desarrollo econémico— no llegaban a
invertir lo suficiente en la produccién, y por incentivar que otras
empresas que si contaban con las condiciones, y recursos para

invertir y obtener réditos siguieran operando*’.
437 CONTRERAS, Carlos. “La idea del desarrollo econémico en el Peru del
siglo XX”. En: Desarrollo economico y bienestar. Homenaje a Mdximo Vega-

-Centeno. GONZALES DE OLARTE, Efrain y Javier IGUINIZ (editores).
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 2009,
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En virtud a esta estrategia el gobierno de Velasco pudo
tomar en propiedad las minas de la CPCC. Las medidas instaura-
das por el régimen militar se situaron en una linea de pensamien-
to politico-econémico que prometia romper con la relacién de do-
minacién que venia arrastrandose de la etapa colonial y alcanzar
una mayor autonomia econémica a partir de la generacién de una
industria nacional®®. A pesar de tener ahora ideales nacionalis-
tas, bajo su administracion, la orientaciéon de la produccién minera
continué estando dirigida al mercado externo. A pesar de ello, la
principal atencién del gobierno militar radicé en mejorar los ser-
vicios y condiciones labores en el sector y en proferir un discur-
so de control estatista de los recursos naturales, manteniendo el
mercado de la produccién en espacios internacionales.

La primera mitad de la década de los 80 signific6 para el
Perti retornar al sistema democratico y a las politicas de desnacio-
nalizacion. Se buscé alentar el retorno de la inversién privada en
los sectores productivos del pais y se redujo considerablemente
la participacién del Estado en el refinamiento y comercializacién
de minerales. Las falencias en las reformas implementadas por
Velasco a fines de los afos 60 terminaron por desmitificar la ren-

tabilidad de los procesos de estatizacién y por facilitar la reapa-

p. 68.

438 CONTRERAS, Carlos. “La idea del desarrollo econémico en el Pert del
siglo XX”. En: Desarrollo economico y bienestar. Homenaje a Mdximo Vega-
-Centeno. GONZALES DE OLARTE, Efrain y Javier IGUINIZ (editores).
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Perd, 2009,
p. 69.
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ricién del capital privado. No obstante, la corrupciéon imperante,
la poca rentabilidad en la produccién y comercializacién mineral,
que venia arrastrandose de los afnos previos, el inicio de ataques
a las instalaciones de las empresas mineras y a sus sindicatos en
las zonas rurales por parte de la organizacién terrorista Partido
Comunista del Pert - Sendero Luminoso (PCP-SL), terminaron
por afectar el rendimiento en la produccién minera.

Ya en la segunda mitad de la década de los 80, durante el
gobierno de Alan Garcia, el panorama no vari6 mucho. La combi-
nacion de politicas ortodoxas y populistas llevé a un aumento de
la inflacién a picos récord, a la bancarrota fiscal y al escalamiento
de la violencia subversiva. En 1990, al término del gobierno de
Garcia, el Pert se quedaba con una deuda externa de 16,27 billo-
nes de dolares, una reduccién del PBI de un 25% y una inflacién
de 7482%"*. En este marco tan negativo es que la inversion pu-
blica en el sector minero disminuyé de un promedio anual de US$
342,9 millones entre 1980 y 1984, a uno de US$ 81,5 millones
entre 1985y 1990. Ademas, la participacién de la actividad minera
en el PIB peruano se redujo del 0,8% (1980-1985) al 0,2% (1986-
1990)*4°. Como resultado de la crisis politica y econémica peruana,

la mineria estatal fue una actividad en crisis y declive.

439 ARELLANO-YANGUAS, Javier. “Resurgimiento minero en Pert: {una
versi6n moderna de una vieja maldicién?”. En: Colombia Internacional 67.
2008, p. 82.

440 CAMPODONICO, Humberto. Las reformas estructurales en el sector minero
peruano vy las caracteristicas de la inversion 1992-2008. 1999.
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Tras este escenario, la llegada al poder de Alberto Fuji-
mori, figura alejada de los partidos politicos tradicionales que ha-
bian gobernado el pais luego del regreso a la democracia, implicé
la imposicién de un nuevo modelo tanto politico como econémico
que significé abandonar la politica estatista que caracteriz6 los tl-
timos anos de la década anterior. Algunas de estas medidas sig-
nificaron eliminar las trabas para favorecer el libre mercado, pro-
mover la inversion privada, flexibilizar las condiciones laborales,
entre otros. Sin embargo, la principal medida fue dejar de lado la
Constituciéon 1979, elaborada durante la etapa de transicion del
régimen militar al democratico, e instaurar una nueva en el afo
1993, que le confiri6 al Estado un rol subsidiario en la economia.
Estos cambios llevaron a una serie de reformas en materia le-
gislativa que permitieron que el sector extractivo, en particular
minero, atraviese por un “boom” importante que ha sentado las
bases de lo que seria la nueva mineria en el pais.

Dicho boom minero contrasté una forma antigua de ha-
cer mineria, muy cuestionada ya en esos afos, con una prome-
sa de una nueva mineria que se iba mostrando progresivamente
sostenida en el capital privado y extranjero.Segtn Arellano*!!, se
criticaba la forma antigua o tradicional de realizar la mineria en
el Pert, en tanto habia generado no solo impactos ambientales

negativos sino porque no habia preocupacion por el contexto so-

441 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 22.
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ciopolitico en el que operaba. Por el contrario, la nueva manera de
hacer mineria —consecuencia de un proceso de inversién minera
privada— empezaba a ser considerada como sensible a la poblaci-
6n local, ambientalmente responsable y capaz de hacer del desar-
rollo local uno de sus principales objetivos*4.

Si bien es indudable que el Perid ha tenido a la mineria
como un eje de su historia desde épocas remotas, es clave afirmar
que desde que se asienta como eje de la economia de un pais pre
capitalista, ello no solo represent6 el reconocimiento de los ingre-
sos monetarios a las arcas estatales, sino la concepcién de que la
mineria es una parte fundamental en el desarrollo del pais hacia
la modernidad. Ahora, esta actividad siempre ha estado cuestio-
nada por la manera en cémo se realiza. De manera adicional, en la
década de los 90 se suma la pésima percepcion del Estado como
mal administrador de negocios, lo que hace que se aliente a la
inversion privada como actor clave en el desarrollo no solo de
esta actividad sino del pais. Pero para ello, se hicieron necesarios
una serie de cambios estructurales de caracter legal y politico que

permitiesen sostener estos ideales.

2. Transformaciones normativas en la actividad minera

Las medidas legislativas impulsadas por el gobierno

de Alberto Fujimori se enmarcaron en un contexto de cambios

442 ARELLANO-YANGUAS, Javier. “Resurgimiento minero en Pert: {una
version moderna de una vieja maldicion?”. En: Colombia Internacional 67.
2008, p. 22.
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estructurales en la regién. Los alicientes a la inversiéon privada
extranjera en nuestro pais y en toda América Latina tuvieron
como principal empuje los acuerdos derivados del Consenso de
Washington. Este acuerdo, asumido por distintos paises durante
los anos 90, “[...] identificaba al gobierno como una barrera para
la prosperidad, realizando un llamado al desmantelamiento de las
trabas comerciales, la erradicacion de déficit presupuestarios, la
privatizacién de empresas publicas y la apertura de los paises lati-
noamericanos a la inversion extranjera”*%.

Con la estabilizaciéon de los indicadores econémicos y ha-
biendo logrado detener en buena medida el accionar de Sendero
Luminoso, el pais pudo abrirle las puertas al capital exterior y
transferir grandes yacimientos mineros a empresas provenientes
de Canada, Estados Unidos, Australia y Gran Bretana, entre otros
paises. En lo que se ha considerado una de las reformas neolibe-
rales mas agresivas del continente, el gobierno peruano hizo de
los Andes una zona de explotacion minera y de los recursos natu-
rales una fuente de riqueza econémica importante.

Los primeros signos de cambio en estos afos fueron evi-
dentes. En la primera mitad de la década de los 90, el PIB minero
metalico se expandi6 a una tasa promedio de 7.1%, mientras que,
en la segunda mitad, la cifra redondearia el 9.1%. A su vez, las

concesiones otorgadas por el Estado —que en anos anteriores ocu-

443 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 53.

[892]



paban poco mas de 2 millones de hectareas— no pararon de crecer
hasta llegar a las 27 millones de hectareas que para el 2014 exhi-
bia el territorio***. Como consecuencia, la cartera de proyectos,
que estuvo concentrada durante todo el siglo XX en el centro y
sur del pais con la CPCC y la Southern Pert Copper Corporation,
abarcé otras regiones, como Cajamarca y Ancash, como nuevos
polos extractivos.

Un dltimo proceso visible para la actividad minera tuvo
que ver con el ingreso al territorio de grandes empresas trans-
nacionalesy con la consolidacién de los métodos de extraccién a
tajo abierto que venian experimentidndose desde los anos 70. Am-
bos factores permitieron no solo dinamizar un sector que habia
permanecido estancado a raiz de las politicas estatales y de los
precios internacionales, sino ademas reconfigurar la manera de
hacer mineria.

Estas empresas, compuestas de capitales extranjeros y
con sedes operativas en distintas locaciones del mundo, trajeron
consigo un modus operandi caracterizado por el uso de tecnolo-
gias modernas, especializadas y automatizadas, y por la conexion
directa entre las zonas de explotaciéon y los mercados internacio-
nales, lo cual las llevé a tener un modelo econémico catalogado

como de “neoenclave”*® . Es decir, como polos de desarrollo eco-

444 DE ECHAVE, José. La mineria en el sur andino: los casos de Cusco y Apuri-
mac. Lima: CooperAccién, Red Muqui y Broederlijk Denle, 2014.

445 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 243.
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némico poco articulados a otros sectores productivos nacionales
—en especial industriales— y cada vez mas auténomos en sus pro-
cesos internos —principalmente a raiz del ingreso de nueva tec-
nologia—. Y aunque la presencia e influencia de corporaciones de
este tipo en el Pert no ha sido reciente (en especial en el sector
minero), las empresas transnacionales que aparecieron en estos
anos resaltaron por imponer un modelo econémico extractivista
en el pais y sobre todo por reorganizar y transformar las relacio-
nes sociales, la cultura, la identidad y la politica local, regional y
nacional**.

Si bien el impulso a la inversioén privada en el sector mi-
nero fue una de las estrategias clave del régimen fujimorista para
estabilizar la economia nacional, ello no hubiera sido posible sin
la aprobacién de medidas legislativas que tuvieron como base la
promulgacién de la nueva Constitucién. Asi pues, aun cuando en
los anos sucesivos, los gobiernos fueron en el papel politicamen-
te opositores al gobierno de Fujimori, en materia econémica, el
modelo neoliberal nunca fue abandonado. Por el contrario, desde
el ano 2000 en adelante, los gobiernos de Alejandro Toledo, Alan
Garcia, Ollanta Humana, y Pedro Pablo Kuczynski sostuvieron
una defensa del status quo econémico*¥’. En ese sentido, para en-

tender en qué escenario se encuentra la mineria en el Pert en la

446 DE ECHAVE, José. La mineria en el sur andino: los casos de Cusco y Apuri-
mac. Lima: CooperAccién, Red Muqui y Broederlijk Denle, 2014.

447 DURAND, Francisco. Poder politico y gobierno minero. Lima: CooperAcci-
6n, 2015.
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actualidad deben rastrearse las iniciativas legislativas que vieron
luz durante esos anos —prioritariamente en materia de propiedad,
medio ambiente, participaciéon y pueblos indigenas— y cémo tales
transformaron el contexto nacional en materia minera desde fina-
les del siglo XX.

Las medidas normativas mdis importantes impulsadas
por el gobierno de Alberto Fujimori rondaron alrededor de ocho-
cientas*®. Si bien estas comenzaron a inicios de su gobierno, to-
maron mayor fuerza a partir del aio 93 como consecuencia de la
promulgacién de la nueva Constitucion, la cual sent6 las bases del
rol del Estado y de las condiciones de operatividad de la inversion

extranjera en los siguientes articulos:

Articulo 58°.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pafis,
y actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 63°.- Inversion nacional y extranjera

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condi-
ciones. La produccién de bienes y servicios y el comercio exterior
son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado pue-
de, en defensa de éste, adoptar medidas analogas.

Asi, lo que se garantiza no es solo que la inversion priva-
da se sostenga en la libertad de empresa como un mandato consti-

tucional, sino que la economia tenga tal precepto como uno de sus

pilares fundantes, dando al Estado el rol subsidiario y de orientaci-

448 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultura, conflicto, negociaciones y lec-
ciones para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Perd. Lima: Instituto
de Estudios Peruanos, 2009, p. 55.
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6n de la economia, pero bajo dichos preceptos. Con este mandato
constitucional, las medidas aprobadas a inicios del gobierno y las
que vinieron después no harian mas que ampararse en un marco
normativo propicio para el asentamiento y crecimiento de un mo-
delo econémico basado en el liberalismo que facilit6 la extraccion
de los recursos naturales, y en especifico, los minerales. El resu-
men de las iniciativas legales mas importantes durante la década

de los 90 se muestra a continuacién:

ANO NORMATIVA ARTICULOS RELEVANTES
1990 Decreto Legis- Art. 8.- Se establece la obligacion de elaborar un
lativo N° 613 - Estudio de Impacto Ambiente para todo proyecto

Cédigo del Medio | que pueda provocar danos al ambiente y que sea de
Ambiente y de los | caracter ptblico.

Recursos Natu- Art. 18.- Se dispone que en caso se produzca un

rales (derogado) dafio irreversible al ambiente se podra cancelar
el permiso o licencia (articulo que fue derogado
posteriormente).

Art. 133.- Se dispone que las tierras en areas
agricolas se encontrardn en estado de abandono en
caso la actividad principal no sean agropecuarias,
se inicien obras de habilitacion urbana, etc.

1991 Decreto Leg- Art. 1.- Estado promueve inversiones extranjeras
islativo N° 662 en todos los sectores de la actividad econémica.
- Ley General Art. 6.- Los inversionistas extranjeros gozan de
de Promocion de derechos a la libertad de comercio, industria,
las Inversiones exportacioén e importacion.
Extranjeras Art. 7.- Se garantiza el derecho a inversionistas ex-

tranjeros a transferir al exterior divisas libremente.
Art. 9.- En todos los casos en que corresponda
convertir moneda extranjera a nacional, inversion-
istas extranjeros tendrin derecho a utilizar el tipo
de cambio de compra mds favorable.
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1991

Decreto Legisla-
tivo N° 757 - Ley
Marco para el
Crecimiento de la
Inversién Privada

Art. 2.- El Estado garantiza la libre iniciativa
privada.

Art. 6.- Queda derogada toda reserva en favor del
Estado para la realizacion de actividades econémi-
cas o la explotacion de recursos naturales.

Art. 9.- Queda derogada toda disposicién legal

que fije modalidades de produccién o indices de
productividad, que prohiba u obligue a la utilizacién
de insumos o procesos tecnologicos e intervenga
en los procesos productivos de empresas.

Art. 10.- El Estado garantiza el derecho de empre-
sas a acordar libremente la distribucién del integro
de las utilidades y dividendos que generen.

ANO NORMATIVA ARTICULOS RELEVANTES
1992 Decreto Legisla- Art. 1.- Declarese de interés nacional la promocién
tivo N° 708 - Ley de inversiones en actividad minera.
de Promocién de Art. 2.- Se otorga a los titulares de actividades
Inversiones en el mineras beneficios como: estabilidad tributaria,
Sector Minero cambiaria y administrativa, deduccion de tributos
internos, inversiones en infraestructura seran
deducibles de renta imponible, libre comercial-
izacion de produccion interna o externa, libertad
de remisi6n de utilidades y libre disponibilidad de
moneda extranjera, etc.
1994 Ley N° 26410 - Art. 2.- E1 CONAM es el organismo rector de la

Ley de Creacién
del Consejo
Nacional del Am-
biente (CONAM)
(derogado)

politica nacional ambiental.

Art. 3.- Objetivos del CONAM: promover la
conservacion del ambiente a fin de coadyuvar al de-
sarrollo integral de la persona humana y propiciar
el equilibrio entre el desarrollo socioeconémico,

el uso sostenible y de los recursos naturales y la
conservacién ambiental.
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1995

Ley N° 26505 -
Ley de la Inversion
Privada en el
Desarrollo de

las Actividades
Econémicas de

las Tierras del
Territorio Nacional
y de las Comuni-
dades Campesinas
y Nativas

Art. 2.- El concepto constitucional “tierras” en el
régimen agrario, comprende a todo predio suscep-
tible de tener uso agrario (uso agricola, pastoreo,
con recursos forestales y de fauna, eriazas, riberas
y margenes de dlveos y cauces de rios).

Art. 3.- Por ningiin motivo podra imponer limita-
ciones o restricciones a la propiedad de las tierras
distintas a las establecidas en esta ley.

Art. 7.- Sin acuerdo previo con el propietario de

las tierras no procede establecer derechos de
explotacion minera. En caso el yacimiento sea
considerado de interés nacional, el propietario serad
compensado previamente por el titular del derecho
minero.

Art. 8.- Las comunidades campesinas y nativas son
libres de adoptar por acuerdo mayoritario de sus
miembros el modelo de organizacién empresarial
que decidan en Asamblea.

Como disposicion complementaria se manifiesta
que a partir de la fecha de vigencia de la ley, el
Estado procedera a la venta de las tierras eriazas
en subasta publica.

1997

Ley N° 26786 -
Ley de Evaluacion
de Impacto Ambi-
ental para Obras y
Actividades

Art. 1.- Se dispone modificar el articulo 51 del DL
757 a fin de que la Autoridad Sectorial Competente
comunique al CONAM sobre las actividades a de-
sarrollarse en su sector y que por riesgo ambiental
deban presentar estudios de impacto ambiental
previos a su ejecucion.

E1 CONAM debera dar opini6n favorable a activ-
idades y limites de impacto ambiental y que los
estudios de impacto deberan ser realizados por
instituciones debidamente calificadas e inscritas en
el registro.

Fuente: Elaboracién propia.

Como puede observarse, el conjunto de medidas apunté a

crear un marco institucional ambiental en el pais, pero otras bus-

caron flexibilizar las medidas protectoras estatales para favorecer

el ingreso de inversion privada. Si bien se crea el Consejo Na-

cional del Ambiente (CONAM) como entidad méaxima en materia

ambiental (antecedente del Ministerio de Ambiente), algo que el

resto de paises ya venia implementando, y se fijaron instrumen-
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tos regulatorios como el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), al
mismo tiempo se decretaron medidas agresivas para atraer las
inversiones privadas y extranjeras en todos los sectores produc-
tivos y econémicos.

En el sector minero se decreté una normativa en la que se
eliminaron barreras administrativas y tributarias, y se otorgaron
beneficios a las empresas como tener libre disponibilidad de las
utilidades, control de cambios favorables, entre otros. Asimismo,
la Ley N° 26505 —cominmente denominada Ley de Tierras- re-
dujo considerablemente el poder de las comunidades campesinas
sobre sus tierras, y le abri6 las puertas a la inversion extranjera
y privada en ellas. La norma eliminé todo tipo de protecciéon que
impidiese el acceso a la tierra y simplific6 el proceso para que las
comunidades pudiesen vender sus tierras. Al exigirse a la persona
o empresa el acuerdo previo con los titulares del suelo, se facilitd
el trato directo entre las comunidades y las empresas, y la compra
de tierras para los proyectos mineros.

En cuanto a tratados internacionales, en diciembre de
1993 el Congreso Constituyente Democratico aprobé el Convenio
N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio N° 169) de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). El Convenio N°
169 entr6 en reemplazo del Convenio N° 107 del ano 1957 de cor-
te asimilacionista, y supuso revertir la antigua concepcién hacia
los pueblos indigenas bajo una l6gica de integracién a la sociedad
dominante como camino al desarrollo, para pasar a reconocerles

como sujetos de derechos en tanto colectivo. A pesar de que este
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tratado entré en vigencia en 1995, muchas de sus directrices no
llegaron a implementarse prontamente. A manera de ejemplo, el
ejercicio del derecho a la consulta previa no se lleg6é a implemen-
tar sino hasta 2011, cuando se promulgé6 una ley al respecto. En
ese sentido, a pesar de ratificarse a nivel internacional el respeto
por los pueblos indigenas, la normativa promulgada por el régi-
men de Fujimori no se tradujo en una efectiva protecciéon de los
pueblos indigenas.

De esta manera, la década de los 90 marcaron un cambio
radical no solo en la forma cémo hacer mineria en el pais, sino
en la economia en su conjunto, ademas de en la politica y otros
aspectos de la vida social peruana. El establecimiento de marcos
legales sostenidos en el pensamiento neoliberal signific6 a su vez
el asentamiento de politicas rigidas sobre el aprovechamiento de
recursos naturales, el uso de la tierra, el reconocimiento de dere-
chos indigenas, que hasta el dia de hoy son la pauta sobre la que
se juega en el escenario de la extraccién minera, y de manera

paralela, en la conflictividad social.

3. Los anos mas recientes: el modelo se consolida y se
hace incuestionable (2000-2016)

El gobierno de Fujimori llegé a su fin al término del afo
2000 tras una década en el poder. La caida del régimen supuso la
instauracién de un gobierno de transicién y el retorno al sistema
democratico. Las medidas impulsadas en el gobierno transito-

rio de Valentin Paniagua (2000-2001) y posteriormente en el de
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Alejandro Toledo (2001-2006) estuvieron dirigidas a promover la
participacion ciudadana en la toma de decisiones y garantizar la
transparencia de la accién estatal pero sobre todo a descentralizar
las competencias politicas (un pedido expreso de las regiones del
pais)*. El proceso de descentralizacién fue una reforma que se
utilizé para resolver un conjunto de demandas, tensiones y vacios
en el ambito politico y para fortalecer la relaciéon sociedad-Esta-
do*". No obstante, en otros dambitos como el econémico, la logica
neoliberal y el empuje de la inversion privada y extranjera, im-
plantadas durante la década anterior, continuaron predominando.
En ese contexto la mineria se asent6 como una de las
actividades econémicas mas importantes en el territorio peruano,
donde el modelo primario exportador continué siendo el principal
eje de realizacion de tal actividad. Ello se reflej6 en el impacto
del crecimiento econémico del pais. Entre los afios 2002 y 2008,
el Pert experimenté un crecimiento promedio de 7% anual, del
que el sector minero y de hidrocarburos tuvo una participacién
importante en tanto representaron el 70% de las exportaciones y
el 30% de la recaudaciéon de impuestos. Este crecimiento tuvo un

impacto en mejoras sociales, por ejemplo, los niveles de pobreza

449 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2011, p. 86.

450 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perii. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2011, p. 87.
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también se redujeron considerablemente en ese lapso de tiempo
pasando de 54% a 36%**.

Pero el asentamiento del modelo extractivo que se venia
implementando requeria de mejoras de caracter legal en pos de
fortalecer los marcos sobre los que se movia. Durante el gobier-
no de Toledo, se concretaron dos iniciativas legales en materia
econémica que habian nacido durante el gobierno de transicion:
se reglament6 la Ley de Fiscalizacion de Actividades Mineras y
se promulgé la Ley de Canon. En relacién a la primera norma,
aprobada mediante Decreto Supremo N° 049-2001-EM, se estab-
lecieron los procedimientos de investigacion, denuncia y sancién
de delitos contra el medio ambiente y se defini6 como autoridad
competente para realizar acciones de fiscalizaciéon la Direccion
General de Mineria (DGM) del Ministerio de Energia y Minas
(MINEM). En cuanto a la segunda medida, aprobada mediante
Decreto Supremo N° 005-2002-EE se dispusieron los procedi-
mientos, destinatarios, montos, entre otras disposiciones de la
transferencia del Estado hacia los gobiernos regionales y locales
por rentas obtenidas a partir de la explotacién de los recursos na-
turales, cominmente denominado “canon”, y cuya distribucién se

realiza de la siguiente manera:

451 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ¢Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Perd. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catélica del Per, 2011, p. 87.
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Griéfico 1. Estructura de distribucién del canon minero.

Canon Minero

(sobre la base del IR minera)

10% 25%

40%
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i Distritos Distritos
Distrito
Provincia Departamento v
productora nroductor
Regmnal

Fuente: Reporte canon minero, transferencias 2015; Sociedad Nacional de Mineria y Petréleo.

En el 2004, atn durante el gobierno de Toledo, se pro-
mulgé la Ley N° 28258, Ley de Regalia Minera, y su respectivo
reglamento, Decreto Supremo N° 157-2004-EF. La regalia minera
es definida como “[I]a contraprestacién econémica que los titula-
res de las concesiones mineras pagan al Estado por la explotacion
de los recursos minerales metélicos y no metalicos” (articulo 2°
de la Ley N° 28258) y establecida sobre la base de la cotizacién de
los precios de los mentales en los mercados internacionales (arti-
culo 3° de la Ley N° 28258). Al ser constituida como una contra-
prestacién, y no como un impuesto, los margenes de la ley alcan-
zaron a todas las empresas mineras. Sin embargo, debido a unos
vacios en la norma, el MINEM interpret6 la regalia como un cobro
administrativo permitiendo que solo la paguen aquellas empresas

que no tenian contratos de estabilidad juridica®.

452 Grupo Propuesta Ciudadana. Los ingresos por canon y regalias en tiempos de
crisis. Generacion, distribucion y transferencias. Lima, 2013.
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Tanto el canon minero, como la imposicién de la regalia
minera fueron mecanismos creados para que el Estado pudiese
retener parte de los beneficios econémicos que las empresas mi-
neras estaban obteniendo de la explotaciéon mineral y de los pre-
cios altos de los metales en los mercados internacionales. En el
caso del canon en particular, se traté de un mecanismo que encajo
en el proceso de descentralizacién que se intent6 realizar desde la
transicion, pero que también pudo entenderse como una manera
de extender los beneficios del crecimiento econémico a todo el
pais. La creacién de este mecanismo significé no discutir el marco
promotor de la inversién en mineria, sino idear estrategias para
repartir los beneficios que trajo la actividad minera.

Esta logica de no alterar el modelo econémico fue confir-
mada un afio después cuando se llevaron a cabo conversaciones
con el gobierno de Estados Unidos para concretar un Acuerdo de
Promocién Comercial, o también llamado Tratado de Libre Co-
mercio (TLC). El acuerdo, que seria aprobado y firmado por el
pais en abril de 2006, signific tener una apertura comercial a los
Estados Unidos de las principales exportaciones peruanas, entre
las que se encontraban los minerales. De esa forma, se fue forta-
leciendo una economia basada en la explotacién y exportacion de
los recursos minerales.

Estos avances en materia de legislacién minera tuvieron
una serie de contrapesos. En materia ambiental, se promulgé en
el 2004 1a Ley N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Ges-

tion Ambiental, reglamentada un afio después mediante el Decre-
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to Supremo N° 008-2005-PCM, y en el afio 2005 la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente. Esta tdltima resulté importante, pues
ademads de actualizar el marco general ambiental, reafirmé una
serie de derechos, como el derecho de acceso a la informacién,
a la participacién en la gestion ambiental y de acceso a la justicia
ambiental. Asimismo, la ley creé cuatro sistemas para la gestion
ambiental: el Sistema Nacional de Gestiéon Ambiental, el Sistema
Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, el Sistema Nacio-
nal de Informacién Ambiental y el Sistema Nacional de Areas Na-
turales Protegidas. La norma determiné también el ordenamiento
territorial como un objetivo del proceso de descentralizaciéon en
materia de gestion ambiental y una serie de instrumentos am-
bientales. Entre ellos se detallan los Programas de Adecuaciéon y
Manejo Ambiental, los Planes de Cierre de Operaciones, las De-
claratorias de Emergencia Ambiental, los Estdndares de Calidad
Ambiental, los Limites Maximo Permisibles, etc.

Lallegada a la presidencia de Alan Garcia por segunda vez
(2006-2011) tampoco alter6 el modelo econémico. Si bien durante
su gobierno se continu6 apoyando la institucionalidad ambiental,
también impulsé medidas flexibles en materia de recaudacion tri-
butaria minera. La primera de las medidas importantes se dio a
inicios de su gestién cuando, contradiciendo lo dicho durante las
elecciones, Garcia negoci6 con las empresas extractivas la creaci-
6n de un Programa Minero de Solidaridad con el Pueblo(PMSP).
ElI PMSP entr6 en vigencia el ano 2006 y tuvo como objetivo exo-

nerar a las empresas del pago de impuestos a las sobre ganancias
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a cambio de establecer compromisos voluntarios con proyectos
de desarrollo social en las zonas de operaciéon. Como parte de
esta politica, gran parte de empresas implementaron programas
de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) para redefinir su
relacion con las comunidades locales. El objetivo fue redistribuir
las ganancias mineras a través de proyectos e intervenciones di-
rectas, generar una relacion mas directa entre las empresas y las
comunidades, y fortalecer el discurso de las industrias extractivas
como motor de desarrollo.

Cabe resaltar que, en el ano 2007, se repotenci6 el Insti-
tuto Geologico, Minero y Metaltirgico INGEMMET) al fusionar-
se con el Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero
mediante Decreto Supremo N° 008-2007-EM. Ese mismo afio,
con la Ley N° 28964, el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia (OSINERG) amplié su campo de accién al sector minero
y de hidrocarburos, cambiando de denominacién a OSINERGMIN.
Luego, en el ano 2008, se decidi6 la creacién del Ministerio del
Ambiente (MINAM), mediante el Decreto Legislativo N° 1013,
y someter a revision y actualizacién los instrumentos de gestion
ambiental. En este contexto, se crea el Organismo de Evaluacion
y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) con la potestad para imponer
multas a empresas, fiscalizar el cumplimiento de compromisos al-
rededor de los EIA y promulgar normas relacionadas a la evalua-
cién y fiscalizacion ambiental.

Lo maés llamativo durante el gobierno de Garcia fue su

intento por atraer la inversién privada en tierras comunales indi-
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genas en desmedro de la normativa nacional. Estos esfuerzos se
dieron en el marco de la entrada en vigor del TLC con los Estados
Unidos. En el afio 2008, luego de que el Congreso de la Reptblica
aprobase la delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecuti-
vo, se emitieron un conjunto de decretos legislativos relacionados
con la implementacién del acuerdo comercial con los Estados Uni-
dos y con el apoyo a la competitividad econémica. La promulgaci-
6n de estos decretos atent6 directamente contra derechos de los
pueblos indigenas, entre ellos, el derecho a la consulta, a la tierra
y territorio, a la identidad, al uso de los recursos naturales y al de-
sarrollo integral*3. Algunos de estos se resumen a continuacion:

Tabla 2. Decretos Legislativos relacionados a los pueblos indigenas adoptados
por Garcia con ocasién del TLC con Estados Unidos.

DECRETO LEGISLATIVO ARTICULOS RELEVANTES

Decreto Legislativo N° 994, Art. 3.1. Se definen como tierras eriazas aquellas con aptitud
promueve la inversion privada agricola, pero no explotadas por falta o exceso de agua.

en proyectos de irrigacion para | Art. 3.2. Las tierras eriazas con aptitud agricola son de

la ampliacién de la frontera dominio del Estado, salvo aquellas sobre los que exista titulo
agricola de propiedad privada o comunal.

Art. 5. Se menciona que el Estado promovera la inversion
privada para ejecutar proyectos de irrigacion en tierras
eriazas mediante la transferencia a cambio de una contra-
prestacién econdmica.

Decreto Legislativo N° 1064, Art. 8.1. Las tierras de uso agrario quedan sujetas a las
aprueba el régimen juridico siguientes servidumbres: servidumbres ordinarias, de libre
para el aprovechamiento de las | transito por los puentes, oroyas y caminos y de libre paso de
tierras de uso agrario oleoductos, gaseoductos, mineroductos, instalaciones para la

exploracion y explotaciéon minera y petrolera.

453 Federaciéon Internacional de Derechos Humanos. Pert-Bagua. Derrama-
miento de sangre en el contexto del paro amazonico. Urge abrir didlogo de
buena fe, 2009.
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Decreto Legislativo N° 1081,
crea el Sistema Nacional de
Recursos Hidricos

Art. 4.1. Se menciona que el acceso al agua para satisfacer
necesidades primarias de la persona humana es prioritario
sobre cualquier otro uso.

Art. 4.3. Principio de Sostenibilidad. El Estado promueve y
controla el aprovechamiento y conservacién sostenible de
los recursos hidricos previniendo la afectacién de su calidad
ambiental y de las condiciones naturales de su entorno,
como parte del ecosistema donde se encuentran; regula su
asignacion en funcién de objetivos sociales, ambientales

y econémicos; y promueve la inversién y participacion

del sector privado en el aprovechamiento sostenible del
recurso.

Decreto Legislativo N° 1089,
establece el régimen temporal
extraordinario de formalizacién
y titulacién de predios rurales

Art. 1. Se declara de interés publico nacional la formal-
izacién y titulacién de predios rusticos y tierras eriazas por
cuatro afos.

Art. 2. Se crea un Régimen Temporal Extraordinario de For-
malizacién y Titulacién de predios risticos y tierras eriazas.

Decreto Legislativo N° 1079,
establece medidas que garanti-
cen el patrimonio de las dreas
naturales protegidas

Art. 3. El procedimiento administrativo sobre asuntos
referidos a recursos naturales renovables en las Areas Na-
turales Protegidas se sustenta en el principio de proteccion
administrativa, por el que la autoridad en los procedimientos
administrativos puede usar como medios de prueba los
indicios aceptables para arribar a la verdad.

Decreto Legislativo N° 1090,
aprueba la Ley Forestal y de
Fauna Silvestre

Art. 6. Se menciona que no habra cambio de uso en las tier-
ras que pertenecen al patrimonio forestal salvo se trate de
proyectos declarados de interés nacional.Se prohibe el otor-
gamiento de titulos de propiedad o certificados de posesion
a los ocupantes de las tierras con capacidad de uso mayor
para produccion forestal o de proteccion con o sin cobertura
boscosa. Sin embargo, ello no impide su otorgamiento en
concesion.

Art. 9.1. Se establece una modalidad de concesién forestal
por iniciativa privada, en unidades de aprovechamiento de
cinco mil (5 000) hasta cuarenta mil (40 000) hectareas, por
el plazo de hasta cuarenta (40) anos renovables.

[908 ]




Decreto Legislativo N° 1015,
unifica los procedimientos de
las comunidades campesinas
y nativas de la Sierra y de la
Selva con las de la costa, para
mejorar su produccion y com-
petitividad agropecuaria

Art. tnico. Se modifica el articulo 10° de la Ley N° 26505,
Ley de la inversién privada en el desarrollo de las actividades
econdmicas en las tierras del territorio nacional y de las co-
munidades campesinas y nativas en los siguientes términos:
“Articulo 10°. (...) Tratdndose de tierras de propiedad de las
Comunidades Campesinas y Nativas, la regularizacién del
derecho de propiedad se regira por las siguientes normas:

a) Para la adquisicion en propiedad por parte de posesionari-
0s comuneros sobre la tierra que poseen por més de un afo,
el acuerdo de Asamblea General de la Comunidad requerira
el voto a favor de no menos del cincuenta por ciento de los
comuneros posesionarios con mas de un ano. Para los efectos
de la adquisicion por el actual posesionario, la entrega de

las parcelas se acredita con el documento extendido por la
Comunidad a su favor.

b) Para la adquisicién en propiedad por parte de miembros de
la comunidad no posesionarios o de terceros asi como para
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicién
sobre las tierras comunales, se requerira el voto a favor

de no menos del cincuenta por ciento de los miembros
asistentes a la Asamblea instalada con el quérum correspon-
diente.

Decreto Legislativo N° 1073,
modifica el literal b) del articu-
lo 10° de 1a Ley N° 26505

Art. tnico. Modificase el literal b) del articulo 10° de la Ley
N© 26505, Ley de la inversion privada en el desarrollo de las
actividades econémicas en las tierras del territorio nacional
y de las comunidades campesinas y nativas; modificado por
el articulo tnico del Decreto Legislativo N° 1015, en los
siguientes términos:

“Articulo 10°.- Las Comunidades Campesinas y las Comuni-
dades Nativas deberén regularizar su organizacién comunal
de acuerdo con los preceptos Constitucionales y la presente
Ley.

Tratandose de tierras de propiedad de las Comunidades Cam-
pesinas y Nativas, la regularizacion del derecho de propiedad
se regira por las siguientes normas:

(o)

“b) Para la adquisicion en propiedad por parte de miembros
de la comunidad no posesionarios o de terceros asi como para
gravar, arrendar o ejercer cualquier otro acto de disposicién
sobre las tierras comunales, se requerira el voto a favor de
no menos del cincuenta por ciento de los comuneros pose-
sionarios con més de un afio”.

Fuente: Elaboracién propia.

La insistencia en mantener en vigencia estos decretos

desencadené una serie de protestas y movilizaciones de parte de

los pueblos indigenas, a través de sus organizaciones regionales

y nacionales, exigiendo al Estado su derogatoria. Desde el Poder
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Ejecutivo, las respuestas a las movilizaciones radicaron en utilizar
las fuerzas policiales para dispersar a los indigenas y restablecer
el orden interno. El choque de fuerzas en la localidad amazénica
de Bagua, en el pico de conflictividad social, dejé6 como saldo un
total de 33 personas fallecidas, entre policias y civiles.

El conflicto de Bagua supuso para el gobierno de Garcia
enfrentar su peor crisis en los cinco anos de gestién. Sin embar-
go, también significé una oportunidad para visibilizar la situacién
de los pueblos indigenas en el pais e impulsar iniciativas para su
desarrollo integral respetando sus derechos. Es de esa forma que
tras el estallido del conflicto se conformaron 4 mesas de didlogo,
estando una de ellas encargadas de la elaboracién de una propuesta
de ley de consulta previa. Este tltimo punto no logré concretarse
para el término del gobierno de Garcia. A pesar de eso, la discu-
si6n en torno a la creacién e implementacién de una ley continué
en el debate publico, principalmente durante las elecciones pre-
sidenciales del 2011, en las que result6 ganador Ollanta Humala.
Ni bien inicié su gobierno (2011-2016), la discusién en torno a la
consulta para pueblos indigenas fue reanudada y al poco tiempo se
logré la aprobacion de la norma (Ley N° 29785) y su reglamento
(Decreto Supremo N° 001-2012-MC). En adelante, la gestion de
Humala desarrollé instrumentos complementarios que “operati-
vizaron” el derecho a la consulta: guias metodoldgicas, cartillas,
orientaciones, base de datos sobre pueblos indigenas, entre otros.
En ese sentido, se terminé de madurar lo que habia iniciado en el

gobierno anterior. Ahora bien, aunque sobre el papel pareci6 aten-
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derse un pedido expreso de los pueblos indigenas, en la practica
el proceso de creacion de a la ley y del reglamento de consulta
presentaron insuficiencias**.

Esta no fue la tinica medida que le trajo cuestionamientos
a este gobierno. Humala Tasso, que habia ganado las elecciones
agrupando a un ntimero importante de organizaciones rurales y
agrupaciones izquierdistas, desestimé su proyecto inicial de go-
bierno, denominado la “Gran Transformacién”, y acogi6 un segun-
do enfoque llamado “Hoja de Ruta”. En ella no solo se dejaban de
lado muchas de las propuestas mas arriesgadas, sino que ademas
no se discutieron las l6gicas econémicas que predominaron en los
gobiernos predecesores. Ello pudo verse de manera més clara en
dos decretos promulgados: Decreto Supremo N° 054-2013-PCM
y Decreto Supremo N° 060-2013-PCM. Ambos tenian por objeti-
vo aprobar disposiciones especiales para procedimientos y otras
medidas administrativas para impulsar proyectos de inversién en
materia extractiva. Muchas de las medidas incluidas apuntaron a
flexibilizar estdndares sociales y ambientales para favorecer ini-
ciativas privadas tales como el silencio administrativo positivo

en la emision de Certificados de Inexistencia de Restos Arque-

454 Por ejemplo, fue bastante criticada la ausencia de cuatro organizaciones
indigenas en el proceso de elaboracién de la norma. Ello determiné que
no todas las demandas y propuestas manifestadas por las organizaciones
fuesen recogidas y tomadas en cuenta en la elaboracién de la norma y, por
tanto, que al final ésta no termine cumpliendo con algunas de las propuestas
presentadas por los indigenas. En: GAMBOA, César y Sébastien SNOECK.
Andlisis critico de la consulta previa en el Peri. Informes sobre el proceso de
reglamentacion de la Ley de consulta y del reglamento. Lima: Derecho, Am-
biente y Recursos Naturales, 2012.
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ologicos (CIRA), la potestad otorgada a empresas para solicitar
servidumbre sobre predios del Estado, la aprobacién de EIA (tan-
to semidetallado como detallado) en una sola etapa, prohibicién a
funcionarios para realizar pedidos de subsanacién a los EIA, etc*®.

La Ley N° 30230y la Ley N° 30327 coronarian la simplifi-
cacién de procedimientos en favor de la promocién y dinamizacién
de la inversién en el pais. E1 OEFA, creado durante el gobierno de
Alan Garcia, sufrié la reduccién de su poder sancionador y de fis-
calizacion al privilegiar la prevencién de conductas infractoras en
contra del medio ambiente y dejar el proceso sancionador como
una medida excepcional. Los plazos para emitir opinién técnica
alrededor de procesos de aprobacién de los EIA fueron reducidos,
mientras que la creacion de Zonas Reservadas, que estaba en ma-
nos del MINAM, pasé a ser responsabilidad de la Presidencia de
Consejo de Ministros.

El marco normativo constituido por Humala sirvié como
base para que el gobierno de Kuczynski continuase con la pro-
mocién de la inversién como principal motor de su gestion. El
objetivo propuesto al momento de su entrada al gobierno fue el
buscar “destrabar” aquellos proyectos que por cuestiones admi-
nistrativas o de otra indole, no habian aun comenzado. Asi, y en
el marco de un nuevo otorgamiento de facultades para legislar, el

actual gobierno ha decretado a la fecha un total de 112 normas, de

455 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-
quetes normativos 2013-2015 y su impacto en los derechos fundamentales en
el Peri. 2015.
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las que mas de la mitad esta orientada a la reactivacién econémi-
ca y a la formalizacién. Se han emitido tres decretos que buscan
fomentar la formalizacién minera en el pais (Decretos Supremos
N° 1244, N° 1293 y N° 1336), uno de los rubros econémicos que
mayores problemas ha traido tanto en términos de estindares am-
bientales, como en materia social por problemas vinculados a trata
de personas, explotacion laboral, etc.).

Como en los gobiernos de Garcia y Humala, el gobierno
de Kuczynski ha buscado facilitar la ejecucién de obras de infra-
estructura de “interés nacional” flexibilizando el acceso a terre-
nos (Decreto Supremo N° 1333). Para ello, se vale de la creacion
del Proyecto Especial para Acceso a Predios para Proyectos de
Inversiéon Priorizados (APIP), un ente ad hoc para realizar el sa-
neamiento de predios. Esta norma atin no ha sido aprobada por el
congreso de la Reptblica al momento de la redaccién del presente
informe. Por tltimo, debido a los actos de corrupcion y de falta de
transparencia en instituciones publicas, el régimen de Kuczynski
ha propuesto la creacién de la Autoridad para la Transparencia y
Acceso a la Informacion (Decreto Supremo N° 1353), adscrita al
Ministerio de Justicia.

Como se ha podido ver, las bases construidas por el go-
bierno de Fujimori en relacién a la mineria no han sido alteradas
en el tiempo. Antes bien, el rol que se le otorg6 al Estado como
promotor de la inversién en la economia bajo una légica de libre
mercado ha permanecido inmutable. Las normativas emitidas por

los gobiernos sucesivos han estado dirigidas a asegurar que esto
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pueda seguirse dando. La creacién de una institucionalidad am-
biental débil, con poco peso en la toma de decisiones, y el débil
compromiso por el respeto y la defensa de los derechos de pueblos
indigenas y comunidades campesinas —intimamente relacionados
con la tenencia comunal de la tierra— son ejemplos de cémo todo
sistema parece quedar supeditado a la promocién de la economia

de libre mercado.

4. Cifras de la mineria en el Peru: écrecimiento vs. conflic-
tividad social?

Entre 2002 y 2008, el Pert experiment6 un crecimiento
econémico promedio de 7%, del que el sector minero e hidrocar-
buros tuvieron una participacién importante, habiendo aportado
a las exportaciones un 70% y a la recaudaciéon de impuestos un
30%"%. Sin embargo, el pais también padecié un aumento con-
tinuo en la conflictividad social. Entre mayo de 2005 y mayo de
2011, el ndmero total de conflictos pas6 de 74 a 227, de los cuales
los conflictos socio ambientales tuvieron la mayor repercusion al
pasar de 10 a 117%7. Dentro de este marco de conflictividad, la
relacién entre la presencia de las industrias extractivas y el au-

mento de los conflictos ha sido directa, dado que o bien los con-

456 ARELLANO-YANGUAS, Javier. cMineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Peri. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 2011.

457 BEDOYA, César. “Evolucion y tendencias de los conflictos sociales y am-
bientales en el Pert: una lectura general”. En: Mineria, conflicto social y di-
dlogo. Ormachea, Ivan, Javier Caravedo, Gustavo Moreno y César Bedoya.
Lima: ProDiélogo, Prevenciéon y Resolucién de Conflictos, 2014, p. 36.
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flictos involucraron a comunidades y empresas mineras, o bien
sucedieron en las zonas de extraccion, lo que ha llevado a que
los nuevos polos mineros hayan concentrado la mayor cantidad
de conflictos: Cusco, Cajamarca, Ayacucho, Ancash, Junin, entre
otros*®. Lo anterior estaria reflejando que algo viene sucediendo
en la manera como se le esté llevando a la practica. Este péndulo
que va desde el entender a la mineria como motor del desarrollo
hacia la mineria como actividad que se encuentra en el centro de
la conflictividad social, la hacen un tema recurrente en el debate
sobre la gobernabilidad del pais.

En el presente apartado revisaremos de qué manera la
mineria ha ido sosteniendo su importancia, sobre todo en materia
econémica. Ello nos permitira apreciar uno de los lados del pén-
dulo mencionado. Luego, revisaremos de qué manera la misma
actividad se encuentra cuestionada, sobre todo cuando al realizar-
se podria generar la afectacion de condiciones de vida de la pobla-
cién cercana a sus actividades y, con ellos, sus derechos, eje del

discurso detras de la conflictividad social vinculada a la mineria.

1. Principales indicadores de la mineria para el crecimiento eco-
némico del Perta

Desde los anos 90, las inversiones en el rubro minero

aumentaron significativamente. Solo entre 1995 y 2000, la inver-

458 BEDOYA, César. “Evolucion y tendencias de los conflictos sociales y am-
bientales en el Pert: una lectura general”. En: Mineria, conflicto social y di-
dlogo. Ormachea, Ivan, Javier Caravedo, Gustavo Moreno y César Bedoya.
Lima: ProDiélogo, Prevencion y Resolucién de Conflictos, 2014, p. 37.
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si6n anual minera pasé de US$ 386.7 a US$ 1,543.74 y, a partir
de 2007, las inversiones no han bajado de US$ 1,200 millones (ver
Gréfico 2). El gobierno de Ollanta Humala (2011-2015) presencio
un crecimiento econémico superlativo. En su gobierno, la mine-
ria tuvo una inversioén promedio anual de US$ 8,413.6 millones
superando con creces la inversion experimentada apenas 5 afos
antes. Durante el actual gobierno de Kuczynski, las inversiones
en mineria han vuelto a caer hasta niveles similares al gobierno
de Garcia (2006-2011).

Grafico 2. Inversion total en la mineria peruana 2006-2015 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Perta 2016; MINEM.

En 2016, las regiones que mayor inversion tuvieron en el

rubro fueron Cusco, La Libertad y Tacna (ver Gréfico 3). Estas ci-

459 GIL, Vladimir. Aterrizaje minero. Cultum,/ conflicto, negociaciones y leccio-
nes para el desarrollo desde la mineria en Ancash, Peri. Lima: Instituto de
Estudios Peruanos, 2009, p. 51.
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fras, respecto a las de 2015, muestran un cambio en el escenario,
dado que en ese afio las regiones que lideraron fueron Arequipa y
Apurimac, donde dos proyectos de gran envergadura (Cerro Verde
y Las Bambas, respectivamente) tuvieron grandes desembolsos.

Grafico 3. Inversiones mineras por region al 2016 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Perta 2016; MINEM.

Las cifras en inversién minera se encuentran vincula-
das al aumento de las concesiones mineras. Como lo muestra el
Grafico 4, desde 1993 hasta 1999 se atravesé por una etapa de
crecimiento continuo en las concesiones mineras. Tras una breve
caida entre 1999 y 2002, la mineria tuvo un repunte a partir de
esa fecha hasta 2013. Un afio después, se inici6 una nueva caida,
aunque ligera, en el niimero de concesiones, que a su vez ha sido
ratificada en 2016 cuando se lleg6 a tener 18, 967,738.1 hectareas

en concesion, la cifra més baja desde 2009.
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Grafico 4. Evolucion de las concesiones mineras en el Peri: 1991-2016.
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Fuente: Noveno informe cartografico sobre concesiones mineras en el Pert; CooperAccion 2016.

Al 2016, las cifras muestran que las concesiones mineras
en el Pert ocupaban un 14.9% del territorio nacional. Del global,
resalta el hecho que de las tres regiones que mas concesiones

tienen, dos sean andinas (Arequipa y Ancash) y la otra sea Lima.

Tabla 3. Concesiones mineras por regiones, 2016.

REGION HAS. CONCESIONES % DEL TERRITORIO
Moquegua 1573397 821060.3 52.2
Apurimac 2089579 982096.6 47.0

La Libertad 2549990 1279343.4 50.2
Lima 3480159 1682555.0 48.3
Ancash 3591441 1579520.2 44.0
Huancavelica 2213147 793859.7 35.9
Arequipa 6334539 2350878.3 37.1
Tacna 1607589 585370.1 36.4
Cajamarca 3331754 979257.5 29.4
Ica 2132783 616432.4 28.9
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REGION HAS. CONCESIONES % DEL TERRITORIO
Ayacucho 4381480 1102998.1 25.2
Piura 3589249 888157.3 24.7
Junin 3766699 871068.8 23.1
Puno 6699712 1349048.2 20.1
Lambayeque 1423130 277418.8 19.5
Cusco 7198650 1151542.7 16.0
Pasco 2531959 443379.9 17.5
Callao (Lima) 14698 2260.4 15.4
Huanuco 3684885 461944.7 12.5
Madre De Dios 8530054 351301.2 4.1
Amazonas 3924913 144116.1 3.7
Tumbes 404586 16385.4 4.0
San Martin 5125331 174900.8 34
Ucayali 10183064 13869.4 0.1
Loreto 36885195 48972.6 0.1
TOTAL 127 247 983 18967738.1 14.9

Fuente: Noveno informe cartografico sobre concesiones mineras en el Pert; CooperAccién 2016.

La produccién minera en el Perd ha estado orientada al

mercado internacional*®’. De acuerdo al MINEM, alrededor del

95% de la produccién minera es exportada a paises como China,

Suiza, Canada, EE.UU., entre otros. En 2015, las exportaciones

mineras alcanzaron los US$ 23 millones, una recuperacion ligera

frente a los dos anos anteriores.

460 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima: 2016.
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Gréfico 5. Evolucién de las exportaciones mineras 2006-2015 (US$ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Perd 2016; MINEM.

El propio Ministerio afirma que la tendencia a exportar
minerales en el pais se debe tanto a factores externos como in-
ternos. Hacia afuera, hay una demanda de minerales y de con-
centrados, y un fuerte incentivo econémico por el alto precio de
los metales y beneficios arancelarios. Como una consecuencia de
esto, el mercado interno es visto como poco atractivo para las
empresas mineras, en especial teniendo en consideracién que el
sector minero ha tenido una articulacién muy débil con otros ru-
bros econémicos como la industria nacional. Por dltimo, habria
que mencionar, que las empresas suelen firmar contratos con de-
terminados clientes previo inicio de operaciones y ello termina
por preestablecer los destinos de los metales.

Mas alla de esta poca predisposicion hacia el mercado in-
terno, el rubro minero ha tenido una fuerte participacién en la

economia nacional. En 2016, el sector minero constituyo el 65%
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de las exportaciones nacionales®!. Al ser uno de los paises lide-
res a nivel mundial en produccién mineral, no resulta extrafio que
buena parte de la economia del Peri se sostenga en la exportacién
de metales y que, por tanto, los beneficios y réditos fiscales pro-
vengan de ese sector.

Los aportes por concepto de canon a las regiones son
probablemente el impacto més valorado por el Estado, asi como
por los defensores del modelo extractivo. Sin embargo, si bien el
canon minero es la contribucién mas grande, este no es el tnico
pago realizado por las industrias dado que las regiones también
se ven beneficiadas por el pago de regalias y por el derecho de
vigencia y penalidad.

De acuerdo a la Sociedad Nacional de Mineria, Petréleo y
Energia (SNMPE), entre 2001 y 2006, el canon fue transferido en
montos iguales mes a mes. Desde 2007, la transferencia es reali-
zada en un solo monto, permitiendo a los gobiernos subnacionales
(Iocales y regionales) disponer de grandes cantidades de dinero.
Asi, entre 2007 y 2016, se entregé un promedio anual alrededor
de 3,500 millones de soles por conceptos de canon a los gobiernos

subnacionales y universidades ptblicas.

461 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima: 2016.
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Grafico 6. Aportes por canon minero, 2007-2016 (S/ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Pert 2016; MINEM.

El pago por regalias se determina en funcién a la utili-
dad operativa y al rango de ventas de concentrados, con lo cual, a
mayor rango de ventas, mayor la tasa de regalia*?. Entre 2007 y
2016, el pago por regalias ha variado considerablemente alcanzan-

dose el pico més alto en 2011 (S/ 821 millones).

Grafico 7. Aportes por regalias mineras, 2007-2016 (S/ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Pera 2016; MINEM.

462 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima: 2015.
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Finalmente, el pago por derechos de vigencia y penalidad
esta referido al abono que los titulares mineros estin obligados a
realizar para mantener vigentes las concesiones otorgadas por el
Estado. Al 2016, el pago por este derecho habia alcanzado los S/

207 millones.

Gréfico 8. Aportes por derecho a vigencia y penalidad, 2007-2016 (S/ millones).
2o 207
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Pera 2016; MINEM.

En base a estas tres contribuciones, se puede observar
que tras tener dos picos de rendimiento en 2007 y 2012, desde
este tdltimo ano se estd atravesando por un decrecimiento en el
aporte minero a las regiones. Aunque el aporte por regalias se ha
mantenido mas o menos estable y los pagos por derecho a vigen-
cia han ido creciendo sostenidamente, la mayor contribucién son
los aportes por canon, por lo que este beneficio no solo depende
del nivel de produccién de las empresas, sino sobre todo de los

precios de los metales en el mercado internacional.
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Grifico 9. Transferencias a las regiones, 2007-2016 (S/ millones).
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Fuente: Anuario Minero. Reporte Estadistico. Perd 2016; MINEM.

Paralelamente a los ingresos monetarios, se han resalta-
do otro tipo de aportes gracias a la mineria. Desde 2010, el empleo
directo no ha bajado de 160,000 personas anualmente. Asimismo,
el nimero de proyectos de desarrollo sostenible declarados por
las empresas han oscilado entre los 3 000 y los 5 000 por afio. En
2015, la inversion ejecutada en este tipo de proyectos ascendié a
477 millones de soles*®.

En resumen, el principal beneficio que ha traido la mine-
ria al pais esta en la cantidad de dinero que ha aportado a las cajas
fiscales del Estado. Si se toma en consideracién tnicamente los
factores que posibilitan el crecimiento de la economia, la mine-
ria aparece como la actividad mas importante. No sorprende, en
ese sentido, que los principales defensores de la inversién minera
hayan sido el Estado central y los gobiernos subnacionales, con-

siderando que son estos los que manejan los aportes econémicos.

463 MINEM. Anuario Estadistico. Reporte Estadistico. Lima: 2016.
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Sin embargo, si se observan otras dimensiones como el impacto

en el empleo, los efectos positivos no son tan evidentes.

i1. Mineria y conflictos sociales en el Pert

El segundo tipo de aspecto asociado a la mineria esta

en los conflictos sociales. En la tltima década, la conflictividad

paso6 de ser un aspecto menor a uno de los mayores problemas de

gobernabilidad del pais. De acuerdo a cifras de la Defensoria del
Pueblo, entre 2007 y 2009 se pasé de tener de 78 a 267 conflictos

anuales, un récord que, si bien se ha reducido en los tdltimos afios,

no ha bajado de los 200",

Tabla 4. Evolucién de la conflictividad social diciembre, 2005- diciembre, 2016.

] AR DB NREE lggggLICTOS

poono | Eotewcros Cotiucros oniueros | SO
ENTALES

Dic. 2005 73 13 57 14 (19%)*

Dic. 2006 97 13 83 20 (21%)*

Dic. 2007 78 26 52 37 (47%)*

Dic. 2008 197 134 63 93 (47%)*

Dic. 2009 267 185 82 124 (46%)*

Dic. 2010 246 164 82 117 (47.6%)*

Dic. 2011 223 149 74 126 (56.5%)*

Dic. 2012 227 164 63 148 (65.2%)*

Dic. 2013 216 170 46 139 (64.4%)*

Dic. 2014 210 160 50 139 (66.2%)*

Dic. 2015 211 143 68 145 (68.7%)*

Dic. 2016 212 156 56 146 (69.9%)*

Fuente: Defensoria del Pueblo. *Porcentaje sobre el total de conflictos sociales.

464 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2008-2016.
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Una primera tendencia que se observa en la evolucion de
la conflictividad social, mas alld del aumento del nimero total de
conflictos, es el estado de los mismos. En el periodo de tiempo
analizado, hasta 2007, la mayor parte de los casos permanecian
latentes. A partir del afio siguiente y hasta la fecha, la situacion se

ha revertido y la mayoria de casos estdn activos.

Tabla 5. Estado de conflictos sociales.

Conflicto activo Conflicto latente Conflicto resuelto
Es el conflicto social no expresado
pablicamente. Permanece oculto,

silencioso o inactivo, en el gue se

Es el conflicto social expresado por
alguna de las partes o por terceros
a través de demandas pablicas,
formales o informales.

puede observar la concurrencia de
factores que tienen un curso de
colisidn pero que no se
manifiestan o habiéndose

Es el conflicto social cuya solucidn
aceptada por las partes, mediante
acuerdos, normas, resoluciones,

dan por concluida la disputa.

manifestado han dejado de

hacerlo durante un tiempo
considerable.

Fuente: Defensoria del Pueblo, Reporte de conflictos sociales 159, mayo 2017.

Un segundo aspecto ha sido la cada vez mayor participa-
ci6n de los conflictos socio-ambientales del total de casos repor-
tados. Mientras que en 2005, los conflictos de este tipo abarcaban
apenas el 19%, 10 afios después, estos representarian el 68.7%.
Esta evolucién parece haber tenido dos momentos, primero entre
2006 y 2007 cuando la cifra se duplic6 (de 21% a 47%), producto
del incremento de la conflictividad, y luego entre 2009 y 2012,
cuando pasan a ser mas de la mitad del total (de 46% a 65.2%).

Sibien los conflictos por temas socio-ambientales abarcan
una variedad de problematicas, la participacién de la mineria ha

sido protagoénica. Aunque la Defensoria del Pueblo ha comenzado
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a estudiar con detenimiento este aspecto, hay cifras que muestran
la influencia temprana de la mineria. En 2008, cuando por primera
vez la cifra total de conflictos super6 el centenar, la mineria abar-
caba el 75% de los conflictos socioambientales. Un afio después,
a pesar de que en proporcion se redujo en diez puntos esta parti-
cipacién (65%), los casos aumentaron de 69 a 80%°. Los tltimos
cuatro afnos la Defensoria del Pueblo ha seguido encontrando que
los conflictos mineros se han mantenido en un rango de 62.8% y
74.8% del total de casos ambientales?®.

Sobre la base de esta informacion, la organizacién Coope-
rAccién present6 una grafica que distribuye los conflictos sociales
por regiones. No solo mostré que las cinco regiones con mayores
conflictos estian posicionadas sobre los Andes, sino que ademas
dos de ellas (Apurimac y Cusco) se asoman como los nuevos polos

de la gran mineria en el Perd.

465 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2008-2009.
466 Defensoria del Pueblo. Reporte de conflictos sociales. 2012-2016.
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Grafico 10. Conflictos sociales por region, abril 2016.
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Fuente: 18° Observatorio de conflictos mineros en el Pert; CooperAccion 2016.

Como menciona Arellano*®, el Estado, las empresas mi-
neras y la sociedad civil coinciden en sefalar que la actividad ex-
tractiva es la principal responsable del aumento de conflictos; sin
embargo, cada uno eshoza explicaciones diferentes. Para el Esta-
do, la conflictividad alrededor de la mineria se explica por el com-
portamiento radical de los grupos opositores y por la incapacidad

de los gobiernos subnacionales para invertir los recursos publicos

467 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ¢Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Peri. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, 2011.
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provenientes de los impuestos mineros. Para las mineras, se es-
bozan tres explicaciones: la primera coincide con la percepcion
negativa del Estado sobre los grupos opositores, la segunda tiene
que ver con un reconocimiento de los impactos que tiene la acti-
vidad extractiva sobre las comunidades, y la Gltima esta referida a
malas practicas de algunas empresas. En la sociedad civil también
pueden encontrarse divergencias: por un lado, la visién mas radi-
cal sostiene que los conflictos son un reflejo de la resistencia de
los grupos locales ante las fuerzas del capitalismo; no obstante,
para algunas organizaciones internacionales y ONG, los conflictos
son causados por una mala regulacién ambiental.

Aunque ninguna de estas visiones explica por si sola el
problema, los beneficios econémicos que traen consigo la acti-
vidad minera y el mayor involucramiento de las empresas como
motores de desarrollo local, no han venido acompafnados de un
manejo adecuado de la conflictividad social. Las disputas y ten-
siones sociales constituyen un aspecto cotidiano en las relaciones
humanas, pero el equivocado tratamiento de estos ha llevado a
tener, en casos de escalada de la conflictividad, pérdidas humanas
y mltiples heridos. En ese sentido, la integracién de un enfoque
de derechos humanos alrededor de la actividad minera se hace

imprescindible.

III. ¢Cémo se hace mineria en el pera? Breve descripcion
de la cadena minera
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En el Pert ha primado la mineria a tajo abierto. De acuer-
do a la cantidad de mineral que se extrae, podemos hablar de pe-
quena, mediana o gran mineria. En los dos tltimos casos, la mane-
ra de aprovechar el recurso —a tajo abierto— no solo ha implicado
una gran inversion financiera, sino que también, la posibilidad de
generar una serie de impactos —sociales y ambientales— que de
no ser controlados generan dafios a la naturaleza y al ser humano.
Por ello, la legislacion nacional debe disponer no solo los marcos
que deben seguir las empresas para dar inicio a la extraccién del
mineral, sino también aquellos correspondientes al control de los
impactos y el relacionamiento con la sociedad. Sin embargo, no
son pocas las situaciones en las que estos marcos pueden resul-
tar insuficientes. En el presente apartado buscaremos revisar —a
partir del marco legal- la cadena minera, es decir, el ciclo de vida
de un proyecto o las etapas que muestran de qué manera se lleva
a cabo la mineria en el Pert. Se trata de acercarnos al eje sobre
el cual girard el siguiente apartado: la identificacién de cémo las
actividades alrededor de esta cadena pueden generar situaciones
de riesgo o afectacion de derechos humanos.

A través del Decreto Legislativo N° 109, se promulg6 la
Ley General de Mineria (LGM) en 1981, norma que fue modifica-
da posteriormente mediante Decreto Legislativo N° 708, Ley de
Promocién de Inversiones en el Sector Minero. Luego, en 1992,
se aprob6 el Texto Unico Ordenado (TUO) de la LGM que incor-
pora las disposiciones de esta tltima norma vigente hasta ahora.
El articulo VI del Titulo Preliminar del TUO de la LGM senala
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como parte de las actividades de la industria minera el cateo, la
prospeccion, la exploracién, la explotacion, la labor general, el be-
neficio, la comercializacion y el transporte minero. Para efectos de
esta investigacion, tomaremos en cuenta estas etapas de la cade-
na minera establecidas en la norma, entendidas desde la practica

que se realiza para extraer el mineral.

Grafico 11. Etapas de la cadena minera, segiin la LGM.

1- Cateoy
prospeccion

2- Concesion

minera

3- Exploracion
detallada

4- Explotacion

Fuente: Elaboracion propia.

1. Cateo y prospeccion

El cateo y prospeccién son las primeras acciones de la
cadena minera, que, en palabras sencillas, implican buscar e iden-
tificar donde hay suficiente mineral para ser extraido. Cada una de
estas actividades presenta particularidades. El cateo es la accion
que busca evidenciar indicios de mineralizacién a través de labo-

res elementales, es decir, son labores de investigacion de carac-

[931]



ter manual que buscan evidenciar indicios de mineralizacién. La
prospeccion esté referida a la determinacion de zonas de minera-
lizacién mediante procedimientos quimicos y fisicos, y técnicas de
precision (articulo 1° del TUO de la LGM). Se puede hacer uso de
fotos aéreas, datos satelitales, técnicas geofisicas o geoquimicas.

Las labores de cateo y prospeccién dan los primeros indi-
cios de dénde puede encontrarse efectivamente un yacimiento mi-
nero. Sin embargo, para identificar aspectos mas concretos como
las dimensiones y las caracteristicas del yacimiento se requiere
de una exploraciéon mas profunda. Ambas pueden ser realizadas
libremente en todo el territorio nacional (salvo excepciones espe-
cificas), y solo requieren el permiso previo escrito del titular de
los terrenos (articulo 2° del TUO de la LGM). En tal sentido, en
tanto se entiende que pueden ser realizadas por cualquier persona
y no representan un impacto ambiental significativo, no requieren

de un permiso de parte de la autoridad competente.

2. Concesion minera

Si los resultados del cateo y la prospeccion son positivos,
se puede pedir una concesién sobre el area donde se presume
existe un posible yacimiento de minerales. Dicha solicitud se co-
noce como solicitud de petitorio minero, a través del cual se pue-
de obtener una concesién minera.

Para contar con la concesién, es necesario presentar una
solicitud de petitorio de concesiéon minera ante el INGEMMET.

De no mediar oposicién alguna, el INGEMET emite un dictamen
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técnico y legal favorable para la expedicién de la resolucién cor-
respondiente por la que se otorga el titulo de concesion.

La concesién minera es un acto administrativo por el cual
el Estado autoriza a un particular o al propio Estado a explorar y
explotar los recursos minerales que se encuentran dentro de un
sélido de profundidad indefinida, limitado por planos verticales.
Esto convierte al titular de la concesion en propietario de los mi-
nerales que extraiga de dicho yacimiento, pero no en el titular del
terreno superficial*®. Con la concesion, el Estado otorga al conce-
sionario la capacidad de ejercer los amplios atributos establecidos
en el articulo 37° del TUO de la LGM*®. Las concesiones son
irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta

ley exige para mantener su vigencia.

3. Exploracién detallada

468 ARELLANO-YANGUAS, Javier. ¢Mineria sin fronteras? Conflicto y desar-
rollo en regiones mineras de Pert. Lima: Instituto de Estudios Peruanos,
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2011, p. 18.

469 Entre los atributos se encuentran, (i) el uso minero gratuito de la superfi-
cie correspondiente a la concesion, para el fin econémico de la misma, sin
necesidad de solicitud adicional alguna; (ii) solicitar a la autoridad mine-
ra, autorizacién para establecer servidumbres en terrenos de terceros que
sean necesarios para la racional utilizaciéon de la concesion; (ii1) construir
en las concesiones vecinas, las labores que sean necesarias al acceso, ven-
tilacién y desagiie de su propias concesiones, transporte de los minerales
y seguridad de los trabajadores; (iv) solicitar la expropiacién, previa indem-
nizacion justipreciada, de los inmuebles destinados a otro fin econémico,
si el drea fuera necesaria, a juicio de la autoridad minera, para la racional
utilizacién de la concesion; (v) usar las aguas que sean necesarias para el
servicio doméstico del personal de trabajadores y para las operaciones de la
concesion; entre otras.
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La exploracién es la etapa orientada a obtener informa-
cién sobre la ubicacién y el valor del yacimiento de minerales, es
decir, determinar la cantidad de reservas minerales (magnitud),
su calidad (ley), y si estas son tratables (si se puede recuperar
econémicamente su contenido metélico). El articulo 8° del TUO
de la LGM la define como la actividad tendente a demostrar las
dimensiones, posicién, caracteristicas mineralégicas, reservas y
valores de los yacimientos minerales. Para ello se tendrian que
hacer perforaciones, muestreos, anélisis de los contenidos y del
tipo de mineral, entre otros. En otras palabras, a través de la ex-
ploracién se puede ver si es viable desde un punto de vista econo-
mico la explotacion.

El Estado peruano clasifica las actividades de exploracion
minera en dos categorias, segtin las caracteristicas que presenten.
Por un lado, esta es una actividad que se realiza de forma continua
en el quehacer minero, tanto en los trabajos de un proyecto nuevo
como sobre yacimientos que estén en produccion. Por otro lado,
es el mecanismo mediante el cual el minero busca incrementar su
nivel de reservas probadas desde aquellas reservas probables, y
en base a este incremento de reservas, se logrard extender la vida

util del proyecto.
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Tabla 6. Categorias de la exploracién minera.

Categoria I Categoria II
(articulo 20.1 del Decreto (articulo 20.2 del Decreto
Supremo N° 020-2008-EM) Supremo N° 020-2008-EM)

- Un méximo de 20 plataformas
de perforacion

- Un érea efectivamente dis-
turbada menor a 10 hectareas
considerando en conjunto dichas

- Mas de 20 plataformas de
perforacion

- Un drea efectivamente dis-
turbada mayor a 10 hectareas

Caracteristicas . . considerando en conjunto dichas
plataformas, trincheras, instala- . .
. o plataformas, trincheras, instala-
ciones auxiliares y accesos . o
o P clones auxiliares y accesos
- La construccidn de tineles de - P
. - La construccién de ttneles de
hasta 50 metros de longitud en P .
. mas de 50 metros de longitud
conjunto
Instrumento que Declaracion de Impacto Ambi- Estudio de Impacto Ambiental
requiere ental Semidetallado

Fuente: Elaboracién propia.

Para los proyectos de categoria I, durante la fase de ex-
ploracién, el titular debera elaborar una Declaraciéon de Impacto
Ambiental (DIA) y para los proyectos de categoria II, el Estudio
de Impacto Ambiental Semidetallado(EIA-sd). Ambos instrumen-
tos de gestion representan los primeros requisitos de toda la ca-
dena de produccién minera después de la concesion.

DeacuerdoalaResoluciéon Ministerial N°167-2008-MEM-
-DM, la DIA debe contener un resumen ejecutivo del proyecto,
antecedentes en la zona, actividades de consulta y participacién
ciudadana realizadas, descripcién del area del proyecto, descrip-
cién de actividades a realizar, identificacion y descripcién de im-
pactos potenciales, el Plan de Manejo Ambiental, y las medidas
de cierre y postcierre. Se trata de proyectos que pueden tener un
impacto ambiental negativo leve.El EIA-sd requiere la descripci-
6n de los mismos componentes que la DIA tomando en considera-

cién que se trata de impactos ambientales negativos moderados.
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Dicho mecanismo de gestién debe pasar por la evaluacion del Ser-
vicio Nacional de Certificacion Ambiental (SENACE).

Una vez concluida la exploraciéon detallada se realizara
una evaluacion preliminar de yacimientos, cuyo objetivo apunta a
analizar cuidadosamente las muestras e informacién de medicién
para evaluar si se debe continuar con una exploracién que lleve
va a dar lugar al desarrollo de la mina. La exploracion detallada se
diferencia del cateo y la prospecciéon porque implica la realizaci-
6n de perforaciones, ttneles, asi como la construccién de vias de
acceso, campamentos y otras. En el caso de que las actividades
de exploracién pretendan realizarse en territorios indigenas, la
certificacion ambiental debe atravesar por un proceso de consulta
previa. La decision final es tomada por la entidad promotora de la
medida; en este caso, por parte del Ministerio de Energia y Minas

en observancia del articulo 15° de la Ley de Consulta Previa.

4. Explotacion: desarrollo, labor general, beneficio y pro-
duccién

Si los resultados de la exploraciéon minera resultan po-
sitivos (en otras palabras, se confirma la calidad y cantidad del
yacimiento mineral), se puede dar inicio a la etapa de explotacion.
En este momento se deben de realizar varias sub etapas que en su
conjunto representan la explotacion.

En primer lugar, debera de realizarse un EIA para poder
conocer el detalle de los impactos potenciales. En este se deben

de describir no solo los aspectos fisicos, biolégicos y naturales
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de la zona donde se ubica el yacimiento, sino ademas los socia-
les, econémicos y culturales del area de influencia. Luego, cor-
responde establecer los posibles efectos que traera la actividad,
incluyendo métodos de remediaciéon. Actualmente, la entidad
encargada de revisar y aprobar estos estudios es el SENACE, el
cual recibe los tramites de aquellos proyectos presentados desde
enero de 2016. El EIA detallado (EIA-d) se aplica para aquellos
proyectos cuyas caracteristicas pueden llegar a producir impactos
negativos significativos en el medio ambiente. Estos proyectos
son clasificados como Categoria Il y requieren incluir la descrip-
cién del proyecto, la elaboraciéon de una linea de base, el plan de
participacién ciudadana, la caracterizaciéon de impacto ambiental,
la estrategia de manejo ambiental y la valorizacién econémica del
impacto ambiental.

Una vez que se haya aprobado el EIA por el SENACE, se
da inicio al desarrollo y construccién de la mina. Dentro de esta
etapa deben realizarse estudios de factibilidad que son estudios
relacionados tanto al planeamiento como a las caracteristicas del
yacimiento y de la mina en general. Contiene informacién sobre
las reservas a ser explotadas, la ingenieria que se va a utilizar,
los métodos para la extraccién, insumos que tendran que emple-
arse, entre otra informacion de caracter técnico y econémico. El
objetivo de los estudios de factibilidad es hacer una evaluacién
de los aspectos del proyecto en base a los costos y beneficios y

en funcion a ello determinar la rentabilidad de la operacion. Es el
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comienzo de la explotacién en tanto se van a identificar las infra-
estructuras necesarias para poner operativa la mina.

Luego de concluir con el desarrollo y la construcciéon de
la mina, recién se puede extraer el mineral. La explotacion sera
asi la extracciéon del mineral de un yacimiento para su posterior
beneficio y comercializacién. Puede empezar una vez que se han
realizado las construcciones necesarias para acceder a la mina,
y luego de haber establecido un lugar de trabajo adecuado para
recibir al personal de trabajo y los equipos que serdn utilizados en
esta etapa.

El proceso de extraccién puede ser realizado mediante
distintos métodos, que apuntan a sacar o excavar la sobrecapa o
cubierta de material debajo de los cuales se encuentran los mine-
rales. Dichos métodos pueden ser: (1) mineria a tajo abierto; (i1)
mineria aluvial, depésito del placer; (ii1) mineria subterranea; (iv)
reprocesamiento en minas inactivas y relaves*”.

Cuando la extraccién mineral culmina, la compania debe
continuar con el proceso productivo, pues el material que se ex-
trae no es necesariamente comercializable por estar cubierto de
desechos*”'. En ese momento empieza el beneficio, definido por
el TUO de la LGM del siguiente modo:

470 Environmental Law Alliance Worldwide. Guidebook for evaluation mining
project EIAs. Eugene: ELAW, 2010, p. 4.

471 Environmental Law Alliance Worldwide. Guidebook for evaluation mining
project EIAs. Eugene: ELAW, 2010, p. 5.
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Articulo 17°.-

Beneficio es el conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
fisico-quimico que se realizan para extraer o concentrar
las partes valiosas de un agregado de minerales y/o para
purificar, fundir o refinar metales; comprende las siguien-
tes etapas:

1. Preparacion mecénica. - Proceso por el cual se reduce
de tamano, se clasifica y/o lava un mineral

2. Metalurgia. - Conjunto de procesos fisicos, quimicos y/o
fisico-quimico que se realizan para concentrar y/o extraer
las sustancias valiosas de los minerales

3. Refinacién. - Proceso para purificar los metales de los
productos obtenidos de los procedimientos metaldrgicos
anteriores.

La realizacion de este conjunto de procesos requiere que
el titular obtenga una concesion de beneficio. Esta otorga al ti-
tular el derecho a extraer o concentrar las partes valiosas de un
agregado mineral, asi como el derecho a fundir y refinar metales
mediante distintos procesos fisicos y quimicos (articulo 18 del
Decreto Supremo N° 014-92-EM). El uso de estas técnicas per-
mite separar el mineral de los desechos, conocidos con el nom-
bre de “relaves”. Su disposicién una vez terminado el proceso de
extraccion, forma parte de las obligaciones de caracter ambiental
que recaen sobre la compaiia minera.

Adicionalmente, durante esta etapa se realizan las activi-
dades de labor general, asi como las de transporte minero. El

TUO de la LGM las define de la siguiente manera:

Articulo 19°.-

Labor general es toda actividad minera que presta servi-
cios auxiliares, tales como ventilacion, desagiie, izaje o
extraccion a dos o méas concesiones de distintos concesio-
narios
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Articulo 22°.-

Transporte minero es todo sistema utilizado para el trans-
porte masivo continuo de productos minerales, por méto-
dos no convencionales.

Los sistemas a utilizarse podran ser:

- Fajas transportadoras;

- Tuberias; o,

- Cable carriles

Ambas actividades requieren que el titular obtenga del
Estado una concesién. En el caso de la labor general, la concesi-
6n otorga al titular el derecho a prestar los servicios auxiliares a
dos o mas concesiones (articulo 20 del Decreto Supremo N° 014-
92-EM). En el caso del transporte minero, se brinda al titular el
derecho de instalar y operar un sistema de transporte continuo de
los minerales, entre los centros mineros y la planta de beneficio,
una refineria o un tramo de los trayectos (articulo 21 del Decreto
Supremo N° 014-92-EM).

5. Cierre de minas

Esta es la tdltima fase del ciclo minero. Tomando en con-
sideracion que los recursos mineros son recursos no renovables,
todos los yacimientos mineros van a cerrar en algiin momento al
menos por agotamiento de los minerales, bien porque el precio de
estos bajo hasta generar que la operacion de la mina deje de ser
rentable para la compania, o por alglin otro motivo que no pueda
preverse. El articulo 3 de la Ley N° 28090, Ley que regula el cier-
re de minas, establece con respecto al plan de cierre de minas, lo

siguiente:
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Articulo 3°.- Definicion del Plan de Cierre de Minas

El Plan de Cierre de Minas es un instrumento de gesti-
6n ambiental conformado por acciones técnicas y legales,
efectuadas por los titulares mineros, destinado a estable-
cer medidas que se deben adoptar a fin de rehabilitar el
area utilizada o perturbada por la actividad minera para
que ésta alcance caracteristicas de ecosistema compatible
con un ambiente saludable y adecuado para el desarrollo
de la vida y la preservacion paisajista.

La rehabilitacion se llevara a cabo mediante la ejecucién
de medidas que sean necesarias realizar antes, durante
y después del cierre de operaciones, cumpliendo con las
normas técnicas establecidas, las mismas que permitirdn
eliminar, mitigar y controlar los efectos adversos al am-
biente generados o que se pudieran generar por los resi-
duos soélidos, liquidos o gaseosos producto de la actividad
minera.

En ese sentido, la etapa de cierre de minas debe tener
por objetivo que el lugar donde la mina desarrolle su actividad
quede lo mas semejante posible —tanto en condiciones ambien-
tales como ecolégicas— a como se encontraba antes de la llegada
de la mina. Para ello, hace falta que esta etapa se planifique con
la anticipacién debida, de modo que las companias mineras se en-
cuentran obligadas a presentar un plan de cierre cuando inicien o
reinicien su actividad.

Los titulares de los proyectos mineros son los respon-
sables de los pasivos ambientales y deben presentar un Plan de
Cierre de Pasivos Ambientales. Solo en casos de pasivos ambien-
tales mineros (PAM) cuyos responsables no puedan ser identifi-

cados, el Estado asume la tarea de remediacion?”?. El MINEM es

472 Articulo 5° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.
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el encargado de identificar, elaborar y actualizar el inventario de
los PAM, de acuerdo a ley*”. En 2006, el MINEM hizo publico el
primer inventario nacional de PAM y desde entonces, lo actualiza
cada afio.

El Plan de Cierre que el Estado peruano exige que los
titulares presenten es un instrumento de gestién ambiental di-
rigido a la adopcién de medidas para eliminar, mitigar y controlar
los impactos negativos ocasionados en el dmbito de accién de los
proyectos mineros afin de dejar un ambiente saludable y apto para
el desarrollo de la vida humana y biolégica. Este instrumento, si
bien se lleva a cabo tras el cese de las operaciones extractivas, es
exigido previo inicio de actividades, por lo que antes de comenzar
la explotacion de la mina, los titulares deben contar con un plan
de cierre.

En nuestro pais, la Direccién General de Asuntos Am-
bientales Mineros (DGAAM) del MINEM es el llamado a aprobar
los planes de cierre de minas, mientras que el OEFA est4 a cargo
de su fiscalizacién*™. De igual manera, el OEFA y la Direcciéon Ge-
neral de Mineria del MINEM se encargan de imponer sanciones

administrativas a los responsables en caso de incumplimiento.

473 Articulo 3° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.

474 Esto a partir del 22 de julio de 2010, por la Primera Disposicion Comple-
mentaria Final de la Ley N° 29325, concordada con el Decreto Supremo
N° 001-2010-MINAM vy la Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2010-
OEFA/CD.
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Luego de ejecutar las actividades contempladas en el
Plan de Cierre, se pasa al post cierre donde el titular del proyecto
deberd realizar acciones dirigidas a garantizar la estabilidad de la
zonay la efectividad de las medidas de rehabilitacién implementa-
das. Esta etapa deberd ser acompafiada por el Estado durante los
cinco afnos siguientes al cierre de la mina. Una vez cumplidas las
obligaciones del titular, el Estado da constancia del cumplimiento

de obligaciones ambientales*”.

IV. La mineria desde un enfoque de derechos humanos:
principales aspectos de preocupacion

Las actividades extractivas y la mineria en particular,
pueden poner en riesgo una diversidad de derechos humanos, los
cuales pueden verse afectados de no contar con un marco norma-
tivo e institucional que garantice una adecuada proteccion a los
mismos. En virtud de ello, a continuacién se desarrollara como se
ponen en riesgo o se afectan determinados aspectos del derecho
a la propiedad, a un medio ambiente sano, el derecho a la consul-
ta previa, a la participacion ciudadana, yde acceso a la informaci-
6n publica. Consideramos que estos cinco derechos retinen dos
caracteristicas relevantes para el sector: (1) son amenazados o
afectados con mayor frecuencia a causa de esta actividad, y (i1) su
amenaza o afectacion estd vinculada directamente con la normati-

va e institucionalidad en materia de mineria.

475 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Peru. 2008,
p. 34.
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Los cinco derechos objeto de la investigacion tienen base
juridica tanto en el ordenamiento interno peruano (lo que incluye
la Constituciéon y otras normas de rango inferior), como en el
Derecho internacional (esto es, tratados y declaraciones interna-
cionales, y pronunciamientos de organismos internacionales de
derechos humanos a cargo de su supervisién). De este modo, los
cincos derechos bajo mencién son “derechos humanos” y “dere-
chos fundamentales” (o constitucionales), como se observa en el

cuadro siguiente.
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Tabla 7. Base juridica de derechos fundamentales més relevantes para la

cadena minera.

NORMAS INTERNACIONALES NORMAS NACIONALES
SUDH SIDH CONSTI- LEY
TUCION
Propiedad DUDH - Articu- | DADDH - Constitucion - Ley General de
lo 17 ArticuloXXIII Articulos 2.16 Comunidades
Convenio 169 - | CADH - Articu- |y 70 Campesinas-
Articulo 14 1021 Articulo 1
Medio ambiente | PIDESC - Arti- | Protocolo San Constitucién - Ley General
sano culo12 Salvador- Arti- Articulos 2.22 del Ambiente
DIDPI -Articu- culoll y 68 -Articulo I Titulo
1029.1 DADPI - Articu- Preliminar
lo XIX
Derechos colec- | Convenio 169 DADPI - Articu- | Constitucién - Ley General de
tivos de pueblos | - Articulo6, 13 losVI y XXIII Articulos 89 Comunidades
Indigenas sobre | y 14 Campesinas -
tierras, territo- DIDPI - Articu- Articulos 1y 143
ri0s y recursos 1029.1 Ley de Consulta
naturales Previa- Articulos
2y3
Ley General del
Ambiente- Arti-
culo 70
Participacion DUDH - Articu- | DADDH - Arti- | Constitucién - Ley General
ciudadana lo 21.1 culo XX Articulo 2.17 del Ambiente-
PIDCP - Articu- | CADH - Articu- Articulos III del
lo 25 1023 Titulo Prelimi-
nar y 48
Ley Marco del
Sistema Nacio-
nal de Gestion
Ambiental -
Articulo 78
Ley del Sistema
Nacional de
Evaluacion del
Impacto Ambi-
ental- Articulo 1
y Capitulo III
Accesoala DUDH - Articu- | CADH - Articulo | Constitucion - Ley de Transpar-
Informacion lo 19 13 Articulo 2.5 encia y Acceso
Piblica PIDCP - Articu- a la Informacién

lo 19.2

Pdblica- Arti-
culo 1

Fuente: Elaboracién propia.
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Teniendo en cuenta este marco juridico, la presente sec-
cién aborda las preocupaciones principales en torno a cada uno
de estos derechos, en atencion a la normativa e institucionalidad
en el pais. Muchos de los problemas que se mencionan a con-
tinuacién no son nuevos, sino que han sido identificados ya por
organizaciones de la sociedad civil, academia e instituciones como
la Defensoria del Pueblo o el Banco Mundial. Son estas las fuen-
tes documentales que utilizamos para la referencia a los desafios
centrales en materia de mineria desde un enfoque de derechos

humanos.

1. Derecho a la propiedad

En relaciéon al derecho a la propiedad en la cadena de
produccién minera en el Perd se han identificado tres aspectos
problematicos: la entrega del derecho de concesion, la forma de
obtencién de los acuerdos previos o de la denominada licencia
social, y la seguridad juridica de las comunidades nativas y cam-
pesinas. Todos involucran principalmente las dos primeras eta-
pas de la cadena, en el otorgamiento de la concesién minera y
en la etapa exploratoria. Estas dos fases, debido a que requieren
necesariamente el uso de tierras superficiales ya en manos de
propietarios y la construccién de una relacién entre la empresa y
la poblacién donde se ubican los recursos a explotar, son las que
revierten mayores afectaciones al derecho a la propiedad, en tanto
la licencia social constituye una condicién para el desarrollo de las

actividades posteriores.
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1. La entrega de derechos de concesién como una manera de
entender el territorio

El otorgamiento de una concesién minera es un proce-
so automatico administrativo. El procedimiento se realiza ante
el INGEMMET vy esta emite un dictamen técnico favorable para
expedir una resolucién otorgando un titulo de concesién, lo que
permite al titular convertirse en dueno de los recursos minerales
que extraiga del subsuelo. A pesar de existir restricciones sobre
las zonas en las que se puede entregar una concesién (por ejem-
plo, dreas naturales protegidas), en la practica la superficie del
territorio nacional aparece cada vez mas concesionada. Asi, desde
2002 hasta 2013 el pais experimenté un crecimiento continuo en
la entrega de concesiones, que llegé a su pico este tltimo ano
cuando se tuvo el 21.13% de la superficie continental del pais con-
cesionada®’.

De manera particular, resulta problemético que, debido a
que la entrega de una concesion no tiene mayores impedimentos,
existan diversos distritos y provincias del pais que tienen mas
del 50% o incluso la totalidad de su territorio concesionado?”.
Ello resulta preocupante si consideramos, en primer lugar, que en
esos distritos y provincias existen poblaciones locales con modos
de subsistencia particulares y, en segundo lugar, que esas pobla-

476 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccién, 2017.

477 Al ano 2017, las provincias mas concesionadas del pais por mineria eran
Oyoén (84.90%), Santiago de Chuco (83.22%), San Pablo (77.10%), Aija
(77.10%) y Cotabambas (74.87%) (Martinez 2017).
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ciones se organizan en comunidades campesinas y nativas, cuyos
modos de vida se encuentran atados al uso y aprovechamiento de
los recursos de sus territorios.

Asi pues, a noviembre del 2017, el 38% de la superficie
territorial de las comunidades indigenas se encontraba concesio-
nada para desarrollar actividades mineras*®. Lo que es atin mas
problemaético es que més de la mitad de las concesiones (56.26%)
se ubicaban por encima de los 3000 m.s.n.m., zona de cabecera de
cuencas, asi como de ecosistemas importantes para la regulaciéon
hidrica®™.

El otorgamiento de concesiones, en ese sentido, si bien
no 1mplica necesariamente el desarrollo de un proyecto minero,
pues solo constituye el primer paso de la cadena de produccion, si
revela la manera en la que el Estado entiende el rol de la mineria
en el desarrollo del pais. No solo es que el otorgamiento de peti-
torios se hace desde Lima, sino que ademas este procedimiento
hace caso omiso a la informacién producida por otros instrumen-
tos regionales como los procesos de Zonificacién Ecologica Eco-
némica para el Ordenamiento Territorial (ZEE-OT) que definen
zonas de uso en las regiones y perfilan la realizacion de activida-

des econdémicas en funcién a ello.

478 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccion, 2017.

479 MARTINEZ, Dionel. Reporte de evoluciones de concesiones mineras. Segun-
do semestre 2017. Lima: CooperAccién, 2017.
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Adicionalmente a esto, existe un debate sobre la tempo-
ralidad del procedimiento de entrega de concesiones y que tam-
bién implica a las comunidades que puedan ser consideradas pue-
blos indigenas y su derecho a la consulta. Y esta discusién reside
en la perspectiva del momento de la cadena de produccién minera
en que puede comenzar a producirse una afectacion a los derechos

de los pueblos indigenas*”.

1. La obtencién del acuerdo previo

La Ley N° 26505, Ley de la inversion privada en el
desarrollo de las actividades economicas en las tierras del
territorio nacional y de las comunidades campesinas y na-
tivas (Ley de Tierras), estipula que el uso de las tierras para las
actividades extractivas (mineria e hidrocarburos) exige tener el
acuerdo previo con el propietario de las tierras o culminar el pro-
cedimiento de servidumbre (articulo 7°)*!. Dicha ley también exi-
ge que, para disponer, gravar, arrendar o ejercer cualquier otro
acto sobre tierras comunales de la sierra o de la selva, se requiere
alcanzar un acuerdo en Asamblea General que retina el voto de
no menos de dos tercios de todos los miembros de la comunidad
(articulo 11°).

480 Baca 2013.

481 El Reglamento de la Ley N° 26505 se dict6 a finales de 1995 mediante el
Decreto Supremo N° 017-96-AG, senalando los tramites y procedimientos
para el establecimiento de la servidumbre minera, con intervencién de los
Ministerios de Agricultura y de Energia y Minas. Sin embargo, por las di-
ficultades en su aplicacién, el citado Reglamento fue modificado en varios
aspectos (2003), estableciendo en la practica un nuevo procedimiento.
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De la misma manera, el Decreto Supremo N° 038-98-
EM, relativo al Reglamento Ambiental para las Actividades
de Exploracion Minera, establece en su articulo 2° que “[e]l
desarrollo de estas actividades [refiriéndose a la exploracion] re-
quiere el acuerdo previo con el propietario del terreno superficial
o la culminacién del proceso de servidumbre, segtn lo dispuesto
por el articulo 7° de la [Ley de Tierras], modificada por la Ley N°
26570”.

Esta norma ha sido cuestionada pues deja en manos de la
empresa el cumplimiento de los acuerdos previos o compra ven-
tas, sin ningtn tipo de supervision estatal, a pesar de tratarse de
una relacién altamente asimétrica por la falta de informacién so-
bre el valor de venta de la tierra y la limitada capacidad negociado-
ra con la que cuentan los propietarios usualmente. Asi, el Estado
queda relegado a un rol netamente revisor de este procedimiento
también administrativo.

Lo que complejiza atin mas esta situacién es el marco
institucional en el que se sostiene el procedimiento, dado que la
entidad encargada de velar por el cumplimiento de los acuerdos
previos es el propio MINEM. Esto quiere decir que al asumir esta
funcién, el Ministerio tiene que colocar en una balanza su labor
promotora de la actividad minera asi como su funcioén fiscalizadora
de un procedimiento basico para el desarrollo de dicha actividad.
En ese sentido, siendo una actividad econémica que ha causado
la mayoria de los conflictos sociales de la tltima década, resulta

contradictorio que en una misma situacion resida la promocién y
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a la vez la regulacién. Més atn, si se considera la preponderancia
de la mineria para los indices macroeconémicos del pais, es cla-
ro que no existen las garantias necesarias para tener un procedi-
miento transparente, equitativo e idéneo al momento de obtener
la licencia social de un proyecto. Antes bien, queda reducida a una
formalidad y supeditada a un segundo plano frente a los requisitos

medioambientales que si requieren de un analisis mas técnico.

ii. El proceso de compra y venta de tierras comunales

Las tierras comunales gozaron de protecciéon especial en
el Pert durante mas de 73 anos. Desde la Constitucién de 1920,
que se ocup6 después de varias décadas de las comunidades (lla-
madas entonces comunidades de indigenas), se doto a sus tierras
de un tratamiento especial que derivé en que se las consagrara
como inalienables, inembargables e imprescriptibles. Sin embar-
go, con la promulgacién de la Constitucién en 1993 se introdu-
jeron cambios en el régimen constitucional, llevando a que las
tierras comunales, tanto nativas como campesinas, mantengan
tnicamente su caracter de imprescriptibilidad, elimindndose su
categoria de inalienabilidad. De esa manera, se extendi6 la auto-
nomia de las comunidades a la libre disposicién de sus tierras, lo
que significa reconocer que tienen las mismas facultades sobre
sus tierras que cualquier propietario, entre estas, la libertad de
transferirlas a terceros.

Esta facultad fue luego complementada con la Ley de

Tierras, la que dispuso en sus articulos 10° y 11° que las comuni-
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dades debian “regularizar su organizacién comunal” mediante la
incorporacién de alternativas respecto de la disposicion de tierras
comunales. Esto no era sino un desarrollo del reconocimiento de
la libre disponibilidad de sus tierras estipulado en la Constitucién
de 1993. La Ley, sin embargo, distingui6 entre el tratamiento de
las tierras de comunidades campesinas de la costa (lo que lue-
go fue regulado en forma més extensa en la Ley N° 26845) de
aquellas pertenecientes a las comunidades de la sierra y selva; es
decir, campesinas y nativas. Para estas dos se sefiala que tienen las
mismas facultades de disposicion que las comunidades costefas,
pero con una exigencia mayor respecto de la cantidad minima de
votos necesarios para tomar validamente una decisiéon sobre la
disposicion de las tierras comunales. Como se dijo anteriormente,
esta es la obtencién de un acuerdo tomado en Asamblea General
por parte de no menos de los dos tercios de todos los comuneros
debidamente inscritos en el padrén comunal.

Mediante esta libertad para decidir sobre sus tierras pue-
de darse el supuesto de que las comunidades se encuentren en un
proceso de negociacién de compra venta con una empresa minera
cuando esta desee aprovechar los minerales que estin en el sub-
suelo o, de ser el caso, verse inmersos en un proceso de servi-
dumbre minera. Sin embargo, existen una serie de problemas con
este esquema propuesto por el marco constitucional que inciden
principalmente en la organizacién comunal y en las relaciones in-

ternas.
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Debido a que se puede disponer de parcelas y tierras para
la venta a terceros, se han producido fragmentaciones de comu-
nidades por parte de un sector, en algunos casos denominados
anexos, para emprender procesos de negociacién con empresas
cuando no ha habido acuerdos al interior de la comunidad. Este
proceso toma lugar, entonces, por el interés o disposicién de un
grupo de la comunidad por vender o arrendar una porcion de las
tierras sin verse imposibilitados por los procesos de toma de de-
cision estipulados en el marco legal. Y si bien la divisién y confor-
macion de nuevas comunidades puede significar el ejercicio pleno
de libre decision de parte de un sector de propietarios, lo cierto
es que si hay consecuencias que deben tomarse en consideracion.

En principio, se esta produciendo una pérdida de tierras al
interior de comunidades a partir de esta fragmentacion y creacion
de nuevas formas de organizaciéon comunal-local*?. Si se conside-
ra la relacion estrecha que hay entre las comunidades y el uso de
la tierra y de otros recursos naturales como medios de vida, con
la reduccién de terrenos las comunidades enfrentan una menor
disponibilidad de recursos para su subsistencia. Y esto encuentra
relacion en el modo de organizacién de las tierras al interior de
las comunidades pues, como advierte Barriga, en algunas de estas
las tierras que suelen tener duefos familiares son aquellas desti-

nadas a la produccién agricola, mientras que los pastizales, zona
482 BARRIGA, Paola. “Fragmentacién comunal, mineria y titulacién. El caso
de la comunidad de Tinyacclla en Huancavelica”. En Tensiones y transforma-

ciones en comunidades campesinas. DIEZ, Alejandro. Lima: CISEPA PUCP,
2012, pp. 73-96.

[953]



para el desarrollo de la ganaderia, solo se entrega un derecho de
uso a las familias, no existiendo necesariamente un sentido de
propiedad. De haber una divisién comunal y de perderse las tier-
ras parceladas y bajo 16gicas de propiedad familiar, se pierde una
fuente de ingreso tanto monetario como productivo.

Un segundo factor identificado por Barriga es la inver-
sién econémica que debe realizarse para proceder con todos los
tramites exigibles para que un anexo se separe de su comunidad
madre e inicio un proceso de titulacién y con ello entrar a una
negociacion con una empresa. Los flujos de inversion, explica la
autora, incluso coadyuvan a que surjan sentimientos de descon-
fianza hacia los dirigentes locales*®,

Por tltimo, no debe perderse de vista que los procesos de
divisiéon de comunidades toman lugar sobre la base de relaciones
sociales preexistentes a nivel comunal, muchas veces marcadas
por relaciones de poder, exclusion e intereses propios. Asi, los
procesos de fragmentacién comunal pueden terminar avivando
viejas tensiones y rencillas entre las familias o bien entre secto-
res comunales generando conflictos microlocales y poco visibles

a nivel nacional.

iv. Tierras comunales y seguridad juridica

483 BARRIGA, Paola. “Fragmentacién comunal, mineria y titulacién. El caso
de la comunidad de Tinyacclla en Huancavelica”. En Tensiones y transforma-
ciones en comunidades campesinas. DIEZ, Alejandro. Lima: CISEPA PUCP,
2012, pp. 73-96.
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El reconocimiento legal de la libertad para disponer de la
tierra supone que una comunidad campesina tenga acreditado el
derecho de propiedad. En otras palabras, que cuente con un titulo
de propiedad comunal. Sin embargo, a pesar de la vigencia del ré-
gimen de proteccién constitucional, el problema para muchas de
comunidades donde existen concesiones mineras es que carecen
de un titulo de propiedad, o no lo tienen inscrito en el Registro
de Propiedad Inmueble de los Registros Ptblicos*®, existiendo
al 2016 un total de 1,019 comunidades por reconocer y titular*®,

Ello es problematico teniendo en cuenta que, por un lado,
en la segunda disposicién complementaria de la Ley de Tierras
queda estipulado que las tierras eriazas a manos del Estado seran
vendidas mediante subasta ptblica y, por otro lado, que los suce-
sivos gobiernos nacionales han promulgado decretos en el marco
del otorgamiento de facultades legislativas, los cuales coadyuvan
al debilitamiento de la propiedad comunal en aras de la promocién
de la inversién publica y privada.

Ejemplo de ello es el Decreto Supremo N° 054-2013-
PCM que simplifica los permisos para la obtencién de certifica-

dos de existencia de restos arqueolégicos —uno de los principales

484 Ello constituye una deuda con ellas pues, pese a la dacién de leyes especia-
les como la Ley de Deslinde y Titulacién del Territorio Comunal, en 1987,
para el caso de las comunidades campesinas y la Ley de Desarrollo de la
Selva y Comunidades Nativas, 22175, en 1978 para el caso de las comuni-
dades nativas, no se ha cumplido con culminar con dotarlas de sus titulos
de propiedad.

485 Instituto del Bien Comin y Centro Peruano de Estudios Sociales. Directo-
710 de comunidades campesinas del Peri. Lima: IBC, CEPES, 2016.
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obstéculos para el desarrollo de actividades exploratorias—, y la
Ley N° 30025 que faculta la adquisicién de bienes inmuebles para
la ejecucion de obras de infraestructura y facilita el inicio de los
procedimientos de expropiacion de fracasar el proceso direccion
de ejecucién de obras. Es decir, dos medidas que apuntan a redu-
cir los procedimientos y permisos —vistos como obsticulos— para
asegurar la ejecucién de inversiones privadas en tierras comu-
nales, pero que omiten la falta de seguridad juridica en la que se
encuentran muchas de estas, impulsando la adquisicién de tierras
de la forma mas rapida posible.

Este marco normativo encuentra un correlato ademas
con un desinterés por parte del Estado por asumir la titulaciéon
de las tierras campesinas y nativas. Si a ello se suma la falta de
capacidad técnica de los gobiernos regionales, actuales entidades
responsables de llevar a cabo dicha tarea, se tiene un escenario
de alta vulnerabilidad de los pueblos indigenas y comunidades
campesinas ante el ingreso cada vez mas intensivo de empresas

extractivas*s®.

v. El proceso de expropiacion para actividades mineras

486 En la Amazonia, segin el Decreto Ley N° 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, las tierras
ubicadas en comunidades amazénicas quedan sujetas a las servidumbres
ordinarias, al libre paso de oleoductos, gasoductos, instalaciones para la ex-
ploracién y explotacién minera y petrolera, entre otros. En ese sentido, si
bien no se permite la extraccién de los recursos del subsuelo, la norma si
admite que los territorios de la Amazonia puedan convertirse en zonas de
transito o espacios complementarios para la actividad extractiva (Articulo
31°, Decreto Ley N° 22175).
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El TUO de la LGM establecia la posibilidad de realizar
expropiaciones a los propietarios de tierras. La expropiacién se
podia dar en aquellos casos en que, a juicio de la autoridad minera,
(1) se deba utilizar el terreno a expropiar para la utilizacién de la
concesion, y (ii) se acreditase la mayor importancia de la industria
minera sobre la actividad afectada. Por ello, el TUO disponia que
si la servidumbre sobre terrenos de terceros enervaba el derecho
de propiedad, y a iniciativa del propietario afectado o de la autori-
dad minera, se podia iniciar el proceso de expropiacion.

Esto cambi6 con la Constitucién de 1993, que establecié
la inviolabilidad del derecho a la propiedad, lo cual condicioné el
proceso de expropiacién al cumplimiento de dos factores: por cau-
sa de seguridad nacional o por necesidad publica (articulo 70°). La
Ley de Tierras complementé lo dispuesto por la Constitucién al
referir que las causales de necesidad publica para dar inicio a la
expropiacion residian en la ejecucién de obras de infraestructura
y servicios publicos siendo el pago regido por el mercado. Asi, a
pesar de que en el texto constitucional se sefala que el Peri es
una economia social de mercado, la orientacion de la Carta Magna
es la de una economia de mercado, donde el papel del Estado se
limita a promover la actuacién de los agentes privados en la eco-
nomia, actuando solo de manera supletoria. La expropiaciéon de
las tierras, entonces, resulta en un instrumento promotor de las
inversiones privadas y en ese marco, las de tipo minero, a cambio
de desproteger el derecho a la tierra y el territorio de las comuni-

dades indigenas.
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2. Derecho a un medio ambiente sano

El derecho a un medio ambiente sano tiene reconocimien-
to en nuestro ordenamiento interno y en el ambito internacional.
Este derecho es una manifestacién del derecho fundamental re-
cogido en el articulo 2.22 de la Constitucién, mediante el cual se
reconoce que toda persona tiene derecho “a la paz, a la tranqui-
lidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar
de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.
Asimismo, la Constitucién establece que el Estado tiene el deber
de determinar la politica nacional del ambiente, promoviendo el
uso sostenible de sus recursos naturales (articulo 67°), y que esta
obligado a proteger la diversidad bioldgica y las dreas naturales
protegidas (articulo 68°). El desarrollo de estos preceptos ha sido
abordado en varias ocasiones por el TC, el cual ha considerado
que este derecho implica: (i) gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado, y (1) el derecho a la preservaciéon de un ambiente sano

y equilibrado®’.

487 En palabras del Tribunal Constitucional, la primera de las caracteristicas
indicadas, comprende la facultad inherente a las personas de poder disfrutar
de un medio ambiente armonico y adecuado para su desarrollo adecuado y
coherente con su dignidad. Por otro lado, la segunda caracteristica senalada,
tiene que ver con las obligaciones ineludibles que recaen sobre el Estado
en relacién con el mantenimiento de los bienes ambientales en condiciones
adecuadas para su disfrute. Adicionalmente, la sentencia precisa que algu-
nas obligaciones de esta tltima caracteristica, pueden recaer sobre particu-
lares que realicen actividades econémicas que de forma directa o indirecta
inciden en el ambiente. Sentencia del TC del 19 de febrero de 2009, recaida
en el expediente N° 03343-2007-AA, fj. 4.
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A nivel legal, destaca particularmente la Ley N° 28611,
Ley General del Ambiente, la cual reconoce que “toda persona
tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida” (arti-
culo I del Titulo Preliminar). Igualmente, dispone que el Estado
“a través de sus entidades y 6rganos correspondientes, disena y
aplica las politicas, normas, instrumentos, incentivos y sanciones
que sean necesarios para garantizar el efectivo ejercicio de los de-
rechos y el cumplimiento de las obligaciones y responsabilidades
contenidos en la presente Ley” (articulo 3°).

En el ambito internacional, el derecho a un medio am-
biente sano, tiene respaldo en instrumentos vinculantes como el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (articulo 12°) y en el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”

(articulo 11°), ambos ratificados por el Perd.

1. Fortalecimiento de la institucionalidad ambiental relevante
para la mineria

A pesar de que la actividad minera en el Pert es de larga
data (supra IL.1), fue recién en la década de los 90 que se empez6
a implementar una gestiéon ambiental en materia de mineria. En
1991, con el Decreto Legislativo N° 708, se incorporé la dimensi-

6n ambiental y social en el sector minero mediante una norma de
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fomento a la inversién privada en mineria*®. En mayo de 1993, se
aprob6 el Reglamento para la proteccién ambiental en la actividad
minero-metaltrgica, mediante Decreto Supremo N° 016-93-EM,
que reglamento el titulo relativo al medio ambiente del TUO de
la LGM.

En esta norma se definieron varias caracteristicasy se
estableci6 al MINEM como autoridad competente en materia
ambiental en mineria. Como advierte De Echave, “[d]esde ese
momento, se apostd claramente por una gestién sectorial”’, en
tanto se definié6 como tnica autoridad competente para “dicta[r]
la normativa correspondiente, apr[obar] los estudios requeridos y
fiscaliza[r] los impactos ambientales en las zonas de influencia de
las operaciones mineras”*®,

Uno de los aspectos més criticados fue la existencia de
un conflicto de interés en las funciones del MINEM dado por su
marco legal. Ello pues tenia a su cargo aprobar los EIA y al mismo

tiempo, por mandato legal, tenia asignada la tarea de promover

488 Como sefiala Red Muqui, esto se dio “a iniciativa del propio sector minero
y como resultado de su oposicién a las regulaciones a la mineria incorpora-
das en el Cédigo del Medio Ambiente de 1990, el mismo que fue derogado
en el 2005 con la creacién de la Ley General del Ambiente”. En: Red Muqui.
Los pasivos ambientales mineros: diagnostico y propuestas. Lima, 2015, p. 6.

489 DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Ma4s alla de Conga. CooperAcci-
6n. Lima, 2013, p. 147. En similar sentido, CALLE, Isabel. La fiscalizacién
ambiental en el Pert: El largo e incompleto proceso para transitar de lo
sectorial a lo sistémico. En: ARAU]JO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacién am-
biental. Recomendaciones para un fortalecimiento integral. Lima: SPDA,
2015, p. 11.
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el crecimiento y desarrollo de la actividad minera en el pais*®.
El MINEM se comportaba entonces como “juez y parte” en la
aprobaciéon de proyectos mineros*. De hecho, se observo una
tendencia de la entidad competente a favorecer la extraccion, a
pesar de la incompatibilidad del proyecto con estindares medio
ambientales minimos.

La aprobacién del proyecto Tia Maria brinda un ejemplo
de lo anterior. Este proyecto fue objeto de un estudio ad hoc en-
cargado por el Estado peruano a la Oficina de las Naciones Unidas
de Servicios para Proyectos (UNOPS) que tuvo como resultado la
formulacion de 138 observaciones a los alcances del EIA presen-
tado por Southern. El informe de la UNOPS identificé serias omi-
siones, ausencias, errores y/o desarrollos escasos en componen-

tes clave del EIA*?, que evidenciaron que de haber sido aprobado,

490 DE ECHAVE, José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad
y desarrollo: Informe Pert 2011/2012. OXFAM, pp. 41-42.

491 DE ECHAVE, José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad
y desarrollo: Informe Pert 2011/2012. OXFAM, p. 38.

492 En concreto, identific falencias tales como las medidas de mitigacién, la
linea de base socio ambiental, el plan de monitoreo y gestiéon ambiental,
el plan de rehabilitacién, entre otros. Se destacd, ademads, la inexistencia
de un estudio hidrogeolégico detallado en el EIA, aun cuando uno de las
principales —si no la principal- causas del conflicto social era la lucha por la
defensa del agua. El informe final mencioné dentro de sus conclusiones que
“en términos generales, el EIA respond[ia] a los contenidos minimos es-
perados para un Estudio de este tipo y un proyecto de esas caracteristicas.
Sin embargo, considerando que se trata[ba] en el caso de la dltima fase de
compatibilizacién ambiental del emprendimiento, y atento a la magnitud del
mismo, se verifica[ron] diversas falencias que deberian ser superadas pre-
via a su aprobaciéon”. En: UNOPS. Asistencia Técnica Especializada para la

Revision de los Estudios Ambientales del Ministerio de Energia y Minas del
Perui Proyecto ATEREA. Revision “Ad Hoc” el Estudio de Impacto Ambiental,
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el proyecto minero Tia Maria presentaba altos riesgos de afectar
el medio ambiente y lesionar el derecho a un medio ambiente
sano. El 8 de abril de 2011, el MINEM declarar6 inadmisible el
EIA presentado por Southern y en el 2013 la empresa ingresé un
segundo EIA ante el MINEM, el cual le solicit6 informaciéon com-
plementaria para absolver 73 observaciones. Esta informacién fue
entregada por la empresa el 25 de julio de 2014 -en menos de una
semana, incluyendo dias feriados por fiestas patrias- y el EIA fue
aprobado por el MINEM el 1 de agosto siguiente. Ello planteé6 se-
rias dudas sobre la idoneidad de la actuacién del MINEM al haber
brindado su autorizacion a la actividad pese a no haber garantias
de contar con toda la informacién técnica necesaria y no observar-
se cambios significativos en el disefio del proyecto?®.

Pese a las criticas, el esquema se mantuvo vigente hasta
hace poco. La creaciéon del MINAM, en el ano 2008, no soluciond
el problema porque no se le otorgaron competencias para la apro-
bacién de los EIA. La tarea de revisar y aprobar los EIA-dfue re-
asignada al SENACE, creado mediante la Ley N° 29968 del 20 de
diciembre de 2012, E1 SENACE fue creado como un organismo
publico técnico especializado, adscrito al MINAM. La transferen-

cia de funciones del sector minero al SENACE se dio mediante un

Proyecto Tia Maria. 2011, pp. 78-79.

493 Red Muqui y CooperAccion. Aportes Técnicos que cuestionan la viabilidad
del provecto minero Tia Maria en Islay - Arvequipa. Lima: 2015, pp. 1y 18.
494 SENACE forma parte del Sistema Nacional de Evaluacién del Impacto Am-
biental conformado por el MINAM, como ente rector, autoridades sectoria-
les, regionales y locales con competencia para evaluar impactos ambienta-

les y por autoridades competentes en fiscalizacion ambiental.
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cronograma especifico que dispuso su inicio para el segundo tri-
mestre del ano 2015%°. La culminacion de la transferencia se dio
el 28 de diciembre de 2015, fecha a partir de la cual el SENACE se
encarga de la revisiéon y aprobacién de los EIA-d, las modificacio-
nes de los EIA-d, entre otros actos o procedimientos vinculados a
la certificaciéon ambiental de los proyectos mineros*®.

En general, se reconoce como favorable la transferencia
de esta funcién al SENACE. Aunque atin es muy pronto para ha-
cer una evaluacién del desempeinio del SENACE en esta materia
especifica, se observa que es altamente relevante para esta ins-
titucion que el proceso de certificacién sea simplificado y moder-
no. La certificacién ambiental se hace ahora por ventanilla tnica,
por ejemplo. Sin embargo, no puede perderse de vista que, como
se advirtié en el marco de la evaluaciéon de desempeno ambiental
realizada por la OCDE y CEPAL, “[l]a tramitacién acelerada de
certificacién ambiental para promover la inversion y el crecimien-
to econémico no debe poner en riesgo el objetivo de proteccion
ambiental perseguido por el sistema de EIA’*". Es fundamental
que “los plazos de certificaciéon ambiental, los procesos participa-

tivos en las evaluaciones ambientales, asi como las enmiendas a

495 Decreto Supremo N° 006-2015-MINAM.
496 Resolucién Ministerial N° 328-2015-MINAM. CALLE, Isabel y Carol

Mora. Funciones normativas en el proceso de evaluacion de impacto ambien-
tal: MINAM, SENACE y autoridades ambientales sectoriales. Lima: SPDA,

2016, p. 7.

497 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desemperio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016, p. 32.
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los EIA, deben ser objeto de un examen detenido, tanto a la luz de
objetivos de crecimiento verde como en funcién de los resultados

de las evaluaciones en curso”*%.

ii. Mayores exigencias ambientales para la evaluacion y fiscaliza-
cién de proyectos

Fue en la década de los 90 que el Pert estableci6 el marco
normativo dirigido a identificar y mitigar los impactos ambientales
negativos de las actividades mineras. En mayo de 1993 se adopt6
el Reglamento para la proteccién ambiental en la actividad mine-
ro-metalirgica (Decreto Supremo N° 016-93-EM) y en noviembre
de 1998, Reglamento Ambiental para las Actividades de Explo-
raciéon Minera (Decreto Supremo N° 038-98-EM). Posteriormen-
te fueron sustituidas por el Reglamento de Proteccién y Gestién
Ambiental para las Actividades de Explotaciéon, Beneficio, Labor
General, Transporte y Almacenamiento Minero (Decreto Supre-
mo N° 040-2014-EM)*®, adoptado el 5 de noviembre de 2014; y
Reglamento Ambiental para las Actividades de Exploraciéon Mine-
ra (Decreto Supremo N° 020-2008-EM), adoptado el 1 de abril de

498 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desemperio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016, p. 32.

499 Este Decreto derogé el reglamento anterior, adoptado mediante Decre-
to Supremo No. 016-93-EM, Reglamento Ambiental para las Actividades
Metaltrgicas. El Decreto Supremo N° 016-93-EM, fue modificado por el
Decreto Supremo N° 059-93-EM, el Decreto Supremo N° 058-99-EM, el
Decreto Supremo N° 022-2002-EM y el Decreto Supremo N° 078-2009-EM
y complementado con el Decreto Legislativo N° 1048, que precisa la regula-
ci6én minera ambiental a los depésitos de almacenamiento de concentrados
de minerales.
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2008. Estas normas del sector minero se complementaron con el
desarrollo de la legislaciéon en materia ambiental, a través entre
otras de la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Impacto
Ambiental (Ley N° 27446) de abril de 2001, y la Ley General del
Ambiente (Ley N° 28611) de octubre de 2005.

Uno de los aspectos maés relevantes de la legislacion es
el relativo a los EIA, dado que funcionan como un instrumento de
gestion ambiental que debe buscar proteger el medio ambiente,
previniendo o reduciendo los posibles efectos que podria ocasio-
nar la actividad minera. Esta es una evaluacién especifica donde
se identifican posibles efectos que puedan acarrear los proyectos
mineros, tanto directos como indirectos, sobre la poblacién, la flo-
ray fauna, el suelo, el agua, entre otros componentes del entorno.
El objetivo que persigue este instrumento es el de “prevenir o
reducir cualquier efecto negativo en el ambiente”*® asi como en
las personas, sobre todo de aquellas que habitan mas cerca de los
proyectos mineros. Es una de las herramientas que el Estado ha
implementado para abordar tales preocupaciones de la poblaciéon
afectada y para evitar que la actividad minera produzca impactos
ambientales adversos. Sin embargo, el marco legal y su aplicacién
por parte de las instancias competentes no siempre permiten que
estos objetivos se cumplan. Nos referimos a continuacién a algu-

nos de los aspectos que consideramos mas problematicos.

500 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Perd. 2008,
p. 34.
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* Mayor rigurosidad y calidad de las evaluaciones
ambientales.- Se ha advertido la necesidad de que las evalua-
ciones ambientales sean més rigurosas, esto es, que la autoridad
competente aplique controles ambientales y sociales de calidad,
eficientes y continuados a los proyectos mineros®. De acuerdo a
nuestra normativa, la empresa debe elaborar los EIA, bajo deter-
minados términos definidos por la autoridad competente, la cual
debe evaluarlos con seriedad antes de ser aprobados. Sin embar-
go, el MINEM mostré en general, una muy débil capacidad para

analizar los EIA, que deberia ser superada por el SENACE®>%,

501 GUDYNAS, Eduardo. Hay vida después del extractivismo. Pobreza, desigual-
dad y desarrollo: Informe Perd 2011/2012. OXFAM, p. 52. DE ECHAVE,
José. Se busca una politica ambiental. Pobreza, desigualdad y desarrollo:
Informe Perd 2011/2012. OXFAM, pp. 40-41.

502 Por ejemplo advirtié el Banco Mundial en 2005: “el proceso de evaluacién
de estudios de impacto ambiental (EIA) presenta una serie de limitacio-
nes, por lo que se podria fortalecer: (i) exigiendo que la guia de elaboracién
de los EIA sea vinculante por ley; (i) actualizando el contenido de la guia
con estandares aceptados internacionalmente; (iii) exigiendo términos de
referencia detallados (que actualmente no son exigidos por ley) previos a
la elaboracién de los EIA de proyectos con alto grado de complejidad; (iv)
compartiendo la responsabilidad del proceso de autorizaciéon del EIA con
otras agencias gubernamentales; (v) creando un panel con nivel de decisién
(con representantes de otras entidades con responsabilidad ambiental) para
el otorgamiento de las licencias ambientales de operacién (que actualmente
dependen de una sola unidad dentro de MEM); (vi) integrando una evalua-
ci6én de impacto social al EIA; y (vii) modificando las audiencias piblicas
requeridas por el proceso de EIA que presentan varias deficiencias, con-
virtiéndolas en una audiencia con un moderador imparcial para un nimero
limitado y legitimo de participantes”. Banco Mundial. Riqueza y Sostenibi-
lidad: Dimensiones Sociales y Ambientales de la Mineria en el Perd. 2005,
s/n. Citado por: DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Mds alld de Conga.
CooperAccion. Lima: 2013, p. 148.
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* Menor discrecionalidad frente a proyectos invia-
bles ambientalmente.- Los resultados de la evaluaciéon deben
servir a la autoridad competente para decidir la viabilidad o no de
determinado proyecto extractivo®. Lo que ocurre en la préctica,
sin embargo, es que el EIA se centra en identificar los impactos
de este y las medidas para minimizarlos, eliminarlos, remediarlos
o compensarlos®. Si existen serios riesgos de afectacion ambien-
tal o social, el EIA no deberia ser aprobado. No obstante, de un
lado, en ocasiones se han aprobado proyectos que no cumplen con
exigencias ambientales minimas y de otro, luego del EIA recha-
zado se presentan nuevos EIA —sin necesariamente cambiar el
proyecto sustancialmente— pues la legislacion lo permite®®,

* Menor margen a actores privados.- La normativa
permite discrecionalidad a las empresas mineras para determinar
el nivel de informacién que desean incluir en el EIA, al contener
requisitos generales y que no requieren un analisis detallado. La
elaboraciéon del EIA queda a cargo de consultoras privadas, que
son pagadas por la empresa interesada y que se encuentran ins-
critas en el “Registro Nacional de Consultoras Ambientales”. Es

escasa o nula la supervision que realiza el Estado del proceso de

MSoria del Pueblo. El camino hacia provectos de inversion sostenibles.
Balance de la evaluacion de impacto ambiental en el Peri. Informe N° 006-
2016-DP/AMASPPI.MA. Lima: 2016.

504 Red Muqui y CooperAccién. Aportes técnicos que cuestionan la viabilidad
del Proyecto minero Tia Maria en Islay - Arequipa. Lima: 2015, p. 15.

505 GUDYNAS, Eduardo. Hay vida después del extractivismo. Pobreza, desi-
gualdad y desarrollo: Informe Pert 2011 /2012. OXFAM. p. 52.
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elaboraciéon del EIA, sino que intervienen en ello fundamental-
mente la empresa minera y la consultora. Esto muestra el “grado
de privatizacién del tratamiento ambiental de las actividades mi-
neras’>%,

* Consideracion deimpactos ambientales acumu-
lados como aspecto clave para aprobar un proyecto.- Los
impactos acumulativos son aquellos que “resultan del impacto
progresivo de una accién cuando se le anade a otras acciones del
pasado, el presente y el futuro razonablemente predecible”"’. A
pesar de ello, la normativa peruana no garantiza la estricta consi-
deracién de los impactos acumulados de la expansion del proyec-
to. Por ejemplo, la contaminacién de las zonas alrededor de las
minas Tintaya y Antapaccay empez6 en los afios 80 y sigue ocur-
riendo actualmente en la fase de explotacion de la mina Antapac-
cay. E1 EIA de esta tdltima fue aprobado sin considerar la totalidad
de los efectos ambientales involucrados. Contemplar los impac-
tos individuales de la mina Tintaya y la mina Antapaccay, como si
existieran en espacios aislados, ignora la realidad de la situacion,
ya que las dos minas operan en espacios muy cercanos y trabajan
en conjunto.

Asimismo, la Defensoria del Pueblo ha enfatizado que

el ser responsable de PAM y no cumplir con la obligaciéon de

506 DE ECHAVE, José y Alejandro DIEZ. Mds alld de Conga. CooperAccion.
Lima: 2013, p. 148.

507 LEVIT, Stuart. Minas de Glencore Xstrata en la Provincia de Espinar: Im-
pactos acumulativos para la salud humana v el medio ambiente. Oxfam. Mon-
tana, p. 28.
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remediarlos, “deberia activar todos los mecanismos formales
existentes destinados a no amparar el desarrollo de este tipo de
actividades mineras”. No obstante, ha notado con preocupacién
“la existencia de titulares de concesiones vigentes, pero que —
al mismo tiempo— han sido determinados como responsables de
[pasivos ambientales mineros] PAM en las mismas concesiones
de las que son titulares”®. Ello es posible puesno se encuentra
expresamente establecido en la legislacién como una causal de
caducidad de la concesion minera, que el titular de una concesiéon
haya sido determinado como responsable de un PAM por la auto-
ridad competente y que éste no cuente con estudio ambiental®®.
* Fortalecimiento de fiscalizaciéon ambiental.- La fiscali-
zacion representa uno de los pilares fundamentales de la gestion
ambiental del pais. Es entendida como las acciones de evaluaci-
6n (monitoreo) de la calidad ambiental, supervision, fiscalizacion,
sancién y aplicacién de incentivos realizadas con la finalidad de
asegurar el cumplimientode las obligaciones ambientales®’. Se
reconoce que han sido notables los avances normativos e insti-

tucionales en el proceso de consolidacién de la fiscalizacion am-

508 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171iUn llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. pp. 75-76.

509 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171iUn llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. p. 78.

510 OEFA. El abc de la fiscalizacion ambiental. Segunda ediciéon. OEFA. Lima:
2014.
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biental en el Pert®. Desde 2008, la fiscalizacién ambiental es li-
derada por el OEFA%'?, organismo publico técnico especializado, y
en 2009 se creo el Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental (SINEFA).

Sin embargo, se identifican también algunos retrocesos,
como la aprobacién de la Ley N° 30230 del afio 2014, la cual sig-
nificé un debilitamiento de la autonomia financiera y presupues-
taria del OEFA, y pasé de un enfoque de gestion de naturaleza
preventiva a uno en el que prevalece la correccién y remediacién
del riesgo o del dano producido por una infraccién ya cometida®'.
Al mismo tiempo, se han identificado algunos aspectos requeridos
para el fortalecimiento de la fiscalizacion ambiental. En materia
de institucionalidad, se ha sugerido la necesidad de contar con

un marco legal claro, ordenado y coherente a nivel sustantivo y

511 OCDE/CEPAL. Evaluaciones del desempesio ambiental Perii: Aspectos des-
tacados y recomendaciones. Santiago: 2016. p. 32. MORA, Carol. Apuntes y
reflexiones sobre la “mejora ambiental” del Organismo de Evaluacion y Fis-
calizacion Ambiental (OEFA) y los problemas asociados a su aplicacion. En:
ARAU]JO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones
para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima: 2015. p. 80.

512 Como advierte Calle, “si bien es cierto el OEFA fue creado en el 2008, fue
recién en el ano 2010 que las competencias de fiscalizacién ambiental em-
pezaron a ser transferidas del OSINERGMIN al OEFA de acuerdo a un cro-
nograma de transferencia”. CALLE, Isabel. La fiscalizacion ambiental en el
Perii: El largo e incompleto proceso para transitar de lo sectorial a lo sistémico.
En: ARAU]JO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones
para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima: 2015, p. 11.

513 MORA, Carol. Apuntes y reflexione sobre la “mejora ambiental” del Or-
ganismo de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) y los problemas
asociados a su aplicacion. En: ARAUJO, Jean Pierre y otros. Fiscalizacion

ambiental. Recomendaciones para un fortalecimiento integral. SPDA. Lima:
2015. p. 80.
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procedimental; tener estructuras institucionales articuladas en-
tre ellas; desarrollar un enfoque preventivo integral que incluya
la técnica de la disuasion, asi como la promocién de incentivos;
articular la fiscalizacién ambiental con el rol del Poder Judicial®'.

iii. Debilitamiento de normas e instituciones en materia
ambiental

Como se ha visto a lo largo del presente texto, nuestro
marco normativo es en general favorable a la inversion minera.
A pesar de ello, cada cierto tiempo se han presentado diversas
medidas que han tenido el efecto de debilitarlo. Segiin se advir-
ti6 previamente, ocurrié durante el gobierno de Alan Garcia con
ocasion de la delegacion de facultades legislativas por el Congre-
so al Ejecutivo para la implementacién del TLC con los Estados
Unidos. Dentro del paquete de decretos aprobados destacan los
Decretos Legislativos N° 1064, N° 1015 y N° 1073. El Decreto
Legislativo N° 1064 buscd, por ejemplo, anular el articulo 7 de la
Ley de Tierras que sefalaba la obligatoriedad por parte del titular
minero de contar con un acuerdo previo con el propietario de la
tierra, refrendado por dos tercios de la Asamblea Comunal en el
caso de las comunidades campesinas y nativas. El Decreto Legis-
lativo N° 1015 modificaba el procedimiento para que los miem-
bros de las comunidades campesinas y nativas decidan la venta,

arrendamiento o cualquier acto de disposiciéon sobre sus tierras

514 CALLE, Isabel. La fiscalizacion ambiental en el Peri: El largo e incompleto
proceso para transitar de lo sectorial a lo sistémico. En: ARAU]JO, Jean Pierre

y otros. Fiscalizacion ambiental. Recomendaciones para un fortalecimiento
integral. SPDA. Lima: 2015. pp. 28-29.
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en la sierra y la selva. Para ello se reducia la votacién requerida
de dos tercios a solo la mitad de los asistentes a la asamblea. Pos-
teriormente, el Decreto Legislativo N° 1073 establecié que para
disponer de las tierras comunales debia contarse con no menos
del 50% de los votos de los “comuneros posesionarios con mas
de un ano”®,

Entre 2013 y 2015, se dio también una flexibilizacién en
materia ambiental con el fin de “destrabar la tramitologia”, ex-
presion utilizada desde sectores cercanos al extractivismo con
el objetivo de reducir exigencias para favorecer la aprobacién de
proyectos y reducir la fiscalizaciéon ambiental. EI conjunto de nor-
mas adoptadas en ese periodo, conocidas como “paquetazo am-

biental”, se indican en el siguiente cuadro:

Tabla 8. Normas de flexibilizaciéon en materia ambiental.

Norma Fecha de publicacién Denominacién

Decreto Supremo N° 054- 16 de mayo de 2013 Aprueban disposiciones para

2013-PCM ejecucion de procedimientos
administrativos

Decreto Supremo N° 060- 24 de mayo de 2013 Aprueban disposiciones

2013-PCM especiales para ejecucion de

procedimientos administrati-

vos y otras medidas para im-

pulsar proyectos de inversion
publica y privada

Ley N° 30230 12 de julio de 2014 Ley que establece medidas
tributarias, simplificacién de
procedimientos y permisos
para la promocién y dinam-
izacién de la inversion en el
pais

515 DE ECHAVE, José. Industrias extractivas a la fuerza. Pobreza, Desigual-
dad y Desarrollo en el Pert. Informe Perd 2009-2010. Oxfam. p. 105.
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Decreto Supremo N° 001- 6 de enero de 2015 Aprueban disposiciones para

procedimientos mineros
que impulsen proyectos de
inversion

Ley N° 30327 21 de mayo de 2015 Ley de Promoci6n de las In-

versiones para el Crecimiento
Econémico y el Desarrollo
Sostenible

Fuente: Defensoria del Pueblo, actualizado.

Los principales retrocesos en materia ambiental incorpo-

rados por estas normas fueron:

* Se pas6 a aplicar el silencio administrativo positivo para

asuntos ambientales y de patrimonio cultural, para pro-
cedimientos de aprobacién de EIA del sector energia y
minas (articulo 2° del Decreto Supremo N° 054-2013-
PCM).

Se cred el Informe Técnico Sustentatorio (ITS) como
herramienta excepcional y simplificada que reemplaza
la modificacién regular de los EIA (articulo 4° del De-
creto Supremo N° 054-2013-PCM). La principal modifi-
cacion esta en establecer a la autoridad correspondiente
un nuevo y mas breve plazo para declarar la viabilidad
ambiental de una modificacién formulada por el titular de
un proyecto de inversién. En otras palabras, este tramite
para presentar modificaciones reduce los plazos legales
para la evaluacién ambiental. Los ITS deben ser evalu-
ados en 15 dias habiles por los técnicos de la DGAAM
del MINEM, mientras que el plazo legal anterior era de
120 dias habiles, siendo la autoridad encargada el SENA-
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CE.Cabe mencionar que la Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental (SPDA) revis6 un universo de 214 ITS adopta-
dos a setiembre de 2016. Se encontraron observaciones a
la forma como estos fueron evaluados y luego aprobados
por la autoridad competente. Un punto a destacar es que
los informes son evaluados por la DGAAM del MINEM y
no por el SENACE, que es la autoridad encargada de los
EIA .56

* Se redujeron los plazos del procedimiento de aprobacion
de EIA, al establecer que los términos de referencia para
elaborar dichos estudios deben ser adoptados en un plazo
de veinte dias (articulo 2.1° del Decreto Supremo N° 060-
2013-PCM). Asimismo, se establecié que las entidades
publicas debian opinar sobre los EIA en un plazo de 45
dias habiles (articulo 21.1° de la Ley N° 30230).

* Se introdujo una prohibicién a autoridades administrati-
vas, funcionarios o servidores publicos, de efectuar re-
querimientos de informacién o subsanaciones a los EIA

516 Al respecto, la SPDA resalta que: “(...) no hay uniformidad en la forma de
andlisis o en la forma de elaboracion del informe de evaluacién que, des-
de nuestro punto de vista, no tiene justificacién en la categoria de estudio
principal del cual se deriva el ITS. Adicionalmente a ello, en la mayoria de
informes no se evidencia un anélisis profundo a nivel legal y/o técnico en
la evaluacion de los ITS, sefialando solo que, con base en la metodologia de
evaluacion de los potenciales impactos ambientales aplicada por la empresa,
se obtiene como resultado impactos ambientales negativos calificados como
no significativos. Sin embargo, dicha “no significancia” no se analiza ni jus-
tifica claramente”.CALLE, Isabel y Carol MORA. Evaluacion de impacto

ambiental: los ITS de provectos de inversion en sectores estratégicos. Lima:
SPDA, 2016, p. 19.
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sobre materias o aspectos que no hayan sido observados
previamente durante el proceso o en los términos de re-
ferencia (articulo 2.1° del Decreto Supremo N° 060-2013-
PCM).

Se suspendi6 por tres anos la acciéon sancionadora del
OEFA, periodo durante el cual “privilegiara acciones
orientadas a la prevencién y correccion de la conducta
infractora en materia ambiental”. Durante ese tiempo,
se estableci6 que el OEFA tramitara tinicamente “proce-
dimientos sancionadores excepcionales” y las multas no
podrian superar el 50% del que corresponderia, es decir,
se disminuyeron a la mitad las multas por dafios al medio
ambiente (articulo 19° del Ley N° 30230). Esta medida
reduce ademaés el presupuesto del Organismo en tanto la
Ley del SINEFA establece como parte de sus recursos
“los montos por concepto de multas” (articulo 27° del
Ley N° 29325).

Se permiti6 que para la autorizacién del terreno superfi-
cial donde se ejecutara algtin proyecto sélo se requerira
copia legalizada del acta de la Junta Directiva de la comu-
nidadcampesina, sin solicitar el mismo documento de la

Asamblea Comunal, principal espacio decisor sobre tier-

[975]



ras comunales®!” (articulo 3.1.c.ii1 del Decreto Supremo
N° 001-2015-EM).

Se permiti6 el “uso compartido de linea de base” para los
EIA de proyectos distintos que coincidan en el area fisica
(articulo 6° de la Ley N° 30327).

Se autorizé la servidumbre de terrenos eriazos que po-
dria tratarse de tierras de comunidades campesinas o na-
tivas no tituladas o delimitadas (articulo 18° de la Ley N°
30327).

Se modificé la “usurpaciéon agravada”, sehalando que
cuando los bienes del Estado de comunidades campe-
sinas o nativas sean destinados al servicio piblico o los
inmuebles formen parte del patrimonio cultural, quien
usurpe sera sancionado con pena privativa de libertad
no menor de 4 ni mayor de 8 anos®® (cuarta disposicién

complementaria transitoria de la Ley N° 30327).

1v. Pasivos ambientales irresueltos

El derecho a un medio ambiente sano, requiere que du-

rante todo el ciclo de actividades y luego del cierre de la mina, se

adopten medidas para prevenir y en su caso, remediar impactos

517 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-

quetes normativos 2013 - 2015 y su impacto en los derechos fundamentales en

el Peri-Andlisis. Lima.

518 Red Muqui, Grufides y Coordinadora Nacional de Derechos Humanos. Pa-
quetes normativos 2013 - 2015 y su impacto en los derechos fundamentales en

el Peri-Andlisis. Lima.

[976]



negativos generados al ambiente. Cuando las actividades mineras
cesan sin hacer la debida remediacién y atencién de los impactos
ambientales que generan, se producen pasivos ambientales.

Los PAM son “aquellas instalaciones, efluentes, emisio-
nes, restos o depésitos de residuos producidos por operaciones
mineras, en la actualidad abandonadas o que constituyen un ries-
go permanente y potencial para la salud de la poblacién, el eco-
sistema circundante y la propiedad”®. Los mayores riesgos am-
bientales de los PAM son la contaminacion de aguas superficiales
y subterrdneas por la liberacién de contaminantes téxicos; degra-
dacién de la calidad de los suelos por efecto de la contaminacion
y erosion; la contaminacién del aire; afectaciéon a la salud humana;
asi como la pérdida de bosques, biodiversidad, suelos o fuentes de
agua en ecosistemas®?.

Es recién en 2003 que se adopt6 la Ley N°28090, Ley
de Cierre de Minas; y en el 2004, la Ley N° 28271, Ley que Re-
gula los Pasivos Ambientales Mineros. Ambas normas, junto con
las aprobadas posteriormente para reglamentarlas®!, se dirigen a
que la tltima fase de la cadena minera logre el objetivo de dejar

519 Articulo 2° de la Ley N° 28271, Ley que Regula los Pasivos Ambientales
Mineros.

520 RED MUQUI. Los pasivos ambientales mineros: diagndstico y propuestas.
Lima: 2015, pp. 12-13.

521 Véase inter alia Decreto Supremo N° 059-2005-EM, aprueba el Reglamento
de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera; Resolucién Ministerial N°
290-2006-MEM/DM, aprueba el Inventario Inicial de Pasivos Ambientales
Mineros; Decreto Legislativo N° 1042, modifica la Ley N° 28271; Decreto
Supremo N° 003-2009-EM, modifica el Decreto Supremo N° 059-2005-EM,
del 15 de enero de 2009.
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el lugar donde la mina oper6 lo mas semejante posible a como se
encontraba antes de su llegada.
Segtn las dltimas cifras disponibles, se tiene un total de
892 ex unidades mineras en todo el territorio nacional, con 8854
PAM?®?2, Cabe notar que, de acuerdo a este inventario oficial, el
registro de los PAM ha tenido un aumento significativo, al pasar
de 850 registrados en el inventario inicial de 2006, a 8854 segtin
la dltima cifra publicada.La remediaciéon del medio ambiente una
vez concluida la actividad minera, presenta importantes retos en
nuestro pais. Destacamos en particular los siguientes:
* Fortalecer esfuerzos para identificacién de respon-
sables y gestion de PAM.-Segin informacién del MI-
NEM, para 2015, tinicamente el 12% de los PAM inventa-
riados cuentan con responsables identificados. El 76.6%
(6,783) estan pendientes de gestién, mientras que tan
solo el 23.3% (2,071) se encuentran siendo gestionados.
Resulta, por tanto, indispensable priorizar acciones diri-
gidas a 1dentificar a los responsables. Ello contribuird a
determinar el titular que debe llevar a cabo la remediaci-
6ny con ello, se podra reducir el alto nimero de PAM que
se encuentran atn sin ser tratados. Ello ha sido advertido

por la Defensoria del Pueblo®®.

522 MINEM. Resolucién Ministerial N° 535-2016-MEM/DM, Actualizan el
Inventario Inicial de Pasivos Ambientales Mineros, aprobado mediante Re-
solucién Ministerial N° 290-2006-MEM/DM del 22 de diciembre de 2016.

523 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
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* Informacién publica insuficiente.- Como han observa-
do organizaciones de la sociedad civil, si bien el MINEM
publica reportes periédicamente, estos no contienen una
caracterizacién de los PAM por regiones o cuencas en la
que pueda conocerse “la composicion geoldgica y geoqui-
mica de los residuos mineros y zonas de contacto de estos
con fuentes de agua”. Tal informacién, seglin advierten,
permitiria conocer “el grado de contaminacién que daria
lugar y el riesgo a la integridad fisica de las personas y/o
propiedades; el nivel de riesgo, los impactos generados,
asi como, la atencién o tratamiento que reciben”>%,
Sobre la informacién disponible en el inventario de la

DGM del MINEM, la Defensoria ha advertido que la gran mayoria
de los PAM que cuentan con Planes de Cierre de PAM aproba-
dos por la DGAAM (77.8%), no se encuentran en el Inventario
de PAM>*, Ello a pesar de que las normas que regulan los PAM
no disponen que deban ser excluidos. Por tanto, ha realizado un
llamado a “realizar todas las acciones necesarias para actualizar el
inventario, incluyendo todos los PAM comprendidos en los planes
de cierre aprobados por la DGAAM”5%,

tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 56.

524 RED MUQUI. Los pasivos ambientales mineros: diagndstico y propuestas.
Lima: 2015, p. 16.

525 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 65.

526 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
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* Necesidad de fortalecer labor de supervision y fisca-
lizacion de la ejecucion de los Planes de Cierre.- El
OEFA reporté a la Defensoria del Pueblo que para 2015
habia realizado acciones de supervisién con respecto al
cumplimiento de obligaciones contenidas en 33 de los
36 planes de cierre de PAM aprobados por la DGAAM.
Sin embargo, como advirti6 la Defensoria del Pueblo,
el OEFA no report6é haber adoptado “medidas comple-
mentarias o inmediatas en el marco de las supervisiones
efectuadas con relacién al cumplimiento de los 33 planes
de cierre de PAM supervisados, como brindar un trata-
miento especial a algiin PAM cuando su nivel de riesgo
lo amerita”>?’.

* Retrasos en ejecucion de Planes de Cierre. - Segin
se report6 a la Defensoria del Pueblo, en 34 de los 36 Pla-
nes de Cierre de PAMs aprobados para el 2015, habrian
culminado los plazos de ejecucion de las medidas de cier-
re. Una vez culminadas las medidas de cierre y post cier-
re, el OEFA otorga una Constancia de Cumplimiento de
Terminacién de Actividades a solicitud del interesado. No

obstante, para dicho afo, ninguno contaba con Resolucién

tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 65.

527 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 85.
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de Aprobacion del Plan de Cierre de Pasivos Ambientales
Ejecutado®®.

Inexistencia de registro de impedidos a efectuar pe-
titorios mineros.- De acuerdo a ley, si tras seis afios de
la aprobacion del plan de cierre, los responsables de su
remediacién no cuentan con la resolucién de aprobacién
de su ejecucion, quedan impedidos de solicitar nuevos
petitorios mineros y de explotar alguna unidad minera
como concesionario o adquiriente®®. Para estos efectos,
la DGM debe aprobar una lista de impedidos de efectu-
ar petitorios mineros, y comunicarla al INGEMMET®.
Segtn report6 la Defensoria, para 2015, la DGM del MI-
NEM no habia elaborado la lista respectiva a pesar de
que, hasta julio de 2015, cinco titulares contaban con Pla-
nes de Cierre con vigencia mayor a seis afos.>!

Falta de sanciones correspondientes. - El OEFA re-
porté que, para 2015, contaba con seis procedimientos

administrativos sancionadores. No obstante, para esa

528 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 88.

529 Tercera Disposicién Complementaria y Final de la Ley N° 28271, Ley de
Pasivos Ambientales de la Actividad Minera.

530 Primera Disposicion Transitoria y Final del Reglamento de Pasivos Am-
bientales de la Actividad Mineral; y literal w del articulo 98° del Reglamento
de Organizacién y Funciones del Ministerio de Energia y Minas.

531 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 93.
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misma fecha, habian 34 Planes de Cierre de PAM con
plazos de ejecucion vencidos y otros 10 en etapa de post
cierre que no habian culminado®?. Se requiere, por tan-
to, fortalecer las tareas de fiscalizacién y eventualmente,

sancién de los responsables.

3. Derecho a la consulta previa

El Convenio N° 169 de la OIT esta vigente en el Perd
desde febrero de 1995. A pesar de su vigencia, el Estado perua-
no omitié dar cumplimiento a las obligaciones contraidas en este
tratado. Dentro del conjunto de derechos colectivos de pueblos
indigenas que esperaron ser cumplidos, se encontraba el derecho
a la consulta previa.

Para garantizar el cumplimiento del derecho a la consulta
previa en el Perd, tuvieron que pasar varios anos. En este es-
cenario de omisién normativa, el Tribunal Constitucionaljugé un
papel fundamental. E1 maximo intérprete constitucional desarrol-
16 a través de su jurisprudencia el contenido, principios y etapas
que permitiesen la implementaciéon del derecho a la consulta®®,
Asimismo, sefial6 que la omisién de no garantizar el ejercicio del
derecho a la consulta no podia justificarse debido a la ausencia de

un marco normativo.

532 Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial N° 171. /Un llamado a la reme-
diacion! Avances y pendientes en la gestion estatal frente a los pasivos ambien-
tales mineros e hidrocarburiferos. 2015, p. 104.

533 Véase inter alia Tribunal Constitucional del Peri. Sentencia recaida en el
Expediente N° 00022-2009-P1.
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Como se advirti6 anteriormente, al inicio del gobierno
de Humala, en el afio 2011, fue promulgada la Ley N° 29785, Ley
del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas
u Originarios Reconocidos en el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo. El reglamento de esta ley
fue aprobado un ano después, mediante Decreto Supremo N° 001-
2012-MC. Estas normas reconocen el derecho de los pueblos in-
digenas a ser consultados previamente sobre medidas legislativas
o administrativas que puedan afectar directamente sus derechos
colectivos®*, estableciendo que la finalidad del proceso de consul-
ta es alcanzar acuerdos o el consentimiento entre el Estado y los
pueblos sujetos a la consulta, respecto del contenido de las medi-
das implicadas®®. Sobre la base de ambas normas se encuentran
en proceso de implementacion los procesos de consulta previa en
el Pert por parte de las entidades estatales competentes®®.

Es importante resaltar que, una medida se consulta cuan-
do afecta directamente un derecho colectivo de pueblos indige-
nas. Bajo la premisa de la afectacion directa, se considera que una
medida serd objeto de consulta previa cuando su contenido pueda
generar alglin cambio en el ejercicio de un derecho colectivo de

algtn pueblo indigena, en la condicién juridica de estos, o en sus

534 Articulo 2° de la Ley N° 29785.
535 Articulo 3° de la Ley N° 29785.

536 Para conocer a detalle los avances en la implementacion de procesos de
consulta previa en el Pert, puede consultarse el portal web del MINCU. En
esta se cuenta con informacién sobre los procesos ya realizados, asi como
el nivel de avance de los procesos en curso.
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condiciones de vida®’. Por ello, a través de la consulta los pue-
blos indigenas conocen y evalian de qué manera dicho conteni-
do puede generar tales cambios. Pero es mas que solo informar,
conociendo sobre los cambios, la consulta debe permitir que los
pueblos indigenas puedan presentar aportes a la medida, de tal
manera que cuando se ejecute o ponga en practica, genere cam-
bios previamente consensuados, conocidos y entendidos por los
miembros de los pueblos indigenas que se verian afectados por la
medida.

Para dar cumplimiento a lo anterior, las distintas entida-
des del Estado peruano han ido identificado aquellas medidas que
podrian generar algtn tipo de afectacién directa en pueblos indi-
genas. En el caso del sector minero, el MINEM, mediante Resolu-
cién Ministerial N° 003-2013-MEM/DM modificé el Texto Unico
de Procedimientos Administrativos en Mineria y establecié las
medidas objeto de consulta previa, asi como la oportunidad para
llevar a cabo el procedimiento de consulta (ver Tabla 9), luego
mediante0020Resolucién Ministerial N° 362-2015-MEM/DM se
estableci6 que sea la DGAAM del MINEM la oficina encargada de

su realizacion.

537 Al respecto, puede revisarse: MINCU. Derechos colectivos de los pueblos in-
digenas u originarios. Lima: MINCU, 2016; MINCU. Derecho a la Consulta
Previa. Modulo de capacitacion. Lima: MINCU, 2014.
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Tabla 9. Medidas administrativas para realizar la consulta previa en mineria.

Medida Administrativa

Oportunidad para realizar el proceso de
consulta previa

Autorizacién para el inicio de actividades de
exploracién

Autorizacién del plan de minado y para el ini-
cio de actividades de desarrollo, preparacién y
explotacion en concesiones mineras metélicas
y no metalicas

Otorgamiento de concesion de construccion

Antes de la autorizacién del inicio de opera-
ciones

Antes de la aprobacién del plan de minado
Antes de la autorizacion de construccién de la
planta de beneficio

Antes de la autorizacién de construccién del
medio de transporte del mineral

de la planta de beneficio
Otorgamiento de concesion de transporte
minero

Fuente: Elaboracién propia.

1. Medidas objeto de consulta y oportunidad del proceso

De acuerdo con lo establecido, la consulta previa en mi-
neria (en cualquiera de los cuatro supuestos) se lleva a cabo no
solo luego del otorgamiento de la concesion®?, sino luego de la
aprobacion del EIA, y del acuerdo entre la empresa minera y la

comunidad sobre el uso superficial de la tierra. Esto significa que

538 Cabe notar que la posibilidad de consultar la concesién minera se encuentra
siendo objeto de litigio en los Casos Atuncolla (Expediente N° 01846-2012),
corresponde a la demanda de 11 comunidades de Atuncolla (Palamayo, Tri-
nidad de Moyogachi, Colca, Ticani pampa, San José principio de Santa Cruz,
Virgen soledad Cochela, San Gerénimo de Ullagachi, Micaela Bastidas de
Yamojo, San Antonio de Umayo y Jipa Grande y Chico)- y Juli -Expediente
163-2016 corresponde a la demanda de las Comunidades Aymaras de Chila
Chambilla y Chila Pucara (distrito de Juli, provincia de Chucuito)- en la regi-
6n Puno. En ambos casos se presentaron acciones de amparo por omision al
derecho de consulta previa, luego que el INGEMMET otorgara concesiones
en territorios comunales en comunidades de Juli y Atuncolla, en favor de
la empresa minera Billinton World Expedition en el afio 2011 y Cemento
Sur en 2014, respectivamente. Solicitan que se suspendan los efectos de la
resolucién de las concesiones mineras en favor de las empresas, y que an-
tes de darse la concesion se realice el proceso de consulta previa a pueblos
indigenas.
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cuando se hace la consulta previa, ya se han decidido y aprobado
las medidas de prevencion, mitigacion y reparaciéon de los impac-
tos ambientales sobre el territorio indigena. Esto puede producir
un clima de desconfianza respecto al desconocimiento sobre la
manera cémo la actividad genera afectaciones a derechos colecti-
vos de pueblos indigenas.

Si bien es cierto como parte de la elaboracién y previo a
la aprobacidn, los EIA incorporan un conjunto de mecanismos de
participacion ciudadana, cabe recordar que el ejercicio del derecho
a la participacién no es el mismo que el cumplimiento del ejercicio
del derecho a la consulta previa para pueblos indigenas, a pesar
de incorporar enfoques interculturales en los primeros. El punto
central de la diferencia radica en que en un proceso de consulta
previa el objetivo es lograr alcanzar acuerdos y/o el consentimien-
to sobre la medida materia de consulta (o sobre su contenido);
mientras que a través de los mecanismos de participacion ciuda-
dana el objetivo es no solo informar sino ademas recoger toda una
serie de aportes que puedan servir para elaborar el componente
social del EIA. Entonces, antes de la aprobacién del EIA deberia
pasarse por un momento en el que sobre la base de la informacion
que se haya recogido a través de los mecanismos de participacion
ciudadana por la empresa, tanto pueblos indigenas como Estado
puedan dialogar y tomar acuerdos que se incorporen en el EIA,
sobre la manera cémo la actividad no va a afectar sus derechos
colectivos. El punto para el didlogo serian aquellas propuestas

elaboradas por la empresa sobre la base de aquella informacién
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recogida para la linea de base social y ambiental a través de los
mecanismos de participacion ciudadana.

Con lo anterior, el principal problema identificado es que,
cuando se hace la consulta en mineria, ya hay acuerdos alcanzados
entre la empresa y las comunidades, instrumentos ambientales
aprobados, y otros permisos otorgados, por lo que se considera
que es en un momento tardio para su realizacién. Ademas, si la
consulta se hace frente a medidas que puedan afectar el contenido
de un derecho colectivo de pueblos indigenas, es en el contenido
del EIA que se puede tener informacién objetiva de este tipo de
afectaciones, sobre todo cuando estamos frente al derecho a las
tierras y territorios. Como consecuencia la consulta previa podria
ser vista como un mero tramite, ya que su objetivo parece ser
sacar adelante los proyectos de inversién antes que escuchar a
la poblacién. La Defensoria al respecto, ha senalado que los EIA

deben consultarse:

(...) la consulta previa debe realizarse antes de que culmi-
ne el proceso de evaluacién de impacto ambiental, permi-
tiendo que el Estado y los pueblos indigenas puedan cons-
truir acuerdos adecuados sobre la gestion de los impactos
ambientales y sociales que pueda causar el proyecto en los
territorios indigenas, asi como las compensaciones colec-
tivas y posibles beneficios que la actividad puede generar
en la zona, entre otros.>’

Lo anterior va en la linea de que, si los EIA son consul-

tados, se pueden no solo identificar miradas al proyecto para no

539 Oficio N° 0504-2016/DP del Defensor del Pueblo al Ministro Gonzalo Ta-
mayo Flores, recibido el 15 de agosto de 2016.
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afectar derechos de pueblos indigenas sino agregar aportes de
manera oportuna. Quienes sostienen ello, advierten que, si las
preocupaciones ambientales son identificadas posteriormente, no
es posible incorporar cambios al proyecto, mientras que si el EIA
se consulta la determinacion de qué afectaciones podria producir
el proyecto podria incorporarse en el mismo instrumento.

Como podemos apreciar, en el Pert los EIA no se consul-
tan a pesar de que su contenido puede comprender informacién
precisa sobre la manera se pueden ver afectados los derechos de
pueblos indigenas del drea de influencia de una mina. Lo que se
consultan son medidas administrativas posteriores a la aprobaci-
6n del EIA, lo cual no permite un real intercambio de ideas sobre
cémo mejorar desde los pueblos indigenas aquel contenido del
EIA para que los cambios a darse no sean graves o ajenos a sus

intereses y/o condiciones de vida.

11. Proyectos inconsultos

De otro lado, un asunto que ha estado en el debate es qué
pasa con aquellos proyectos que dieron inicio y no pasaron por un
proceso de consulta previa. Como mencionamos previamente, el
cumplimiento del derecho a la consulta previa en el Pert no se
dio a pesar de la vigencia del Convenio N° 169. Un caso a resaltar
es el proyecto Antapaccay. El EIA para el proyecto Antapaccay
fue aprobado el 6 de julio de 2010 por el MINEM, tras lo cual se
inici6 la fase de exploracion. Alrededor del proyecto Antapaccay,

se encuentran varias comunidades campesinas incluyendo la co-
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munidad Huisa, que pertenece al pueblo K “ana. Sin embargo, nin-
guna de estas comunidades fue consultada, antes de la aprobacion
del EIA del proyecto. La no aplicacién de la consulta se sostenia
en la ausencia normativa en esta materia, pues para la fecha de
aprobacién del proyecto, no existia una ley que estableciera pro-
cedimientos para realizar la consulta previa. Recordemos que esta
ley fue promulgada el 31 de agosto de 2011. En este escenario,
el TC desarroll6 a través de su jurisprudencia el contenido, prin-
cipios y etapas que permitiesen la implementacién del derecho a
la consulta; indicando ademas que la omisién de no garantizar el
ejercicio del derecho a la consulta no podia justificarse debido a la
ausencia de un marco normativo. En ese sentido, independiente-
mente de no existir una ley, la consulta previa en tanto derecho
vigente, era de obligatorio cumplimiento.

Ante ello, la comunidad Huisa, apoyada por el Instituto de
Defensa Legal, y la Asociacién por la Vida y la Dignidad Humana,
presenté una demanda de amparo en contra del MINEM vy el IN-
GEMMET el 21 de julio de 2015. La razon, el Estado no realizé
la consulta previa a pesar de su vigencia en el Convenio N° 169.
Frente a ello, el Estado peruano no reconocié su responsabilidad
de consultar a la comunidad Huisa en este proceso, sino que en
respuesta a la demanda, los abogados del MINEM y el IMGEM-
MET argumentaron que la comunidad no es un pueblo indigena

y que el proyecto Antapaccay no las afecta®’. Esto tltimo a pesar

540 LAMULA.PE. “¢Por qué debe declararse fundada demanda de amparo con-
tra falta de consulta previa de proyecto Antapaccay?”. En LaMula.Pe. 20 de
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que, segtin el EIA para el proyecto Antapaccay, esta comunidad se
encuentra dentro del area de influencia directa.*!

Este caso atin se sigue viendo en sede jurisdiccional y no
es el tnico, lo que muestra que la via utilizada ha sido el litigio es-
tratégico ante un problema que no ha podido ser resuelto de otro
modo. De este modo, queda atin pendiente de resolver por parte
de la instancia judicial qué pasara con aquellos casos en los que no
hubo consulta dado que atin no se contaba con una ley al respecto,
a pesar de la vigencia del Convenio N° 169.

Pero hay un tema adicional, y es qué pasé una vez que se
contaba ya con una ley de consulta. Se cuenta a nivel administra-
tivo con el Informe de Auditoria N° 08-2015-2-0054 del Organo de
Control Institucional del MINEM, el cual lleva como titulo “Con-
sulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios para el Otor-
gamiento de Concesiones de Beneficio, Autorizacién de Inicio de
Exploracién, Aprobacién del Plan de Minado y Autorizacién de
Actividades de Desarrollo y Preparacion a cargo de la Direccion
General de Mineria” cuyo objetivo fue “(...) determinar si la Di-
reccion General de Mineria y sus unidades organicas que le con-
forman vienen desarrollando sus procedimientos administrativos
(...) cautelando el cumplimiento de derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas u originarios con sujecién al marco nor-

mativo vigente “. Anade que el periodo auditado por la Contraloria

julio, 2017.

541 MINAM. Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM. Lima, 25 de setiembre
de 2009.
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es el periodo del 1 de enero de 2012 al 31 de diciembre de 2014,
tiempo en el que ya existia una ley de consulta previa.

Entre las principales conclusiones estidn que el MINEM
no consulté proyectos mineros, haciendo uso de la siguiente estra-
tegia: la DGM del MINEM obtenia actas de asamblea de comuni-
dades, donde estdn eran forzadas a reconocer que esos proyectos
no afectaban sus derechos en su condicién de pueblos indigenas.
Frente a ello, se plantearon un nimero de recomendaciones, pero
no se cuenta con informacién sobre quién les estd haciendo se-
guimiento. En ese sentido, no solo no se consultaron proyectos
mineros alegando la falta de una ley, sino que inclusive con una,
tampoco se hicieron estos procesos.

Otro aspecto a advertir es que, asi como no se consultan
los EIA antes de que sean aprobados, tampoco sus modificaciones

de actualizacién. De acuerdo con Ana Leyva:

La actualizacion del EIA debe realizarse después de cinco
anos de iniciada la ejecucion del proyecto y la aprobacién
del EIA integrado debe darse cuando existen varias modi-
ficaciones del EIA. Ambos instrumentos deben ser some-
tidos a consulta previa, pues si esos actos administrativos
acarrean impactos en los derechos colectivos, la consulta
previa podria ayudar a que se mitiguen, adoptandose las
medias correspondientes.

Sobre este tltimo punto, podemos mencionar como ejem-
plo lo sucedido en el caso Las Bambas. El 5 de setiembre de 2015,
el Comité Central de Lucha de las provincias de Grau y Cotabam-
bas, Apurimac, decidi6é convocar un paro indefinido, denunciando

que en la modificacién del EIA no se aplicaron mecanismos de
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participacién ni consulta previa, y que no se les habia informado
sobre las consecuencias de las modificaciones realizadas. Por otra
parte, las comunidades de los distritos de Grau, Challhuahuacho,
Mara y Ccapacmarca, pidieron ser incluidos en la zona de influen-
cia del proyecto debido a que se ubican en la Linea de Transmision
Eléctrica y la Via de Transporte de Carga Pesada.

Estas comunidades dejaron de ser consideradas como
parte de la zona de influencia indirecta como parte de las modi-
ficaciones al EIA. Como se aprecia en el caso, por un lado, no
se reconoce que la modificaciéon del EIA tenga que pasar por un
proceso de consulta previa, a lo que se suma que las modificacio-
nes realizadas estarian afectando las condiciones de vida de los
miembros de las comunidades campesinas, quienes son recono-
cidos como pueblo indigena. Siendo asi, la consulta serviria para
no solo informar sobre estas modificaciones, sino para consensuar
que estas se hagan sin terminar vulnerando los derechos de estos

pueblos.

ii1. Identificacién de pueblos indigenas a ser consultados

Se identifica un problema adicional a la ausencia u omi-
sion de consulta, y es la atn dificultad para identificar la presen-
cia de colectivos que se autoidentifican como miembros de algin
pueblo indigena. En el ambito andino, principalmente, los miem-
bros de las comunidades campesinas pueden identificarse como

miembros de un pueblo indigena, con lo cual el Estado les reco-
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noce esta condicion. Pero qué pasa frente a aquellos casos en los
que esto no sucede.

Un caso que se dio antes de la Ley de Consulta y que
muestra la necesidad de este aspecto, es el de poblacién afecta-
da por el proyecto Conga. Segtin la informacién del EIA, se en-
cuentran distribuidas en 210 centros poblados en los distritos de
Huasmin, Sorochuco, de la provincia de Celendin, y la Encafada
de la provincia de Cajamarca, asi como de la provincia de Hual-
gayoc-Bambamarca. De ellas, aproximadamente 69 comunidades
campesinas se encuentran cerca de los doce cuerpos de agua que
serian impactados directamente por el proyecto minero.

Para otorgar la autorizacién a la exploracién se tomé como
base el Reglamento de Participaciéon Ciudadana aprobado por Re-
solucion Ministerial N° 596-202-EM/DM. Sin embargo, en esta
norma esta ausente el componente de pertenencia a algiin pueblo
indigena que las comunidades campesinas puedan tener, asi como
el derecho a la consulta previa. Asi, en el EIA la poblacién afectada
se califica como pobladores de caserios®?, sin hacer alusién a su
pertenencia étnica, o a sus formas de organizacién interna (como
son las rondas campesinas), o relacionamiento con la tierra y el
medio ambiente, asi como a patrones culturales; tampoco se hace

mencién a aquellas inscritas como comunidades campesinas en su

542 Minera Yanacocha S.R.L. Provecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental.
Resumen Ejecutivo. Febrero 2010. Figura 3, pp. 3-504.
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condicién de tal*®. Es decir, no se considera si son o no pueblos
indigenas.

Lo anterior pone en evidencia que el Estado peruano ca-
recia de un procedimiento que permitiese identificar si se estd
frente a una cultura que puede ser protegida bajo la categoria de
pueblos indigenas. Ello ha sido en cierta medida resuelto con las
normas sobre consulta previa que incluyen en sus primeras eta-
pas determinar si la medida afecta comunidades que pueden ser
identificadas como pueblo indigena. Esta situacién ademés se es-
taria superando al ahora tener que aplicarse una Guia Metodol6-
gica publicada por el Ministerio de Cultura (MINCU) a través de
la cual se plantean herramientas para la identificacién de pueblos

indigenas y originarios como parte del proceso de consulta previa.

4. Derecho a la participacion ciudadana

El Estado peruano cuenta con un marco normativo que
regula la participacién ciudadana en el sector minero. Dicho mar-
co se sostiene principalmente en el Decreto Supremo N° 028-
2008-EM, del 27 de mayo de 2008, mediante el cual se aprueba el
Reglamento de Participacién Ciudadana en el subsector minero; y
la Resolucién Ministerial N° 304-2008-MEM-DM, del 26 de junio
de 2008, a través de la cual se desarrollan los mecanismos de par-

ticipacion ciudadana previstos en el Reglamento para cada etapa

543 Minera Yanacocha S.R.L. Proyecto Conga: Estudio de Impacto Ambiental.
Febrero 2010. pp. 12-1y 12-2.
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de la cadena de producciéon minera®**. Ambas normas establecen
que la participacion es el derecho de toda persona a involucrarse
de manera responsable en procesos de toma de decisiones sobre
asuntos referidos a la actividad minera en la medida que puedan
afectar sus intereses. Cabe resaltar que la intencién general de la
norma es la de informar a la poblacién que habitase en el drea de
influencia del proyecto, sea indigena o no, sobre la actividad que
se va a realizar. Para ello, establece una amplia variedad de meca-
nismos a través de los cuales la poblacién puede estar debidamen-
te informada, de tal manera que pueda acceder a la informacién
sobre el proyecto.

Hay que resaltar que los espacios de participacién no solo
deben darse al inicio del proyecto, sino durante todo el ciclo de
desarrollo de la actividad. Sin embargo, la normativaestablece me-

canismos de participacion de manera posterior al establecimiento

544 Entre los principales mecanismos de participacién ciudadana establecidos
en las normas sectoriales, y que se incorporan en el contenido de los tres
planes descritos, tenemos los siguientes:facilitar el acceso de la poblacién
a los restimenes ejecutivos y al contenido de los Estudios Ambientales;
publicidad de avisos de participacién ciudadana en medios escritos y/o ra-
diales; realizaciéon de encuestas, entrevistas o grupos focales; distribuci-
6n de materiales informativos; visitas guiadas al drea o a las instalaciones
del proyecto; difusién de informacién a través de equipo de facilitadores;
talleres participativos; audiencias publicas; presentacién de aportes, co-
mentarios u observaciones ante la autoridad competente; establecimien-
to de oficina de informacién permanente; monitoreo y vigilancia ambiental
participativo; uso de medios tradicionales; mesas de didlogo y otros que la
autoridad nacional competente determine mediante resolucién ministerial
a efectos de garantizar una adecuada participacién ciudadana (articulo 6° del
Decreto Supremo N° 028-2008-EM, articulo 2° de la Resolucién Ministerial
N° 304-2008-MEM-DM).
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de la concesién minera. A pesar de esa situacion, existen obliga-
ciones en materia de participacién ciudadana que deben cumplirse
en cada etapa del proyecto.

En un primer momento, luego del establecimiento de la
concesion, el MINEM debe promover actividades para informar a
la poblacién de las areas concesionadas, acerca del derecho de con-
cesion otorgado por el Estado. En estos espacios ademas el MI-
NEM debe informar sobre las obligaciones ambientales del titular
del proyecto, sobre la normativa vigente que regula la actividad, y
sobre los derechos y obligaciones de las poblaciones involucradas
(articulo 12° del Decreto SupremoN° 028-2008-EM). El proble-
ma estd en que muchas veces en este momento la informacién a
brindar puede resultar insuficiente para lo que la poblacién espera
recibir. El detalle de la informacion sobre la actividad y como se va
a realizar, se encuentran en el EIA.

En el Decreto Supremo N° 028-2008-EM se estableci6 a
la DGAAM del MINEM como la autoridad competente para orien-
tar, dirigir y llevar a cabo los procesos de participaciéon ciudadana
alrededor de la mediana y gran mineria (articulo 2 °). En el caso
de los mecanismos de participaciéon que deban servir para elabo-
rar un EIA en mineria, tanto de exploracién como de explotacion,
esta funcion recae en el SENACE. En cualquier caso, la labor de
la autoridad estatal implica promover espacios y mecanismos de
participacién ciudadana con autoridades, organizaciones sociales
y poblaciones que se encuentren dentro del drea de influencia de

los proyectos mineros y que se vean involucrados con la actividad
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extractiva tanto de forma directa como indirecta. En ese sentido,
son los responsables de garantizar que los operadores respeten e
implementen los procesos de participacién ciudadana.

La elaboracion, presentacién y aprobacién de los EIA, es
el ambito en donde mas se ha exigido la implementacion de espa-
cios de participacién. Sin embargo, se han advertido desafios con
relacién a estos mecanismos. La Ley N° 27446, Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion del Impacto Ambiental, establece la par-
ticipacién ciudadana en el proceso de evaluaciéon de los EIA. La
norma busca garantizar el establecimiento de instancias formales
de difusién y participacién de la comunidad en el proceso de tra-
mitacion de solicitudes de los EIA, e instancias no formales que el
titular de la actividad debe impulsar para incorporar en el EIA la
percepcién y la opinién de la poblacién potencialmente beneficia-
da o afectada con la accién propuesta. La participacién ciudadana
como parte de la certificaciéon ambiental implicard asi un proceso
publico, dindmico y flexible, que tiene los siguientes objetivos:

* Poner a disposicién de la poblaciéon involucrada, infor-
macion oportuna y adecuada respecto de las actividades
proyectadas o en ejecucion;

* Promover el didlogo y la construccién de consensos;

* Conocer y canalizar las opiniones, posiciones, puntos de

vista, observaciones o aportes respecto de las actividades
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para la toma de decisiones de la autoridad competente en

los procedimientos administrativos a su cargo®?.

Es posible advertir que suelen ser insuficientes al ser
encomendadas a la empresa u operador interesado, con escasa
supervision del Estado. Por ello, en la elaboracién de estos es-
tudios que suelen ser altamente técnicos, corresponde disenar
mecanismos de participacién no solo accesibles y adecuados para
estar informados, sino que tengan en cuenta que sirvan tanto para
interactuar con miembros de comunidades o pueblos indigenas,
como para recoger sus expectativas y percepciones del proyecto
de cara a la elaboracién del EIA. Lo mismo cuando los EIA sean
presentados a la poblaciéon luego de su elaboracion.

Son tres herramientas las que permiten saber qué me-
canismos de participaciéon ciudadana se van a utilizar a lo largo
de la actividad. El Protocolo de Relacionamiento (articulo 8° del
Decreto Supremo N°028-2008-EM) se debe aplicar a lo largo de
toda la actividad minera, y es el insumo central del Plan de Parti-
cipacién Ciudadana (PPC), ya que le provee de informacién acerca
de las caracteristicas sociales de la poblacién asentada en el drea
de influencia del proyecto minero. Luego, durante la ejecucion del
proyecto la empresa debe contar con un PPC y un Plan de Re-
laciones Comunitarias (los que ademas son parte del EIA y son
aprobados por el SENACE).

545 Para mas detalle, revisar SENACE. Herramientas de gestion social para la
certificacion ambiental. Lima: SENACE, 2016.

[998 ]



El Plan de Participacién Ciudadana (articulo 15°Decreto
Supremo N° 028-2008-M) contiene los mecanismos que se desar-
rollaran durante la ejecucién del proyecto minero, los que fueron
recogidos antes y durante la elaboracién del EIA. Su objetivo es
que la ciudadania de manera organizada participe en los proce-
sos de monitoreo de los impactos ambientales de la actividad, asi
como la vigilancia en el cumplimiento de los compromisos que
se deriven de los EIA. El Plan de Relaciones Comunitarias (RM
N° 167-2008-MEM/DM), por su lado, tiene como objetivo regular
las relaciones entre poblaciones y empresas, asi como ayudar a
gestionar los problemas sociales que enfrenta el sector con las
comunidades asentadas en sus areas de influencia. Cada uno de
esos tres documentos guian la manera como la empresa ha decidi-
do interactuar con la poblacién local, a través del establecimiento
de espacios de encuentro y la implementaciéon de mecanismos de
participacion ciudadana.

Pasada la etapa de exploracién y habiendo obtenido resul-
tados favorables para el inicio de las actividades de explotacién,
los operadores mineros deben emprender una serie de procedi-
mientos para el desarrollo de las minas que van desde la imple-
mentacién de infraestructura e instalaciones, hasta la elaboraci-
6n y presentaciéon de instrumentos de gestién ambiental®®. En
este contexto, el didlogo entre la empresa y la poblacién revierte
mayor importancia. La elaboracién del EIA (para los proyectos

546 Social Capital Group. Manual informativo sobre mineria en el Peri. 2008,
p. 33.
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de Categorias II y III), que a su vez incluye la presentaciéon de
un estudio de impacto social, exige a las empresas propiciar la
puesta en marcha de mecanismos y espacios de didlogo fluidos en
donde la poblacién pueda conocer a fondo el proyecto extractivo
que se busca emprender y, en segundo instancia, comprender los
impactos negativos al medio ambiente. La preparacién de estos
espacios de didlogo debe posibilitar que la poblacion involucrada y
sus autoridades puedan plantear observaciones, propuestas o su-
gerencias, las cuales deberdn ser tomadas en consideracion e in-
cluidas en los documentos de gestién ambiental. La naturaleza de
estos espacios de comunicacion directa es diversa y puede tomar
la forma de talleres participativos, mesas de didlogo, audiencias
publicas, entre otras.

A pesar de lo presentado en materia de participacién ciu-
dadana en mineria, los mecanismos y su aplicacién no son infali-
bles. Se presentan con frecuencia situaciones en las que aunque
se hayan aplicado, sucede un conflicto social, que puede llegar a
escalar a situaciones de violencia (véase supra seccién I1.4). Mu-
chas veces, el problema no esta en el mecanismo per se, sino en
la manera cémo se utiliza; y en otras ocasiones el problema esté
cuando no hay mecanismo.

Respecto a la idoneidad del mecanismo, la interrogante
mas importante detrds del uso de los mecanismos de participa-
ci6on ciudadana en la elaboracién de EIA tanto para exploracion
como explotacion, es como y de qué manera lo recogido se ha in-

corporado en el documento que se aprueba. En el caso Conga, por
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ejemplo, segin la resolucion directoral que aprueba el EIA para la
explotacion, “luego de realizada la audiencia publica se recibieron
observaciones respecto del proyecto Conga” de parte de varios
caserios, comunidades campesinas, centros poblados y autorida-
des locales®”. El PPC inclusive hace referencia a estas observa-
ciones que son sobre aspectos centrales del proyecto, segtn se

observa a continuacion:

547 En particular, se mencionan los Caserios de Totoracocha (Hualgayoc-Bam-
bamarca), del Centro Poblado de San Juan de Hierbabuena, de la Asociacién
de Municipalidades del Maranon andino, de la Comunidad Campesina San
Juan de Huangashanga, de la Municipalidad Distrital de Sorochuco, del Go-
bierno Local Distrital de Huasmin, del Teniente Gobernador del Caserio de
Pabellén de Combayo, del Presidente del Comité de Gestion de Recursos
Hidricos del distrito de Bafios del Inca, de la comunidad campesina de Polo-
nia de Colpa y Quengorio r6 Alto, del rector de la Universidad Nacional de
Cajamarca. Resolucion Directoral N° 085-2004-EM/AAM.
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Tabla 10. Observaciones en los mecanismos de participacién ciudadana sobre el EIA.

Taller rural

Agua: cantidad, calidad, estacionalidad, manejo de las 1
lagunas y cuencas, fiscalizacién, monitoreo

Beneficios del AID: uso del canon, oportunidades, lineas de | 6
accioén, proyectos agropecuarios

Empleo: capacitacion, oportunidades, requisitos

Cierre de mina: agua, ex propietarios, medio ambiente

Contaminacién ambiental: suelo, ruido, cianuro

Ex propietarios: apoyo

Etapas del proyecto: duracién, permisos

= W W s (O

Definicién del AID

—

Compromisos de la mina 1

Proyectos agropecuarios 1 1

Total 4

Taller urbano

Consulta popular

Talleres ambientales

Electrificacién rural

Potencial de minerales preciosos de la mina

Plan de Desarrollo Concertado

Sostenibilidad de la economia local

Manejo ambiental

Agua: cantidad, calidad, fuentes

Lineas de accién

Etapas del proyecto

Empleo

Definicién AID

[ e S =N I N I U Iy Sy o S e S e e

Sostenibilidad de una economia primaria

Total

—
(o3}

Elaboracion propia
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En el PPC del proyecto Conga se senala que se respondio
a estas inquietudes en esos mismos talleres. No se indica de qué
modo concreto fueron levantadas o incluidas en el EIA, ni tampo-
co si en virtud a estas observaciones se incluyeron cambios en
los términos del proyecto. Tampoco consta que la DGAAM haya
hecho seguimiento especifico a estas observaciones. El problema
identificado es que a pesar de contar con un PPC, es relevante
informar a la poblacién de qué manera sus aportes fueron o no
considerados en la elaboracion del EIA.

Otro problema de idoneidad resalta cuando el mecanismo
no resulta efectivo. Por ejemplo, frente a la contaminacién am-
biental, la comunidad y la Compafiia Antamina y representantes
del gobierno acordaron realizar un monitoreo ambiental. Sin em-
bargo, en muchos casos las comunidades no estaban satisfechas
con los resultados o tenian dudas sobre la parcialidad de la em-
presa elegida para llevar a cabo el monitoreo. Esto se debe a una
falta de participacion en los monitoreos ambientales. Aunque Ley
N° 28245, Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental,
provee que la sociedad civil puede participar en la gestiéon am-
biental a través de mecanismos como monitoreos de la calidad
ambiental, la ley no plantea pasos concretos para realizar tales
monitoreos, ni define el rol que juega el Estado en los monitoreos.

Este vacio legal puede permitir que los monitoreos sean
realizados sin una participacion significativa. Por ejemplo, los mo-
nitoreos deben tener mecanismos que aseguran que las comuni-

dades entiendan los procesos del monitoreo y los resultados para
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asegurar que el proceso sea informado. Si las comunidades no en-
tienden en qué consiste el monitoreo, no puede haber participaci-
6n significativa. Ademas, es importante asegurar que los roles del
Estado y la empresa estén claros. El Estado debe jugar un papel
protector e imparcial, asegurando que el monitoreo ambiental se
lleve a cabo de manera adecuada. Tener estandares claros en la
normativa peruana que aseguran una participaciéon significativa
en los monitoreos ambientales podria evitar conflictos sociales.
Resulta entonces importante protocolizar la realizacién de los mo-
nitoreos ambientales.

Por otro lado, ¢qué pasa cuando no hay mecanismos de
participacién ciudadana? En el caso del proyecto minero Tia Ma-
ria por ejemplo, ya desde 2009 uno de los principales reclamos
de la poblacién fue que el 27 de setiembre de ese mismo ano, se
realiz6 una consulta popular para evaluar la aprobacién del proyec-
to, consulta que no es reconocida en la normativa sectorial. Aun
cuando el 90% de la poblacion consultada se mostr6 en contra de
Tia Maria, Southern decidi6 seguir adelante con la elaboracién y
presentacion del EIA. De igual manera, la empresa organizé algu-
nos otros espacios de didlogo como audiencias publicas y talleres,
que arrojaron el mismo resultado.

Sobre el particular, la UNOPS senal6 en su informe que
el proceso de participaciéon piblica seguido por Southern en re-
lacién con Tia Maria, no seguia una estrategia de comunicacion,
ni permitia entender de qué manera la empresa responderia a las

preocupaciones de la poblacién con relacién al proyecto. Asimis-
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mo, el informe destacé que los resultados de aprobacién social
presentados por Southern como parte de su primer EIA, habian
sido malinterpretados dando la impresién de que Tia Maria con-
taba con un alto indice de aprobacién social, cuando ello no era
cierto, y mencioné también que la informacién brindada por la em-
presa en sus talleres informativos no era precisa ni homogénea.
En ese sentido, debe considerarse que el respeto al derecho de
participacion ciudadana no se agota con la formulacién de meca-
nismos de didlogo vacios o que no pretendan considerar realmen-
te las observaciones e inquietudes de las poblaciones consultadas,
ni informarla de forma fehaciente.

Otro aspecto se refiere a la participacién en la modifica-
cién de EIA bajo un ITS. El Decreto Supremo N° 054-2013-PCM
no senala si los ITS deben contar con mecanismos de participaci-
6n ciudadana. Entonces, el ente rector ha entendido que no. Las
normas para la evaluaciéon del impacto ambiental en mineria re-
conocen la existencia y necesaria aplicacion de mecanismos de
participacién ciudadana. La pregunta que debe hacerse es si la no
mencion explicita de estos mecanismos por las normas sobre I'TS
implica que el ente encargado de su evaluacion y aprobacion deba
dejar de exigirlos. Lo anterior significaria que la reduccién de un
tramite administrativo esta limitando el ejercicio del derecho a la
participacién ciudadana.

La necesidad de mecanismos de participaciéon en las
modificaciones del EIA a través de ITS se ha evidenciado en el

proyecto Las Bambas. Las comunidades del area de influencia han
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buscado en reiteradas ocasiones se les informe sobre las modi-
ficaciones al EIA aprobados entre los afios 2013 y 2015°%. Las
modificaciones a través de ITS no pasaron por mecanismos de
participacién ciudadana, lo cual terminé generando un ambiente
de desconfianza, sumado al hecho del cambio en la administracién
de la mina de Glencore hacia MMG®®. Bajo la logica de acelerar
procedimientos para la flexibilizacién administrativa, el no estab-
lecer espacios de participacion o utilizar los mecanismos legales
existentes, hace que la poblacién no tenga conocimiento de infor-
macién importante en su dinimica de convivencia con el proyecto

minero.

5. Derecho de acceso a la informacion

548 Las Bambas presentan 5 ITS entre los afos 2013 y 2015:

* En abril del 2013 se present6 la primera modificaciéon del EIA para explota-
cién y esta es aprobada en agosto mediante RD N° 305-2013-MEM/AAM.

* En julio del 2013 se present6 la segunda modificacién del EIA mediante
un ITS que es aprobado en agosto mediante RD N° 319-2013-MEM/AAM.

* A fines de ese afio, se presento la tercera modificacion del EIA mediante un
ITS que es aprobado en febrero de 2014 mediante RD N° 078-2014-MEM/
DGAAM.

* En marzo del 2014 se present6 la cuarta modificacién del EIA mediante un
ITS, que es aprobado en noviembre mediante RD N° 559-2014-EM/DGA-
AM.

* En enero del 2015 es presentada la quinta modificacién al EIA mediante un
ITS, la que es aprobada en febrero mediante RD N° 113-2015-MEM-DGA-
AM.2016. Concluye la construccion de la mina y en el primer trimestre del
afo, se iniciaron las operaciones.

549 De acuerdo con la SPDA (2016) solo dos resoluciones de ITS de las revi-
sadas hacen referencia al plan de relaciones comunitarias el proyecto de
inversion.
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La informacién producida y compartida en relacién a los
proyectos mineros es eminentemente técnica, la cual, si bien es
de acceso publico, requiere de un nivel de comprensién elevado
por parte de los representantes de las comunidades locales. En
la etapa de concesion, el INGEMMET permite visualizar los ex-
pedientes mineros, el catastro de concesiones y distintos mapas
geologicos a través de la pagina web institucional. Sin embargo,
habria que preguntarse qué tanto conocimiento y capacidad existe
para, primero, poder acceder y manejar esta informacion y, luego,
comprender a cabalidad el contenido de dicha informacién.

En la etapa de exploracién, el Reglamento de la Ley del
Sistema Nacional de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, reconoce
que toda documentacion incluida en el expediente de evaluacion
de impacto ambiental, con excepcion de la informacién declarada
como reservada, podra ser de acceso ptblico®®. Asimismo, senala
que se debe tener en cuenta la traduccién del resumen ejecutivo
del estudio ambiental a la lengua predominante de la poblacién en
donde el proyecto busque desarrollarse. Sin embargo, mas alld de
la exigencia, qué tanto se logra cumplir con esta adecuaciéon del
contenido a los idiomas nativos; o incluso antes de esta pregunta,
cuanto del contenido de un EIA puede trasladarse a las lenguas
originarias y con ello que los pueblos indigenas conozcan a caba-

lidad el contenido del estudio. Este tipo de cuestionamientos no

550 Articulo 66° del Decreto Supremo N° 019-2009-MINAM.
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necesariamente surgen del marco normativo, pero si constituyen
interrogantes que se identifican cuando se implementa el marco.

Otras caracteristicas propias de las comunidades locales
como ubicacién geogrifica, infraestructura terrestre y accesos a
servicios son omitidos como criterios para realizar la publicidad
del EIA a nivel local. Antes bien, se asume que todas las poblacio-
nes cuentan con las mismas posibilidades de acceder a las instan-
cias donde se habilita el acceso a la informacién, cuando el Estado
debe considerar la diversidad y condiciones particulares de cada
localidad y los costos que implican asumir ese acceso, lo cual pue-
de resultar siendo un desincentivo mas grande que los beneficios.

Asi, el que las poblaciones locales puedan tener acceso
al EIA, pero sobre todo una comprension real del contenido de
los documentos esta relacionado con la posibilidad de conocer los
impactos potenciales del impacto del proyecto en materia ambien-
tal y de ejercer su derecho a la participacion al intervenir en la
revision del EIA.

Finalmente y mas alla de los vacios e irregularidades que
han envuelto a las publicaciones que invitan a la revision del EIA,
resulta paraddjico que el MINEM, entidad que por afos era la en-
cargada de garantizar el cumplimiento de todos los procedimien-
tos para los proyectos, haya intentado minimizar las consecuen-
cias de errores en las publicaciones o bien de su limitado alcance,
como se ha evidenciado en el caso del proyecto Rio Blanco. En
el conflicto que rodeé a este proyecto, dicho Ministerio insisti6

en defender el cumplimiento de todos los requerimientos aun sin
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que se haya realizado una publicacién correcta de la invitacién a la
observacion del EIA, aduciendo que existieron otros mecanismos
de participacién —como contraparte de tener acceso al EIA-en el
proceso.

Asi, nuevamente retener para si el rol de fiscalizador a
la par de su funcién promotora de la actividad minera resulté pro-
blematico para el MINEM y como consecuencia también para las
poblaciones locales, que no encuentran en el Estado un actor que
los proteja. El rol de fiscalizador queda reducido a los aportes que
pueda realizarse en favor del acceso a la informacién y la partici-
pacion ciudadana siempre que no termine afectando la promocion

de la actividad minera.
V. Conclusiones y recomendaciones

Sobre la actividad minera

1. El Pert es un pais de larga tradicién minera, favorecido
por las condiciones geograficas del territorio nacional.
Desde los afios 90, tras la implementacién de las refor-
mas neoliberales y luego de la apertura de las minas a
capitales extranjeros, las inversiones en el rubro minero
han aumentado de manera constante. En la actualidad, la
actividad minera se desarrolla en 23 de las 25 regiones
del pais y se erige como un importante agente promotor

del proceso de descentralizacién productiva.
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2. Entre 2006 y 2009, la conflictividad social en el Pert au-
ment6 de manera considerable, principalmente a causa de
la actividad minera. En efecto, de 82 casos reportados en
julio de 2006 se pasé a tener 147 en 2008 y 272 en 2009.
A partir de este afio, el nimero de casos se ha mantenido
por encima de los 200 por ano. Para septiembre 2016, la
Defensoria del Pueblo report6 207 conflictos registrados,
146 casos activos (70,5%) y 61 casos latentes (29,5%).
La conflictividad social abarca distintos rubros, pero la
distribucién de casos muestra que los conflictos socio-
-ambientales son la gran mayoria (casi el 70%). A su vez,
dentro de los conflictos socio-ambientales, aquellos aso-
ciados a la mineria representan un porcentaje alto (64%).

3. En términos de distribucion geogréfica, se presentan
conflictos sociales en una amplia gama de espacios en el
territorio nacional, estando solo algunas regiones excep-
tuadas. Las regiones que tienen mayor nimero de conflic-
tos sociales son zonas mineras o que tienen buena parte
de sus territorios rurales concesionados. Igualmente, el
mayor nimero de hechos de violencia se reporta en los
conflictos socio-ambientales.

4. En términos generales, desde los anos 90 se ha conso-
lidado un marco normativo e institucional favorable a la
inversion que,en diferentes extremos, pone en riesgo o
afecta derechos de las poblaciones que viven alrededor

de los proyectos.
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Sobre propiedad

5. Histéricamente la mineria ha tomado lugar en zonas alto-
andinas del pais. Estos son espacios habitados por comu-
nidades indigenas que comparten un modo de tenencia y
distribucién de la tierra basada en la posesion colectiva,
que en ocasiones comparte con modelo de tenencia fami-
liar. En la actualidad, esta zona ha continuado siendo el
espacio predilecto para la entrega de concesiones mine-
ras llegando incluso a ampliarse nuevas regiones para la
exploracion. Asi, desde la década de los 90, el Estado ha
promulgado normativa complementaria que ha disminui-
do la seguridad juridica de las comunidades en desmedro
de la promocién de la inversion privada en el sector, de-
jando a estos grupos humanos en una situacién desventa-
josa frente a las empresas.

6. Urge potenciar a los gobiernos regionales, que son las
entidades que hoy tienen la responsabilidad de empren-
der los procesos de titulacién y saldar esa deuda con las
comunidades indigenas. Es importante brindar cuanto
menos a las comunidades de una seguridad juridica antes
de iniciar un proceso de compra venta.

7. Resulta necesario que la obtencién del acuerdo previo o
la licencia social constituya un requerimiento para el ini-
cio de actividades exploratorias, asi como para el EIA. Es

decir, que no se trate Ginicamente de un tramite adminis-
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trativo, sino convertir a este proceso en un real candado
para la actividad, lo que también terminaria por renovar la

confianza de las comunidades en sus autoridades.

Sobre medio ambiente

8. El Peri enfrenta desafios para consolidar una gestién
ambiental en mineria centrada en el manejo de recursos
naturales con criterios de sostenibilidad ambiental, y para
asegurar que los incentivos para la inversién no supon-
gan la desprotecciéon de derechos. Si bien se reconoce
que se han dado avances en la materia, son también muy
preocupantes los retrocesos que cada cierto tiempo se
adoptan para incentivar la inversién que tienen el efecto
de debilitar y flexibilizar la gestién ambiental.

9. Los principales retos se relacionan con el fortalecimiento
de la institucionalidad ambiental relevante para la mine-
ria. La transferencia de funciones al SENACE es positiva
pero el proceso de certificacion ambiental debe centrarse
en el objetivo de proteccién ambiental perseguido por el
sistema de EIA, antes que en promover la inversion para
evitar la continuidad de errores. De otro lado, se requiere
exigir mas calidad de las evaluaciones ambientales y ana-
lizarlas con mayor rigurosidad, reducir la discrecionalidad
de la autoridad competente frente a proyectos inviables
ambientalmente, reducir el margen a actores privados,

considerar como aspecto clave los impactos ambientales
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acumulados en la aprobacién de un proyecto, y fortalecer
decididamente la fiscalizacién ambiental.

10. Existe un ntimero altisimo de pasivos ambientales irre-
sueltos en el Pert que requieren mayor acciéon por parte
del Estado. Se deben fortalecer los esfuerzos para la iden-
tificaciéon de responsables y gestion de PAMs; mejorar la
calidad de la Informacién publica disponible, reforzar la
labor de supervision y fiscalizacion de la ejecucion de los
Planes de Cierre; establecer el registro de impedidos a
efectuar petitorios mineros; y aplicar, en su caso, las san-
ciones correspondientes.

11. Los problemas en la gestiéon ambiental que se advier-
ten no son novedad, sino que muchos de ellos han sido
identificados por diferentes actores. La persistencia en el
tiempo de varios de los desafios muestra que se requiere
un mayor compromiso con una gestiéon ambiental acorde
con el derecho a un medio ambiente saludable, equilibra-
do y adecuado, y una mayor voluntad para implementar

los cambios necesarios para superarlos.

Sobre consulta previa

12. En el Perd, la consulta previa en mineria se lleva a cabo
(1) luego de la aprobacién del EIA, y (i1) luego del acuer-
do entre la empresa minera y la comunidad sobre el uso
superficial de la tierra. Esto significa que cuando se hace

ya se han decidido y aprobado las medidas de prevenci-
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6n, mitigacion y reparacion de los impactos ambientales
sobre el territorio indigena. Siendo asi, cabe advertir dos
probables efectos:

* Se puede producir un clima de desconfianza respecto al
desconocimiento sobre la manera cémo la actividad ge-
nera afectaciones a derechos colectivos de pueblos indi-
genas.

* Su contenido puede no comprender informacién precisa
sobre la manera se pueden ver afectados los derechos de

pueblos indigenas del area de influencia de una mina.

13. Lo que se consultan son medidas administrativas pos-
teriores a la aprobacion del EIA, lo cual no permite un
real intercambio de ideas sobre como mejorar desde los
pueblos indigenas aquel contenido del EIA para que los
cambios a darse no sean graves o ajenos a sus intere-
ses y/o condiciones de vida. Lo recomendable es discutir
de manera seria como llevar a cabo un procedimiento de

consulta previa de un EIA.

Sobre participacion ciudadana

14. A pesar de los avances en materia de participaciéon ciuda-
dana y un marco normativo que permite establecer me-
canismos para cumplir los objetivos de la participacion,

existen problemas en el ejercicio de este derecho. Estos
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problemas se centran principalmente en las situaciones

que resaltamos:

La participacién ciudadana apunta més a informar so-
bre el proyecto que a generar incidencia o influencia en
este. Si bien a través de los mecanismos de participacién
se permite el encuentro entre la empresa y los grupos
poblacionales, el eje central sigue siendo el de informar
y buscar se generen condiciones de convivencia que vali-
den el proyecto extractivo.

Cuando se trata de mecanismos para recoger informaci-
6n que sea de utilidad para elaborar el EIA, el problema
radica en qué garantiza que la informacién brindada por
las poblaciones locales fue debida y adecuadamente in-
corporada.

La aplicacién de los mecanismos de participaciéon ciuda-
dana debe sostenerse en principios de flexibilidad y ade-
cuacion a las circunstancias. A pesar de los esfuerzos, la
rigidez puede ser una caracteristica de los mecanismos
cuando no permiten ir mas alla de la practica. Debe evalu-
arse la idoneidad del mecanismo para cada caso, sobre
todo cuando hablamos de los monitoreos ambientales.
La ausencia de mecanismos o el que sean inadecuados,
son el origen de situaciones de conflicto social. Frente a
la ausencia, hay que buscar posibilidades para el didlogo,

y la idoneidad resulta del ejercicio y la practica a través
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15.

16.

de la validacién del mecanismo con las mismas personas

que van a utilizarlo.

Hay que reforzar el uso adecuado de mecanismos de par-
ticipacion ciudadana, pero recordar que el contexto en el
que se usan presenta también un conjunto de necesida-
des bésicas insatisfechas, las que se convierten en parte
de estos espacios de didlogo. Mientras que los mecanis-
mos son utilizados por las empresas o el Estado para re-
coger informacion que sea de utilidad para el proyecto, e
informar a la poblacién sobre la actividad, para parte de la
poblacién resultan el escenario donde puedan llevar sus
agendas de necesidades.

La capacidad de incidir en la toma de decisiones ambien-
tales por parte de la ciudadania sigue siendo limitada. Es
necesario reforzar y ampliar los mecanismos existen-
tes de participacién en instrumentos clasicos, como la
evaluacién de impacto ambiental, y en los procesos de or-
denamiento territorial, entre otros, con el fin de recabar,
con anterioridad al desarrollo del proyecto o actividad, la
opinién de los grupos sociales potencialmente afectados.
La cantidad, frecuencia, intensidad, diversidad de acto-
res que involucran y efectos econémicos y sociales de
los conflictos socio ambientales, de notable incremento,
son también el reflejo de un conjunto de necesidades in-

satisfechas que exceden lo meramente ambiental y se
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enmarcan mas en las grandes desigualdades existentes

en el pais.

Sobre el acceso a la informacion

17.

18.

El acceso a la informacién ha i1do posicionandose en el
debate ptblico como un asunto necesario para fomentar
la transparencia y la participacion ciudadana efectiva. Sin
embargo, lo que parece haber quedado supeditado a un
segundo plano son las condiciones en las que ejercita
este derecho. Las comunidades indigenas viven en espa-
cios geograficos alejados de aquellos donde se publican
informaciones y deben enfrentar muchas limitaciones y
sobrecostos lo que termina desincentivando muchas ve-
ces la participacién de las poblaciones en los procesos de
evaluacién ambiental. Esto tltimo se ha evidenciado de
forma notoria en los procesos vinculados a la aprobacién
de los EIA, en los cuales se presentan multiples barreras
que impiden que las poblaciones locales cercanas a los
proyectos conozcan y participen en la revision de estos
documentos.

Sobre la existencia del marco legal general, es necesario
que se implementen instrumentos por regién que tracen
una manera clara, efectiva y culturalmente adecuada de
llegar a esa poblacion y de generar una sinergia entre em-

presa, Estado y poblaciones locales.

[1017]



Lista de tablas y graficos

Tablas

* Tabla 1. Cambios legales durante los afnos 90.

* Tabla 2. Decretos Legislativos relacionados a los pueblos
indigenas adoptados por Garcia con ocasién del TLC con
Estados Unidos.

* Tabla 3. Concesiones mineras por regiones, 2016.

e Tabla 4. Evolucion de la conflictividad social diciembre,
2005-diciembre, 2016.

» Tabla 5. Estado de conflictos sociales.

* Tabla 6. Categorias de la exploracién minera.

* Tabla 7. Base juridica de derechos fundamentales mas re-
levantes para la cadena minera.

* Tabla 8. Normas de flexibilizacién en materia ambiental.

* Tabla 9. Medidas administrativas para realizar la consulta
previa en mineria.

* Tabla 10. Observaciones en los mecanismos de participa-

cién ciudadana sobre el ETA.
1. Gréficos

* Gréfico 1. Estructura de distribucién del canon minero.
e Grafico 2. Inversion total en la mineria peruana 2006-
2015 (US$ millones).

[1018]



Gréfico 3. Inversiones mineras por regién al 2016 (US$
millones).

Grafico 4. Evolucién de las concesiones mineras en el
Pert: 1991-2016.

Grafico 5. Evolucién de las exportaciones mineras 2006-
2015 (US$ millones).

Grafico 6. Aportes por canon minero, 2007-2016 (S/
millones).

Grafico 7. Aportes por regalias mineras, 2007-2016 (S/
millones).

Grafico 8. Aportes por derecho a vigencia y penalidad,
2007-2016 (S/ millones).

Grafico 9. Transferencias a las regiones, 2007-2016 (S/
millones).

Gréfico 10. Conflictos sociales por region, abril 2016.

Grifico 11. Etapas de la cadena minera, segtin la LGM.

[1019]



SOBRE O LIVRO

Titulo: Politicas de Regulacion de las Empresas
Transnacionales por Violaciones a los Derechos
Humanos en América Latina: Diagnésticos
Nacionales

Politicas de Regulacdo das Empresas Trans-
nacionais por Violagao aos Direitos Humanos na
América Latina: Diagnésticos Nacionais

Diregao-Geral: ~ Ant6n Corbacho Quintela

Assessoria Editorial e Grafica:  Igor Kopcak
José Vanderley Gouveia
Revalino Antonio de Freitas
Sigeo Kitatani Junior

Divisdo Administrativa:  José Luiz Rocha
Divisdo de Revisdo:  Maria Lucia Kons
Divisdo de Editoragdo:  Juliana Aleixo Fragoso
Divisao Grafica:  Alberto Gabriel da Silva
Divisdo de Impressdo e Acabamento:  Daniel Ancelmo da Silva

Tipologia:  CenturyOldstBT

Campus Samambaia, Goiadnia, Goias, Brasil- 74690-900
‘ Fone: (62) 3521- 1107

Cegraf direcaocegrafufg@yahoo.com

UFG www.cegraf.ufg.br



