LUNGRESU DE LA ﬂWuﬁuuA
%;% IZ:'?E’&ZI
{ " CONGRESO
k{(w REPUBL[CA
L8l | 2019-c2 Firma ot L.
Proyecto deLey N'.... Proyecto de ley que “propone

modificar el D. S. N.° 014-92-EM,
Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, a fin de garantizar
el derecho a la consulta previé en los

procedimientos de concesion minera.

Los congresistas de la Republica que suscriben, a iniciativa del congresista
Edyson Humberto Morales Ramirez, miembro de la Bancada Frente Amplio
por Justicia, Vida y Libertad, de conformidad con lo sgﬁalado en el articulo 107°
de la Constitucion Politica del Peru, asi como de los articulos 75° y 76° del

reglamento del Congreso de la Republica, presenta el siguiente Proyecto de

FORMULA LEGAL

g Proyecto de ley que propone modificar el D. S. N.° 014-92-EM, Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, a fin de garantizar el derecho a la

consulta previa en los procedimientos de concesion minera.

Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene como objeto modificar el articulo 111 e incorporar el Titulo
Décimo Sexto de D. S. N.° 014-92-EM Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria a fin de garantizar el derecho a la consulta previa en los

procedimientos de concesion minera.

Articulo 2.Modificacion del articulo 111 del D. S. N.° 014-92-EM Texto

Unico Ordenado de la Ley General de Mineria

Modifiquese el articulo 111 del D. S. N.° 014-92-EM el cual queda redactado en

los siguientes terminos:

“Articulo 111.- El Estado garantiza que los procedimientos mineros
responden a principios de certeza, simplicidad, publicidad, uniformidad y /
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eficiencia, sobre la base de la proteccion y la defensa de los intereses

sociales en armonia con el medio ambiente.

Articulo 2.Incorporacion del Titulo Décimo Sexto en el D. S. N.° 014-92-EM

del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria

Incorpérese el Titulo Décimo Sexto del D.S. N.° 014-92-EM que contiene los
articulos 227, 228 y 229,los cuales quedan redactados en los siguientes

términos:

TITULO DECIMO SEXTO
DE LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

Articulo 227.-E| Estado ejecuta y garantiza el proceso de consulta previa,
libre e informada a los pueblos indigenas originarios, amazénicos afro
descendientes y demas poblaciones, como derecho colectivo vy
fundamental de caracter obligatorio, a realizarse respecto de toda solicitud
realizada al amparo de la presente Ley, antes de la actuacion de medidas

administrativas susceptible de afectar directamente sus derechos

colectivos.

o
——
> Uf

Este proceso tendra por objeto promover el desarrollo sustentable de la
actividad minera, que garantiza la proteccion del espacio urbanistico,
ambiental, prevencién de los riesgos a la salud y el patrimonio cultural
privilegiando el uso planificado del territorio y el desarrollo de las
localidades ubicadas en las areas de influencia de un proyecto minero, de
acuerdo a las condiciones, procedimientos vy requisitos que se
establezcan en las normas reglamentarias o complementarias de la

presente Ley.

Para todo proceso de consulta, el ministerio de Economia y Finanzas,

proporcionara el respectivo presupuesto a través del ministerio sectorial.

Articulo 228.- La decision administrativa que autoriza el inicio de la
actividad de construccion y explotacion, bajo responsabilidad, evalua

como requisito legal vinculante la consulta previa, libre, informada vy
Pagina 2 de 11 Z/
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celebrada en condiciones de igualdad con los sujetos consultados

correspondiente a las zonas de influencia del proyecto.

Sin perjuicio de lo anterior, el procedimiento administrativo contiene
espacios de participacion ciudadana cuya finalidad consiste en vincularse
con la poblacién en la gestién de un proyecto minero, que debera llevarse
a cabo en todas las fases de la actividad minera, en el marco de los

procedimientos y mecanismos establecidos en la Constitucion y la ley.

Articulo 229.- En el caso que de un proceso de consulta resulte una
oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de desarrollar
el proyecto sera adoptada por resolucion motivada del Ministerio de
Energia y Minas atendiendo, bajo responsabilidad, el resultado de la
consulta previa y el informe técnico de la unidad correspondiente en el
marco de las normas legales aplicables, teniendo en cuenta los intereses

del Estado y de los participantes.

Unica. Reglamentacion

El reglamento de la presente Ley sera aprobado por decreto supremo refrendado
por el Ministro de Energia y Minas, dentro de un plazo que no exceda de sesenta

(60) dias contados a partir de la publicacion de la presente Ley.

Lima, agosto de 2019.

MBERTO MORALES RAMIREZ——

congresista de la Repiblica
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EXPOSICION DE MOTIVOS
.  FUNDAMENTOS DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA
1.1. Estado actual de la situacion factica y juridica

El Texto Unico Ordenado de la ley general de mineria aprobado mediante
Decreto Supremo 014-92-EM dentro de la légica de liberalizacion impuesta por
el Estado busca profundizar la promocion de la inversion privada en el sector
minero bajo presupuestos de simplificacion de procedimientos y asi evitar las

trabas “burocraticas” en el Estado.

Dicha propuesta busca la expansion de las empresas extractivas bajo una
perspectiva de no intervencién o de minima intervencion del Estado, lo cual no
ha resuelto la necesidad de prestacion de actividades estratégicas bajo la logica

de la funcion social en muchos lugares de nuestro pais y el servicio de calidad.

0 La ley cuestionada si bien impulsa y agiliza la dinamica de la inversién privada,
: que no se pretende suprimir, sin embargo, dicha promocion no tiene restricciones
5 decuadas para la planificacion territorial, mas aun si se trata de proyectos
extractivos que genera la exposicién a contaminacion ambiental y riesgos a la

salud y por ende el derecho a la vida.

Vale decir, que la actual normatividad no garantiza especialmente la
participacion ciudadana, la prevencion de los riesgos a la salud, el derecho a la
informacion previa de los potenciales afectados, la planificacion urbana, etc. con
la finalidad de atender un juicio previo para la toma de decisiones y el inicio de

procedimientos de concesiones mineras

Esto se pone en evidencia ya que en distintos espacios del ambito nacional se
han producido manifestaciones y protestas frente a la realidad actual y la
normatividad vigente que regula esta actividad ya que hay una evidente protesta
de la poblacion por los proyectos mineros. Las sociedades civiles han
denunciado que las empresas extractivas pretenden expandir las mineras, de

manera abusiva y muchas veces con resguardo policial, bajo un marco legal
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hecho a su medida, ya que desincentiva un adecuado procedimiento
administrativo que busque proteger derechos y principios de interés social como
la consulta social que incluye reclamos sociales como la prevencion de riesgos

a la salud y la adecuada planificacion territorial.

En este contexto se suscitan conflictos sociales entre pobladores con
inadecuada informacién y las empresas concesionarias que es necesario
solucionar mediante mecanismos que busque tener una incidencia general con
modificaciones legales. La actual normativa, no asegura la proteccién de los
pobladores, por lo que es indispensable exigir una evaluacidn necesaria
mediante criterios adicionales como la consulta protegiendo a los sujetos débiles

y vulnerables de la patria.

En consecuencia, se advierte concretamente en la practica una anomia, bajo el
marco legal del Procedimiento Administrativo en materia de mineria con
inversiones mineras que vulnera los derechos basicos y desincentiva acciones
de control y regulacion necesaria de parte de las autoridades, mas aun si el libre

ejeI’CICIO de las libertades econdémicas deviene no en pocas ocasiones en el

La Ley n.° 29785, ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u
originarios si bien resulta un hito en el marco de la implementacion legal del
convenio n.° 169 de la OIT y de protestas sociales como el baguazo, sin
embargo, su implementacion es restringida porque no incluye supuestos
globales y tiene caracter meramente informativo, ya que sus preceptos
contemplan un limitado esquema de participacion efectiva cuando el Estado

busca desplazar a otros territorios.

Bien manifiesta Roger Merino que en nuestro pais todo el proceso de
participacion “se encuentra disefiado para informar y convencer a la poblacion
acerca de una decision publica que ya ha sido tomada, no se cuenta con

disposiciones legales para la consulta pre legislativa”’

! Merino, Roger. Consulta previa y participacién ciudadana en proyectos extractivos. Los limites de la
gobernanza ambiental. Escuela de Gestion Publica Pacifico, Policy Brief, n. ° 05. Disponible en:
[https://www.up.edu.pe/egp/Documentos/Policy-Brief-05.pdf]

(62N

Pagina 5 de 14



HUMBERTO MORALES RAMIREZ
' CONGRESO

[ Sp———— HA X v . . n
o Sty Afio de la lucha contra la corrupcion y la impunidad

Pais | Ratificacion Gobernanza Sujetos Naturaleza Objeto | (N%)
“Alcance §
C169 de la consulta | delaconsulta | vy duracién delaconsuita | Procesos

Res.
Legislativa
S6oR3

Hasta
seliernbre de
?018 41

A ra;ga det

02/02/95

©3/04/12)

Las compafiias
no umen
ningan rof.

(23, polf tcwsy
normas (4).

Fuente: Cuadro de Roger Merino

Asi en el sector de mineria la consulta recae en la decision administrativa que
autoriza el inicio de la actividad o proyecto, es decir, actos administrativos
ubicados entre los ultimos lugares de la cadena de decisiones dando poco

margen de poder/decision a los pueblos indigenas sujetos de consulta?.

Este proceso de “didlogo” del Estado y el pueblo bajo el marco normativo
vigente de la ley que rige el ambito de la mineria no es sino la expresion de
una consulta retérica en el aire y donde “la ley no permite el completo ejercicio

de la autodeterminacién porque la oposicion a las industrias extractivas no es

una opcion”
1.2. Precisiones de estado que genera la propuesta legislativa
1.2.1. Sobre los principios a la inversion minera
La modificacion presentada tiene el objeto de establecer un equilibrio
necesario entre la actividad privada y la provision adecuada de inversion

minera. Este equilibrio demanda del Estado reglas claras y eficaces que

oriente un servicio oportuno sin burocracia.

2 Merino , Roger. P.
* Merino, Roger. La nacién reimaginada. En Merino, R. y Valencia, A.(Coordinadores). Descolonizar el

Derecho. Pueblos indigenas, derechos humanos y Estado plurinacional. Palestra editores, Lima, 2018, p.
119.3
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Asimismo, con la propuesta se intenta equilibrar la balanza ante una
realidad donde la asimetria estructural entre Is empresas y la sociedad y
sobre todo de los afectados - la parte mas débil en esta relacion- y por
consiguiente se busque garantizar el mandato constitucional donde se
respete los derechos fundamentales de las comunidades interculturales

pueblos indigenas, afrodescendientes.

El articulo 111 prescribe que el Estado garantiza que los procedimientos
mineros responden a principios de certeza, simplicidad, publicidad,
uniformidad y eficiencia que tiene como fundamento ideolégico la
liberalizacién ilimitada con la finalidad de destrabar las inversiones
privadas, por lo que ante este sesgo se pretende modificar que la
inversion privada debe ser erigido sobre la base de la proteccion y la

defensa de los intereses sociales y ambientales.

Es decir, los sujetos privados- que busque la autorizacion para la
construccion y explotacién minera- tienen derecho a la libre iniciativa,
pero a su vez tiene obligaciones con los demas para no afectar su derecho

a un ambiente adecuado, el derecho a la informacion, y la adecuada

prestacion del servicio publico que se resumen en el derecho a la consulta
social; y por tanto el derecho de autonomia privada termina cuando
empieza el derecho de los deméas, maximo si se trata de actividades
vinculadas con la realizacion de actividades con especial impacto no solo

natural sino social.

De modo que, el Estado y la sociedad tienen el derecho y la obligacion de
regular la actividad del mercado y de promover un patrén de desarrollo
equilibrado que tenga como objetivo el estar en funcién del bienestar
colectivo. Esta claro que un pais que funge de ser un Estado social, no
puede abiertamente propiciar la autorregulacion sin limites en materia
minera. En todas las economias desarrolladas el Estado regula la
iniciativa privada o publica para impedir los abusos, asegurar la calidad

en la provision de bienes y servicios, proteger al medio ambiente, etc.
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1.2.2. Sobre los requisitos para el procedimiento bajo el marco de la

consulta social libre, previa e informada

El articulo 118, conforme a la l6gica anterior, establece una vision general
y laconica sobre los requisitos legales para el procedimiento lo que implica
que la solicitud es meramente formal y mecanica desde el mismo

momento de su presentacion ante la entidad competente.

De esta manera con la propuesta se busca establecer criterios que
busquen establecer el momento necesario para para realizar la consulta
social, el mismo que tiene que estar conforme a los principios
internacionales de garantizar un derecho colectivo de decidir sobre
proyectos mineros de manera previa a la decision administrativa bajo

presupuestos de paridad e informada.

La simplificacion en las leyes vigentes no es correcta porque
consideramos que estas actividades afectan significativamente la

capacidad de participaciéon de los sectores histéricamente olvidados del

pais.

José de Echave dice en el marco de la necesidad de la nueva Ley de
Mineria que “La mineria es una actividad importante y seguira siéndolo,
pero el reto que tenemos, en un pais como el nuestro, donde hay recursos
geoldgicos significativos, es precisamente que esas inversiones mineras
respondan al bien comln y para eso se necesita una politica publica, y un
estado que regule, controle y fiscalice, que no pierda la perspectiva

estratégica del bien comun™.

Asimismo, la normativa vigente no incentiva los aspectos sustanciales
como los fines de politica publica (el bien comun y la calidad de vida de
los ciudadanos) y su sostenibilidad, ya que las consultas a las

comunidades participantes sirven para incluir agendas y/o exigencias

“Disponible: [http://www.noticiasser.pe/entrevista/jose-de-echave-en-el-conflicto-de-tia-maria-la-
estrategia-del-gobierno-no-esta].
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relacionadas con demandas sociales postergadas que, de manera
evidente, trascienden la discusion sobre un proyecto concreto®, que el
Estado tiene la obligacion de atender antes de decidir las actividades de

construccion.

Por lo que proponemos su modificacién para que la autoridad que expide
la autorizacion debe ponderar la importancia de la ejecucion de proyectos
urgentes sin afectar la necesidad de planificar el territorio, la calidad de
vida la ciudadania, el medioambiente, la participacion ciudadana

mediante la consulta previa vinculante.

Con la propuesta se posibilita un procedimiento administrativo con
proteccion social con la finalidad de garantizar una adecuada y necesaria
regulacion para que la decision administrativa que autoriza el inicio de la
actividad o proyecto, sea previo en la cadena de decisiones dando mayor
margen de poder/decision a los pueblos indigenas sujetos de consulta
para posibilitar la expansion de empresas extractivas y procurar una mejor

gobernanza ambiental y social en materia minera.

1.3.Constitucionalidad de la propuesta legislativa

La Constitucién en su variante de derechos subjetivos lo que ha hecho es
reconocer constitucionalmente la proteccion de los derechos de iniciativa privada
libre (Const., 1993, art. 58), la libertad de empresa que, si bien limitan la
intervencion del Estado, pero a su vez exige, aun de manera abstracta, el
establecimiento de limites que tiene su reconocimiento en el principio del Estado
Social y Democratico (Const. 1993, art.3 y 43) y la Economia Social de Mercado
(Const. 1993, art. 58), es decir bajo el auspicio del interés publico se justifica la

limitacion de la libertades subjetivos por medio de los derechos fundamentales.

De ahi que, ante un conflicto de intereses se debe tener en cuenta que:

®> Merino, Roger. Consulta previa y participacion ciudadana en proyectos extractivos. Los limites de la
gobernanza ambiental. Escuela de Gestidn Publica Pacifico, Ibidem. C‘7
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Los derechos fundamentales no son asi garantizados sin limites.
Mas bien, existen intereses generales que justifican. a su-vez, la

limitacion de aquellos por el Estado®

Ahora bien, las libertades privadas deben respetar el contenido protegido o
esencial de otros bienes constitucionales “por mas que priorizar la iniciativa
privada se trate.

Asi, sobre el contenido protegido de las libertades econémicas, el TC peruano

ha reiterado y de manera uniforme en su jurisprudencia lo siguiente:

(...)el contenido esencial de las denominadas libertades econémicas que
integran el régimen econdmico de la Constitucion de 1993—libertad
contractual, libertad de empresa, libre iniciativa privada, libre
competencia, entre otras—cuya real dimension frente al poder estatal,
no puede ser entendida sino bajo principios rectores de un tipo de Estado
y del modelo econémico al cual se adhiere. En el caso peruano esto
implica que las controversias que surjan en torno a estas libertades,
deban encontrar soluciones con base a una interpretacion constitucional
sustentada en los alcances del Estado Social y Democratico de Derecho
(articulo 43 de la Constitucion) y la Economia Social de Mercado (articulo
58 de la Constitucion)” (STC Exp. N° 1963-2006-PA/TC, f,j. 3; STC Exp.
0008-2003-Al/TC, . j. 26, STC Exp. 3330-2004-AA/TC, fj. 11-13; etc).

El problema con estas normas como lo precisé el Tribunal Constitucional en su
sentencia N° 05427- 2009-PC (fj. 62), es que: «ninguno de los reglamentos
emitidos hasta el momento ha logrado desarrollar idoneamente el derecho a la
consulta previa en los términos establecidos por el Convenio 169 de la OIT. En
efecto, dichos dispositivos tan sélo se limitan a habilitar «talleres informativos»
con las poblaciones afectadas, con lo cual éstas se convierten en meros
receptores de una informacion otorgada por el Estado». Al respecto, este

Tribunal aprecia que, entre el derecho a la consulta previa y el derecho a la

® Lopez. A. Autonomia privada y los derechos fundamentales. Los intereses generales, mandato
constitucional. UNED Teoria y Realidad Conshtuc:ona/ 20, 2007 pp. 148-149. Recuperado de
http://revistas.uned.es/index. php/TRC/article/view/678
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participacion ciudadana, existen notorias diferencias que no pueden ser
soslayadas. Asi pues, mientras que el derecho a la consulta garantiza que la
opinién de los pueblos indigenas sea tomada en cuenta antes de adoptarse una
decision que pueda afectarles, el derecho a la participacion ciudadana hace
posible la libre intervencion de las personas en el ambito politico, econémico,
social y cultural de la nacién. Es por eso que el propio Convenio 169 regula por

separado este ultimo derecho en sus articulos 6°, inciso b) y 7°».

De manera que, resulta justificado practica y constitucionalmente la medida
destinada a la regulacion y evaluacion de procedimientos con participacion
ciudadana en tanto hay una porcién de intereses generales que es necesario

proteger por parte de la entidad administradora.
1.4. Conformidad de la propuesta legislativa a normas internacionales

En aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion vy el
articulo V del Codigo Procesal Constitucional que establece que los derechos y
libertades se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los
& \, Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales se tiene que la propuesta

+)| legislativa cumple con este mandato.

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (C169), la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI) y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) configuran un marco internacional que, en su conjunto, ofrece el
derecho al consentimiento libre, previo e informado (en adelante, el CLPI). Este
consiste en la obligacion de los Estados de buscar el consentimiento de los
pueblos indigenas respecto a leyes, politicas o decisiones administrativas que

pueden afectar sus derechos colectivos.

Asi la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece en su articulo 25
“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le aseqgure, asi

como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, vestido,
la vivienda...”.
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En igual sentido la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
en su articulo 11 “Toda persona tiene derecho al respeto de su honre y al
reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
0 abusivas en su vida privada, en la de su familia (...). Toda persona tiene

derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Estas alusiones a un nivel adecuado de vida que le asegure algunas condiciones
basicas como la participacion ciudadana, el principio precautorio y la informacién
son mandatos exigibles a los inversionistas y el deber constitucional que tiene el
Estado.

Il. IMPACTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La resolucion legislativa que se propone esta orientada a realizar modificaciones
en el D. S. N.° 014-92-EM que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria a fin de garantizar consulta social previa en armonia
ambiental para las actividades de concesion minera, lo cual tiene implicacion

en las normas citadas y en consecuencia en la reglamentacién correspondiente.

lill. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa no genera gastos adicionales para el Estado, importan al

contrario una orientacion a garantizar control de la iniciativa privada libre.

El discurso del Analisis Econémico del Derecho AED ha insistido en priorizar en
el analisis legal su funcionalidad economica, de los costos y beneficios en los
consumidores indicando que los limites son malos puesto que genera costos de
transaccion adicionales. Este analisis tendria importancia si no pretendiera
mediante la idea de “derecho y desarrollo” reducir al Derecho como aquel que

permita desarrollo como mero crecimiento econémico.

Pero esta claro que ver al desarrollo como mera maximizacién de beneficios

econdmicos es un desproposito pues ya desde los ochenta la teoria que se
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impone es la categoria del desarrollo humano con Amartya Sen’, quien sostiene
que se debe concebir al desarrollo como un proceso de expansién de las
libertades reales de que disfrutan los individuos buscando el desarrollo de sus

necesidades basicas y no solo identificarlos con beneficios econdémicos.

Por tanto, esta propuesta busca generar beneficios de la ciudania generando la
extension de derechos colectivos, posibilitando su participacién en decision de

los proyectos extractivos y los costos son menores a su vigencia.

IV. VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL Y LA AGENDA
LEGISLATIVA

La presente propuesta esta conforme a la politica N.° 17 del Acuerdo Nacional
que busca sostener una politica econémica sobre principios de la economia
social de mercado, que conlleva el papel insustituible de un Estado responsable,
promotor, regulador, transparente y subsidiario que busca lograr el desarrollo
humano y solidario mediante el crecimiento econdémico sostenido con equidad

~social y empleo. Es decir que el mercado por medio de sus entidades privadas

no puede autorregularse sino es necesario limitacion a sus derechos —poderes

mediante el papel garante del Estado.

Asimismo, la presente norma es conforme a la politica 4 del Acuerdo Nacional
ya que procura la institucionalizacién del didlogo y la concertacion. Con este
objetivo el Estado: (a) promoverd y consolidard una cultura de didlogo y
concertacion; (b) institucionalizara los canales y mecanismos de participacion
ciudadana que contribuyan al mejor ejercicio de las funciones ejecutivas vy
legislativas en los niveles nacional, regional y local; y (c) institucionalizara la
concertacion en los procesos de prospectiva nacional, formulacion presupuestal

y planeamiento estratégico.

" Sen, Amartya. Desarrollo y Libertad. Editorial Planeta, Buenos Aires, 2000.
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