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RESUMEN DEL INFORME SOBRE EL EXPEDIENTE DE
RELEVANCIA JURIDICA N° E-2176

El Expediente N° E-2176 discute la procedencia de la solicitud de sustitucion presentada por
NEWMONT PERU S.R.L. respecto de la titularidad de la concesiéon minera TACNA 101, la cual
fue otorgada a favor de BACK ARC MINERALS S.A.C. Al respecto, NEWMONT PERU S.R.L.
fundamenta su solicitud argumentando que Ever Jesus Marquez Amado, quien era accionista
mayoritario de BACK ARC MINERALS S.A.C. y con quien tenia una relacion laboral, usé
indebidamente informacion confidencial para adquirir TACNA 101 a través de BACK ARC
MINERALS S.A.C., puesto que la autonomia subjetiva y patrimonial de esta ultima evitaria la
aplicacion del articulo 65 de la Ley General de Mineria, posteriormente unificado en el articulo
36 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria. Considerando ello, en el presente
informe se analiza principalmente: (i) la posibilidad de interpretar extensivamente la disposicion
legal antes mencionada con el proposito de entender a BACK ARC MINERALS S.A.C. como un
sujeto inhabilitado para adquirir determinados derechos mineros; (ii) la viabilidad de integrar por
analogia la situacion juridica de BACK ARC MINERALS S.A.C. para entenderla como un nuevo
supuesto de hecho de la norma mencionada previamente; (iii) la aplicacion de la doctrina del
levantamiento del velo societario para evitar una presunta desproteccion juridica; y (iv) la utilidad
de la redaccion del articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria en relacion al cumplimiento
de la finalidad del derecho de sustitucion. Sin perjuicio de concluir que a NEWMONT PERU
S.R.L. no le corresponde sustituirse en la titularidad de TACNA 101, es importante realizar el
ejercicio analitico que este caso permite para evidenciar que la evaluacion y resolucion de un
caso exige que los operadores juridicos utilicen, ademas de la normativa tipificada, otras
herramientas legales de nuestro ordenamiento para poder emitir una opiniéon con arreglo a

derecho.
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INTRODUCCION

El Expediente N° E-2176 (“Expediente”), habilitado para optar por el titulo profesional
de abogado mediante la sustentacion de un informe sobre el mismo, contiene una
importante variedad de temas relacionados principalmente a la teoria general del

derecho, al derecho civil y al derecho administrativo en su rama minera.

La interaccién que se genera entre la mencionada variedad de temas juridicos hace
que el analisis de este Expediente sea relevante y enriquecedor, puesto que a través
de este caso resulta posible visibilizar la relacion que guardan diferentes conceptos
del derecho entre si, y se permite evidenciar como estos se materializan en la realidad
de las personas naturales y juridicas. En este Expediente, por ejemplo, confluyen
principalmente un concepto juridico perteneciente al derecho minero, las
caracteristicas propias de la personalidad juridica como creacion del derecho civil e
instituciones juridicas inherentes a la teoria general del derecho.

En sintonia con la mencionada diversidad tematica que caracteriza al Expediente, el
razonamiento desarrollado en las siguientes lineas se vera sustentado principalmente
por las normas juridicas aplicables al caso, la doctrina sobre la materia y algunos
pronunciamientos tanto administrativos como judiciales que se hayan emitido en

nuestro ordenamiento juridico.

Al respecto, Marcial Rubio Correa (2009), reconocido jurista peruano, advierte que es
fundamental no adoptar respuestas parciales en relacion al problema principal, por el
contrario, se debe ir resolviendo cada uno de los problemas accesorios para que, con
una vision general de estos, se pueda dar una respuesta final al caso materia de
analisis (pag. 336). Por consiguiente, partiendo de la premisa que el presente informe
no pretende pronunciarse respecto de todas las aristas contenidas en el Expediente,
corresponde mencionar brevemente la estructura sobre la cual se sostendra el
analisis desarrollado en el presente trabajo académico.

De esta manera, inicialmente, se describiran los hechos mas importantes con el fin
de contextualizar el caso materia de analisis. Cabe precisar que, si bien esta primera
seccion sera dedicada a una mera descripcidn factica, resulta oportuno iniciar este
informe senalando también los argumentos usados por las partes y por las
autoridades a lo largo del procedimiento, con la Unica intencién de introducir los temas
juridicos que seran tratados en las siguientes secciones.

Luego de ello, habiendo contextualizado facticamente el presente caso, se procedera

a cuestionar los principales argumentos desarrollados por las partes intervinientes



para identificar los diferentes problemas juridicos contenidos en el Expediente. Dicha
labor servira para delimitar los alcances del presente informe y para establecer las

premisas que serviran de fundamento para resolver la interrogante principal del caso.

Posteriormente, se formulara una postura legal frente a cada uno de los elementos
identificados previamente, para lo cual se reconoceran principalmente las normas
legales aplicables y se verificara el cumplimiento de las mismas. En el marco de esta
verificacion es que se hara uso de la doctrina y de los pronunciamientos tanto
administrativos como judiciales, puesto que lo que se pretende es formular respuestas

con mayor contenido juridico.

Por ultimo, se realizara una sintesis de las ideas finales con la intencién de evidenciar
claramente las conclusiones que se produzcan como consecuencia de este trabajo

académico.

Antes de iniciar con el desarrollo del presente informe, se considera importante
resaltar que el analisis propuesto a continuacién parte de una critica muy vigente en
el derecho peruano: el caracter positivo de nuestro ordenamiento juridico genera, en
ciertos casos, insuficiencias al momento de atender las exigencias propias de una
realidad cambiante. Al respecto, resulta fundamental saber identificar dichas
insuficiencias de forma oportuna, para atenderlas adecuadamente y evitar que se
configuren graves afectaciones en las esferas juridicas de las partes implicadas.



1.

HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA CONTROVERSIA

En las préximas lineas se describira cada uno de los hechos mas relevantes del caso
con el fin de ubicar la controversia en el tiempo y lugar en el que ocurrieron. Estos
hechos seran agrupados en cuatro subdivisiones que permitirdn un mejor

entendimiento de la situacion legal materia de andlisis.

Antecedentes relacionados a la formulacién del petitorio minero TACNA 101

La empresa BACK ARC MINERALS S.A.C., identificada con RUC N° 20502883314 e
inscrita en la Partida Registral N° 11303972 del Registro de Personas Juridicas, Zona
Registral N° IX, Sede Lima, fue constituida por escritura publica de fecha 11 de julio
de 2001. Su objeto social permite el desarrollo de actividades mineras, incluyendo,
pero no limitdndose a la exploracion, explotacion, beneficio, labor general y transporte
minero (‘BAM”).

De acuerdo con el asiento AO0001 de la Partida Registral N° 11303972 del Registro
de Personas Juridicas, Zona Registral N° 1X, Sede Lima, BAM tuvo un capital social
inicial ascendente a S/ 1,000.00, dividido en 1,000 acciones nominativas de S/ 1.00

cada una, cuyos accionistas fundadores fueron los siguientes:

ACCIONISTA ACCIONES ‘ PARTICIPACION (%)
Ever Jesus Marquez Amado 998 99.8%
Olavo Edgar Marquez Amado 1 0.1%
Amilcar Gumercindo Arana Amado 1 0.1%
TOTAL 100 100%

En la constitucion de BAM se designé como gerente general a Ever Jesus Marquez
Amado (“Sefior Marquez”); sin perjuicio de lo cual, segun lo sefialado por BAM, con
fecha 10 de octubre de 2002, Esteban Maximo Salazar Miranda, identificado con DNI

N° 08187323, asumid la gerencia general de BAM.

Posteriormente, con fecha 1 de abril de 2007, de acuerdo con lo acreditado por BAM,
Esteban Maximo Salazar Miranda adquirid del Sefor Marquez el 99.8% de las
acciones representativas del capital social de BAM, generando que el Sefior Marquez

dejara de ser accionista a partir de la mencionada fecha.

La empresa NEWMONT PERU S.R.L., identificada con RUC N° 20110345519 e
inscrita en la Partida Registral N° 11020288 del Registro de Personas Juridicas, Zona
Registral N° IX, Sede Lima, es una empresa dedicada también al desarrollo de

actividades mineras en el territorio peruano (“NEWMONT”").



6. Con fecha 3 de enero de 2006, NEWMONT formul6 los siguientes derechos mineros

ante el Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero' (INACC”), los cuales,

como se detalla en el siguiente cuadro, serian posteriormente titulados? durante el

2008:
| CONCESION  CODIGO  TIiTULO DE CONCESION FECHA DEL
MINERA UNICO MINERA TiTULO
R.P. N° 0625-2008-
AYAHUANCA 478 010040006 07/03/2008
INGEMMET/PCD/PM
R.P. N° 0556-2008-
AYAHUANCA 479 010040106 07/03/2008
INGEMMET/PCD/PM
R.P. N° 1376-2008-
AYAHUANCA 480 010040206 12/05/2008
INGEMMET/PCD/PM
R.P. N° 1338-2008-
AYAHUANCA 481 010040306 12/05/2008
INGEMMET/PCD/PM

I.2. Titulacion del petitorio minero TACNA 101

7. Con fecha 13 de diciembre de 2006, BAM, debidamente representada por Esteban
Maximo Salazar Miranda en calidad de gerente general, formulé ante el INACC, el
petitorio minero TACNA 101, con cédigo unico N° 010521606, ubicado en el distrito
de Ticaco, provincia de Tarata, departamento de Tacna, cuya extension inicial fue de
1,000.00 hectareas (“TACNA 101”).

8. Mediante Informe N° 356-2007-INACC-DGCM-UT de fecha 10 de enero de 2007, la
Unidad Técnica de la Direccion General de Concesiones Mineras (“DGCM”) evalué la

formulacion de TACNA 101 y observo, entre otras cosas, lo siguiente:

' La oficina nacional del Registro Publico de Mineria era una institucion publica descentralizada del Sector Energia y
Minas, con personeria juridica de derecho publico interno y autonomia técnica, econémica y administrativa, conforme lo
establece la Ley Organica del Registro Publico de Mineria, aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 110 del 12 de
junio de 1981.

Mediante Decreto Legislativo N° 708 del 6 de noviembre de 1991, se promulgé la Ley de Promocién de Inversiones en
el Sector Minero; creando en el Registro Publico de Mineria la Oficina de Concesiones Mineras y otorgandole la atribucion
de tramitar y resolver las solicitudes de concesiones mineras a nivel nacional.

A través de la Resolucion Jefatural N° 0109-2000-RPM/A del 24 de mayo de 2000, se ejecuté la transferencia del area
registral del Registro Publico de Mineria a la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (‘SUNARP”).

El resto de funciones no relacionadas a temas registrales como otorgamiento de concesiones mineras, pronunciamiento
sobre escritos presentados en los expedientes mineros, elaboracion y publicacion del Padron Minero, entre otros, fueron
desarrollados por el INACC, segun lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 015-2001-EM del 28 de marzo de 2001.
Posteriormente, a través del articulo 1 del Decreto Supremo N° 008-2007-EM del 21 de febrero de 2007, se aprobo¢ la
fusion del INACC con el Instituto Geoldgico Minero y Metalurgico (INGEMMET”). La mencionada fusion se realizé bajo
la modalidad de fusién por absorcién, correspondiéndole al INGEMMET la calidad de entidad absorbente. En ese sentido,
el INACC ftransfirid, entre otras cosas, sus bienes muebles e inmuebles, recursos, personal, obligaciones, pasivos y
activos al INGEMMET. Asimismo, en el mencionado articulo del Decreto Supremo N° 008-2007-EM se reconocié que,
una vez culminado el proceso de fusion, el INACC se extinguiria.

2 Segun la informacion registrada en el Sistema de Derechos Mineros y Catastro del INGEMMET, las concesiones
mineras AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481 se encuentran vigentes a la fecha
de elaboracién del presente informe.



(i) TACNA 101 se encontraba parcialmente superpuesto sobre 3 cuadriculas
(300.00 hectareas) del derecho minero extinguido: MARIA MAGDALENA DE
PALCA 163, identificado con codigo N° 010051200.

(i) El area a reducir no se encontraba sobre areas protegidas.

(iii) La ubicacion correcta del area a reducir es en el distrito de Tarata y Ticaco,

provincia de Tarata y departamento de Tacna.

(iv) El area a reducir se encontraba dentro de los 50 km de la linea de frontera

peruana de Bolivia y Chile.

9. Teniendo ello en cuenta, mediante Resolucion de fecha 24 de enero de 2007, la cual
se sustenta en el Informe N° 654-2007-INACC-DGCM-UL de fecha 10 de enero de
2007, la DGCM solicitd a BAM la presentacion de una copia notarial de su Libro de
Matricula de Acciones, en el plazo de 30 dias, con el fin de constatar la composicién
de su accionariado y verificar que no se haya configurado la disposicion contenida en
el articulo 71 de la Constitucion Politica del Peru, pues en el mencionado articulo se
restringe para los extranjeros, sin hacer distincion entre personas naturales o
juridicas, el acceso a la titularidad sobre derechos mineros siempre que estos se

encuentren ubicados dentro de los 50 kildbmetros en la zona de frontera.

10. En ese sentido, mediante Escrito N° 01-002178-07-T, con fecha 26 de febrero de
2007, BAM cumplié con presentar una copia notarial de su Libro de Matricula de
Acciones, a través de la cual la autoridad minera pudo constatar la composicion del

accionariado de la sociedad.

11. Mediante Resolucién de fecha 27 de marzo de 2007 se confirmé que los socios de
BAM eran peruanos. Sin embargo, a efectos de constatar si es de aplicacién o no el
articulo 71 de la Constitucion Politica del Peru, se debia acreditar el estado civil de
cada socio y verificar la nacionalidad de sus respectivas cényuges, en caso
corresponda. En ese sentido, se requirié a BAM que, en el plazo de 12 dias habiles,
informara a la autoridad minera el estado civil de sus socios y la nacionalidad de sus

coényuges, de ser el caso.

3 El articulo 12 de la Ley N° 26615, Ley del Catastro Minero Nacional, sefiala que las areas de las concesiones mineras
otorgadas bajo sistemas anteriores al regulado por el Decreto Legislativo N° 708, que se extingan contando con
coordenadas UTM definitivas, seran declaradas y publicadas como de libre denunciabilidad y objeto de nuevo petitorio
en su integridad. En consecuencia, siendo que TACNA 101 se encontraba parcialmente superpuesta sobre MARIA
MAGDALENA DE PALCA 16, el cual es un derecho minero extinguido con coordenadas UTM definitivas, correspondia
reducir la extension original de TACNA 101 a 700.00 hectareas (area a reducir).




12. Por consiguiente, con fecha 10 de abril de 2007, mediante Escrito N° 01-003660-07-
T, BAM cumplié con acreditar que ningun extranjero tenia participaciéon directa o
indirecta en su composicion accionaria, y adjunto las copias notariales de las partidas
de matrimonio civil de dos de sus accionistas y la copia notarial del DNI del tercer

accionista, cuyo estado civil era soltero.

13. Continuando con el procedimiento ordinario minero de titulacion de TACNA 101,
mediante Resolucion* de fecha 23 de abril de 2007, se determind la reduccion de
oficio de la extension de TACNA 101 de 1,000.00 hectareas a 700.00 hectareas por
encontrarse superpuesto parcialmente (300.00 hectareas) al derecho minero
extinguido con coordenadas UTM definitivas, MARIA MAGDALENA DE PALCA 16.

Asimismo, habiendo logrado acreditar la nacionalidad peruana tanto de los
accionistas de BAM como de sus conyuges, y habiendo rectificado de oficio el dato
relativo al distrito en el que se ubicaba TACNA 101, la autoridad minera ordend la
expedicioén de los carteles de aviso de petitorio de concesion minera, a fin de que el
titular de TACNA 101 efectue su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano” y en el

diario local “Correo” de Tacna.

14. Con fecha 9 de mayo de 2007, BAM cumplié con publicar los avisos mencionados en
el parrafo precedente, tanto en el Diario Oficial “El Peruano” como en el diario local
“Correo” de Tacna. Por lo que, mediante Escrito N° 01-005144-07-T, con fecha 23 de
mayo de 2007, BAM cumplié con comunicar y acreditar ante el INACC la realizacion

de las mencionadas publicaciones.

15. Posteriormente, con fecha 27 de junio de 2007, se emitio el Informe Técnico Final N°
8411-2007-INACC-DGCM-UT, a través del cual, entre otras cosas, se determiné que
la extension correcta de TACNA 101 es de 700.00 hectareas y se confirmo lo
sefialado en el Informe N° 356-2007-INACC-DGCM-UT de fecha 10 de enero de
2007.

16. Con fecha 31 de julio de 2007, se emitio el Informe N° 1332-2007-INGEMMET-DCM-
UTN, a través del cual la autoridad minera determiné que siendo que no existe
oposicién en tramite y habiéndose vencido los plazos que establece el Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado mediante Decreto Supremo N°
014-92-EM (“TUO de la Ley General de Mineria”), se debia otorgar el titulo de
concesion minera a TACNA 101 en favor de BAM.

4 Resolucion sustentada en el Informe N° 4983-2007-INACC-DGCM-UL de fecha 18 de abril de 2007.



17.

I.3.

18.

Finalmente, culminando con el procedimiento ordinario minero de titulacién de
TACNA 101, mediante Resolucion de Presidencia N° 0830-2007-
INGEMMET/PCD/PM de fecha 7 de septiembre de 2007, se otorgé a favor de BAM
el titulo® de la concesion minera metalica TACNA 101 con codigo N° 010521606 y

con una extension de 700.00 hectareas.

Sustitucion en la titularidad de la concesién minera TACNA 101

Con fecha 17 de septiembre de 2007, mediante escrito N° 01-008916-07-T,
NEWMONT, debidamente representada por el ingeniero Oscar Bernuy Verand,
identificado con DNI N° 10491805, present6 ante el INGEMMET una solicitud para
sustituirse en la titularidad de TACNA 101 (“Solicitud de Sustitucion”). Al respecto,

la Solicitud de Sustitucion se fundamenté principalmente en lo siguiente:

(i) TACNA 101 se ubica dentro del radio de diez kildometros calculado desde el
perimetro que encierra el area de AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479,
AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481, derechos mineros solicitados por
NEWMONT el 3 de enero de 2006 (“Derechos Mineros de NEWMONT"),

muchos meses antes que BAM solicitara TACNA 101.

(i) Siendo trabajador® de NEWMONT y desempeiiando labores como gedlogo
senior desde el 15 de octubre de 2002 hasta el 14 de junio de 2007, el Sefior
Marquez tuvo conocimiento de las actividades mineras que NEWMONT
desarrollaba en la zona donde se encontraba TACNA 101. La mencionada
concesion minera fue posteriormente formulada por BAM, empresa que fue
creada por el Sefior Marquez (99.8% de acciones a su nombre) con el

proposito de burlar la ley en perjuicio de NEWMONT.

(iii) En el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria se establece, entre
otras cosas, que el impedimento contenido en este dispositivo legal se
extiende también a los parientes de la persona natural inhabil, pero no aclara
si el mismo impedimento se puede extender a las personas juridicas en los

casos que exista una relacién de control ya sea directo o indirecto.

5 Con fecha 16 de marzo de 2011, se emiti6 el Certificado N° 1883-2011-INGEMMET-UADA, a través del cual se dejo
constancia que la Resolucion de Presidencia N° 0830-2007-INGEMMET/PCD/PM, la cual otorgé el titulo de concesion
minera a TACNA 101, se encontraba consentida al 8 de marzo de 2011.

8 NEWMONT adjunté la siguiente documentacion para acreditar la relacion laboral que tenia con el Sefior Marquez: (i)
Certificado de retenciones por aportes al sistema de pensiones (2006 y 2007), (ii) Certificado de rentas y retenciones por
rentas de quinta categoria (2006 y 2007), (iii) Liquidacién de beneficios sociales, (iv) Certificado de trabajo, (v) Orden de
NEWMONT al Banco de Crédito del Peru para hacer efectivo el pago de la CTS, de fecha 14 de junio de 2007, y (vi)
Copia del cheque por el pago de la liquidacion, de fecha 13 de junio de 2007.
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(iv)

El presente caso es un supuesto de vacio legal que debe ser resuelto
aplicando los principios generales del derecho, pues, de lo contrario, se
estaria permitiendo la posibilidad de burlar la ley a través de la constitucion

de una persona juridica con el unico propésito de cometer un ilicito.

19. Con fecha 11 de octubre de 2007, NEWMONT presento el escrito N° 01-010001-07-

T, a través del cual amplié los argumentos presentados en la Solicitud de Sustitucion.

A través de dicho escrito ampliatorio, se mencionaron las siguientes ideas:

(i)

(ii)

La intencién del Sefor Marquez al constituir BAM fue evitar la sustitucion de
NEWMONT en el procedimiento ordinario minero de titulacion de TACNA
101. En la medida que el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria
establece la prohibicion de adquirir para si determinadas concesiones, entre
otros, a los trabajadores de las personas juridicas dedicadas a la actividad
minera; la prohibicidon no alcanzaria al Sefior Marquez, puesto que quien
solicit6 TACNA 101 fue BAM y esta ultima no tiene ninguna relacion con
NEWMONT. Ello representa un acto contrario a la buena fe y no puede ser

amparado por los operadores juridicos.

Importante doctrina nacional e internacional reconoce el principio de la
relatividad de la personalidad juridica y sefiala que para que éste proceda
debemos encontrarnos ante supuestos de abuso de derecho o fraude a la

ley:

(a) Elabuso de derecho implica la existencia de un conflicto entre un derecho
subjetivo y un interés legitimo. En este caso, BAM cuenta con el derecho
subjetivo a gozar de una existencia distinta a la de sus miembros, y
NEWMONT cuenta con el legitimo interés de no verse afectado por actos
fraudulentos de las personas que hayan trabajado para esta empresa. La
conducta dolosa del Sefior Marquez configura el abuso del derecho al ser
evidente la intencion de exceder los limites de la personalidad juridica de
su empresa. Por consiguiente, la autoridad minera no debe interpretar ni
literal ni restrictivamente el articulo 36 del TUO de la Ley General de

Mineria.

(b) La conducta del Sefor Marquez también constituye un fraude a la ley, ya
que el fraude a la ley implica la ejecucion de un acto bajo el amparo de
una norma que sirve de cobertura para evitar los efectos de otra norma.
En este caso, el Sefior Marquez ha pretendido eludir de manera dolosa

los efectos del articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria, al
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solicitar TACNA 101 a través de BAM usando el articulo 78" del Codigo

Civil como norma de cobertura.

(iii) Siendo que se ha configurado el supuesto de abuso de derecho y el fraude a
la ley, existen motivos suficientes para desestimar la autonomia de la persona
juridica, relativizarla y proceder al levantamiento del velo societario, pues el
abuso se ha perpetrado creando una sociedad para eludir lo dispuesto en el
articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria.

(iv) No existen parametros determinados legalmente para proceder con el
levantamiento del velo societario de la persona juridicia, pero la doctrina
uniformemente propone las siguientes cuatro condiciones para proceder con
la mencionada desestimacion: (a) situacion de control sobre la sociedad; (b)
actuacion ilicita o fraudulenta; (c) perjuicio; y, (d) respeto al principio de
subsidiariedad. Las mencionadas condiciones son perfectamente aplicables

al caso en cuestion.

(v) Entidades pubicas (Tribunal Fiscal, Juzgados de Trabajo, entre otros) en
nuestro pais han producido jurisprudencia en la que establecen criterios para
desbaratar actuaciones fraudulentas de personas que utilizan normas de

mala fe y de manera dolosa.

(vi) A modo de conclusion, el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria
no debe ser interpretado de manera restrictiva sino de manera extensiva,
pues de lo contrario se dejaria de lado el sentido de la norma antes citada, la
cual busca evitar el aprovechamiento de una condicion laboral favorable para

el trabajador en perjuicio del empleador.

20. Posteriormente, mediante Informe N° 4754-2007-INGEMMET-DCM-UTO e Informe
N° 4746-2007-INGEMMET-DCM-UTN, ambos de fecha 22 de octubre de 2007, el
INGEMMET confirmé que, TACNA 101 se encontraba ubicada dentro de un radio de
diez kilbmetros a partir de los Derechos Mineros de NEWMONT.

21. En concordancia con lo dispuesto en el articulo 143 del TUO de la Ley General de
Mineria, mediante Resolucién del 24 de octubre de 2007, se determiné citar a BAM y
a NEWMONT a una Audiencia de Comparendo, la cual se llevaria a cabo el miércoles
21 de noviembre de 2007.

7 “Articulo 78.- Diferencia entre la persona juridica y sus miembros
La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al
patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.”
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22.

En la mencionada fecha se llevd a cabo la Audiencia de Comparendo a las 15:00

horas en la avenida De Las Artes N° 220, San Borja. Como consecuencia de lo

anterior, se suscribié un acta en la cual consta, entre otras cosas, que NEWMONT se

ratifico en la Solicitud de Sustitucion, pues las partes manifestaron no haber llegado

a ningun acuerdo.

Con fecha 28 de noviembre de 2007, BAM present6 el escrito N° 01-011882-07-T, a

través del cual indico sus descargos ante el INGEMMET, los cuales son resumidos

en las siguientes lineas:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

No existe ningun vacio legal ni ninguna laguna del derecho, pues el legislador
si ha contemplado supuestos similares al de este caso y ha decidido
regularlos de acuerdo a la regla general, la misma que establece que

cualquier persona puede ser titular de un derecho minero.

El articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria es una norma que tiene
por funcién restringir derechos y, en ese sentido, no es posible extender su
aplicacion a supuestos que no se encuentren contemplados de manera
expresa en la misma. Tampoco es posible aplicar dicha norma a través de la
analogia, puesto que que existe el principio de inaplicabilidad por analogia de
las normas que restringen derechos. Lo mencionado se encuentra regulado
en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd como una garantia de
la funcion jurisdiccional. Del mismo modo, el articulo IV del Titulo Preliminar
del Cddigo Civil sefiala que aquellas leyes que establezcan excepciones o

restrinjan derechos no podran ser aplicadas por analogia.

El Consejo de Mineria se ha pronunciado respecto de este tema en las
Resoluciones N° 139-2003-EM/CM, N° 175-2004-MEM/CM y N° 179-2004-
MEM/CM desestimando pedidos de sustitucion por: (a) distinguir la existencia
de la persona juridica respecto de los miembros que la componen, (b) no
haberse acreditado ninguno de los supuestos establecidos expresamente en
el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria, y (c) no ser posible

aplicar por analogia o interpretacién las normas que restringen derechos.

No es posible que se haya configurado un supuesto de fraude a la ley, puesto
que ello implicaria la realizacion de un acto al amparo de una norma de
cobertura con el fin de evitar los efectos de otra norma aplicable. BAM
interviene en el presente caso como una empresa constituida en el 2001 que
formulé un petitorio minero por decisién de su gerente general. Por lo tanto,

BAM actué en perfecto cumplimiento del ordenamiento vigente, el cual
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permite que todos los que estan en ejercicio de sus derechos civiles puedan

solicitar al Estado el otorgamiento de concesiones mineras.

(v) Tampoco es posible afirmar que se haya configurado el abuso de derecho,
puesto que para que este se configure debe producirse el ejercicio irregular
de un derecho y, en este caso, BAM ha actuado con plenas facultades civiles
para solicitar derechos mineros como cualquier persona juridica. Por lo tanto,
BAM ha actuado dentro de los limites de la legalidad y ha ejercido sus

derechos dentro del marco del ordenamiento juridico.

(vi) Como toda persona juridica, BAM cuenta con el derecho a que se le
reconozca una existencia diferente a la de sus accionistas. En este caso,
quien ha solicitado TACNA 101 es BAM y no el Sefior Marquez. Al respecto,
NEWMONT no tiene en cuenta que lo dispuesto en el articulo 78 del Cadigo
Civil si fue tomado en cuenta para redactar el articulo 36 del TUO de la Ley
General de Mineria, motivo por el cual se dejo intencionalmente a las

personas juridicas fuera de la exclusion establecida por dicha norma.

23. Teniendo en cuenta lo indicado en el acta de la Audiencia de Comparendo del 21 de
noviembre de 2007 y teniendo como sustento el Informe N° 6851-2007-INGEMMET-
DCM-UTN de fecha 10 de diciembre de 2007, se determiné abrir a prueba el
procedimiento de sustitucion por el plazo de 30 dias.

24. En respuesta a lo indicado por BAM en el escrito N° 01-011882-07-T, NEWMONT,
con fecha 10 de marzo de 2008, presentdé ante el INGEMMET el escrito N° 01-
003452-08-T, a través del cual contradijo los argumentos planteados por su
contraparte. A continuacion, un breve resumen de las afirmaciones de NEWMONT en

el mencionado escrito:

(i) El Sefior Marquez ha empleado de manera ilegitima informacién confidencial®
contenida en la base de datos de NEWMONT, generando un perjuicio
econémico para ésta ultima y vulnerando el articulo 36 del TUO de la Ley

General de Mineria.

(i) Sin perjuicio de la distincion entre la persona juridica y las personas naturales
que la integran, no es adecuado respetar los principios de la autonomia

subjetiva y patrimonial de la persona juridica de manera absoluta, pues

8 Segin NEWMONT, al mencionar “informacion confidencial” se refiere a: (i) resultados de los analisis geoquimicos
obtenidos de las muestras recogidas por ingenieros de NEWMONT, (ii) informes elaborados en base a dichos analisis;
e, (iii) informacién que se encuentra registrada en la base de datos de NEWMONT y que se relaciona con la identificacion
de zonas de potencial minero.
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25.

(iif)

(iv)

(v)

(vi)

cuando estamos ante supuestos en los cuales existe fraude a la ley o abuso
del derecho (como ocurre con el Sefior Marquez), esta permitido levantar el
velo societario y con ello evitar el uso abusivo de los privilegios formales que

le corresponden a la sociedad como entidad independiente.

La autoridad no puede realizar una interpretacion literal y restrictiva del
articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria. Debe realizarse una
interpretacion finalista del mencionado articulo considerando el espiritu de la

norma.

Si bien el Consejo de Mineria no ha aplicado la doctrina del abuso de la
personalidad juridica, debe tomar en consideracion que otras entidades
publicas de nuestro pais si lo han hecho con el Unico fin de impedir la
comision de acciones fraudulentas.

Es evidente que el Seior Marquez, a través de BAM, intentd adquirir para si
mismo TACNA 101, puesto que (i) ha quedado demostrado con pruebas que
el Sefior Marquez era titular del 99.8% de las acciones de BAM en la fecha
en la que se formuld TACNA 101, y (ii) si bien la solicitud de TACNA 101 fue
hecha por la gerencia general, este es un 6rgano societario jerarquicamente
subordinado a las decisiones de los accionistas.

Resulta ilégico intentar demostrar una relacion directa entre BAM vy
NEWMONT, pues precisamente esa desvinculacion es la herramienta por la
cual el Senor Marquez ha pretendido eludir los efectos del articulo 36 del TUO

de la Ley General de Mineria.

Como consecuencia de lo indicado previamente y teniendo en cuenta los argumentos

sostenidos tanto por NEWMONT como por BAM, mediante Resolucién de fecha 30

de abril de 2008, emitida por la Direccién de Concesiones Mineras del INGEMMET, y
sustentada en el Informe N° 4509-2008-INGEMMET-DCM-UTN de fecha 18 de abril

de 2008, se declaro infundada la Solicitud de Sustitucién de acuerdo con lo siguiente:

(i)

(ii)

En linea con el articulo 77 del Cédigo Civil, BAM tiene existencia propia al
encontrarse inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la SUNARP y es

una persona juridica por el solo hecho de su constitucion.
No corresponde invocar la identidad de los accionistas y/o directores de una

persona juridica toda vez que, de acuerdo al articulo 78 del Cédigo Civil, la

persona juridica tiene existencia distinta a la de sus miembros.
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(iii) La correcta aplicacién del articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria
tiene en cuenta el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el cual
determina que la ley que establece excepciones o restringe derechos no se

aplica por analogia o interpretacion.

(iv) Siendo que BAM no es socio, director, representante ni ninguno de los
supuestos que se sefiala en el articulo 36 del TUO de la Ley General de
Mineria, no corresponde a NEWMONT sustituirse en la titularidad de TACNA
101.

26. En virtud de lo establecido por el articulo 154 del TUO de la Ley General de Mineria,
mediante escrito N° 01-006787-08-T de fecha 3 de junio de 2008, NEWMONT
interpuso un recurso de revision contra la Resoluciéon emitida por INGEMMET, a
través de la cual se declard infundada la Solicitud de Sustitucion (“‘Recurso de
Revision”). A continuacion, un breve resumen del sustento legal que llevo a

NEWMONT a presentar el mencionado recurso:

(i) El inciso 2° del articulo 10 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General (“LPAG”), sanciona con nulidad los actos
administrativos que omitan algun requisito de validez. El inciso 2'° del articulo
3 de la LPAG reconoce al objeto o contenido del acto administrativo como un
requisito de validez. A su vez, el articulo 5.4'" de la LPAG indica que el
contenido del acto administrativo debe comprender todas las cuestiones
planteadas por los administrados. Entonces, siendo que la resoluciéon
impugnada ha sido dictada sin pronunciarse sobre todos los argumentos

expuestos por NEWMONT, ésta debe ser declarada nula.

(i) El inciso 4'? del articulo 3 de la LPAG reconoce a la motivacion del acto

administrativo como uno de los requisitos de validez. Al respecto, en

® “Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho los siguientes:

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacioén del acto a que se refiere el Articulo 14.”

10 “Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivacion.”

" “Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados, pudiendo
involucrar otras no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que otorgue posibilidad de exponer
su posicién al administrado y, en su caso, aporten las pruebas a su favor.”

12 “Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.”
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27.

28.

29.

aplicacion del articulo 6.1"® de la LPAG no se debera admitir como
motivacion, la exposicion de férmulas generales o sin fundamentacion o
aquellas férmulas que, por ser oscuras, vagas, contradictorias o insuficientes,
no sean esclarecedoras para la motivacion del acto. Entonces, siendo que la
resolucion impugnada se limita a aplicar una férmula general sin detenerse a

hacer un analisis de todos los fundamentos, ésta debe ser declarada nula.

Mediante Informe N° 6185-A-2008-INGEMMET-DCM-UTN y Resolucién de la
Direccion de Concesiones Mineras del INGEMMET del 11 de junio de 2008, se
concedio el Recurso de Revision y conjuntamente se determiné elevar los autos del
expediente de TACNA 101 al Consejo de Mineria.

Posteriormente, mediante escrito N° 1892309, con fecha 9 de junio de 2009, BAM
reiterd los argumentos que presentd en la primera instancia para fundamentar su
posicion y solicitd que se confirme la Resolucion de fecha 30 de abril de 2008, emitida

por la Direcciéon de Concesiones Mineras del INGEMMET.

Mediante escrito N° 1987755 de fecha 6 de mayo de 2010, NEWMONT reiteré sus
argumentos ante el Consejo de Mineria en el marco del Recurso de Revision y afiadio
dos importantes puntos a tener en cuenta, los cuales se detallan brevemente a

continuacion:

(i) Mediante Dictamen Pericial — CN° 1042-2007-CP.CDL.CIP del Colegio de
Ingenieros del Perl se ha demostrado de manera incuestionable que la
informacion de las coordenadas geograficas correspondientes a los lugares
en los que el Sefior Marquez tomd muestras de rocas, bulk leach extractable
gold y sedimentos, coinciden con el area peticionada por el Sefior Marquez a
través de BAM.

(i) El Sefor Marquez habria utlizado BAM con el objeto de evitar tanto la
aplicacion de la Ley de Competencia Desleal como el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el Compromiso de Confidencialidad suscrito con
NEWMONT. Mediante la Resolucién N° 0063-2009/SCI-INDECOPI, emitida
por la Sala de Defensa de la Competencial N° 1 del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad Intelectual, el INDECOPI declaré fundada
la denuncia presentada por NEWMONT por la realizacion de actos de

competencia desleal en la modalidad de explotacion de secretos comerciales

13 “Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.”
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30.

31.

32.

33.

y también declaré que la conducta del Sefor Marquez calificaba como un
supuesto de competencia prohibida por encontrarse en el marco de una
relacion laboral con NEWMONT.

Habiéndose vencido el plazo sin haberse expedido resolucion en el caso, se
determindé programar la vista de causa. En ese sentido, mediante Decreto de
Presidencia N° 669-2010-MEM/CM, se program¢ la vista de causa para el 30 de junio
de 2010.

En el marco de lo sefialado previamente, tanto NEWMONT como BAM solicitaron, el
8 de junio de 2010 y el 25 de junio de 2010, respectivamente, el uso de la palabra y

acreditaron a sus abogados para exponer sus argumentos en la vista de causa.

De manera previa a la emisién de la resolucion que resolveria el Recurso de Revision,
con fecha 9 de julio de 2010, BAM presentd el escrito N° 02009201, a través del cual
adjuntd copia de la Resolucion N° 873-96-EM/CM, en la cual el Consejo de Mineria
resolvio, en la misma linea de los argumentos presentados por BAM, un pedido similar
al realizado por NEWMONT en la Solicitud de Sustitucion.

Teniendo en cuenta los argumentos presentados por las partes, con fecha 20 de julio
de 2010, se emitio la Resolucion N° 272-2010-MEM/CM, a través de la cual el
Consejo de Mineria resolvio declarar infundado el Recurso de Revision, con el voto
discrepante del Vocal Augusto A. Velasquez Manrique. La mencionada resolucion se

encuentra fundamentada principalmente en los siguientes argumentos:

(i) El derecho de sustitucién contenido en el articulo 36 del TUO de la Ley
General de Mineria aparece como una excepcion o limitacion al principio que
sefala que todos los que se encuentren en ejercicio de sus derechos civiles
pueden solicitar que se les otorgue concesiones mineras. Por ello, el
legislador ha restringido de manera expresa aquellos casos de inhabilidad

contemplados en el texto de la norma.

(i) Teniendo en cuenta el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, no es
juridicamente correcto aplicar por analogia o interpretacion las inhabilidades
contempladas en el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria a

supuestos no expresamente previstos en el texto de la norma.
(iii) La relacion laboral que se alega como uno de los fundamentos de la Solicitud

de Sustitucion se configura entre el Sefior Marquez y NEWMONT, no entre
BAM y NEWMONT. Siendo que no se ha acreditado que BAM sea socio,
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34.

1.4

35.

36.

37.

38.

39.

director, representante, trabajador o contratista de NEWMONT, no es de

aplicacion el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria.

Con fecha 2 de febrero de 2011, se emiti6 el Certificado N° 1026-2011-INGEMMET-
UADA, a través del cual se dej6 constancia que la Resolucion emitida por la Direccién
de Concesiones Mineras del INGEMMET de fecha 30 de abril de 2008 que declara
infundada la Solicitud de Sustitucién, confirmada por la Resolucién N° 272-2010-
MEM/CM de fecha 20 de julio de 2010, se encontraba ejecutoriada.

Datos adicionales relacionados a la concesién minera TACNA 101

Si bien lo descrito a continuacion no forma parte integrante del Expediente, esta
informacion guarda relacion directa con la situacion legal de TACNA 101. Con fecha
29 de octubre de 2010, NEWMONT interpuso una demanda contencioso
administrativa contra el Ministerio de Energia y Minas y contra BAM, planteando como
pretension la nulidad de la Resolucion N° 272-2010-MEM/CM de fecha 20 de julio de
2010, y que como consecuencia de ello se declare fundado su pedido de sustitucion
respecto de TACNA 101.

Con fecha 14 de noviembre de 2013, el Octavo Juzgado Especializado en lo
Contencioso Administrativo emitié la Resolucion N° 20, mediante la cual declaré
infundada la demanda contencioso administrativa mencionada en el parrafo

precedente.

En lo relacionado a la vigencia de TACNA 101, mediante Resolucion de Presidencia
N° 057-2017-INGEMMET/PCD del 31 de marzo de 2017, se declar6 la caducidad de
la mencionada concesién minera por el no pago oportuno de la penalidad de los afios
2015y 2016.

En ese sentido, mediante Certificado N° 4910-2017-INGEMMET-UADA de fecha 18
de diciembre de 2017, se declaré que la Resolucién de Presidencia N° 057-2017-
INGEMMET/PCD se encontraba consentida al 23 de noviembre de 2017.

Finalmente, con fecha 8 de febrero de 2018 quedod inscrita en el Asiento 2 de la
Partida Registral N° 11189790 del Libro de Derechos Mineros, Zona Registral N° XII,
Sede Arequipa, la extincion de TACNA 101 por la causal de caducidad, declarada
mediante Resolucién de Presidencia N° 057-2017-INGEMMET/PCD.
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IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Las préoximas lineas seran dedicadas a responder, con el apoyo de las normas
legales, la doctrina y la jurisprudencia correspondiente, el siguiente principal problema
juridico: ¢procede la sustitucion de NEWMONT en la titularidad de TACNA 101

de acuerdo con el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria?

La solucién a esta pregunta sera obtenida en concordancia con la estructura
planteada en la seccién introductoria. Por ello, habiendo contextualizado el presente
caso desarrollando cada uno de los hechos mas relevantes que lo conforman,
corresponde de manera previa cuestionar los principales argumentos desarrollados

durante el procedimiento de sustitucion.

Dicho ejercicio permitira la identificacion y posterior resolucion de los problemas

juridicos subyacentes, los cuales son descritos a continuacion:

(i) Problema juridico N° 1: ;Podria efectuarse excepcionalmente una

interpretacion extensiva del articulo 36 del TUO de la Ley General de

Mineria?

(i) Problema juridico N° 2: ;Es viable considerar la situacion juridica de BAM

como un nuevo supuesto inhabilitante del articulo 36 del TUO de la Ley
General de Mineria a través de la integracion por analogia para aplicar la

consecuencia juridica ahi prevista?

(iii) Problema juridico N° 3: ; Es posible aplicar la doctrina del levantamiento del

velo societario para evitar alguna afectacion en la esfera juridica de
NEWMONT?

(iv) Problema juridico N° 4: ;La redaccién del articulo 36 del TUO de la Ley
General de Mineria permite, en la practica, cumplir verdaderamente con la

finalidad del derecho de sustitucion?

Las respuestas a las interrogantes sefialadas previamente seran las premisas que
permitiran formular una postura con arreglo a derecho frente al principal problema

juridico identificado en el parrafo inicial.
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IvV.1.

ANALISIS Y POSTURA FRENTE A LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

En linea con lo sefalado en la seccion introductoria, luego de describir
detalladamente los hechos del caso y habiendo identificado los probemas juridicos a
tratar en el presente informe, en las proximas lineas se procedera a realizar el analisis
juridico de los mismos con el fin de proponer posteriormente una postura final

respecto del caso materia de analisis.

Problema juridico N° 1 — Interpretacion extensiva del articulo 36 del TUO de la

Ley General de Mineria

A. En relacion a la identificacién de la norma objeto de interpretacion:

Antes de analizar si corresponde o no utilizar la interpretacién extensiva en el
presente caso, es necesario identificar y conocer el contenido de aquella norma que
pretende ser objeto de interpretacion. Al respecto, como se sefialé en el apartado 18
de la Seccion II, NEWMONT presentoé ante el INGEMMET la Solicitud de Sustitucion
basandose en el articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria, el mismo que se

describe a continuacion:

“Articulo 36.- Los socios, directores, representantes, trabajadores y contratistas

de personas naturales o juridicas dedicadas a la actividad minera, no podran

adquirir para si, concesiones en un radio de diez kilbmetros de cualquier punto

del perimetro que encierre el area en donde se ubiquen las concesiones de las

personas a las cuales estan vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular.

Esta prohibicién comprende a los parientes que dependan econémicamente

del impedido.

Las personas afectadas tienen el derecho a sustituirse en el expediente

respectivo, dentro de un plazo de noventa dias de efectuada la publicacién del

aviso, o de la notificacion, a que se refiere el Articulo 122 de la presente Ley.

Si la persona afectada no hiciese uso de este derecho en el plazo antes

sefialado desaparecera el impedimento.” [Subrayado propio]

Al respecto, corresponde sefalar que a través de actividades mineras como el cateo,
la prospeccién y la exploracion se pueden conocer los indicios de mineralizacion y las
caracteristicas mineraldgicas de determinadas zonas del territorio nacional, salvo

ciertos lugares indicados expresamente por el legislador.
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Cabe resaltar que, si bien los estudios realizados por los titulares o futuros titulares
mineros para determinar la composicion del suelo tienen como objeto de andlisis
principalmente las zonas que componen la extensién del area peticionada o del area
a peticionar, es altamente probable que los resultados obtenidos en esas areas

coincidan con las caracteristicas de las zonas aledafas por su ubicacion colindante.

Sin embargo, conocer el valor del suelo a través de las actividades mineras sefialadas
previamente implica necesariamente un importante esfuerzo y una significativa
inversion por parte de los privados que se encuentren interesados. Por ello, el
legislador ha sabido advertir la importancia de esta informacion obtenida en el
desarrollo de las actividades del sector y ha determinado que ésta merece una
proteccion legal. Dicha proteccién se ha visto materializada inicialmente con la
entrada en vigencia del articulo 65' del Decreto Legislativo N° 109 (“Ley General de
Mineria”), el cual fue posteriormente sistematizado por el citado articulo 36 del TUO

de la Ley General de Mineria (“Norma Minera”).

De ambos dispositivos legales se desprende que la afectacion por la cual se puede
ejercer el derecho de sustitucidon se origina con la adquisicion de determinados
derechos mineros por parte de los sujetos inhabilitados (socios, directores,
representantes, trabajadores, contratistas, entre otros). En consecuencia, lo que se
busca a través de las citadas normas es castigar, dentro del plazo establecido, una

adquisicién que genera perjuicios a otros titulares de derechos mineros relacionados.

Sin embargo, es importante resaltar que de la citada regulacién se desprende una
diferencia no menor para los efectos del presente caso. A diferencia del vigente

articulo 65 de la Ley General de Mineria, el cual permite la sustitucion sobre derechos

mineros ubicados dentro del radio de diez kildbmetros respecto de otros derechos

mineros; la vigente Norma Minera restringe el ejercicio del derecho de sustitucién

unicamente sobre las concesiones que se encuentren dentro del radio de diez

kildbmetros respecto de otras concesiones.

Cabe recordar que en el presente caso se esta ante una concesion minera (TACNA

101), ubicada dentro del radio de diez kildbmetros calculado desde el perimetro que

encierra los Derechos Mineros de NEWMONT, los cuales tuvieron la calidad de

petitorios hasta mucho tiempo después de la presentacion de la Solicitud de

4 “Articulo 65.- Los socios, directores, representantes, trabajadores y contratistas de personas naturales o juridicas
dedicadas a la actividad minera, no podran adquirir para si, derechos mineros en un radio de diez kildmetros de cualquier
punto del perimetro que encierre el area en donde se ubiquen los derechos mineros de las personas a las cuales estan
vinculadas, salvo autorizacién expresa del titular. Esta prohibicion comprende a los parientes que dependen
econémicamente del impedido.

Las personas afectadas tiene el derecho a sustituirse en el expediente respectivo dentro de un plazo de noventa dias de
efectuada la ultima publicacién a que se refiere el Articulo 221. Si la persona afectada no hiciese uso de este derecho en
el plazo antes sefialado, desaparecera el impedimento.”
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Sustituciéon. En consecuencia, aparentemente no tendria mucho sentido hablar de la
Norma Minera en el presente caso, pues la proteccién legal se origina solo cuando se

esta frente a concesiones.

No obstante, corresponde tener en cuenta que en el ordenamiento juridico peruano
los textos unicos ordenados tienen una finalidad meramente compiladora vy
unificadora de normas y que, la emisién de estos no busca innovar el contenido de
las mismas. Ello genera una obligacién de diligencia en los operadores juridicos,
quienes deben contrastar lo dispuesto en la norma matriz que dio origen al texto
unificador y lo dispuesto en el texto Unico ordenado, con la finalidad de advertir alguna
variacion'™ en la norma que no responda a una modificacion legal debidamente

aprobada de manera previa.

En esa linea, soy de la opinién que la Norma Minera debe leerse y aplicarse sin hacer
esa distincion entre petitorio o concesion minera, teniendo en cuenta aquella apertura
hacia los derechos mineros en general que caracteriza a la regulacion del articulo 65
de la Ley General de Mineria, pues dicha norma matriz no ha sufrido modificacion

alguna en ese aspecto.

Prueba del caracter compilador y unificador del TUO de la Ley General de Mineria es
la vigente Novena Disposicion Transitoria de la Ley de Promocion de Inversiones en
el Sector Minero, aprobada por Decreto Legislativo N° 708. A través de dicha
disposicion legal se aprobd la creacion de este texto unico ordenado, utilizando en su
redaccion el verbo “incorporar” para reunir las disposiciones del mencionado decreto

legislativo y obviamente el contenido de la Ley General de Mineria.

Asimismo, pareciera ser que la Direccién de Concesiones Mineras del INGEMMET
entiende la Norma Minera en un sentido similar al sefalado previamente, pues el
Informe N° 4509-2008-INGEMMET-DCM-UTN, usado como sustento de la resolucion
que declard infundada la Solicitud de Sustitucion, recoge dos importantes
afirmaciones: en primer lugar, “la Unidad Técnico Operativa sefiala que en el area del
petitorio minero TACNA 101, con codigo N° 01-05216-06 se advierten cuatro

derechos mineros colindantes (...), quedando acreditada la proximidad existente

entre los mencionados derechos” [subrayado propio]; y, en segundo lugar, “El

'S La doctrina nacional ha sefialado que: “En ningln caso puede implicar la innovacién del ordenamiento vigente. El autor
de una consolidaciéon no debe introducir una nueva regla con un nuevo enunciado normativo y no puede modificar el
significado (la regla) expresa del enunciado aun cuando el texto sea el mismo (...) El ejercicio de la técnica de ordenacion
y unificacion de normas legales por el Poder Ejecutivo, no se encuentra exento de problemas y contrariedades. (...) Tales
desviaciones pueden presentarse en dos formas esenciales: las infracciones a los limites extrinsecos y las infracciones
a los limites intrinsecos. (...) Las infracciones a los limites intrinsecos, se presentan cuando el texto unificado presenta
contradiccién con las normas legales vigentes (...), es excesiva con las normas legales vigentes (...) o por defecto (ej. Si

omite normas de la ley base o de las leyes modificadoras que no han sido derogadas)”. [Subrayado propio] (Morén Urbina

2003: pag. 228 — 230).
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derecho de sustitucién que otorga el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley

General de Mineria, constituye una restriccion para solicitar pedimentos en area

cercana _a los derechos mineros de la persona con la cual tienen una relacion

contractual (...)" [subrayado propio].

Si la autoridad minera hubiera entendido que Unicamente es posible proteger al sujeto
afectado a través del derecho de sustitucion cuando se esta frente a concesiones
mineras, no se hubiera realizado todo un analisis partiendo de las afirmaciones

citadas en el parrafo precedente.

Ademas, teniendo en cuenta que, a través de la sustitucién dentro de los noventa dias
de efectuada la publicacién de los avisos, lo que se busca con la Norma Minera es
evitar el perjuicio originado por una adquisicion, no tendria mucho sentido restringir
los efectos de esta norma solo a casos de concesiones mineras, pues no se cumpliria
con la finalidad protectora, por ejemplo, en los casos de adquisicion de petitorios
mineros o en los casos en los que la administracion se demord mas de noventa dias

para emitir el titulo de concesién minera.

B. En relacion al contenido legal de la norma objeto de interpretacion:

La interpretacion juridica es una herramienta del derecho utilizada para comprender
el sentido de una norma con mayor claridad; sin embargo, es importante sefalar que
ésta se encuentra “(...) destinada a desentrafar el significado ultimo del contenido de

las normas juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del analisis

I6gico-juridico interno de la norma.” [subrayado propio] (Rubio Correa 2009: pag.
220).

En otras palabras, la interpretacion juridica sera requerida en los casos en los que el
contenido de la norma no sea lo suficientemente claro luego de haber realizado un
analisis logico-juridico interno. Dicho analisis permite identificar de manera inmediata
aquella hipétesis sefalada en la norma (S) que, de configurarse, desencadenaria una
consecuencia juridica preestablecida (C), pues en el texto de la norma existe un nexo

l6gico (—) que vincula de manera directa al supuesto y a la consecuencia (S — C).

Por ello, a continuacion se realizara el analisis l6gico-juridico de la Norma Minera para
constatar si la sola lectura de su contenido permite evidenciar si se ha configurado o
no alguna hipoétesis que desencadenaria en NEWMONT la posibilidad de ejercer el
derecho de sustitucién minera sobre TACNA 101. Al respecto, una solicitud de

sustitucion presentada en el afio 2007, como ocurrié con la Solicitud de Sustitucion,
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podia haber sido declarada fundada por la autoridad minera si el presentante de la

misma hubiese acreditado que:

(i) No existié ninguna autorizacién expresa por parte de la persona que alega
tener derecho a sustituirse hacia la persona que es titular del derecho minero

objeto de sustitucion.

(ii) No transcurrieron mas de 90 dias habiles'® contados desde la publicacion del

aviso del petitorio minero o de la notificacion del mismo al peticionario.

(iii) El derecho minero objeto de sustitucion se encuentra dentro de un radio de
diez kildbmetros calculado desde cualquier punto del perimetro que encierre el
area en donde se ubican los derechos mineros de quien alega tener derecho

a sustituirse.

(iv) El titular del derecho minero objeto de sustitucién es socio, director,
representante, trabajador, contratista de quien alega tener derecho a
sustituirse, o es algun pariente economicamente dependiente de los

anteriores.

En relacion al apartado (i) sefialado previamente y en linea con lo sefialado en la
Seccion Il del presente informe, ninguna de las partes ofrecié pruebas o elabord
argumentos que acreditaran la existencia de alguna autorizacion expresa por parte
de NEWMONT hacia BAM para que este ultimo formulara TACNA 101 sin

impedimento alguno.

En relacion al apartado (ii), teniendo en cuenta que el 9 de mayo de 2007 se
publicaron los avisos de TACNA 101 como petitorio minero tanto en el Diario Oficial
“El Peruano” como en el diario local “Correo” de Tacna, y que la Solicitud de
Sustitucién se presento el 17 de septiembre de 2007, se puede advertir que el limite

de 90 dias habiles'” establecido por la norma minera no fue excedido.

8 TUO de la Ley General de Mineria:
“Articulo 159: “Cuando en esta Ley los plazos se seialen por dias, se entiende por éstos los que son habiles para la
administracién publica.

El plazo sefialado por meses se cumple en el mes de vencimiento y en el dia de éste correspondiente al dia del mes
inicial. La misma regla se aplicara cuando el plazo se sefiale por afios. Si en el mes de vencimiento falta tal dia, el plazo
se cumple con el ultimo dia de dicho mes.

Cuando el ultimo dia del plazo sea inhabil se entendera prorrogado al primer dia habil siguiente.” [Subrayado propio]

7 Entre el 9 de mayo de 2007 y el 17 de septiembre de 2007, teniendo en cuenta el articulo 158 del TUO de la Ley
General de Mineria, transcurrieron 131 dias, de los cuales 38 fueron fines de semana, 5 fueron feriados adicionales (28
de junio, 29 de junio, 30 de julio, 30 de agosto y 31 de agosto) y 88 fueron habiles para la administracion.
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En relacion al apartado (iii), como lo demostré el INGEMMET, TACNA 101 si se
encontraba ubicada dentro del radio de los diez kilbmetros calculado desde cualquier

punto del perimetro que encierra el area de los Derechos Mineros de NEWMONT.

Sobre el cumplimiento de lo establecido en el mencionado apartado, es fundamental
recordar lo sefalado en el apartado A precedente respecto de los textos uUnicos
ordenados que se aprueban en el ordenamiento juridico peruano. Si se tuviera en
cuenta unicamente el contenido del articulo 36 del TUO de la Ley General de Mineria,
se podria concluir erréneamente que, como el texto del citado articulo se refiere a
concesiones mineras, las pretensiones de NEWMONT debieron haber sido
desestimadas sin mayor andlisis, pues, a la fecha de la presentacion de la Solicitud
de Sustitucion (momento en el que ya se habia configurado el perjuicio para el
solicitante), los Derechos Mineros de NEWMONT no contaban con titulo de

concesion.

Sin embargo, en linea con el andlisis realizado en el apartado A precedente, es
fundamental tener en cuenta lo dispuesto por la norma matriz que da origen al texto
Unico ordenado correspondiente. Por lo tanto, es oportuno resaltar que el INGEMMET
hizo lo correcto al no realizar mayor declaracién respecto del estado de los Derechos

Mineros de NEWMONT al momento de evaluar la Solicitud de Sustitucion.

En relacion al apartado (iv) sefalado lineas arriba, ni los hechos descritos en la
Seccion Il del presente informe ni las pruebas que ambas partes presentaron ante el
INGEMMET, permiten determinar que BAM, en calidad de sujeto de derecho con
personalidad juridica independiente, es o ha sido en algin momento socio, director,
representante, trabajador, contratista de NEWMONT o pariente economicamente

dependiente de los anteriores.

En resumen, como consecuencia de un analisis légico-juridico, es posible afirmar que
no se ha logrado configurar ninguna hipétesis que genere en NEWMONT la

posibilidad de ejercer la sustitucidn minera en el expediente de TACNA 101. Sin

embargo, en este caso conviene recordar que la interpretacién juridica hace su
entrada en la aplicacion del derecho no solo cuando el texto de la norma no es
suficientemente claro sino también cuando su aplicacién en un caso en concreto

resulta bastante oscura’®.

'8 En la doctrina existe una larga discusion sobre si la interpretacion juridica es aplicable en todos los casos o solo cuando
la lectura de la norma no produce claridad sobre la misma. Como se habra podido evidenciar, en el presente informe me
adhiero a la postura propuesta por Marcial Rubio Correa y opto por la vertiente que sefiala que la interpretacion debe ser
aplicada cuando el sentido de la norma no es lo suficientemente claro; ya sea que ello se haya determinado de la lectura
inicial del texto de la norma o de la aplicacién de la misma en un caso en concreto.

26



Ello es asi, puesto que “lo que caracteriza a la norma como unidad de analisis es que
la proposicion, una parte de esta o un conjunto de proposiciones tenga(n) relacion
con determinados hechos concretos, que son los que, por decirlo de alguna manera,
delimitan sus alcances.” (Zusman Tinman 2018: pag. 38). En consecuencia, al ser los
hechos los elementos que enmarcan los efectos de una norma en la realidad, estos
también deben ser tomados en cuenta al momento de evaluar si corresponde o no el

uso de la interpretacion juridica.

En resumen, en la medida que no sea posible identificar plenamente los componentes
del texto de una norma en un nivel abstracto o en la medida que los alcances de la
aplicacién de la norma en un caso concreto resulten oscuros, correspondera hacer

uso de la interpretacién juridica.

Habiendo dicho ello, cabria la posibilidad de hacer uso de la interpretacion juridica en
la Norma Minera si se entiende que la aplicacion de ésta en el caso en concreto no
resulta lo suficientemente clara. Al respecto, NEWMONT ha sefalado que la Norma
Minera debe ser aplicada sobre los hechos del presente caso aunque de manera
indirecta, pues se tiene que un trabajador de NEWMONT (sujeto inhabil) ha adquirido
para si TACNA 101 (prohibicion), pero a través de BAM, una sociedad en la que éste

es el accionista mayoritario.

Entendiendo que, segin NEWMONT, en el presente caso cabria el uso de la
interpretacion juridica, en estricto la formula legal de la Norma Minera que habria que

interpretar por el rol del Sefior Marquez, seria la siguiente:

Si uno de los trabajadores de una

persona juridica dedicada a la

actividad minera adquiere para si

derechos mineros en un radio de la persona juridica afectada
diez kilbmetros calculado desde tendra el derecho a
cualquier punto del perimetro que sustituirse en el expediente
, . Nexo (—) .
encierre el area en donde se respectivo dentro de un
ubiquen los derechos mineros de la plazo de noventa dias.

persona juridica a la cual se
encuentra vinculado, y no existe

autorizacion expresa,

Supuesto de Hecho (S) Consecuencia Juridica (C)
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C. Enrelacién a las autoridades competentes para realizar la interpretacion:

Antes de determinar el tipo de interpretacion juridica aplicable sobre la Norma Minera,
es oportuno establecer quiénes son los autorizados para realizar dicho ejercicio legal.
Para ello es conveniente tener en cuenta la regulacion vigente durante el 2007
contenida en la LPAG, norma administrativa que resulta de aplicacién a los
procedimientos mineros por lo dispuesto en los incisos 1'° y 22° del articulo Il de su

Titulo Preliminar.

En el presente caso, las autoridades que pudieron haber hecho uso de la
interpretacion juridica son las siguientes: (i) la Direccién de Concesiones Mineras del
INGEMMET, quien resuelve la Solicitud de Sustitucion en primera instancia, y (ii) el

Consejo de Mineria, quien resuelve el Recurso de Revision en segunda instancia.

Al respecto, el inciso 82! del articulo 75 de la LPAG sefiala que, en el marco del

procedimiento administrativo, las autoridades tienen del deber de interpretar las

normas atendiendo el fin publico al que éstas se dirigen vy preservando los derechos

de los administrados. En adicion a ello, el inciso 2% del articulo 75 de la LPAG sefiala

también que el desempefio de las funciones de la autoridad administrativa debe verse
guiada necesariamente por los principios del procedimiento administrativo, los cuales

se encuentran previstos en el Titulo Preliminar de la LPAG.

En ese sentido, el articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG menciona un listado no
taxativo de principios que sustentan el procedimiento administrativo, en el cual se
encuentra el Principio de Legalidad. El inciso 1.12% del articulo IV del Titulo Preliminar
de la LPAG reconoce al Principio de Legalidad como aquel mandato a través del cual
las autoridades administrativas deben actuar teniendo necesariamente en cuenta a la

Constitucion Politica del Peru, a la ley y al derecho.

' “Articulo I1.- Contenido

1. La presente Ley regula las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun
desarrollados en las entidades.”

20 “Articulo I1.- Contenido

2. Los procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son tratados
expresamente de modo distinto.”

21 “Articulo 75.- Deberes de las autoridades en los procedimientos

8. Interpretar las normas administrativas de forma que mejor atienda el fin publico al cual se dirigen, preservando
razonablemente los derechos de los administrados.”

22 “Articulo 75.- Deberes de las autoridades en los procedimientos

2. Desempenfar sus funciones siguiendo los principios del procedimiento administrativo previstos en el Titulo Preliminar
de esta Ley.”

2 “Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”
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En otras palabras, toda actuacion que provenga de las autoridades administrativas
debe acatar los limites que la ley ha previsto y las facultades que le fueron atribuidas,

puesto que dichos pardmetros sirven de garantia para el administrado.

Aplicando las normas antes citadas, al ser la Direccion de Concesiones Mineras del
INGEMMET?* y el Consejo de Mineria? autoridades en el marco de un procedimiento
administrativo, ambas cuentan con las facultades para interpretar la Norma Minera,

siempre que lo hayan considerado adecuado.

D. En relacion al tipo de interpretacion aplicable:

Teniendo en claro que las autoridades administrativas intervinientes en este caso se
encontraban facultadas para utilizar la interpretacion como herramienta, corresponde
analizar la clasificacion de los tipos de interpretacion juridica propuestos por la
doctrina para determinar si la interpretacion extensiva era la via idénea para afirmar
que a NEWMONT le correspondia ejercer el derecho de sustitucion minera en el
expediente de TACNA 101.

Al respecto, hay autores que han considerado que los tipos de interpretacion se

pueden clasificar de la siguiente manera:

“Hay dos tipos fundamentales de interpretacion: de un lado, la interpretacion
que suele llamarse ‘literal” o “declarativa”; de otro, la interpretacion que,

conforme a la tradicion, podemos llamar “correctora”.

Los dos conceptos son mutuamente excluyentes (no puede haber una
interpretacion que sea al mismo tiempo literal y correctora) y conjuntamente
exhaustivos (no puede haber una interpretacion que no sea ni literal ni
correctora). Ademas, los dos conceptos son légicamente interdependientes,
puesto que la interpretacion correctora se define por oposicion a la literal. El

concepto de interpretacion literal es, por tanto, “primario”; mientras que el de

24 A diferencia del Reglamento de Procedimientos Mineros vigente en la actualidad, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 020-2020-EM, el reglamento vigente durante el 2007 aplicable a este caso y aprobado por el Decreto Supremo N°
018-92-EM, no regulaba de manera especifica el procedimiento de sustitucién minera. En consecuencia, el procedimiento
de sustitucion se llevé a cabo como un procedimiento general segun lo dispuesto en el articulo 260 de la Ley General de
Mineria, posteriormente unificado en el articulo 143 del TUO de la Ley General de Mineria.

Asimismo, el articulo 24 del Reglamento de Organizacién y Funciones del INGEMMET, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 035-2007-EM y publicado en el Diario Oficial El Peruano el 6 de julio de 2007, sefiala que la Direccién de
Concesiones Mineras tiene a su cargo, entre otras cosas, la tramitacion y en su caso resolver las denuncias por
internamiento en derecho ajeno, sustitucion y reduccién de areas.

% El articulo 273 de la Ley General de Mineria, posteriormente unificado por el articulo 154 del TUO de la Ley General
de Mineria sefiala desde su entrada en vigencia hasta la fecha que los administrados podran interponer un recurso de
revision siempre que el acto que se desea impugnar sea una resolucién directoral emitida en primera instancia.
Asimismo, el articulo 36 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Energia y Minas, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 031-2007-EM y publicado en el Diario Oficial El Peruano el 26 de junio de 2007, sefiala
que el Consejo de Mineria es el 6rgano encargado de conocer y resolver, en ultima instancia administrativa, los recursos
de revision sobre los asuntos mineros.
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interpretacién “correctora” es “secundario”, en el sentido de que es l6gicamente

dependiente del otro.” (Guastini 2016: pag. 25).

En relacion a la interpretacion correctora, el mismo autor, Riccardo Guastini (2016)
opina que “un significado distinto del literal s6lo puede ser mas restringido que el literal
0 mas amplio que el literal. Se dan, pues, dos, y solo dos, tipos de interpretacion
correctora que requieren analisis independientes: la interpretacién restrictiva y la

interpretacion extensiva.” (pag. 32).

Del mismo modo, hay autores que han considerado que, segun el resultado, la
interpretacion juridica se puede clasificar en las siguientes tres clases: estricta,

extensiva y restrictiva. Al respecto, se sefiala lo siguiente:

“La interpretacion es estricta cuando la conclusion interpretativa final es la que
aparece de la aplicacion del método literal sin ninguna otra consideracion.

Algunas veces hacer esto es posible, otras no.

La interpretacion es extensiva cuando la conclusion interpretativa final es
aquella en la que la norma interpretada se aplica a mas casos que los que su
tenor literal estricto pareceria sugerir. La interpretacion extensiva no implica
integracion juridica, sino solo una extension interpretativa de la frontera factica
a la cual se aplica el supuesto de la norma para permitir que se produzca la

necesidad légico-juridica de la consecuencia. (...)

La interpretacion es restrictiva cuando la conclusion interpretativa final, es que
la norma interpretada se aplica solo y estrictamente a los casos en los que no
existe ni la menor duda. (...) La interpretacion restrictiva se aplica sobre todo,
a las normas especiales y a las normas prohibitivas. Cualquier método puede

ser utilizado para este fin.” (Rubio Correa 2009: pag. 257).

A pesar que en apariencia pareciera que un autor discrepa del otro en sus propuestas
para clasificar los tipos de interpretacion juridica, en el fondo ambos sostienen
clasificaciones bastante similares. Ello puede ser reflejo de un sano e importante
entendimiento a nivel doctrinario, pues, sin perjuicio de ser autores provenientes de
distintos ordenamientos juridicos, ambos promulgan similitudes en la clasificacién de

la interpretacion juridica basandose en la finalidad de esta herramienta.
Como se ha verificado en el apartado B, NEWMONT habria logrado acreditar el

cumplimiento de casi todos los requisitos establecidos en la Norma Minera, salvo por

la vinculacion que necesariamente debia tener con BAM, pues esta ultima no se
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subsumia ni siquiera en el supuesto de hecho descrito al final del apartado B

(trabajador inhabilitado).

Para resolver dicho problema, NEWMONT argumento en el escrito ampliatorio N° 01-
010001-07-T que la autoridad no debia realizar ni una interpretacion literal ni una
interpretacion restrictiva de los supuestos de hecho de la Norma Minera. Dicho
ejercicio seria, para NEWMONT, deficiente teniendo en cuenta que la autoridad
contaba con argumentos suficientes para excepcionalmente extender los alcances de

la mencionada norma a través de una interpretacion extensiva.

Efectivamente, el uso de la interpretacién extensiva en este caso hubiera traido
resultados favorables para NEWMONT, pues con esta herramienta se pueden
extender los efectos de una norma a casos no previstos inicialmente. En esa misma
linea, Riccardo Guastini (2016) afirma que “se llama extensiva a aquella interpretacion
que extiende el significado prima facie de una disposicion, incluyendo en su campo
de aplicacién supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal, no entrarian en

él.” (pag. 34).

Por el contrario, a partir de la interpretacion restrictiva2® se podran atribuir los alcances
de una norma uUnicamente a los casos previstos por ésta en los que no exista ni la
menor duda respecto de su compatibilidad, lo cual puede resultar ciertamente
insuficiente en algunos casos, pero legalmente adecuado si se tiene en cuenta la

naturaleza de la norma materia de analisis.

En consecuencia, habiendo identificado la norma objeto de andlisis y el contenido de
la misma que seria materia de interpretacion, habiendo determinado cuales son las
autoridades competentes para realizar la labor interpretativa y teniendo en cuenta los
alcances de los diferentes tipos de interpretacion, en respuesta al primer problema
juridico identificado, corresponde afirmar que no resulta posible interpretar
extensivamente la Norma Minera ni siquiera de forma excepcional, por los siguientes

argumentos?”:

(i Por un lado, en linea con lo propuesto por Marcial Rubio Correa (2009), la
conclusién producto del uso de la interpretacion extensiva debe ser aquella
en la que la norma materia de analisis se aplique a mas casos de los que el

texto escrito pareciera sugerir (pag. 257) [Subrayado propio]. Es decir, el texto

% Segun la clasificacion realizada por Marcial Rubio Correa en su publicacion denominada “El sistema juridico:
Introduccion al Derecho”.

27 Los dos argumentos aqui sefialados son un reflejo ordenado de las dos razones que, segun lo sefialado en el presente
informe, pueden originar el uso de la interpretacion juridica: en primer lugar, la falta de claridad en el texto de la norma;
y, en segundo lugar, la oscuridad al momento de aplicar la norma en un caso en concreto.
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de la Norma Minera debe, de alguna forma, al menos sugerir la inclusion de

otros supuestos para intentar interpretarla extensivamente.

Sin embargo, al realizar una analisis logico-juridico del texto de la Norma
Minera, se puede advertir que el legislador no optdé por una redaccion
ambigua al momento de determinar supuesto por supuesto de inhabilitacién.
Es tan notoria la precisién del legislador al momento de regular ese aspecto
de la Norma Minera que en ésta se hace mencién incluso a los parientes

economicamente dependientes de los sujetos inhabilitados.

La falta de ambigiiedad y la precisiéon en la identificacion de estos sujetos
inhabilitados demuestran un alto nivel de intencionalidad en el proceso de
regulacion de las excepciones a la regla general?® que permite el libre acceso

a la actividad minera a través del sistema de concesiones.

En consecuencia, en un nivel abstracto, es posible concluir que la redaccién
utilizada por el legislador permite evidenciar cierta intencion de excluir de los
efectos de la Norma Minera cualquier otro supuesto que no se encuentre

expresamente subsumido en los supuestos de hecho de la misma.

(i) Por otro lado, siguiendo lo sefialado por Martin Belaunde (1998), la Norma
Minera es un dispositivo legal que por su naturaleza restringe derechos, pues
regula casos de inhabilitacién al prohibir que ciertos sujetos adquieran para
si derechos mineros en la medida que se acrediten los requisitos establecidos

en dicha norma (pag. 135).

El articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Civil sefiala literalmente que
las leyes cuya naturaleza busque restringir derechos no pueden ser aplicadas
por analogia. En relacién a ello, concordando con lo sefialado por la doctrina,
el sentido®® de una norma como ésta debe ser entendido de una manera
mucho mas amplia, impidiendo a través de ella no solo la aplicacion por

analogia sino también la interpretacion extensiva®! de las disposiciones con

28 Articulo VII del Titulo Preliminar del TUO de la Ley General de Mineria:

“VII. El ejercicio de las actividades mineras, excepto el cateo, la prospeccion y la comercializaciéon, se realiza
exclusivamente bajo el sistema de concesiones, al que se accede bajo procedimientos que son de orden publico. Las
concesiones se otorgan tanto para la accién empresarial del Estado. cuanto de los particulares, sin distincion ni privilegio
alguno.” [Subrayado propio]

2 “Articulo IV.- Aplicacion analdgica de la ley

La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.”

30 Lo que se busca a través de este articulo es impedir de forma general la aplicacién de normas, ya sea por analogia o
por interpretacién extensiva, a los casos que no se desprendan del texto de la misma, independientemente del rango de
éstas, siempre que restrinjan derechos y regulen excepciones. En otras palabras, la norma limitadora por naturaleza, no
debe producir mayores consecuencias juridicas que las que especificamente se sefialan en ésta, justamente por su
caracter excepcional.

31 En palabras de Marcial Rubio (2018) respecto del articulo IV del Cédigo Civil, “en la tradicion juridica el sentido de una
norma como esta ha sido no solamente el impedir la analogia sino incluso la interpretacion extensiva. (...) Esta posicion
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rango de ley y también de las normas con rangos diferentes®?. En otras
palabras, se debe entender que, a través de este articulo, lo que se busca es
interpretar restrictivamente®® este tipo de normas para evitar generar mas
efectos de los previstos expresamente, prohibiendo asi el uso de la analogia

e incluso el uso de la interpretacion extensiva.

Con relacion a ello, en el caso en concreto, BAM es una sociedad
debidamente constituida bajo las normas vigentes de nuestro ordenamiento
juridico, cuyo accionista mayoritario, el Sefior Marquez, fue trabajador de
NEWMONT en el momento en el que esta ultima solicitdé TACNA 101. Si bien
la situacion juridica del Sefior Marquez si se subsume en el supuesto de
hecho® de la Norma Minera sefialado al final del apartado B; la situacion
juridica de BAM, sujeto de derecho distinto a sus accionistas, no logra

subsumirse en ninguno de los supuestos de hecho de la Norma Minera.

En consecuencia, aunque los hechos parecieran sugerir lo contrario, se
puede concluir que, en un nivel mas concreto, por la aplicacion del articulo IV
del Titulo Preliminar del Codigo Civil, los efectos de la Norma Minera se ven
impedidos legalmente de alcanzar la situacion juridica de BAM a través de la

interpretacion extensiva.

Habiendo determinado que, resulta inviable extender los efectos de cualquiera de los
supuestos de hecho de la Norma Minera, corresponde sefialar el tipo de interpretacion
adecuada para esta norma, pues como se determind lineas arriba, su aplicacion en

los hechos del presente caso puede no resultar suficientemente clara.

Al respecto, teniendo en cuenta la naturaleza limitadora del dispositivo legal, lo mas
adecuado en este caso es interpretarla de forma restrictiva. Por lo tanto, corresponde
aplicar la Norma Minera solo a aquellos supuestos de hecho en los que no exista
duda alguna sobre su configuracion en la realidad.

es respaldada por Puig Brutau en la siguiente afirmacion: “(...) Se considera que la norma de Derecho singular, por su
caracter excepcional, no ha de producir mas consecuencias que las especificamente determinadas por la ley. Por ello se
estima que no es suceptible la interpretacion extensiva” (Puig Brutau, 1981, p.24)” (pag. 41 — 42) [Subrayado propio].

32 También en palabras de Marcial Rubio (2018) respecto del articulo IV del Cédigo Civil, “Cuando el articulo habla de la
“ley” no debe entenderse que se refiere solo las disposiciones con rango de ley sino incluso, y con mayor razén aun, las
que puedan ser emitidas mediante cuerpos normativos de rango inferior, como los decretos y resoluciones”. (pag. 42)
[Subrayado propio].

33 En la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 18 de febrero de 2005 se sefiald que “El Tribunal Constitucional,
en diversas oportunidades, ha sostenido, sobre la base del principio general de libertad, que el ser humano, en principio,
es libre para realizar todo aquello que no esté prohibido en virtud de una ley, ni obligado de hacer aquello que la ley no
manda. En ese sentido, si bien las limitaciones a los derechos fundamentales sélo pueden establecerse respetando el
principio de legalidad, la interpretacion de una limitacién legalmente impuesta, debera ademas, realizarse en términos
necesariamente restrictivos (...)” [Subrayado propio] (Expediente N° 2235-2004-AA/TC, Fundamento 8).

34 Si uno de los trabajadores (Sefior Marquez) de una persona juridica dedicada a la actividad minera (NEWMONT)
adquiere para si derechos mineros (TACNA 101) en un radio de diez kildbmetros calculado desde cualquier punto del
perimetro que encierre el area en donde se ubiquen los derechos mineros de la persona juridica a la cual se encuentra
vinculado (Derechos Mineros de NEWMONT), y no existe autorizaciéon expresa, la persona juridica afectada tendra el
derecho a sustituirse en el expediente respectivo dentro de un plazo de noventa dias.
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En ese sentido, se puede afirmar que, sin perjuicio que tanto la Direccion de
Concesiones Mineras del INGEMMET como el Consejo de Mineria tenian facultades
para interpretar la Norma Minera, estos no hubieran podido resolver este caso
efectuando excepcionalmente una interpretacion extensiva por las razones sefaladas
previamente. Por consiguiente, a través de la utilizacion de esta herramienta juridica
no se habria permitido que NEWMONT ejerciera el derecho de sustitucion sobre la
titularidad de TACNA 101.

Habiendo resuelto el primer problema juridico identificado, en las siguientes lineas se
procedera a determinar si la situacion juridica de BAM pudo haber sido considera
como un nuevo supuesto inhabilitante de la Norma Minera a través de la integracion

por analogia para poder aplicar la consecuencia juridica ahi prevista.
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IV.2. Problema juridico N° 2 — Integracion por analogia de la situacion juridica de
BAM

Antes de iniciar con el desarrollo de este problema juridico, es apropiado establecer
que existe una diferencia sutil, pero bastante importante entre la interpretacion juridica
analizada previamente y la integracion juridica como herramientas en la aplicacion
del derecho. Al respecto, Ignacio Galindo Garfias (2006) sefiala acertadamente que
‘la interpretacion supone la existencia de un precepto juridico, mediante la

integracion, se trata de elaborar el precepto.” (pag. 16).

Es decir, en contraste con la interpretacion, la integracién es una herramienta juridica
que busca elaborar una nueva férmula legal como respuesta a aquellas situaciones
en las que el ordenamiento juridico no ha previsto una salida legal de manera previa

para el caso en concreto.

Teniendo en cuenta el mencionado matiz, corresponde desarrollar la integracion por
analogia como herramienta para considerar a la situacion juridica de BAM como un
nuevo supuesto inhabilitante de la Norma Minera. Para ello, resulta pertinente hacer
una breve introduccién sobre los alcances de esta herramienta legal. Al respecto,

Marcial Rubio Correa (2009) define la integracion juridica de la siguiente manera:

“La integracion juridica, a diferencia de la interpretacion, se produce cuando no
hay norma juridica aplicable y se debe, o se considera que se debe, producir
una respuesta juridica al caso planteado. La integracion juridica, asi, no aplica
normas sino que en realidad crea una norma para el caso. Lo particular de la
integracion juridica es que produce normatividad pero no mediante las fuentes
formales del Derecho, sino mediante la aplicacién del Derecho mismo.” (pag.
260).

Dicho de otra forma, la integracion juridica toma protagonismo en aquellas situaciones
sociales en las que el derecho ha guardado absoluto silencio y no ha previsto una
solucion juridica de manera previa. Como bien advierte el citado autor, la funcién de
la integracion juridica es la produccién normativa ante la inexistencia de una

respuesta legal para un supuesto determinado.

Asimismo, esta herramienta integradora tiene sentido y demuestra su utilidad al
entender que es imposible que el legislador pueda preveer todos los supuestos de
hecho que se podrian configurar en un contexto en el que las relaciones humanas
tienen variantes infinitas. Estas situaciones que no pudieron ser previstas por el

legislador son las denominadas lagunas del derecho.
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Por lo sefalado lineas arriba, resulta coherente afirmar que para analizar la
integracion juridica es necesario conocer el significado de las lagunas del derecho.
En relacion a ello, “existe una laguna del Derecho (o, también en el Derecho) cuando
en un determinado ordenamiento juridico falta una regla a la cual el juez pueda
referirse para resolver una determinada controversia” (Bobbio, 1963, citado por
Segura Ortega 1989, pag. 288). En esa misma linea, Carlos Nino (2003) considera
que “hay, en cambio una laguna del derecho cuando el sistema carece, respecto de
cierto caso, de toda solucion normativa.” (pag. 281). Del mismo modo, Marcial Rubio
Correa (2009) define a la laguna del derecho “como aquel suceso para el que no
existe norma juridica aplicable, pero que se considera que debiera estar regulado por

el sistema juridico.” (pag. 261).

En linea con los autores citados previamente, una definicion de las lagunas del
derecho que responda a lo sefialado por la doctrina, entenderia a éstas como aquellas
situaciones en las que el ordenamiento juridico no ha previsto norma alguna que se
pueda aplicar, pero en las que si resulta necesario obtener una respuesta por parte

del derecho.

En esa misma linea, Galiano Maritan y Gonzalez Milian (2012), se pronuncian en
relacion a la busqueda de soluciones cuando se esta ante las denominadas lagunas
del derecho, sefialando lo siguiente:

“La solucion principal para colmar estas lagunas esta en las manos del
legislador si lo vemos desde un sentido estricto, pero sabemos que es una
pretension muy dificil que puede que no suceda nunca, pues se trata de un
proceso complejo en el cual vienen a tomar partido cuestiones de indole
politica, asi como determinadas prioridades legislativas, e incluso, la prudencia

y complejidad de los érganos que ostentan esta funcion.

Por ello, los operadores del Derecho juegan un papel emprendedor en esta
cuestion, ellos no van a crear nuevas normas que eliminen las algunas, pero si

pueden accionar en la busqueda de su solucién.” (pag. 437).

En efecto, si bien existe una funcion legislativa que debe identificar lo que ocurre en
la realidad y regularlo de la forma mas clara y eficiente posible, el resultado siempre
sera imperfecto, por lo que los operadores juridicos deben asumir un rol activo para
lidiar con dicha imperfeccion y dar respuesta a todos los problemas legales que surjan

de la actividad humana.
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Sin perjuicio de ello, es oportuno advertir que abusar de la integracion juridica puede
llegar a representar un peligro para un sistema juridico en el cual los encargados de
emitir normas son aquellos organismos del Estado que cuentan con funcion
normativa. Teniendo en cuenta ello, es importante considerar que esta herramienta
debe ser utlizada de forma restrictiva, diferenciando a aquellas situaciones que
requieren del uso de la integracion juridica de aquellas situaciones que no deben ser

reguladas.

En linea con lo dicho hasta el momento, es posible afirmar de forma concluyente que
el derecho ha previsto la integracion de normas juridicas como una solucién ante la
existencia de una laguna del derecho en los términos ya definidos, pero ¢ qué ocurre
con aquellas situaciones que no se encuentran reguladas por el derecho y tampoco

deben estarlo?

Dichas situaciones han sido denominadas por la doctrina nacional como vacios del

derecho y sobre las mismas Marcial Rubio Correa (2009) ha sefalado lo siguiente:

“Es el vacio del Derecho, entendiendo por tal un suceso para el que no existe
norma juridica aplicable y que se considera que no debe estar regulado por el
Derecho rigiéndose, en consecuencia, por los principios hermenéuticos

aplicables y que en el Derecho son fundamentalmente dos a estos efectos:

1. El de que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe (literal a. del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion), para aquellas situaciones en las que el agente se rige por

el principio de la libertad personal vy,

2. El de que solo puede hacerse lo que esta expresamente atribuido, con
ejercicio de la discrecionalidad cuando es aplicable, en los casos en que
rige el principio de la competencia asignada.” (pag. 261).

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo sefialado hasta el momento, es posible afirmar
que, ante la ausencia de un dispositivo legal que resuelva una situaciéon determinada
de larealidad, se podria: (i) aplicar la integracion como herramienta juridica para suplir
dicha ausencia (laguna del derecho) o (ii) no hacerlo argumentando que dicho caso

no ameritaria regulacion por parte del derecho (vacio del derecho).

Al respecto, segun BAM no es posible afirmar que el presente caso represente una

laguna del derecho, ya que el supuesto materia de analisis si se encuentra regulado
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en una de las normas mas importantes® del derecho minero, el articulo VIl del Titulo
Preliminar del TUO de la Ley General de Mineria. Por consiguiente, si el presente
caso, segun BAM, ha sido atendido por el ordenamiento juridico peruano, tampoco
seria posible afirmar que este representa un vacio del derecho de acuerdo a lo
sefialado previamente. Sin embargo ¢ es cierto que el derecho peruano si ha previsto

una solucion para este caso?

Al respecto, pareciera que la situacion juridica de BAM debiera subsumirse por
defecto en aquella regla general del derecho minero que establece que los privados
también pueden ser titulares de una concesion minera; sin embargo, es necesario
evidenciar que el supuesto de hecho de este caso representa aquello que
materialmente la Norma Minera busca castigar, pero que formalmente no ha podido

regular.

Como se analizara en la Subseccion IV.3., existen muchos indicios para considerar
que en este caso las intenciones del Sefior Marquez de adquirir TACNA 101 se vieron
materializadas a través de la instrumentalizacion de BAM, puesto que si este hubiera
peticionado el derecho minero de forma directa, se encontraria directamente
subsumido en el supuesto de hecho de la Norma Minera y, por lo tanto, hubiera

calificado como un sujeto impedido de adquirir para si TACNA 101.

Teniendo ello en cuenta y considerando que el proposito del articulo VII del Titulo
Preliminar del TUO de la Ley General de Mineria es permitir e incentivar la
participacion ordenada por parte de los privados en las actividades mineras siempre
que ésta se desarrolle a través de acciones con arreglo al derecho peruano en su
totalidad, resulta necesario advertir que una eventual instrumentalizacion de BAM no

debe verse amparada en la regla general del libre acceso a la actividad minera.

En consecuencia, contrario a lo argumentado por BAM, el siguiente analisis partira de
entender que si bien la situacién juridica de BAM no ha sido contemplada por el
legislador en la Norma Minera, ésta si merece ser atendida por el ordenamiento

juridico peruano, convirtiéndose asi en una laguna del derecho.

En ese sentido, ¢ qué se debe hacer cuando se esta frente a una laguna del derecho?
Al respecto, uno de los recursos mas utilizados para superar las lagunas del derecho

es la integracion por analogia, la cual, segun Carlos Nino (2003), “consiste en asimilar

el caso no calificado normativamente a otro que lo esté, sobre la base de tomar como

35 La importancia de la mencionada norma radica en la realidad de la economia peruana donde la mineria juega un rol
fundamental. Dicha realidad econémica ha sido materializada a través de una regla general que no solo permite sino que
también incentiva la participacion ordenada en la actividad minera por parte de los privados.
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relevante alguna propiedad que posean en comun ambos casos.” [Subrayado propio]
(pag. 285).

Por su parte, Manuel Segura (1989) afirma que “siguiendo la clasica distincion de

Carnelutti se puede hablar de dos modos de solucionar las lagunas: la autointegracion

y la heterointegracion. (...) Dentro del método de la autointegracion se suele hacer

referencia a la analogia y a los principios generales del Derecho. Por ofra parte, lo
medios tipicos de la heterointegracion son el recurso al Derecho natural y a la

equidad. (...) Puede decirse que la autointegracion, esto es, el recurso a la analogia

y a los principios generales del Derecho es mucho mas frecuente que la

heterointegracion, entre otras razones, porgue en todos los ordenamientos subsiste

la pretension de dar respuesta a todos los problemas juridicos sin necesidad de acudir

a instancias que se encuentren fuera del mismo”. [Subrayado propio] (pag. 310 —
311).

Teniendo en cuenta a los autores previamente citados y sumando lo advertido por
Marcial Rubio Correa® en relacion a los recursos para superar el problema de las
lagunas del derecho, se puede sefalar que hay un aparente consenso doctrinario en
utilizar la analogia para salvar la ausencia de regulacién en los supuestos que si

requeririan verse atendidos por el derecho.

Al respecto, la analogia, en palabras de Marcial Rubio Correa (2009), “es un método
de integracién juridica mediante el cual la consecuencia de una norma juridica se
aplica a un hecho distinto de aquel que considera el supuesto de dicha norma, pero
que le es semejante en sustancia.” (pag. 264). En concordancia con el citado autor y
con Carlos Nino, se encuentra Victor Emilio Anchondo (2012) quien sefiala en relacion
ala analogia que ésta “permite trasladar la solucién legalmente prevista para un caso,
a otro caso distinto, no regulado por el ordenamiento juridico, pero que es semejante
al primero, tiene una concepcion tradicional, segun la cual es permitido colmar

lagunas con una base en la identidad de razén (...)” (pag. 51).

Habiendo definido conceptualmente esta herramienta juridica con el uso de la
doctrina, corresponde advertir que la regulacién de la analogia en nuestro
ordenamiento juridico contiene limitaciones importantes que, al igual como ocurrio
con la interpretacion extensiva, juegan un rol fundamental en la busqueda de una

solucioén para el presente caso.

3% Marcial Rubio Correa (2009) sefiala que: “1. Cuando el caso que carece de norma tiene una racionalidad que es
sustantivamente igual a la de otro caso si normado, aun cuando ambos son fenoménicamente distintos. Es decir que
siendo hechos diferentes en sus apariencias, tienen una esencia comun o una légica encadenada. Ello nos lleva a la
analogia y a la ratio legis que la sustenta.” [Subrayado propio] (262 — 263).
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Una de estas limitaciones y quizas la mas importante es aquella que se encuentra
regulada en nuestro vigente Cadigo Civil. Como se sefialo en el apartado D de la
Subseccién IV.1., el articulo IV del Titulo Preliminar del mencionado cuerpo normativo
no solo impide la interpretacion extensiva de aquellas normas que restringen
derechos, también prohibe la aplicacién por analogia de este tipo de normas en

aquellos supuestos de hecho no regulados expresamente en el texto de las mismas.

Sin perjuicio de ello, es oportuno advertir que nuestro ordenamiento juridico ha
previsto otra limitacion igual de importante que la sefialada en el parrafo precedente.
Al respecto, el inciso 9% del articulo 139 de la Constitucion Politica del Per también
reconoce, entre los principios que conforman la funcién jurisdiccional, al principio de
inaplicabilidad por analogia tanto de la ley penal como de las normas que restringen
derechos. Al respecto, el Tribunal Constitucional®® ha reconocido oportunamente que
los alcances del mencionado principio no deben verse limitados solo a la rama penal
del derecho, sino que son de aplicacién a todo el ordenamiento juridico peruano en

su integridad.

En ese sentido, como se sefald en el apartado D de la Subseccion 1V.1., la Norma
Minera es un dispositivo legal que restringe derechos, pues en vez de permitir con
apertura el acceso de los particulares a los recursos naturales a través del sistema
de concesiones, esta norma impide que aquellos sujetos de derecho subsumidos en
los supuestos de hecho estalecidos puedan adquirir para si derechos mineros

circunscritos en determinada zona.

En relacion a esta caracteristica de la Norma Minera, es oportuno tener presente a
Marcial Rubio Correa (2009), quien sefiala que “no procede utilizar la analogia a partir
de normas prohibitivas, excepcionales, especiales, o de las que restringen derechos,
pues son normas cuya ratio legis implica, esencialmente, una aplicacion restrictiva y

no extensiva.” (pag. 269).

Por ello, si se tiene en cuenta: (i) la conclusion obtenida luego del analisis realizado
en el apartado D de la Subseccion IV.I. respecto de la aplicacién del articulo 1V del

Titulo Preliminar del Cédigo Civil, (ii) el analisis realizado en la presente subseccion

37 “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.”

38 En la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 18 de febrero de 2005 se sefialo lo siguiente: “Ese es el sentido
general con el que debe entenderse el articulo 139°, inciso 9) de la Constitucién, segun el cual constituye uno de los
principios que informan el ejercicio de la funcién jurisdiccional, pero también un derecho subjetivo constitucional de los
justiciables, “El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”.

En efecto, los alcances de dicho principio de inaplicabilidad por analogia de las normas que restrinjan derechos no han
de entenderse restrictivamente como pertenecientes solo al ambito del derecho penal y procesal penal, sino como
aplicables a todo el ordenamiento juridico, particularmente cuando con una medida limitativa de derechos el Estado
intervenga en el seno del contenido constitucionalmente protegido de estos.” [Subrayado propio] (Expediente N° 2235-
2004-AA/TC, Fundamento 8).
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respecto de los alcances del inciso 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Peru; y (iii) la opinion de la doctrina en relacion al uso de la analogia, a diferencia de
lo realizado en la subseccion anterior, en esta oportunidad no resulta necesario
averiguar si la Direccion de Concesiones Mineras del INGEMMET o el Consejo de
Mineria, en su calidad de autoridades administrativas, contaban con las competencias
suficientes para integrar normas juridicas por analogia, pues la naturaleza de la

Norma Minera hubiera impedido la aplicacion del derecho a través de esta via.

En consecuencia, es posible concluir que, al igual que lo ocurrido con la interpretacién
extensiva, el uso de la integracion por analogia tampoco hubiera sido de utilidad para
considerar la situacién juridica de BAM como un nuevo supuesto inhabilitante de la
Norma Minera, puesto que el ordenamiento juridico peruano ha considerado inviable

la aplicacién por analogia de ésta y otras normas que restringen derechos.

Teniendo en cuenta tanto lo dicho hasta el momento como lo sefialado por
NEWMONT en relacién a la aplicacion de los principios generales del derecho, en las
proximas lineas se analizara el tercer problema juridico identificado con la finalidad

de averiguar la viabilidad de las pretensiones presentadas por NEWMONT.
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IV.3. Problema juridico N° 3 — Aplicaciéon de la doctrina del levantamiento del velo

societario

A. En relacion al concepto de los principios generales del derecho:

Antes de iniciar con el analisis de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo societario en el presente caso como lo requiri6 NEWMONT, corresponde
contextualizar el significado de los principios generales del derecho y tener en cuenta

sus alcances en el ordenamiento juridico peruano.

Los principios generales del derecho son definidos como “las normas de justicia
objetiva, de las cuales el Derecho puro saca su fundamento. (...) son los principios
de orden superior, que estan en la conciencia juridica de los hombres, reconocidos
en general por las naciones civilizadas en el respectivo derecho interno.” (Novak
Talavera 1997: pag. 111).

Parte de la doctrina argentina considera que “son aquellos juicios de valor, anteriores
a la formulacion de la norma positiva, que se refieren a la conducta de los hombres
en su interferencia intersubjetiva, que fundamentan la creacion normativa legislativa

o consuetudinaria.” (Diaz Couselo 1971, pag. 79).

Al respecto, segun los autores citados previamente, es posible comprender a los
principios generales del derecho como aquellos preceptos que anteceden a las

normas positivas y fundamentan su creacion.

En esa misma linea, en una sentencia del Tribunal Constitucional se desarroll6 el

contenido de los principios generales del derecho de la siguiente manera:

“42. Esta nocion alude a la pluralidad de postulados o proporciones con sentido
y proyeccion normativa o deontoldégica que, por tales, constituyen parte de

nucleo central el sistema juridico. Insertados de manera expresa o tacita dentro

de aquél, estan destinados a asegurar la verificacion preceptiva de los valores
o postulados ético-politicos, asi como las proporciones de caracter técnico-

juridico.

Conforme al articulo 139.°, inciso 8 de la Constitucion, un principio de la funciéon

jurisdiccional es el de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de

la ley, debiendo, en tal caso, aplicarse los principios generales del derecho.

(.)
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Asi, el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece:

Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia

de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del

derecho v, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

43. Los principios generales, en relacion a las normas y a los valores, han

adquirido gran importancia para la interpretacién juridica, ademas de su

indispensable aplicacion para fines de integracion juridica. En ese contexto, un

sector importante de la doctrina considera que los principios generales también
pueden ser considerados como normas, aun cuando en algunos casos los
principios no sean expresos. Hay casos en que los principios adoptan
expresamente la estructura juridica de normas; por ejemplo, cuando el principio
es incorporado a la disposicion o texto normativo.” [Subrayado propio]
(Expediente N° 047-2004-Al/TC, Fundamentos 42 y 43).

En relacién a la mencionada cita, tanto el inciso 8 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Pert como el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil permiten
llegar a una misma conclusion legislativa: los principios generales del derecho son
aquellas disposiciones omnipresentes que deben ser usadas para evitar que ciertas

situaciones de la realidad no sean atendidas por el derecho.

Ello cobra mas sentido si se tiene en cuenta la jerarquia de los principios generales
del derecho en el ordenamiento juridico peruano, pues al ser estos los que inspiran
la legislacion positiva, se convierten en la fuente a la que habria que remitirse cuando

las normas no prevean una solucién para determinadas situaciones sociales.

Tal es la importancia de estas disposiciones que, como bien advierte el Tribunal
Constitucional, los principios generales del derecho pueden encontrarse regulados o
no en un ordenamiento juridico y ello no le otorga ni mayor ni menor validez. Al
respecto, si bien no existe una lista taxativa de estos preceptos legales, entre los mas
utilizados merecen una especial atencion para este caso el abuso del derecho y el

fraude a la ley.

En relacion a estos dos principios, NEWMONT ha sefalado categéricamente, tanto
en la Solicitud de Sustitucion como en el Recurso de Revision y en los escritos
complementarios, que en el presente caso se configuraron tanto el abuso del derecho
como el fraude a la ley. En consecuencia, segin NEWMONT, existian motivos

suficientes para desestimar la personalidad juridica de BAM con el fin de evidenciar
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a las personas naturales que se encontraban detras de esta figura juridica,
principalmente al Sefior Marquez, y evitar un uso fraudulento de la mencionada

sociedad.

B. En relacién a la desestimacion de la personalidad juridica:

Al igual que NEWMONT, parte de la doctrina ha advertido que para desestimar o
relativizar la personalidad juridica de las sociedades es posible aplicar la doctrina del
levantamiento del velo societario, la cual procede cuando se configuran cualquiera de

los siguientes principios generales del derecho: el abuso del derecho o el fraude a la

ley.

En relacion a la doctrina del levantamiento del velo societario, sobre la cual no existe

regulacion expresa en la legislacion peruana, la doctrina ha sefialado lo siguiente:

“Es una doctrina de origen anglosajon denominada “disregard of legal entity”

o “piercing the corporate veil” cuya utilizacion nos permite prescindir de la

estructura formal de la persona juridica de modo tal, que se puede llegar a
romper la radical separacién entre persona juridica y sus miembros
componentes, en los casos en que su personalidad haya sido utilizada de
manera abusiva, como una “pantalla” o “mascara” de cobertura, con el

propésito de impedir que se lleve a cabo el resultado contrario a Derecho que

con dicha conducta se persigue, descorriendo su velo.” [Subrayado propio]
(Casanova Claros 2007: pag. 129).

En otras palabras, a través de la aplicacion de la doctrina del denominado
levantamiento del velo societario es posible desestimar® la existencia de la persona
juridica para ir mas alla de las formas legales y encontrar a los verdaderos sujetos de

derecho encargados de tomar las decisiones.

Del mismo modo, Fernando de Trazegnies Granda (2004), miembro del Comité
Consultivo de IUS ET VERITAS, advierte lo siguiente:

“Tal “desvelamiento” solo puede admitirse como un recurso excepcional,

debido a que si se generalizara, implicaria la destruccion de la sociedad

% Es importante sefialar que se suele confundir la aplicacion del levantamiento del velo societario en los casos de
responsabilidad por parte de los administradores de una persona juridica, puesto que se piensa que es posible recurrir a

dicha doctrina cuando los érganos que administran la sociedad son responsables por ilicitos. Sin embargo, hay que dejar
en claro que la responsabilidad de dichos administradores nace del incumplimiento o un mal ejercicio de sus deberes,
que puede ser calificado, segun lo sefiala Oswaldo Hundskopf Exebio, profesor y Ex Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, como un acto excesivo o un mal desempefio del cargo. Es evidente que dichos supuestos no
ameritan la aplicacion del levantamiento del velo societario, pues no significan la instrumentalizacion de la persona

juridica, al menos de manera directa, por iniciativa de sus accionistas (pag. 156).
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anonima como persona juridica; lo que equivale a decir, en la practica, la
destruccion de la forma societaria de responsabilidad limitada, (...). En
principio, la doctrina sostiene que la sociedad debe ser ignorada como una
existencia separada cuando ello es necesario para “hacer justicia basica”. Dado
que esta es una formulacion todavia muy genérica y discutible (¢,qué es justicia
basica?), la doctrina ha ido mas lejos a través de casos concretos sentando los

fundamentos de la nueva institucion en dos conceptos claves: evitar el fraude

y controlar el abuso del derecho.” [Subrayado propio] (pag. 13).

En la cita anterior, Fernando de Trazegnies advierte que el uso de la desestimacién
de la personalidad juridica como recurso debe ser excepcional. Al respecto, cabe
precisar que, la personalidad juridica es una creacion legal que genera muchos
beneficios justamente por ser un sujeto de derecho distinto al de sus accionistas con
su propia autonomia subjetiva y patrimonial. Por ello, se habla de prescindir y
desconocer este ficticio legal solo cuando la personalidad juridica es utilizada

indubitablemente con fines contrarios al derecho.

Siguiendo la linea doctrinaria citada previamente, Rafael Artieda Aramburu (2010),
abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Peru, sefiala que “tanto la figura
del abuso del derecho (en su especie de “abuso de la personalidad juridica”) como la
figura del fraude a la ley (en su especie de “fraude a la personalidad juridica”) pueden
ser aplicadas en el Derecho Peruano y, eventualmente, conducir al levantamiento del
velo societario, siempre que no exista otra solucién disponible en el ordenamiento

juridico.” (pag. 231).

Por su parte, segun Enrique Palacios Pareja (2008), “el levantamiento del velo
societario encuentra sustento en la figura del abuso del derecho, con lo cual la
diferencia entre la personalidad de la sociedad y de los integrantes no constituye un
derecho absoluto, por estar sujetos a las teorias de fraude a los acreedores y abuso
del derecho.” (pag. 169).

En concordancia con estos autores, es posible afirmar que, una parte de la doctrina
nacional considera que el levantamiento del velo societario debe ser aplicado con el
fin de desestimar la personalidad juridica de las empresas que han sido
instrumentalizadas en aquellos casos en los que se ha logrado configurar el abuso

del derecho o el fraude a la ley.
Antes de determinar si correspondia o no relativizar la personalidad juridica de BAM

a través de la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario,

corresponde analizar si alguno de estos dos principios generales del derecho lograron
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configurarse en el presente caso tal y como lo sefial6 NEWMONT tanto en la Solicitud
de Sustiucion como en el Recurso de Revision y en lo escritos complementarios

presentados ante la autoridad minera.

C. En relacién al abuso del derecho:

Este concepto ha sido analizado a través del tiempo por diferentes autores, por
ejemplo, Gunther Gonzales Barron (2015), Doctor en Derecho por la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, sefala que “la jurisprudencia sobre abuso del derecho
revela diversas hipétesis en las cuales el titular de un derecho actua formalmente
dentro las prerrogativas establecidas por la ley, empero el resultado es de manifiesta
injusticia, pues choca frontalmente con un valor reconocido por el ordenamiento

juridico.” (pag. 14).

Por su parte, Diego Miranda Reyes (2016), asociado en la oficina de Santiago de
Chile del Estudio Juridico Philippi, Prieto — Carrizosa, Ferrero, DU & Uria, sefiala que
‘cuando nos referimos a la figura del abuso del derecho hacemos alusién a
situaciones en que observamos el ejercicio de un derecho subjetivo que, en una
primera lectura, aparece como formalmente legitimo, sin embargo, existe en dicho

ejercicio alguna modalidad que nos conduce a sostener su ilicitud.” (pag. 31).

En esa misma linea, Roberto Obando Blanco (2017), abogado, magister y doctorando
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, quien se apoya en lo sefialado por
el profesor Gustavo Ordoqui Castilla al explicar el abuso de derecho como principio
general del derecho, sefala que “en la experiencia juridica, se advierte que un
derecho subjetivo estd genéricamente condicionado por el respeto al derecho o
interés de “los otros” y al de la sociedad en general. El principio del abuso de derecho
surge asi como un limite al ejercicio anormal o irregular de un derecho subjetivo de
parte de su titular.” (pag. 91). Asimismo, para Juan Espinoza Espinoza (2001), “el
denominado abuso de derecho no es mas que el conflicto entre un derecho subjetivo

y un legitimo interés.” (pag. 289).

Teniendo en cuenta lo sefialado por los autores citados previamente, es posible
afirmar que el abuso del derecho hace su aparicion en el mundo juridico identificando
aquellas conductas aparentemente correctas, pero sustancialmente contrarias al

derecho.

Este principio parte de la idea de que los derechos subjetivos no son absolutos y al

integrarse en un contexto juridico lleno de relaciones intersubjetivas, su ejercicio

46



extralimitado no puede ser amparado, pues éste debe enmarcarse en los parametros

que el ordenamiento juridico impone.

Por lo tanto, se puede deducir que ésta es una institucion legal cuya aplicacién no se
encuentra limitada Gnicamente al campo del derecho civil*°, sino que tiene efectos
sobre todo nuestro ordenamiento juridico, pues ademas de su amplia naturaleza
juridica como uno de los principios generales del derecho, ésta se encuentra

reconocida en el articulo 103*' de la Constitucion Politica del Peru.

Asimismo, en linea con lo sefialado por Marcial Rubio Correa (2018), son dos las
evidentes conclusiones a las que se llega con la regulacién del abuso del derecho en
el sistema juridico peruano: (i) el abuso del derecho no es amparado por la legislacion
nacional, y (ii) quien se ve afectado por el abuso del derecho puede solicitar la

implementacion de medidas para evitar afectaciones (pag. 20).

En relacion al abuso del derecho en el presente caso, NEWMONT afirmé que éste se
habria configurado con la intervencion dolosa del Sefior Marquez, accionista
mayoritario de BAM, cuando éste influyd directamente en la decisién de formular
TACNA 101 aprovechandose asi de la existencia independiente de BAM vy
perjudicando el legitimo interés de NEWMONT a no verse afectado por la comision
de actos fraudulentos de sus trabajadores. Sin embargo, corresponde preguntarse lo
siguiente ¢es verdad que el abuso del derecho se configuré tal y como lo afirmo
NEWMONT?

Siguiendo lo sefalado por la doctrina, el abuso del derecho se configura cuando el
ejercicio de un derecho subjetivo entra en conflicto con el interés de otro sujeto de
derecho generandole algun perjuicio. En relacion al primer elemento, corresponde
determinar si en el presente caso se utiliz6 de manera abusiva el derecho
constitucional a la libertad de empresa*? del Sefior Marquez, el cual se vio
materializado con la creacion de BAM y con la existencia de ésta como persona

juridica.

40 Articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.-

“La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacién u otra pretension, el
interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir provisionalmente el abuso.”

41 Articulo 103.-

“(...) La Constituciéon no ampara el abuso del derecho.”

42 En la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 6 de diciembre de 2010 se sefialo lo siguiente: “En este contexto,
la libertad de empresa se erige como derecho fundamental que garantiza a todas las personas a participar en la vida
econdémica de la Nacién, y que el poder publico no sélo debe respetar, sino que ademas debe orientar, estimular y
promover, conforme lo sefalan los articulos 58° y 59° de la Constitucion. (...) De este modo, cuando el articulo 59° de la
Constitucion reconoce el derecho a la libertad de empresa esta garantizando a todas las personas una libertad de
decision no solo para crear empresas (libertad de fundaciéon de una empresa), y por tanto, para actuar en el mercado
(libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de
organizacién del empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencién a sus
recursos y a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de cesacién o de salida del mercado.” [Subrayado
propio] (Expediente N° 01405-2010-PA/TC, Fundamentos 13 y 15).
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En relacién a ello, BAM formulé TACNA 101 el 13 de diciembre de 2006 a través de
un requerimiento presentado ante el INACC por su gerente general, Esteban Maximo
Salazar Miranda, quien en linea con lo dispuesto por el articulo 188 de la Ley General
de Sociedades, aprobada por la Ley N° 26887, gozaba de amplias facultades de

representacioén por ocupar un cargo de administracion en la sociedad.

Sin perjuicio de ello, es necesario tener en cuenta que las acciones ejecutadas tanto
por un gerente general como por cualquier otro administrador de la sociedad, se
encuentran necesariamente motivadas y fundamentadas en las decisiones que los

duefios de la empresa, en este caso los accionistas de BAM, adoptaron previamente.

Al respecto, es oportuno recordar que el Sefior Marquez fue propietario del 99.8% de
las acciones de BAM cuando esta ultima solicit6 TACNA 101. En ese sentido, la
adquisicion del mencionado derecho minero por parte de BAM, a través de las
acciones de su gerente general, fue necesariamente una consecuencia del voto

favorable del Sefior Marquez como accionista de la sociedad.

Asimismo, segun lo sefialado por NEWMONT vy lo constatado posteriormente por el
INDECOPI mediante Resolucion N° 0063-2009/SCI-INDECOPI, el Sefior Marquez
tuvo acceso a la informacién referida al valor minero del area en la que se ubicaba
TACNA 101 por sus labores como gedlogo.

En consecuencia, siguiendo un razonamiento deductivo, existen indicios que
permitirian sefalar que el Sefior Marquez si abusé de su derecho constitucional a la
libertad de empresa, segun lo desarrollado por el Tribunal Constitucional, al utilizar
indebidamente determinada informacién geolégica sobre el area de TACNA 101 como
motivacion para aprobar la formulacion de este derecho minero a través de BAM con
el fin de evitar ser calificado como un sujeto inhabilitado por la relacion laboral que
tenia con NEWMONT.

En relacion al segundo elemento que permitiria afirmar la configuracion del abuso del
derecho en el presente caso, corresponde determinar si la solicitud de TACNA 101 a
través de BAM generd algun perjuicio para NEWMONT o lesioné alguno de los

intereses que este ultimo pudiera tener.
Al respecto, NEWMONT ha reconocido expresamente que, durante el periodo en el

que el Senor Marquez fue su trabajador (15 de octubre de 2002 — 14 de junio de

2007), se realizaron trabajos en el area de TACNA 101, lo cual ha sido confirmado
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mediante el Dictamen Pericial — CN° 1042-2007-CP.CDL.CIP del Colegio de

Ingenieros del Peru.

Lo sefialado en el parrafo precedente demuestra una clara intencién por parte de
NEWMONT en conocer tanto la composicion geoldégica como cualquier otra
caracteristica del area sobre la que se situaba TACNA 101. Tal y como se sefial6 en
el apartado A de la Subseccion IV.1., conocer el potencial minero del suelo en el Peru
implica para los privados un importante esfuerzo y una considerable inversion que el

legislador ha intentado proteger a través del derecho de sustitucion minera.

Que NEWMONT haya invertido sus recursos para obtener informacion respecto de la
zona en la que se ubicaba TACNA 101 implica I6gicamente que éste tenia interés

sobre el lugar, de lo contrario no habria invertido tiempo y dinero en la zona.

En contraposicion a ello, como se sefald en la Subseccion 11.4., el Octavo Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo emitié la Resolucion N° 20 mediante

la cual afirmé que:

“no se advierte que la demandante hubiera formulado un petitorio sobre dicha
zona pese a que su estudio seria anterior al petitorio de la co-demandada, por

lo cual no se aprecia que hubiera tenido interés en su explotacion, sin embargo,

contradictoriamente si pretendid sustituirse a la co-demandada una vez

concedido su petitorio, como si la realizacion de aquel estudio fuese una suerte
de prioridad en cuanto al derecho a formular petitorios mineros, lo cual
obviamente no tiene ningun sustento legal.” [Subrayado propio] (Expediente N°
07057-2010-0-1801-JR-CA-08).

Al respecto, cabe advertir que el Octavo Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo no toma en cuenta que el hecho de que NEWMONT no haya formulado
TACNA 101 antes que BAM puede deberse a muchisimos otros factores, por ejemplo,
una decision comercial de formular derechos mineros recién en los meses siguientes
o la demora en la elaboracién de un nuevo proyecto minero que incluya el area de
TACNA 101.

En ese sentido, a diferencia de lo sefialado por el juzgado antes mencionado, la sola
demora en la formulacion de TACNA 101 no es razén suficiente para afirmar que
NEWMONT no haya tenido algun interés respecto el derecho minero en cuestion.
Todo lo contrario, la realizacion de estudios por parte de NEWMONT en el area en la
que se ubicaba TACNA 101 demuestra evidentemente la existencia de un interés de
éste en la zona materia de andlisis.
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Por consiguiente, habiendo determinado que existen indicios que permitirian sehalar
que el Sefor Marquez ejercid irregularmente su derecho constitucional a la libertad
de empresa perjudicando un manifiesto interés de NEWMONT sobre el area en la
que se situaba TACNA 101, es posible afirmar que el abuso del derecho si se habria

configurado en el presente caso.

En concordancia con la doctrina citada en la presente subseccion, alegando la
configuracion del abuso del derecho, corresponderia determinar quiénes eran las
autoridades competentes para relativizar la personalidad juridica de BAM e identificar
a los accionistas responsables; sin embargo, atendiendo a los fines académicos del
presente informe, se analizara de manera previa la configuracion del fraude a la ley

en este caso.

D. En relacion al fraude a la ley:

Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn (1992), catedratico en la Facultad de Derecho de

la Universidad Auténoma de Madrid, sefiala en relacion al fraude a la ley que:

“Los autores del fraude realizan una circunventio legis o, si se prefiere, una
“circunvolucion” de la ley, esto es, utilizan un medio indirecto para eludir la
aplicacion de la norma, tratando de ampararse en otra ley que so6lo de manera
aparente protege el acto realizado. EI mecanismo de la circunventio legis
presupone la existencia de dos normas: la llamada ley de cobertura y la ley
defraudada, de tal manera que para eludir la segunda se busca por un medio
indirecto la proteccion de la primera. Este es el verdadero mecanismo del

fraude de la ley, en su version actual (...)" (pag. 12).

Por su parte, el jurista Carlos Fernandez Sessarego (1992) sefiala lo siguiente:

“El fraude a la ley resulta asi un principio general del derecho que informa todo
el ordenamiento juridico y que se encuentra estrechamente vinculado con otros
principios generales como la buena fe, las buenas costumbres, el orden
publico. Se trata, en consecuencia, y al igual que el abuso de derecho, de un
deber juridico a cargo del sujeto de derecho y que consiste en no violar el
espiritu de la norma, su sentido juridico, el propdsito para el que fue
promulgada mas alla de su literalidad.” (pag. 22).

Siguiendo esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente en

relacién al fraude a la ley:
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“Que de otro lado este Tribunal también advierte que la demanda en la forma
en que ha sido postulada entrafia una pretensién que en la teoria general del
derecho se le denomina fraude a la ley. Se entiende por fraude a la ley a “una

conducta que aparentemente es conforme a una norma (a la llamada norma

cobertura), pero que produce un resultado contrario a otra u otras normas o al

ordenamiento juridico en su conjunto (norma defraudada)” (Atienza, Manuel y

Ruiz Manero, Juan. llicitos atipicos. Editorial Trotta, Madrid, segunda edicién

2006, p. 74). En concreto, la figura de fraude a la ley se produce mediante la

utilizacion de una norma juridica validamente posible, pero a la vez aparente,

para lograr con ella fines contrarios a los previstos por el ordenamiento

juridico.” [Subrayado propio] (Expediente N° 00018-2009-PI/TC, Fundamento
12).

De lo descrito previamente, se puede advertir que, para que se produzca el fraude a
la ley tiene que existir necesariamente lo siguiente: (i) una ley de cobertura utilizada
como un ropaje legal del ilicito, sobre la que aparentemente se actua; vy, (i) una ley
defraudada, la cual no participa directamente en el ilicito, pues precisamente son sus

efectos los que se buscan evitar.

En relacion a lo requerido para la configuracion del fraude a la ley, Cecilia Fresnedo
de Aguirre (1998), profesora en la facultad de derecho de la Universidad de la
Republica de Uruguay, advierte que un sector de la doctrina, el cual ciertamente no
es el mayoritario, considera que para que se configure el fraude a la ley debe
presentarse el siguiente elemento factico: el sujeto de derecho que se sirve de la ley
de cobertura debe intentar hacer valer el resultado del fraude a la ley ante las

autoridades pertenecientes al ordenamiento juridico correspondiente (pag. 41 y 42).

Sin perjuicio de que, para los efectos del presente informe, el mencionado elemento
factico no sea tomado en cuenta -pues como se senalé previamente no es un requisito
uniformemente aceptado para analizar la configuracion del fraude a la ley-; es
oportuno sefialar que BAM logré formular TACNA 101 ante el INACC, lo que implica

que incluso el requisito en cuestion estaria presente en este caso.

En el caso materia de analisis, segin NEWMONT, el Sefior Marquez constituyé BAM
con el fin de crear un sujeto de derecho distinto a sus miembros integrantes para que
a través de éste se solicitara TACNA 101 y se evitara la aplicacion del mandato legal
contenido en la Norma Minera. En esa linea, el Sefior Marquez habria usado como
cobertura el articulo 78 del Cédigo Civil, pues este es el dispositivo legal que reconoce

juridicamente la distincion entre una persona juridica y los miembros que la
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conforman. Sin embargo, corresponde realizar la siguiente pregunta ¢ es verdad que

el fraude a la ley se configuré como lo sefiala NEWMONT?

Al respecto, como se indicé en la Subseccion 1.1., BAM es una sociedad anénima
cerrada constituida por escritura publica de fecha 11 de julio de 2001 e inscrita en la
Partida Registral N° 11303972 del Registro de Personas Juridicas, Zona Registral N°
IX, Sede Lima. Por su parte, el Sefior Marquez fue trabajador de NEWMONT durante
el periodo comprendido entre el 15 de octubre de 2002 y el 14 de junio de 2007.

Si se tienen en cuenta las fechas antes senaladas, no resulta posible afirmar que
tanto el Sefior Marquez como Olavo Edgar Marquez Amado y Amilcar Gumercindo
Arana Amado hayan decidido constituir BAM para formular TACNA 101 en perjuicio
de NEWMONT; puesto que, en linea con la argumentacion y las pruebas presentadas
por las partes, el Sefior Marquez solo pudo tener conocimiento de las caracteristicas
del area donde se ubicaba TACNA 101 desde que éste empezé a trabajar para
NEWMONT, es decir, aproximadamente 15 meses después de la constitucion de
BAM.

Por lo tanto, evidentemente BAM no pudo haber sido constituida con el fin de eludir
la disposicion legal contenida en la Norma Minera, puesto que la supuesta motivacion

para su constitucion ni siquiera existia en dicha fecha.

Sin perjuicio de lo sefialado en los parrafos precedentes, la instrumentalizacion de
BAM para eludir los efectos de la Norma Minera merece un analisis distinto al
realizado previamente. Como se desprende de los hechos descritos en la Seccién |l

del presente informe, TACNA 101 fue formulada el 13 de diciembre de 2006. Para

dicha fecha (i) el Sefior Marquez aun tenia un contrato laboral con NEWMONT como
geodlogo, (ii) el Sefior Marquez aun seguia siendo accionista mayoritario de BAM
(99.8% de acciones), y (iii) el procedimiento ordinario de titulacion de los Derechos
Mineros de NEWMONT ya habia iniciado.

Al respecto, aquella relacion laboral con NEWMONT le permitié al Sefior Marquez,
por su cargo en la empresa, conocer el valor mineral del suelo en el que se situaba
TACNA 101, y su control casi absoluto sobre BAM le permitié decidir la formulacion
de este derecho minero de forma indirecta. Asimismo, si bien la fecha de formulacién
de TACNA 101 antecede a las publicaciones* de los avisos de los Derechos Mineros

de NEWMONT en los diarios correspondientes, es altamente probable que la posicién

43 AYAHUANCA 478: 25 y 26 de noviembre de 2007
AYAHUANCA 479: 28 de noviembre de 2007
AYAHUANCA 480: 13 de octubre de 2007
AYAHUANCA 481: 29 de noviembre de 2007
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del Sefior Marquez en NEWMONT le haya permitido conocer** que esta ultima ya
habia formulado los Derechos Mineros de NEWMONT dentro de un radio de 10

kildbmetros.

Teniendo en cuenta lo sefialado previamente y recordando que la Norma Minera -
para los efectos de este caso- impide que los trabajadores de NEWMONT adquieran
para si derechos mineros ubicados en un radio de 10 kilémetros calculado desde
cualquier punto del perimetro que encierre el area de los Derechos Mineros de
NEWMONT, es posible afirmar que las intenciones del Sefior Marquez de adquirir
TACNA 101 se vieron materializadas a través de la instrumentalizacién de BAM para

evitar ser considerado como un sujeto impedido.

Sin embargo, de acuerdo a los alegatos presentados, hay un elemento que no es
plenamente identificable: el momento exacto en el que el Sefor Marquez tomé
conocimiento, a través de las muestras de rocas, bleg y sedimentos, del valor de la
zona en la que se encontraba TACNA 101. Desde el 13 de diciembre de 2006, fecha
en la que BAM solicité TACNA 101, hasta el 14 de junio de 2007, fecha en la que el
Sefor Marquez dejé de ser trabajador de NEWMONT, transcurrieron 184 dias
calendario en los que el Sefor Marquez pudo haber tomado conocimiento de aquella

informacion.

En ese sentido, solo seria posible afirmar indubitablemente que se configuroé el fraude
a la ley si se demostrara que el Sefior Marquez tomé conocimiento del valor del area
en la que se situaba TACNA 101 antes de la fecha en la que BAM formulé el
mencionado derecho minero. Si se determinara que el Sefor Marquez tuvo
conocimiento del valor del area de TACNA 101 luego de que BAM peticionara el
mencionado derecho minero, no tendria sentido hablar de una instrumentalizacion de
la persona juridica, puesto que la supuesta motivacion (el valor mineral de la zona)
que llevo al Sefior Marquez a solicitar la adquisicion de TACNA 101 a través de BAM
no hubiera estado a su alcance.

En la medida que exista la posibilidad de que el Sefior Marquez haya tomado
conocimiento del valor del area en la que se situaba TACNA 101 luego de que BAM
formulara el mencionado derecho minero, no seria diligente reconocer de manera

definitiva la configuracion de un fraude a la ley.

44 Sin perjuicio de ello, es oportuno sefialar que la Norma Minera no exige demostrar que el impedido de adquirir derechos
mineros para si tenga conocimiento de que en un radio no mayor a 10 kildmetros existen otros derechos mineros

formulados por aquella persona con la que tiene alguno de los vinculos sefialados en la Norma Minera. En consecuencia,

como se sefald en el apartado B de la Subseccion IV.1., basta con acreditar la mencionada cercania entre las areas en
las que se ubicaban los derechos mineros vinculados.
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Sin embargo, atendiendo unicamente a los fines académicos que el presente informe
conlleva, se asumira que el Sefior Marquez tuvo conocimiento del valor del area de
TACNA 101 antes de que BAM formulara el mencionado derecho minero con el fin de
permitir la calificacion de este acto como un fraude a la ley. En consecuencia,
resultara posible afirmar que, en el presente caso, bajo el amparo del articulo 78 del
Cddigo Civil (norma de cobertura), el Sefior Marquez habria pretendido evitar la

aplicacion de la Norma Minera (norma defraudada).

Si bien en apariencia, BAM, una sociedad con personeria juridica distinta a la de sus
socios, solicitd un derecho minero del mismo modo en el que muchas otras
sociedades lo hacen dia a dia; en este caso en particular se debe tener en cuenta
que los actos realizados por esta persona juridica son necesariamente la
materializacion de la voluntad del socio mayoritario, el cual tomé conocimiento del
valor mineral de una determinada zona y aprovecho dicha informacion de forma

irregular.

De acuerdo con la doctrina citada en el presente informe, la configuracion del abuso
del derecho advertida en el apartado C de la Subseccion IV.3. y la configuracion del
fraude a la ley segun lo analizado en el presente apartado, permitirian aplicar la
doctrina del levantamiento del velo societario en el presente caso. Por lo tanto, en las
proximas lineas se evaluara quiénes eran las autoridades competentes para
relativizar la personalidad juridica de BAM a través del método antes mencionado.

E. En relacion a las autoridades competentes para aplicar la doctrina del

levantamiento del velo societario:

Como se desprende de las siguientes citas, parte de la doctrina nacional ha
considerado que relativizar la personalidad juridica de las sociedades es una técnica
meramente judicial. En relacion a ello, Fernando de Trazegnies Granda (2004) sefiala
que “los jueces pueden ignorar la existencia de la persona juridica para ir mas alla de

las formas legales hasta encontrar a los verdaderos centros de decision de los

intereses econdmicos y, consecuentemente, revelar aquellos que son en ultima

instancia responsables de las consecuencias de la operacion.” [Subrayado propio]
(pag. 14).

En esa misma linea, Enrique Elias Laroza (1999), reconocido jurista peruano, ha

comentado que:

“los jueces disponen el “levantamiento del velo societario” no tanto para

dilucidar hechos cometidos u ocultados por la sociedad, sino por los socios. En
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forma general sirve para evitar que, usando la cobertura formal de una
sociedad, se cometan u oculten delitos o se lesionen intereses de terceros. Al

levantarse el velo se hace posible que el juez conozca la realidad de las

operaciones realizadas por los socios bajo la pantalla de la sociedad.”

[Subrayado propio] (pag. 34).

Del mismo modo, Mariela Casanova Claros (2007), magister y catedratica en la

Universidad de San Martin de Porres, comenta que:

“(...) en términos estrictos, seria posible extender estos principios vy,

sustentandose en ellos, los jueces podrian evitar o sancionar los actos

antijuridicos que sean realizados a través de organizaciones colectivas, (...)

hay que tener en cuenta lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 184 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que a

falta de norma juridica pertinente, los magistrados deben resolver aplicando los

principios generales del Derecho y preferentemente los que inspiran el Derecho

Peruano.” [Subrayado propio] (pag. 138).

De las citas anteriores se puede evidenciar que reconocidos autores de la doctrina
consideran que los jueces son quienes tendrian, de alguna forma, mayores facultades
para excepcionalmente relativizar la personalidad juridica con el fin de hacer
prevalecer los principios generales del derecho. Sin embargo, corresponde hacernos
la pregunta ¢ la doctrina del levantamiento del velo societario es solo una técnica que
podria ser empleada por los jueces o puede ser aplicada también en instancia

administrativa?

En linea con Oswaldo Hundskopf Exebio (2009), quien hace referencia a lo sefialado
por Maria Elena Guerra Cerrén en su tesis doctoral, la doctrina del levantamiento del
velo societario, con las limitaciones que presenta en el ordenamiento juridico peruano,
seria pasible de ser aplicada por los jueces (pag. 158). En el Perd, los jueces ejercen
la llamada funcién jurisdiccional en base a ciertos principios reconocidos por la
Constitucion Politica del Peru, entre los cuales se encuentran el principio de

independencia*®, de unidad y de exclusividad*®.

El primero de estos principios es una de las expresiones concretas de la esencia del
Estado de Derecho, pues la funcion jurisdiccional se debe ejercer en independencia

de las funciones legislativas y administrativas. Si el juez actuara como boca de la ley

45 “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (..)

2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.”

46 “Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcién de la militar y la arbitral. (...)”
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limitandose a aplicar lo que la literalidad de la norma expresa, no reflejaria una
verdadera independencia respecto de la funcion legislativa. Por lo tanto, el juez debe
asignarle un valor agregado a la resolucién de los casos que se le encomienden, pues
la norma es solo una propuesta que se origina de la funcion legislativa, cuyo contenido

debe ser complementado por el juez al aplicarla.

En linea con Marcial Rubio Correa (2009), es en este ejercicio en el que hace su
aparicién la discrecionalidad del juez, la cual le permite actuar con mayor amplitud y
dotar de mayor contenido sus decisiones, a través del uso de fuentes como la doctrina

para brindar soluciones a las deficiencias de las normas legislativas (pag. 199 — 200).

En relacién a los principios de unidad*’ y exclusividad*® de la funcién jurisdiccional,
se sefiala que no puede existir jurisdiccién alguna independiente a la que ejerce el
Poder Judicial por autonomasia, salvo por la militar y la arbitral. Teniendo en cuenta
las excepciones antes sefialadas, en el Peru solo los jueces tienen permitido ejercer
aquella funcion jurisdiccional con esa discrecionalidad que la caracteriza y con los

limites que nuestro ordenamiento juridico ha reconocido.

En consecuencia, los jueces son quienes por sus amplias prerrogativas para impartir
justicia podrian de manera muy excepcional, sin que resulte necesaria una regulacion
expresa que los faculte, aplicar la doctrina del levantamiento del velo societario para

sancionar actos ilicitos y evitar que una situacion de indefensién se perpetue.

Por el contrario, la funcidon administrativa se encuentra principalmente sujeta al
principio de legalidad, lo que significa que la administracion solo puede actuar bajo
las competencias que legal y expresamente le fueron asignadas. Dicho principio
circunscribe toda actuacion de la administracién a lo estipulado en el ordenamiento

juridico. En palabras de Juan Carlos Moron (2009):

“Se exige, ademas, [de la simple relacion de no contradiccion] una relacion de
subordinacioén [con el ordenamiento juridico]. O sea, que para la legitimidad de

un acto administrativo es insuficiente el hecho de no ser ofensivo a la ley. Debe

47 En la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 16 de marzo de 2004 se sefiald lo siguiente: “El principio de
unidad de la funcion jurisdiccional es, esencialmente, una parte basilar de caracter organizativo, que se sustenta en la
naturaleza indivisible de la jurisdicciéon, como expresion de la soberania. Segun ésta, la plena justiciabilidad de todas las
situaciones juridicamente relevantes han de estar confiadas a un Unico cuerpo de jueces y magistrados, organizados por
instancias, e independientes entre si, denominado “Poder Judicial.” [Subrayado propio] (Expediente N° 0017-2003-
Al/TC, Fundamentos 113).

48 En la sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 16 de marzo de 2004 se sefial6 lo siguiente: “El principio de
exclusividad, que en algunos ordenamientos juridicos forma parte del principio de unidad, es directamente tributario de
la doctrina de la separaciéon de poderes, en virtud de la cual las diversas funciones juridicas del Estado deben estar
distribuidas en 6rganos estatales disimiles y diferenciados, siendo también distintos los funcionarios jurisdiccionales a
quienes se ha confiado su ejercicio. En ese sentido, el principio de exclusividad afecta, de un lado, al status juridico de
los magistrados y, por otro, al orden funcional del érgano de la jurisdiccién ordinaria.” [Subrayado propio] (Expediente N°
0017-2003-Al/TC, Fundamentos 116).
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ser realizado con base en alguna norma permisiva que le sirva de fundamento.”
(pag. 60).

En lo que respecta a la funcién administrativa, todo lo que no esta permitido esta
prohibido. Es decir, la funcion administrativa debe necesariamente ser ejercida
siempre bajo el amparo de las competencias expresamente atribuidas a la entidad
competente para evitar alguna actuacion arbitraria en el marco del respeto de la

seguridad juridica.

Teniendo en cuenta que, a la fecha, la posibilidad de relativizar la personalidad
juridica de las sociedades a través de la doctrina del levantamiento del velo societario
no ha sido positivizada ni para el INGEMMET ni para el Consejo de Mineria, este

método no podria haber sido aplicado en instancia administrativa.

Al respecto, por ejemplo, en el Reglamento de Organizacién y Funciones del
INGEMMET*® no se sefiala que la Direccion de Concesiones Mineras tenga las
facultades para desconocer la personalidad juridica de las sociedades. Del mismo
modo, ni en el Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Energia y
Minas® ni en la Ley General de Mineria®', posteriormente unificada por el TUO de la
Ley General de Mineria, se faculta al Consejo de Mineria a desconocer la autonomia

que caracteriza a las personas juridicas al momento de resolver una controversia.

En linea con lo sefialado previamente, el Tribunal Fiscal ha advertido oportunamente

lo siguiente:

“Que lo afirmado respecto a que el valor impugnado tuvo como base juridica

para imputarle la responsabilidad solidaria, la denominada Teoria del

Levantamiento del Velo Societario, sin_embargo, tal procedimiento no se

encuentra recogido en el derecho positivo peruano, menos en el tributario, no

resulta atendible, por cuanto conforme con lo antes expuesto, la atribucién de
responsabilidad tributaria se realizé en atencion a lo dispuesto en el numeral 3
del articulo 17 del Codigo Tributario, siendo que posteriormente, como
consecuencia de la transmision a titulo universal que opero con la

reorganizacion simple llevada a cabo, adquirié con ella la obligacién tributaria

que correspondia a Gremco Publicidad S.A. y que si bien la Administracién

menciond la citada teoria, esto fue con la finalidad de darle mayores

4% El articulo 24 del Reglamento de Organizacion y Funciones del INGEMMET, aprobado mediante Decreto Supremo N°
035-2007-EM, contiene las funciones de la Direccion de Concesiones Mineras del INGEMMET.

50 El articulo 36 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de Energia y Minas, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 031-2007-EM, contiene las funciones del Consejo de Mineria.

51 El articulo 179 de la Ley General de Mineria, posteriormente unificado en el articulo 94 del TUO de la Ley General de
Mineria, contiene también las funciones del Consejo de Mineria.
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argumentos a la determinacion de la atribucion de responsabilidad, sin que

hubiera sido el elemento determinante para efectuarla, debiéndose precisar

que corresponde a este Tribunal, como instancia resolutiva, aplicar la norma
juridica pertinente.” [Subrayado propio] (Resolucion N° 04079-2-2019).

La citada resolucion del Tribunal Fiscal evidencia la limitacion con la que se enfrentan
incluso las ultimas instancias administrativas respecto a la aplicacién de la doctrina
del levantamiento del velo societario. EI mencionado tribunal administrativo ha
reconocido recientemente que, basandonse en el no reconocimiento legal de la
doctrina del levantamiento del velo societario en nuestro ordenamiento juridico, ésta
ha podido ser utilizada unicamente para enriquecer la argumentacion, pues este
organo tributario no cuenta con las atribuciones expresas para aplicar dicha doctrina
y se encuentra obligado a resolver solo en base a una norma juridica debidamente

aprobada.

En la medida que estas entidades administrativas mineras encuentran sometidas sus
atribuciones al principio de legalidad y siendo que no existe cuerpo normativo que
reconociera dentro de sus facultades la posibilidad de desconocer la personalidad
juridica de las sociedades, es posible concluir que, a pesar de la configuracion del
abuso del derecho y del fraude a la ley, ninguna de las autoridades mineras
intervinientes hubiera podido desconocer la personalidad juridica de BAM a través de
la aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo societario al momento de

resolver la Solicitud de Sustitucion y el Recurso de Revision.

Sin perjuicio de ello, es oportuno advertir que la Constitucion Politica del Peru
reconoce que las resoluciones emitidas en ultima instancia administrativa pueden ser
impugnadas mediante la accién contencioso administrativa®, via a través de la cual
el Poder Judicial puede controlar y pronunciarse sobre las decisiones administrativas

cuestionadas.

En ese sentido, solo con fines ilustrativos del derecho de accidon antes mencionado,
es oportuno recordar que en la Subseccion 1.4, se sefalé que, con fecha 29 de
octubre de 2010, NEWMONT interpuso una demanda contencioso administrativa
contra BAM y el Ministerio de Energia y Minas planteando como pretension la nulidad
de la Resolucién N° 272-2010-MEM/CM, a través de la cual el Consejo de Mineria

resolvié declarar infundado el Recurso de Revision.

52 “Articulo 148.- Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante la
accion contencioso-administrativa.”
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En consecuencia, teniendo en cuenta esta via de impugnacion y recordando las
limitadas facultades otorgadas a las autoridades mineras que intervienen en el
presente caso, es oportuno sefialar que NEWMONT logré materializar la opcion que
tienen todos los administrados de recurrir al fuero judicial para solicitar que la

jurisdiccion atienda las pretensiones que le sean planteadas.
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IV.4. Problema juridico N° 4 — Limitaciones en la requlacion del derecho de

sustitucion minera

En las subsecciones anteriores se ha analizado el uso de la interpretacion extensiva,
la viabilidad de la integracién por analogia y la posibilidad de aplicar la doctrina del
levantamiento del velo societario, puesto que son los problemas juridicos sobre los
cuales las partes intervinientes argumentaron principalmente durante el desarrollo del

presente caso.

Sin embargo, es oportuno mencionar que esos fueron los métodos elegidos para
intentar relacionar directa o indirectamentde la situacion juridica de BAM con el
contenido de la Norma Minera, dado que el texto de esta ultima sufre de evidentes
limitaciones que impiden que dicho dispositivo legal sea verdaderamente util para los

titulares mineros afectados.

Dicha situacion conduce al ultimo de los problemas juridicos identificados en el
presente informe: las limitaciones en la redaccion de la Norma Minera que, desde una
opinion personal, impiden cumplir verdaderamente con la finalidad protectora del

derecho de sustitucion en el marco de una realidad cambiante.

Al respecto, es importante recordar que tanto el articulo 65 de la Ley General de
Mineria del afio 1981 como la Norma Minera del afo 1992, fueron pensados y
publicados en un contexto social que antecede por mucho tiempo al inicio de la
controversia materia de analisis del presente informe. Como se indico en el apartado
A de la Subseccion 1V.1., el legislador supo advertir que la informacion obtenida por
los titulares mineros en el desarrollo de las actividades del sector ameritaba cierta
proteccion, la cual se vio materializada a través de los dispositivos legales antes

mencionados.

En relacién a ello, corresponde cuestionarse lo siguiente: ;las limitaciones de la
regulacion de la sustitucion minera permiten proteger verdaderamente los intereses

de los titulares mineros?

Probablemente haya sido posible postular una respuesta afirmativa en el contexto
social en el que las mencionadas normas fueron publicadas; sin embargo, desde hace
varios anos este dispositivo legal ha resultado poco eficiente y cada vez menos
funcional ante, por ejemplo, el incremento y la creatividad en el uso de las personas

juridicas dentro del mercado peruano.
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Como muestra de esta falta de utilidad y funcionalidad se encuentra el caso materia
de andlisis en el presente informe. Efectivamente, la situacion juridica de BAM no se
encuentra subsumida en ninguno de los supuestos de hecho de la Norma Minera,
pero es innegable que el Sefior Marquez, ejerciendo control casi absoluto sobre BAM,
instruyd la adquisicion de TACNA 101, para evitar ser un sujeto inhabilitado segun los

términos de la Norma Minera.

Ello demuestra que, si bien la sustitucién minera tiene una vocacién acertada respecto
de la proteccion de los intereses de los titulares mineros, en la actualidad no resulta
ser una institucion juridica lo suficientemente eficiente al momento de cumplir con su
funcion. El caso materia de analisis es muestra clara de que existen otros supuestos,
ademas de los regulados expresamente en la Norma Minera, que merecen ser

atendidos por el mencionado dispositivo legal.

En consecuencia, luego de haber identificado que el contenido textual de la Norma
Minera padece de limitaciones que afectan su funcionalidad en la actualidad, se
propone evaluar una modificacién de la Norma Minera con el fin de incluir como uno
de los supuestos de inhabilitacion a aquellos casos en los que los sujetos impedidos

ejerzan control sobre las personas juridicas que formulen derechos mineros para si.

Al respecto, como parte de la propuesta antes sefialada, se considera apropiado tener
como referencia la definicién de control contenida en el articulo 6% de la Resolucion
SMV N° 019-2015-SMV-01, la cual establece a grandes rasgos que existe “control”
cuando hay una influencia importante y continua en la toma de decisiones de los

6rganos de gobierno de una persona juridica.

%3 “Articulo 6.- CONTROL

Se denomina control a la influencia preponderante y continua en la toma de decisiones de los érganos de gobierno de
una persona juridica u érganos que cumplan la misma finalidad en el caso de un ente juridico.

Para la aplicacion del presente articulo se debera tomar en cuenta lo siguiente:

6.1 Existe control cuando se tiene la titularidad de derechos que permitan, directa o indirectamente, ejercer el voto
respecto de mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones o participaciones representativas del capital social, y en
el caso de entes juridicos a través de aquellas modalidades de aportes que otorguen derechos similares.

6.2 Se presume, salvo prueba en contrario, que las personas que controlan un grupo econémico, controlan también a
una entidad cuando la mayoria de los miembros de directorio de esta tltima estan vinculados a aquellas.

6.3 Se presume, salvo prueba en contrario, para el caso de personas juridicas constituidas en el extranjero y que tengan
acciones al portador que quienes ejercen los cargos de apoderados, representantes legales, directores o gerentes de
dicha persona juridica ejercen el control sobre ella.

6.4 Se presume, salvo prueba en contrario, que una persona, ente juridico o grupo de personas ejerce control sobre una
entidad aun cuando no se ejerza mas de la mitad del poder de voto cuando puede:

i) Adoptar, directa o indirectamente, acuerdos en las juntas generales de accionistas o asamblea de participes u 6rganos
equivalentes de una entidad;

ii) Dirigir, directa o indirectamente, la administracion o las principales politicas de una entidad, a través de cualquier acto
juridico, o;

iii) Nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del directorio de una entidad.

La SMV, por razones prudenciales, podra establecer, mediante norma de caracter general, presunciones adicionales a
las consideradas en el presente articulo.”

61



Cabe resaltar que la mencionada propuesta pretende atender principalmente a la
limitacion evidenciada en el analisis realizado en el presente informe. Sin embargo,
la Norma Minera contiene muchas mas deficiencias que salen a la luz cuando se

configuran otros supuestos.

Por ejemplo, de acuerdo a lo resuelto por el Consejo de Mineria en la Resolucion N°
873-96-EM/CM, la celebracion de un joint venture no permite entender a los
participantes del contrato de riesgo compartido como socios, por lo que no seria
aplicable la Norma Minera en dicha situacién. La mencionada decision del Consejo
de Mineria abre una ventana al debate de cual debe ser el entendimiento que se tiene
que tener en relacion a quienes calificarian como socios para los efectos del derecho

de sustitucidn minera.

Como se ha podido evidenciar con el ejemplo antes mencionado y con el analisis del
caso contenido en el presente informe, si bien el ejercicio del derecho de sustitucion
minera tiene como vocacion la proteccion de los intereses de los titulares mineros
afectados por la acciones de sujetos vinculados a ellos, su regulacion actual no
resulta eficiente al momento de atender supuestos de hecho que en el fondo son
sustancialmente similares a los expresamente contemplados en el texto de la Norma

Minera.

Prueba de ello son las numerosas resoluciones del Consejo de Mineria® en las que
este 6rgano se ha visto obligado a resolver diversos casos de sustitucion refiriéndose
Uunicamente a los impedimentos legales que la naturaleza restrictiva de la Norma
Minera conlleva, dejando de lado el analisis de una enorme variedad de factores que
confluyen en la realidad y podrian generar respuestas muy distintas por parte de la

administracion.

% Resoluciones N° 873-96-EM/CM, N° 139-2003-EM/CM, N° 175-2004-MEM/CM, N° 179-2004-MEM/CM, N° 244-2020-
MINEM/CM, N° 247-2020-MINEM/CM y N° 249-2020-MINEM/CM.
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CONCLUSIONES

Como se sefiald en la Seccion Il del presente informe, a lo largo de este trabajo
académico se ha buscado determinar si procede o no la sustitucion de NEWMONT
en la titularidad de TACNA 101 de acuerdo con lo establecido en la Norma Minera.
Para ello, luego del analisis realizado en el presente trabajo, corresponde identificar
en las proximas lineas a modo de sintesis las respuestas a los cuatro problemas

juridicos planteados inicialmente como base de la interrogante principal.

En primer lugar, la precisién utilizada por el legislador en la redaccion de la Norma
Minera evidencia cierta intencion de excluir de los efectos de este dispositivo legal a
cualquier otro caso que no se encuentre expresamente subsumido en los supuestos
de hecho de la misma. Sin embargo, su aplicacion en el procedimiento de sustitucion
iniciado por NEWMONT puede generar resultados confusos, por lo que resulta
oportuno utilizar la interpretacion juridica para comprender los alcances de la Norma

Minera.

Al respecto, a través del articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil se debe
entender que no es posible interpretar de forma extensiva aquellas normas cuya
naturaleza busque restringir derechos. Por lo tanto, siendo que la Norma Minera es
un dispositivo legal que por su naturaleza restringe derechos, ésta no podra ser
excepcionalmente interpretada de forma extensiva con el fin de aplicar sus efectos en

el caso materia de analisis.

Siempre que se esté frente a este tipo de dispositivos legales, se debera hacer uso
de la interpretacion restrictiva para evitar que se produzcan mas efectos de los
regulados expresamente. Por consiguiente, NEWMONT no podra sustituirse en la

titularidad de TACNA 101 a través del uso de la interpretacion extensiva.

En segundo lugar, es importante advertir que, contrario a lo sefialado por BAM en los
escritos que éste presentd, evidentemente la situacion juridica de BAM no ha querido
ser contemplada por el legislador en la regla general del derecho minero que permite

que cualquier privado pueda ser titular de una concesion minera.

Teniendo ello en cuenta y siendo que la situacion juridica de BAM no se encuentra
regulada en ningun supuesto de hecho de la Norma Minera, es oportuno resaltar que
ésta si merece ser atendida por el ordenamiento juridico peruano, convirtiéndose asi

en una laguna del derecho.
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Sin embargo, al igual que lo establecido en relacion a la interpretacion extensiva, en
el presente caso el uso de la integracion por analogia también se encuentra prohibido
en el ordenamiento juridico peruano para normas cuya naturaleza busque restringir
derechos. Dicha restriccidon proviene no solo de la aplicacion del articulo 1V del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, sino también de la aplicacion del inciso 9 del articulo 139

de la Constitucion Politica del Peru.

Por lo tanto, tampoco resulta posible utilizar la integracion por analogia para
considerar la situacién juridica de BAM como un nuevo supuesto inhabilitante de la

Norma Minera.

En tercer lugar, la doctrina del levantamiento del velo societario es una herramienta
juridica que no ha sido regulada positivamente en el Peru, por lo tanto, para
determinar si corresponde o no relativizar la personalidad juridica de BAM a través de
la aplicacion de este método, se ha realizado un analisis teniendo en cuenta lo

sefalado por la doctrina.

Al respecto, se ha determinado que para la aplicacion de la doctrina del levantamiento
del velo societario es necesario constatar si el abuso del derecho o el fraude a la ley

se configuraron en el caso materia de analisis.

Luego de la revision de los hechos sefialados en la Seccion I, se ha determinado que
el abuso del derecho si se habria configurado en el presente caso, puesto que existen
indicios que permitirian afirmar que el Sefor Marquez ejercié de forma irregular su
derecho constitucional a la libertad de empresa en perjuicio de un manifiesto interés
de NEWMONT sobre el area en la que se ubicaba TACNA 101.

En relacion al analisis sobre el fraude a la ley, es posible establecer que éste si logré
configurarse en el presente caso solo si se demostrara que el Sefior Marquez tomo
conocimiento del valor del area en la que se ubicaba TACNA 101 antes de la fecha

en la que BAM formulé el mencionado derecho minero.

Si se determinara que el Sefor Marquez tomo conocimiento del valor del area en
cuestion luego de que BAM peticionara TACNA 101, no seria posible hablar de una
instrumentalizaciéon de BAM, puesto que la motivacion que llevo al Sefior Marquez a
encargar la adquisicion de TACNA 101 a través de BAM no hubiera estado a su
alcance.

Sin embargo, incluso afirmando categéricamente que tanto el abuso del derecho

como el fraude a la ley se configuraron en el presente caso, no resulta posible
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relativizar la personalidad juridica de BAM aplicando la doctrina del levantamiento del
velo societario en instancia administrativa, puesto que ni la Direcciéon de Concesiones
Mineras del INGEMMET ni el Consejo de Mineria contaban con facultades para

proceder de esa manera.

En lo que respecta a la funcién administrativa, todo lo que no esta permitido esta
prohibido. Es decir, en la medida que no exista una disposicidén legal expresa que
habilite a las entidades administrativas mineras a desconocer la autonomia de las
personas juridicas, éstas tendran que verse limitadas a resolver los casos basandose
unicamente en las competencias que le fueron asignadas en concordancia con la

seguridad juridica.

En cuarto lugar, es necesario advertir que la Norma Minera padece de importantes
limitaciones que le impiden cumplir verdaderamente con la finalidad protectora del
derecho de sustitucion en el marco de una realidad cambiante. Resulta necesario
destacar que hoy en dia la sustitucion minera como figura juridica no genera una
proteccion legal suficiente si es comparada con la realidad social que pretende
atender.

El mundo actual presenta muchas variantes que no se encuentran reguladas en la
Norma Minera, como el presente caso lo demuestra, y el caracter restrictivo de la
misma impide el uso de soluciones que atiendan el universo de supuestos que

pueden generarse en el sector minero.

Al respecto, por ejemplo, crear y utilizar personas juridicas se ha vuelto una
costumbre cada vez mas importante en los privados al momento de participar en el
mercado peruano. Dicha costumbre ha propiciado que el uso de personas juridicas
sea cada vez mas novedoso, generando que la Norma Minera se convierta en un
dispositivo legal cada vez mas desfasado, con menos funcionalidad y poca eficiencia
al momento de defender los intereses de titulares mineros contra estructuras legales

mas creativas.

Teniendo ello en cuenta y siendo conscientes de la enorme variedad de limitaciones
que presenta la Norma Minera, con el fin de atender Unicamente lo sucedido en el
presente caso, se propone evaluar una modificacion de la Norma Minera con el fin de
incluir como uno de los supuestos de inhabilitacion a aquellos casos en los que los
sujetos impedidos ejerzan control, segun el articulo 6 de la Resolucion SMV N° 019-

2015-SMV-01, sobre las personas juridicas que formulen derechos mineros para si.

En consecuencia, teniendo en cuenta todas las conclusiones alcanzadas a lo largo

del presente trabajo académico, es posible formular una respuesta a la interrogante
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principal de este caso sefalando que, en el marco de las instancias administrativas,
no resulta posible argumentar a favor de la procedencia de la sustitucion de
NEWMONT en la titularidad de TACNA 101 de acuerdo con lo sefialado en el texto

de la Norma Minera.
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INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y
METALURGICO - INGEMMET

Presidencia del Cansejo irectivo

................... e o -
¢

------------------------------------------

SECTOR ENERGIA Y MINAS
INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y METALURGICO

Resolucin do DPresidoncia ~0830 _2007-INGEMMET/PCD/PM

Lima, 07 SEP 2007

VISTO, el expediente del petitoric minero TACNA 101 con cédigo N° 01-05216-06,
presentado con fecha 13 de diciembre del 2008, a las 11:35 horas, ante la mesa de partes de
la sede centrai del Instituto Nacional de Concesiones y Catastro Minero, por BACK ARC

MINERALS S.A.C., inscrita en la Parlida Electrénica 11303972 del Regisiro de Personas
+ gluridicas a cargo de la Zona Registral N° iX-Sede Lima, comprendiendo 1000 hectareas de
tension, por sustancias metélicas, ubicado en el Distrito TICACO, Provincia TARATA y

%m@ partamento TACNA:
\ &
CONSIDERANDOQ:

Que, el petitorio se encuentra dentro del sistema de cuadricuias, las cuadricuias
peticionadas estdn libres, se cumplié con presentar el Compromiso Previo en forma de
d)gclaracion Jurada de conformidad con el articulo 1° del Decreto Supremo No.042-2003-EM, se

flrealizado las publicaciones conforme a Ley y no existe oposicién en tramite:

Que, de acuerdo a la resolucion del Director de Concesiones Mineras de fecha 23 de
del 2007, se aprueba la reduccién del petitorio TACNA 101 con codigo No.01-05218-06 a
00.0000 hectireas y se tiene presente el lugar donde se encuentra ubicado el presente
petitorio minero, confirmandose que el nombre del distrifo y la Carta Nacional corectos son
TARATA/TICACO y RIO MAURI , para todos sus efectos legales; - ' '

Que, conforme a la resolucion de fecha 31 de julio de 2007 se rectifica la resolucién de
fecha 23 de abn! del 2007, en el extremo dei nombre de ia Carta Nacional siendo lo correcto RIO
AURITARATA 35-X/35-V, para todos sus efectos legales; _ : .

Que, la Unidad Técnico Operativa de la Direccion de Concesiones Mineras determina
ue el presente petitorio minero se ubica dentro del rango de los 50 kilémetros de la zona de
frontera con la Reptblica de Bolivia y Chile, por lo tanto, el titular debera tener presente o
dispuesto en el Articulo 71 de la Constitucidon Politica del Pery, respecto a que dentro de
cincuenta (50) kildmetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por
titulo alguno, minas, tieras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia directa ni
indirectamente, ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, ef derecho asi
adquindo, exceptuando el caso de necesidad publica expresamente declarada por Decreto
Supremo aprobado por el Consejo de Ministros; ' c

Que, la Unidad Técnico Operativa de la Direccion de Concesiones Mineras, sefala gue
aparecen superpuestas parciaimente las cuadriculas del petitorio mineros TACNA 101 con
codigo N° 01-05216-08, al derecho minero prioritaric MARIA MAGDALENA DE PALCA 16
cédigo 010051200, que cuenta con coordenadas UTM definitivas obtenidas de acuerdo al
procedimiento sefialado por la Ley No 26615, Ley de! Catastro Minero Nacional;



Que, el articulo 12 de fa Ley No 26615 — Ley del Catastro Minero Nacional, estiablece
que las areas de las concesiones mineras otorgadas bajo sistemas anteriores a! normado por el
Decreto Legisiativo No 708, que se extingan contando con coordenadas UTM definitivas, seran
declaradas y publicadas como de libre denunciabilidad y objeto de nuevo petitorio en su
mtegndad no siendo aplicable Ia I|m|taC|on de area y de forma a que se refiere ef arliculo 11 de!

superpuesta a concesiones mineras prioritarias con coordenadas UTM definitivas:

%
tién de Catestre -

upremo No, 018-92-EM, de fecha 07 de septiembre de 1992;

establecidos por las leyes y reglamentos pertinentes, bajo pena de sancién administrativa:

| ey establece;

ultima la calidad de entidad incorporante;

Técnico Nommativa de la Direccion de Concesiones Mineras, y;

Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Suprremo N° 014-92-EM;
SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO - Otorgar el titulo de la concesion minera metilica TACNA 101

coordenadas UTM correspondientes a la zona 19, son las siguientes:

ek

A A Gt B

Que, de acuerdo con el numeral 1.2 del arlicuio 1° del Decreto Supremo No.010-2002-
EM, el derecho de vigencia y/o penalidad se paga para el caso de concesiones mineras
peticionadas conforme a io dispuesto en el Decreto Legislativo No.708, por el &rea no

Que, el petitorio se ha tramitado con sujecion al procedimiento minero ordinario
ntenido en el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decretd
premo No. 014-92-EM del 02 de junio de 1992 y su Reglarmento aprobado por Decreto-'-'

Que de conformidad con la legislacion expedida a partir de! Decreto Legislativo N° 708, el
titulo de la concesion minera no otorga por si solo ef dérecho a iniciar actividades mineras de
exploracion o explotacion, las cuales sélo pueden iniciarse una vez cumplidos los requisitos

Que, procede otorgar el tituio en razén de haberse cumplido con las formalidades que la

Que, mediante Decreto Supremo No.008-2007-EM se aprobé la fusidon del Instituto
acional de Concesiones y Catastro ‘Minero — INACC con el Instituto Geodlégico Minero y
Metalurgico — INGEMMET, bajo la modalidad de fusién por absorcion, correspondiendo a ésta

Estando a los informes faverables de la Unidad Técnico Operativa y de 12 Unidad

De conformidad con fa atribucién establecida en el inciso f) del articulo 105 del Texto

con codigo N° 01-05216-06 a favor de BACK ARC MINERALS S.A.C., ubicada en la Carta
Nacional TARATA / RiO MAURI, comprendiendo 700.0000 hectareas de extension y cuyas
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SECTOR ENERGIA Y MINAS
INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y METALURGICO

COORDENADAS U.T.M. DE LOS VERTICES DE LA CONCESION

VERTICES NORTE ESTE
1 8 078 000.00 394 000.00
2 8 072 000.00 394 000.00
3 8 072 000.00 392 000.00
4 8 073 000.00 392 000.00
5 8 073 000.00 393 000.00
6 8 078 000.00 393 000.00

ARTICULO SEGUNDO - De conformidad con el articulo 12 de la Ley N° 26615, Ley del
atastro Minero Nacional, el cual establece que las 4reas de las concesiones mineras otorgadas
R, sistemas anteriores al normado por el Decreto Legislativo No 708, que se extingan
fndo con coordenadas UTM definitivas, seran declaradas y publicadas como de libre
&r|ciabilidad y objeto de nuevo petitorio en su integridad; debe respetarse e} 4rea del derecho
P prioritario, de acuerdo con la siguiente informacién: :

~MARIA MAGDALENA DE PALCA 16.-- codigo 010051200, de 1000.0005 hectareas de
extension y con las siguientes coordenadas UTM a respetar: .

COORDENADAS U.T.M. DE LOS VERTICES DEL AREA A RESPETAR

VERTICES NORTE ESTE
1 8 076 112.85 393 492.72
2 8 072 113.30 393 432.29
3 8 072 134.94 392 000.00
4 8 073 000.00 392 000.00
5 8 073 000.00 393 000.00
6 8 076 120.29 393 000.00

ARTICULO TERCERO.- El area disponible para efecto del pago del Derecho de Vigencia
y/o penalidad, de ser e! caso, es de 427.7153 hectareas.

ARTICULO CUARTO.- La concesién minera que se otorga no autoriza en ningun caso a
realizar actividades mineras en areas donde la legistacién lo prohibe, asi no estén dichas areas
expresamente advertidas o consignadas en la presente resolucion, Adicionalmente, queda
establecido que para poder iniciar actividades mineras de exploracién o explotacion es
obligatorio cumplir previamente con los requisitos y obtener las autorizaciones gue las leyes y
reglamentos exigen para ello. :

La trasgresién y/o incumplimiento de lo sefialado en el parrafo precedente, da lugar a la
aplicacién de las sanciones y multas por parte de las autoridades fiscalizadoras, sin perjuicio de
las demas responsabilidades atribuibles a los infractores. :



Las restricciones y advertencias consignadas en la presente resolucion son de caracter
enumerativo y no limitativo, sin perjuicio por tanto de las demas normas legales aplicables que
egulan y condicionan las actividades mineras de exploracion y explotacion.

ARTICULO QUINTO.- La titular de ia concesién minera otorgada esta .obligado a
gspetar la integridad de los monumentos arqueologicos o historicos, Red Vial Nacional,
Aleoductos, cuarteles, puertos u obras de defensa nacional o Instituciones del Estado con fines
de investigacion cientifico-tecnologico que se encuentren dentro del area otorgada en concesion
minera, de acuerdo a lo establecido por el articulo 1 del Decreto Supremo No. 008-97-EM, que
modifica al articulo 22 del Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto
upremo No. 018-92-EM, sustituido por et articulo 1 del Decreto Supremo-No. 22-94-EM.

“de las Comunidades Campesinas y Nativas, su modificatoria Ley No. 26570 y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo No. 017-96-AG, modificado por Decreto Supremo No. 015-2003-
AG.

. ARTICULO S8ETIMO.- El uso de las tierras eriazas de dominio del Estado que se

encuentren dentro del conjunto de cuadriculas otorgadas, se sujetara a lo dispuesto por el

e M articulo 13 del Decreto Supremo No. 011-97-AG, modificado por el Decreto Supremo No. 020-
; “£248-AG, sustituido por el Decreto Supremo No. 027-99-AG.

o
Z ARTICULO OCTAVO.- El derecho a la exploracidén y explotacién. de los. recursos
minerales concedidos y las. acciones destinadas para la proteccion del medio ambiente, se
sujetan a lo dispuesto por Ley No.28611, Ley General del Ambiente, y adicionalmente al Decreto
‘ Supremo No.016-93-EM, a su modificatoria aprobada por el Decretc Supremo No.059-93-EM, y
; . al Decreto Supremo No.038-388-EM, en lo que no contravenga dicha ley.

! De conformidad con el articulo 27° de la Ley N° 26834, Ley de Areas Naturales
; Protegidas, el aprovechamiento de recursos naturales en Areas Naturales Protegidas solo se
autoriza si resulta compatible con la categoria, 1a zonificacidn asignada y el Plan Maestro del
area, sin perjudicar el cumplimiento de los fines. para los cuales se ha establecido el area y
previa aprobacion de los respectivos estudios ambientales por la autoridad competente.

ARTICULO NOVENO .- E! presente tituio no otorga el derecho de: extraccion de los
materiales que acarrean y depositen.las aguas en sus aiveos o cauces de los rios que se
ubiguen dentro del area de la concesidon minera, de conformidad a lo establecido por 1a Ley N°
i 28221 y demads normas pertinentes que la regulen.

ARTICULO DECIMO.- La fitular de la concesién minera debera tener presente lo
dispuesto en el Articulo 71 de la Constitucién Politica del Pert.

ARTICULO DECIMO PRIMERO.- La titular de la concesion minera gue por la presente
resolucion se otorga, se encuentra sujeta a los derechos y obligaciones establecidos en el Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo No. 014-92-EM,
y sus Reglamentos.

pere
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SECTOR ENERGIA Y MINAS
INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y METALURGICO

ARTICULO DECIMO SEGUNDO.- Notifiquese, publiquese y consentida 0 ejecutoriada
e sea la presente resolucién, ingresen las coordenadas UTM de la presente concesiéon al

ptastro Minero Nacional, y remitase los autos a la Direccion de Catastro Minero y ala

REGISTRESE Y COMUNIQUESE
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NEWMONT.

Asunto: Solicita Sustitucion en el
procedimiento de titulacién de
petitorio minero.

INSTITUTO GEOLOGICO MINERO

Petitorio: Tacna 101 ¥ METALURGICO

Codigo: 01-05216-06 oo, ESCRITO

28 WD

01-008916-07-1

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL INSTITUTO GEOLOGJCO
MINERO Y METALURGICO - INGEMMET:

Newmont Perd S.R.L., en adelante en el presente ascrito “Newmont”, cen RUC N°
20110345519, inscrita en la ficha N°G39014 del Libro de Sociedades Contractuales y
Otras Personas Juridicas del Registro Minero integrada con la Partida Electrénica N°
N°11020288 del Registro de Personas Juridicas de Lima, con domicilio en Calle 44 N°
894, San Isidro, Lima, debidamente representada por su apoderado ingeniero Oscar
Bernuy Verand identificado con DNI N°10491805, segln poder inscrito en el asiento
A-10 de la Partida E.ectrénica antes ciiada en el procedimiento de obte~cion de titilg
de concesidn minera del petitorio minero TACNA 101, a Usted decimos:

Que, en aplicacién de lo establecido v dentro del plazo estipulado por el articulo 36 del
Terto Unico Ordenado de la Ley Generai de Mineria por el presente Newmorit solicita
LA SUSTITUCION a su favor en el procedimiento de titulacién del petitorio
minero Tacna 101, formulado por la empresa Back Arc Mineralg SAC, por los

fundamenios de hecho y de Derecho que pasamos a exponer:

TUTrS m‘c‘!l..@mbu )
'Nm' Y INGH

Concesione

1. El petitorio Tacna 101, fue formulado el 13 de diciembre de 2006, p%r co -

Back Arc Minerals SAC.

acal
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2. El petitorio Tacna 101 es un petiorio metalico, de 700.000C hectareas de
extensidn, que se ubica en el distritc de Titaco, provincia de Tarata, cepartamento
de Tacra, deniro de los 56 kilémetr:s de la frontera sur del pais.

La ubicacion del petitorio Tacna 101, estd determinada por las sigu-entes
coordenadas UTHK, correspondientes 2 la zcha 19;

INGEMME'I
BT W O v

75T, 27
REGinir 3 7 Eprida ™
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Calle 41 N° 894 San Isidro, Lima 27 Peru Telf 51 I 226-4300 Fax 3
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V1 (N)8 078 000.00 (E) 394 000.00

V2 (N} 8 072 000.00 (E) 394 000.00
V3 (N) 8 072 000.00 (E) 392 000.00
V4 {N) 8 073 000.00 (E) 392 000.00
A4 {N) 8 073 000.00 (E) 393 000.00
V6 (N) 8 078 000.00 (E) 393 000.00

El procedimiento de titulacién del petitorio minero TACNA 101 se encuentra en el
estado en que mediante Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo del
INGEMMET No. 0830-2007-INGEMMET/PCD/PM de fecha 7 de setiembre del
2007, se ha aprobado el titulo de concesion minera a favor de la empresa Back
Arc Minerals SAC.

Sin embargo desde que se ha expedido el titulo de concesidéh minera alin no han
transcurrido los 90 dias a que se refiere el articulo 36 del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria.

El petitorio TACNA 101 es colindante y por tanto se ubica dentro del radio de diez
(10) kilémetros del perimetro que encierra el area de los petitorios de Newmont:
AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481.
Estos petitorios fueron solicitados el 03 de enero del 2006 mucho antes que el
petitorioc TACNA 101. Cabe sefalar que en relacién a los petitorios mencionados,
el Gobierno Peruano mediante Decreto Supremo N° 040-2007-EM ha autorizado a
Newmont a adquirir concesiones dentro de los 50 kildbmetros de la frontera con
Chile.

Se adjunta copia del Decreto Supremo y plano de detalle que acredita lo sefialado
respecto a la colindancia del petitorio TACNA 101 y los petitorios mineros
AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481,

La empresa Back Arc Minerals SAC, estd conformada, por los siguientes
accionistas:

INSTITUTQ GEOLOGICO MINERO ¥
] METALURGICO - INGEMMET
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- Ever Jesls Marquez Amado, titular de 998 acciones;
- Olavo Edgar Marquez Amado, titular de 1 accién;
- Amilcar Gumersindo Arana Amado, titular de 1 accion.

La composicion accionaria de la referida sociedad es la misma desde su
constitucion formalizada por escritura plblica extendida ante Notario de Lima
doctor Sigifredo de Osambela Lynch de fecha 11 de julio de 2001, hasta la fecha,
seglin se puede comprobar por lo declarado y probado por el gerente general de
la empresa Back Arc Minerals SAC que corre a folios 17 a 20 del expediente del
petitorio TACNA 101.

Queda claro pues que el sefior Ever Jesis Marquez Amado constituyé la empresa
Back Arc Minerals SAC con el propésito de burlar la Ley en perjuicio de Newmont.

El sefior Ever Jesus Marguez Amado siendo empleado de Newmont en el 2006 a
través de su empresa Back Arc Minerals SAC solicito el petitorio TACNA 101. El
seflor Ever Marquez ha trabajado en Newmont desde el 15 de octubre del 2002
hasta el 14 de junio del 2007 como gedlogo senior de Newmont. En el desempedo
de sus funciones, el ingeniero Ever Jesls Marquez Amado tuvo conocimiento de
las actividades mineras que Newmont venia desarrollando en la zona donde se
formulé el petitorio minero TACNA 101, por la empresa Back Arc Minerals SAC de
la que es propietario del 98% de las acciones.

Se adjunta la siguiente documentacién que acredita la relacién laboral entre el
ingeniero Ever Jesds Marquez Amado y Newmont:

- Certificado de Retenciones por aportes al Sistema de Pensiones 2006 y 2007.

- Certificado de rentas y Retenciones por Rentas de Quinta Categoria 2006 y
2007.

- Liquidacién de Beneficios Sociales. (15/10/2002 al 14/06/2007).

- Certificado de Trabajo.

- Orden de Newmont al Banco de Crédito del Peru para hacer efectivo el pago de
la CTS, de fecha 14 de junio del 2007.

- Copia del cheque por el pago de la liquidacién, de fecha 13 de junio del 2007.
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10.

El articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria dispone
que: “Los socios, directores, representantes, trabajadores y contratistas de
personas haturales o juridicas dedicadas a la actividad minera no podran adquirir
para si, concesiones en un radio de diez kilbmetros de cualquier punto del
perimetro que encierre el drea en donde se ubiquen las concesiones de las
personas a las cuales estan vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular. Esta
prohibicién comprende a los parientes que dependan econdémicamente del

impedido.

Las personas afectadas tienen el derecho a sustituirse en el expediente
respectivo, dentro de un plazo de noventa dias de efectuada la publicacién del
aviso, o de la notificacidn, a que se refiere el Articulo 122 de la presente Ley. Si la
persona afectada no hiciese uso de este derecho en el plazo antes sefialado
desaparecera el impedimento.

Es preciso sefalar que el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria
seflala que el impedimento establecido en su articulo 36, se extiende a los
parientes de la persona natural, sin aclarar que el mismo impedimento se
extendera a las personas juridicas en los casos que exista una relacién de control
directo o indirecto, esto para evitar, tal como lo reconocen legislaciones relativas
al Impuesto a la Renta, Impuesto General a las Ventas, Ley General de
Sociedades que via la constitucion de una perscna juridica se viole
flagrantemente la Ley.

No consideramos que sea un caso de analogfa, definido como semejanza entre
cosas e ideas distintas, cuya aplicacién se admite en Derecho para regular,
mediante un caso previsto en la Ley, otro que siendo semejante, se ha omitido
considerar en aquella. El presente caso se trata de un vacio legal que debera ser
resuelto por aplicacién de los principios generales del Derecho, de otro modo, se
estaria abriendo la posibilidad de burlar la Ley mediante el simple artificio de crear
una persona juridica con el s6lo propésito de cometer un ilicito legal, como es el
del presente caso.

Probamos nuestro pedido con la siguiente documentacién:
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10.1 El mérito del expediente administrativo del petitorio minero TACNA 101 que
obra en el INGEMMET, en el que se podra constar que: {i) el petitorio minero
TACNA 101 se ubica en el distrito de Titaco, provincia de Tarata,
departamento de Tacna: (ii} ef petitorio minero TACNA 101 fue formulado por
fa empresa Ever JesUs Marquez Amado; {iii) el sefior Ever Jesis Marquez
Amado es propietario de 998 acciohes de la empresa Back Ark Minerals
SAC; (iv) la sustitucién formulada se encuentra dentro del plazo de los 90
dias que se establecen en el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria.

10.2 El mérito de los expedientes administrativos de los derechos mineros de
Newmont, en los que se podra constatar que: (i) los petitorios de Newmont
se ubican en el distrito de Ticaco/Sitajara, provincia de Tarata, departamento
de Tacna; (ii) Los petitorios mineros fueron formuladas por Newmont, (iii}
Newmont es la actual titular de los petitorios mineros: AYAHUANCA 478
AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481.

10.3 El mérito del plano suscrito por ingeniero colegiado en el que se demuestra
que el petitorio TACNA 101 se encuentra colindante y por tanto se ubica
dentro del radio de diez (10} kilometros del perimetro de los derechos de
Newmont

10.4 El mérito de la siguiente documentacion que acredita la relacion laboral
existente entre Newmont y el ingeniero Ever Jests Marquez Amado, cuando
efectud el petitorio a nombre de la empresa: Back Arc Minerals SAC donde
es accionista mayoritario con el 98 % de participacion:

- Certificado de Retenciones por aportes al Sistema de Pensiones 2006 v
2007.

- Certificado de rentas y Retenciones por Rentas de Quinta Categoria 2006 y
2007.

- Liquidacion de Beneficios Sociales. (15/10/2002 al 14/06/2007).

- Certificado de Trabajo.

- Orden de Newmont al Banco de Crédito def PerG para hacer efectivo el
pago de la CTS, de fecha 14 de junio del 2007.
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- Copia del cheque por el pago de la liquidacién, de fecha 13 de junio del
2007.

POR TANTO:

A Usted Sefior Presidente del Consejo Directivo del INGEMMET solicitamos que
previo los tramites de ley se sirva resolver la SUSTITUCION a favor de Newmont

Perud S.R.L. en el procedimiento de titulacién del petitorio minero TACNA 101,
formulado por la empresa Back Arc Minerals SAC.

Otrosi Decimos: Se acompafia recibo de pago por los derechos de tramite
correspondiente.

Lima 17 de setiembre del 2007

Oscar Bernuy Vera
Apoderado
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO N° Partida: 11303972
OFICINA LIMA
INSCRIPCTON DE SOCIEDADES ANONTMAS
BACK ARC MINERALS SOCIEDAD ANONIMA CERRADA

BAMSA.C
&
*0
REGISTRO DE PERSONAS JURIDICAS -
RUBRO : CONSTITUCION O
A 00001 Q.
Por ESCRTTURA PUBLICA del 11/07/2001 otorgada antc Notario SIGIFREDO DE osmram@ CH
cn la ciwdad dc LTMA. W
)
SOCIOS FUNDADORES Y APORTES : g S
1. EVER JESUS MARQUEZ AMADO.-Peruano, casado con Angémpe Castafieds Alva,
ingeniero gedlogo. suscribe 998 acciones. ™ O
2. OLAVO EDGAR MARQUEZ AMAD{).-Peruano, nCstudi lQuse@l a0CHon,
3. AMILCAR GUMERCINDO ARANA AMADO.- sohcn{ jgMe. suscribc 1 accion.
OBJETO : Dedicarse a la activided mincra, idu, beneficio, lubor
general y transportc minern, con tal finalids otorgamicata de concesiones
mineras, concesioned d¢ beneficio, concesioney jones de transporte minerp, ya
sed por cuenia propia o de terveros, g : O phcgtinera o de otro orden; importar,
exportar, distribuir y comercialinar toganch a g% ¢ implementos para 1a mineria,
celehrar toda clase de contratos minerosf Taddbhién nodf jeligursc a la comercializacién, fabricacién,
coupmmunimcﬁn,hport ; bl d uicr clase de biemes, prestachia de
scrvicios ca gemeral ¥ ey jo nacional como cn ¢l extranjcro, ya sca por
cuenta propla y/o de terceru. acclones o participaciones en cuaiquier
sociedad, inclasive en aqueilng widad distinta o Ias antes sednladas, inclusive
SsoCiarse es Consorcio, particip D oh.locnlq-ier otra modalidad, con cualquier
persoan astural o juridics. ‘@ é
INICIO DE LAS OP }uspgkp@ : A partir de la fecha de ln suscripcién de 1o mim de
conntitucién (04.07.
“
DURACION : 1 - {9’
DOMICILIO : Liva, pu@ %&@f sucursalcs en cualquicr lugar del pafs o det extranjero.
CAHTALSOCIAL’&'lWNumSoks dividido en 1.000 acciones nominativas de 8/.1.00 mevos
aolcseaduuna,:mc@ﬂQusﬁm ¥ pugndo.
REGIMEN DE éfAcmam
Canvneatoria La, d¢ la junta gencral se realiva conforme of an. 245° de la L.G.8
Qubmnym&twﬂesdchm”mnl El Quérum y adopeion de acucrdos cs conforme a
log Arls. 12%5° y 1237 de la Ley General de Sociodades.
Los socios Mocmmpmscﬂarcnlasrmmoncsdclajmuagcneml por mcdio de olro acciomisia, su
mpomeMmmmpmomwﬂqummm&mmmwldEQo
MMMOWWMWmmemmemdepodaumm
por Pablica,
La ObﬁﬂumAudummhgammmmmndommmmalaMdemmdebsms
mm:ht«mw&de]mwnﬂmmmdmapmmmmm@mhmmvhs
&mdﬂeman&mmmﬂmummmddmom
ver sobre 12 aplicaciéa de lus utilidades, si las hubier; ehgnramndooormpondualosgmentcsvﬁ
ORLC Phgina Nimero 1

Resolucion del Superintendente Nacional de los Registros Piiblicos N* 124-97 SUNARP

INSTITUTO GEOLOGICO
https://enlinea.sunarp.gob.pe/webapp/extranet/Publicidad.do?state=impresl-¢ﬁ1TALURGlco INGM@%&

racciér@ Conces§nes Mineras
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO N° Partida: 11303972
OFICINA LIMA
INSCRIPCTON DE SOCIEDADES ANONTMAS
BACK ARC MINFRALS SOCIEDAD ANONTMA CERRADA
BAMSAC
: &

mmrﬂmdbn;deﬂmrmﬂhommmmndowmpondaymwbulmmwmquk&o

mWMdMyWWMMWuhm@AbMM

kmm:hmrdﬁmammmmﬁﬁcudmmom&@
¢l capital social emitir obligaciones; acordar ln enajenacion, en un 5olo acto. de sctivos cuyo valor

¢xceda o 50% del capital de la socicdad: disponor invostigacioncs ¥y auditorias cspeciales; la
transformacion, fusion, cscisidn, roorganizacion v disolucion do la socicdad, asi como resoly: sy
quﬁdacién;y.ruolvcrcalosmmthlcyocleslalutodispongmminlmmcihymc@xﬂcrum
qué requier el interés social, < '\

LA SOCTEDAD NO TENDRA DIRECTORIO, QQ" \0

REGIMEN DE LA GERENCIA : El Gerente General ti z; pimi@NPacion direcs de Ia

sociedad. Su mandato es indefinido, empero puede ser remov;

Facultades : SEGUN EL ART 23° DEL ESTATUTO
adcinds de las provistas cu cf an. 188° de le Loy
DE ADMINISTRACION: A.1.Operscioacs
efiectuar a sols firms todo tipo de operaciones
movimicio de dode tipo de cucnias bancarias,

las cs: A) FACULTADES
l% General esti facultado a
SOnNghei if, Cermar y encargarse del

accplar, TCACCPIAT, giTar,

conocimicnior, pilizas v cuslquicr cls iles y chviles, olorgar recibos y
cancelaciones, sobregirarse en cuenta ¢ ia. prenchria v de cnalquier forma,
podrd comtratar cajas de seguridad, corrientes, girar sobre dichos fondos,
solicitar fianzas. retirar imposiciones jera, solicitar pélizas de seguros. conceder
créditos.. estd fucubtado a pot leses especiales. cOmO 50N contratos de
arrendamicnto financicro ¢n 10 dré operar con almacencs gencrakes de depdsilo

medianic ¢f mancjo dc warrants, R de scguros cn sus distintas modatidades v cndosar
las polizas quc corresponda. grihda clasc de contralos Logislados on la Ley de mineria,
A2.Operacienss El Gerelg )1, csla facultado para colcbrar v olorgar actos o coniralos
en general... sigeiondo osyli@ies de loy... A3.Facalindes de Disposicién y/o Cravamen:

gravarios, sin que
ademds o ;h‘an‘mmws, celchear iransaccioncs,
doouls actos y A q&a

foda clase do avtoricede oo politicas. sdministrativas, mmnicipales.
contempla 1a Ley J 50

Cédigo

rcalizar loda clase

1. Facultad para dispomer de los bienes de la empresa, o
imsuficicnic. 2. Faculiad para comprar, vender, arrendar, En
scan muchles y/o inmuicbles, asi como gravaros. Podrd

¥ cn general, podrd cokebrar los

kcy o ¢ acto juridico requicre podcr cspecial... B) FACULTADES
W: El Gerente General queda facultado para representar 2 la sociedad ante

dicigles ¥ Jos organismos que

forando de fas facultades generales del mundato consignadas en el art, 74 de)
nio al an. 75 del mismo cddigo, cucnia con facullades cspeciales para
de disposicion de dercchos sustantivos y para demandar.. conciliar, (ransigir,

sustitair ¢ delegar ibn procesal y para Jos demés actos que sean necesarics... C) OTRAS

mutuo ier institucidn. D) FACULTADES DE DELEGACION: El Gerente General podrd
delegar odmsdeluhadhduqmsehconﬁerenubsxﬁpimA.ByCddpmemarﬂmby
debegi constar expresamente las fucultades materia de delegacion v el tiempo de su vigencia.

Ny,

B
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EPerulm
Limn, jumes 15 de jul de 2007

# NORMAS LEGALES

349383

Autorizan a empresa minera a realizar
actividades dentro de los cincuenta
Kilémetros de zona de frontera

DECRETO SUPREMO
N° 040-2007-EM

EL PRESIDENTE DE LA REPUELICA
CONSIDERANDOQ:

Que, el articulo T1°de ta Constitucibn Polftica del Peru,
establece que dentro de fos cincuenta (50) kilometros
de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir
0 poseer, por titulo alguno, minas, fierras, bosgues,
aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni
indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo
pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asl
adquirido y que se exceptia el caso de necesidad publica,
expresamente declarada por Decreto Supremo aprobado
por el Consejo de Ministros conforme a Ley;

Que, NEYWONT PERU S.RL., empresa peruana
en la cual tienen 99.98974% de participacién Newmont
Perd Limited, y 0.00028% de participacidn Newmont
Investment Holdings LLC, Jas dos constituidas bajo las
leyes del Estado de Delaware de los Estados Unidos de
Norteamérica, ha solidtade autorizacion para adguinr
cuatro (4) derechos mineros ubicados en fa 1ona de
frontera con Chile del departamento de Tacna;

. Que, et numeral ¥ del Titulo Preiminar del Texto
Unico Ordenado de fa Ley General de Minerfa, aprobado
mediante Decreto Supremao N° 014-82-EM dispone que la
industria minera es de ublidad pdblica y la promocién de
inversiones en {a adividad minera es de interés nacional;

Que, el articulo 13° del Decreto Legislativo N® 757,
Ley Marco para el Crecimiento de [a Inversion Privada
y Sus normas reglamentarias, autoriza 2 que se declare
de necesidad nacional la inversidn privada, nacional y
extraniera, en actividades productivas realizadas o por
realizarse en la zona de fronteras del pais;

Que, la solicitud formulada por 1a empresa NEYWMONT
PERU SRL., se encuentra incluida dentro del supuesto
de necesidad piblica establecido en el articulo 71° de
la Constitucion Politica del Pend, dado que el interés en
establecer la titularidad de$ derecho minero solidtado
trasciende al interés privado, incidiendo de manera
impartante en el bienestar de 'a comunidad, toda vez que
mediante dicha excepcion, se trata de lograr el desarrolio
de las zonas de frontera, con et consiguiente aumento del
nivel de vida en la zona de incidencia de fas actividades
mineras, descritas en el presente Decreto Supremn;

Que, la soligtud de NEWMONT PERU SRL.,
cuenta con la opinién favorable del Comando Cunjunto
de fas Fuerzas Ammadas emitida mediante Qficio N® 011
EMCFFAA-D4/PLN MOV de fecha 10 de enero de 2007
del Jefe del Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas
Armadas;

De conformidad con lo establecido por et inciso 2}
del articulo 3° de la Ley del Poder Ejecutivo, Decreto
Legistativo N® 560, y, en uso de las atribuciones
previstas en los numeraies 8) y 24) del articuio 118° de la
Constitucion Politica del Perd;

Con el voto aprobatario del Consejo de Ministros;

DECRETA:

Articule 1°.- Objeto

Dedlarar de necestdad publica la inversion privada
en actividades mineras, a fin que NEWMONT PERU
SRL., pueda adquirir y poseer concesiones y derechos
sabre minas y recursos complementarios para el mejor
desarrolio de sus actividades productivas, dentro de los
cincuenta {50) kildmetros de la frontera sur del pafs, en
los lugares donde se ubican los derechos mineros gue se
detallan en el articulo 2° de! presente Decreto Supremo.

Artfcule 2°.-
mineros i
Autorizara NEWMONT PERU S.R.L., a adguirir cuatro
(4) derechos mineros, ubicados en el departamento

Autorizaclén de adquirir derechos

de Tacra, en {a zona de frontera con Chile, detallado a
continuacion:

N OWRE (=i ] AREA DSTRTO FROVNGA DEPARTA-
P9 MENTO
1 AYAHUANGA 478 (H-00400-06 600 Has. Timw/Staan/
Susapaw Torata Tacra
2 KIAHUANGA 479 01-00401.08 656,883 Haw. Tiemeo Tarsta Tama

3 AYAHUAMNGA 480 (M-00402-08
4 ATAHUANCA 441 (1-00403-08

1000 Has. Ticaco/Sinjan  Tarsta Tama
1000 Has. Tiaco/Shafany  Tarmta Rma

Articule 3°.- Autorizaciones para actlvidades
mineras

La autoridad minera otorgard las autorizaciones
para las actividades mineras en los derechos mineras a
gue se refere el articulo segundo, en favor de empresa
NEWMONT PERU SRL., previo cumplimiento de las
dispositiones y requisitos iegales aplicables y con estricto
cumplimiento de las obfigaciones internacionales del
Peri.

Articulo 4°.- Sancidén

La transferencia de |2 posesidn o propiedad de los
bienes a gue se refiere el presente Decreto Supremo a
0ir0s inversionistas extranjeros que no cuenten con la
corespondiente autorizacidn, dasa lugar a la pérdida del
derecho adquirido, en beneficio del Estadao, conforme a lo
establecido en el articulo 71° de la Canstitucién Paolitica
del Perd,

Articulo 5°.- Refrendo

El presente Decreto Supremo serd refrendado por
el Presidente del Consejo de Ministras, el Ministro de
Energfa y Minasy el Ministro de Defensa.

Dado enla Casa de Gobiemo, en Lima, a ios dieciocho
dias det mes de julio del afio dos mit siete.

ALAN GARCIA PEREZ
Presidente Censtitucional de fa Republica

JORGE DEL CASTILLO GALVEZ
Presidente del Conssjo de Ministros

JUAN VALDIVIA ROMERO
Ministro de Energia y Minas

ALLAN WAGNER TIZON
Ministro de Defensa

862303

Aprueban prérroga del plazo de gjecucion
de obras de la Central Térmica Kaltpa y
modifican R.M. N°® 125-2006-MEN/DM

RESOLUCION MINISTERIAL
N° 3172007 -ME MWDM

Lima, 4 de julio de 2007

VISTO: Ei Expediente N* 33145008, organizado por
GLOBELEQ PERU 5.A., persona juridica inscrita en la
Parbda N® 11767758 del Registro de Personas Jurldicas
de la Ofcina Registral de Lima, sobre soficitud de
modificacion de autorizacion para generacion de energla
eléctrica;

CONSIDERANDO:

Que, mediante fa Resoluciin Ministerial N® 125.2006-
EM/DM, publicada e 24 de marzo de 2008, se oorgd a favor
de GLOBELEQ PERU SA. |a autorizacidén para desarrciar
la actividad de generacidn de energla eléctica en ta Centrai
Térmica Kallpa, con una potencia insalada de 19040
MW, ubicada en el distrip de Chitca, provincia de Cafiete Y
departamento de Lima, con & obllgaaﬁn dE poner &n servicio
dicha central a fines de mayo de 2007, de acuerdo con el

INSTITUTO GEOLOGICO MINERO Y
METALURGICO - INGEMMET
Direccion de@oncesuones Mineras
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NEWMONT.

CERTIFICADO DE RETENCIONES POR APORTES
AL SISTEMA DE PENSIONES
(Ley . Nro 27605)

EJERCICIO GRAVABLE
2006

NEWMONT PERU S.R.L., con RUC Nro.20110345519, con domigilio legal en Calle 41 Nro 884
San Isidro

CERTIFICA

Que al Sr{ita) : MARQUEZ AMADO EVER JESUS identificado(a) con CUSP (CE}231211EMAQDS

se le ha retenido por concepto de aportes al Sistema Privado de Pensiones, correspondiente
al ejercicio 2006, el importe de S/, 33,530.50
caiculado de acuerdo con las siguientes remuneraciones asegurables:

2 Total del Monto de las remuneraciones asegurables del Ejercicio (a) 278,044.52
(Que sirvieron de base de célculo para el pago de la aportacion)

0 Total de retenciones efectuadas por el SPP 33,530.50
2
{TOTAL RETENIDO 33,530.50!
OBSERVACIONES:

N7 ‘ |
(NN / :

NEWMONT PERU S.R.L. Bal
Representanta Legal /

Lima, 30 de Enero del 2007

" . e idéntica a
Cort ﬁco;- Que esta copia fotestatica es idént INSTITUTO GEOLOGICO MINERC
M DI ETALURGICO . INGEMMET
“ /[’ -Ei ) 1 ) SET 2007 F:Cs:oncesmnes Miner:
oy i, Lina, . ceniCoEt Noere
e PR e
/A FOLIOS opusepsnenns S

aime A e%furgm’a Cavero NUMERO
TARIO DE LIMA

Calle 41 N° 894 San Isidro, Lima 27 - PerﬁN%elf.: 51-1226-4300 Fax: 51-1-226-4343
Inscrita en e Ficha N° 45108 del Registro Mercantil de Lima y en la Ficha N° 039014 del Registro Piiblico de Mineria
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NEWMONT

CERTIFICADO DE RENTAS Y RETENCIONES POR RENTAS DE §TA. CATEGORIA

(D.Leg.Nro. 774 anL. 34)

EJERCICIO GRAVABLE
2006

NEWMONT PERU SRL, con RUC Nro.201 10345519, con domicilio legal en Calle 41 Nro 894-Corpac

San Isidro

CERTIFICA
Que, a Don (a): EVER JESUS MARGQUEZ AMADO identificado(a) con DNUC.E. 07228206
y domicilioen  AY.MIAMI,PASAJE 5,L-8-SOL DE LA MO , Que labora en nuestra
empresa como - Senior Geologist . sele ha abonado y retenido ias sgles

sumas por los servicios prestados a la empresa durante el Ejercicic 2006:

[Rentas da 5ta catoporia devangadas y puestas a disposicidn del trabajador on ol Ejereicic 2008

a Sueidos, Gratificacion. Incrementp AFP (10.23%} Asig. Familiar,otros (a) 278,567.63
‘{1 Paticipacién en la Utilidades {b) 267177
it Clausulas de Salvaguarda (c) 0.00
9 Rentas de otros empleadores {d} 0.00
IREMUNERACION BRUTA TOTAL { suma de (a) hasta (d)} (A) 281,239.5]
[DEDUCCION ESPECIAL SOBRE LAS RENTAS DE 5TA CAT. (7UIT) (B) 23,800.00
IRENTA NETA IMPONIBLE {{A)-(B)} 257,435.40]
[IMPUESTGC A LA RENTA (15% hasta 27 UIT, 21% hasta 54 UIT y 30% por of oxceso) 55,200.00|
1
|CREDITOS CONTRA EL IMPUESTO:. [
11 Retenciones efectuadas durants el ejercicio {i) 55,200.00
11 Otros créditos o retenciones i 0.00
! Retenciones efectuadas al momento del cese (k) 0.00
|TOTAL DE CREDITOS {suma de (i) + {j) + (k) } 55,200.00[

{TOTAL DE IMPUESTO RETENIDO . 55,200.00)

OBSERVACIONES:

La suma consignada en la casilla i} equivale al importe del crédito a que tiene derecho ef trabajador en el
ejercicio 2006, por las retenciones por rentas de Quinta Categoria,
i

A wl s /—\
A

/ \ ( %,\J? " ;Q esla copia )Fotrstética es icdé Y

NEWMONT PERUSRL 7,
Lyis Echevarria Bott§i4 Otiytnal.
ONI 08798051 oy f2.

NOTARIO DE LIMA FOLIOS

Calle 4] N° 894 San Isidro. Lima 27 - Peri Telf: 1.1 3964700 Eav. €1 1 ¢ 494

ima, 14 SET. 2007 Lima. 30 de Enero oM urer ame

LOSILE M

LI EEEDETS L (FRTTr AL

NUMEROS

l'

2 - INGEN

A' A Dirgcclén de Concesjones |
_ S@ﬂ&z\
mgm’a Cavero %RAS

.



N
N

/

T

wmont Peru S.R.L.

CERTIFICADO DE RENTAS Y RETENCIONES POR RENTAS DE 5TA. CATEGORIA

( D.Leg.Nro, 774 art. 34)

INSTITUTO GEOLOGICO M
EJERCICIO GRAVABLE METALURGICO - INGEM

2007 Direccién de Concesiones N

LT
avaanbrssVavrars

TLETRAS
NEWMONT PERU SRL, con RUC Nro.20110345519, con domicilic legal en Calle 41 Nro 894—Corgac el

"'l whepuEn --nlainslll.olll-l-ull'-
San isidro

NUMEROS
CERTIFICA

Que, a2 Don (a): EVER JESUS MARQUEZ AMADO identificado{a) con DNI/C.E 07228206

y domicilioen AV.MIAMI,PASAJE 5 -8-SOL DE LA MO . Que labora en nuestra

empresa como  Senior Geologist . se le ha abonado y retenido las sgtes

sumas por los servicios prestados a la empresa durante el Ejercicio 2007:

|Rentas de 5ta categoria devengadas y puestas a disposicién del trabajador en el Ejercicic 2007

Sueldos, Gratificacion.incrementp AFP (10.23%) Asig.Familiar,otros (a) 207.269.42
Participacion en la Utilidades (L) 14,257.75
Clausulas de Salvaguarda (c) 0.00
Rentas de otros empleadores {d) 0.00
|REMUNERACION BRUTA TOTAL {suma de (a) hasta (d) } (A) 221 ,527.17|
[DEDUCCION ESPECIAL SOBRE LAS RENTAS DE 5TA CAT. (7 UIT) (B) 24,150.00]
LRENTA NETA IMPONIBLE {(A}-{B)} 197,377 1 ?|
H
{IMPUESTO A LA RENTA {15% hasta 27 UIT, 21% hasta 54 UIT y 30% por ol exceso) 36,857.16}

[CREDITOS CONTRA EL IMPUESTO:

Retenciones efectuadas durants el ejercicio 0] 36,857.16
Qtros créditos o retenciones ()] 0.00
Retenciones efectuadas al momento del cese . (k) 0.00
[TOTAL DE CREDITOS {suma de (i) + () + (k) } 36,857.16]

|TOTAL DE IMPUESTO RETENIDO 36,857.16|

OBSERVACIONES:

La suma consignada en la casilla i) equivale al importe del crédito a que tiene dsrecho el trabajador en &l
ejercicio 2007, por las retencionas por rentas de Quinta Categoria

& Luﬂuu nuc TSt o }ﬁufr .sa'(;icbt.u 7S !.-uiél[it:bu 7.4 - /\
st nal il M { K\ )
. (Myfé Jima, 4 SET. 2007 LG

WWMONT PERU S.R.L. A dz_) TRABXTADOR
uis Echevarria Botto /
DN 08798051

Lima, 14 i 7
c%'[ur gma @auer de Junio del 200
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NEWMONT.
Newmont Perii SRL.

CERTIFICADO DE RETENCIONES POR APORTES
AL SISTEMA DE PENSIONES
(Ley . Nro 27605)

EJERCICIO GRAVABLE
2007

NEWMONT PERU S.R.L., con RUC Nro.20110345519, con domicilio legal en Calle 41 Nro 894

. San Isidro
CERTIFICA
Que al Sr(ita) : MARQUEZ AMADO EVER JESUS identificado{a) con CUSP (CE)231211EMAQDS
se ie ha retenido por concepto de aportes al Sistema Privado de Pensiones, correspondiente
al ejercicio 2007, el importe de S/, 20,964.28
calculado de acuerdo con las siguientes remuneraciones asegurables:
| REMUNERACIONES ASEGURABLES |
Total del Monto de las remuneraciones asegurables del Ejercicio (a} 172,512.16
{Que sirvieron de base de calculo para el pago de la aportacién)
| ____RETENCIONES
Total de retenc;ones efectuadas por et SPP _ 20,964.28
[TOTAL RETENIDO 20,964.28|

- #.*I'S‘H‘I‘UTU'GEULOG]
OBSERVACIONES: METALURGIOD ffﬁmf?? Y
Direccicn ge. Concesiones Mingras
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NE WM ON Tygurvacron ve BENEFICIOS SOCIALES

Apeiiidos y Nombres MARQUEZ AMADO EVER JESUS

Oeupacidn SENICR GECOLOGIST

Fecha de Ingreso 15/10/2002

Fecha de Cese 14/06/2007

Motivo de Cese RENUNCIA

Tiempo de Servicio Prestado ) 4 afios, 8 meses

Sueldo Bdsico s/ 18,584.71 (tipo cambio 3173)
Asignacion familiar 62,50

Vitima Gratificacién 18,510.79

" COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVICIOS |

CTS hasta Abrit 2007 :
Depasitos efectuados en el Baneo de Crédito

CTS Del 01 de Maye 2007 al 14 Junio 2007 :

Remunerocién Computable S/, 18,647.21
1/6 Gratificacidn 3,151.80
. Remuneracion Computable 21,799.01
N Z- . VACACIONES i 7113350
Remuneracién Computable S/ 18,647.21
Periodo 2005 - 2006
14 dies (18,647.21/ 30" 14} 8,702.03
Record Trunco Vacacional perfodo 2006 - 2007
8meses (18,647.21 /360 * 240 dias) 1243147
3.- .- GRATIFICACION TRUNCA DE FIESTAS PATRIAS. & - vt o5 +:116,538,34
Remuneracion Computable 18,847 21
5/6 Remuneracion Computable 15,539.34

5.- - IIDESCUENTO POR TRIBUTOS 3 AR
Vo a) Impto. a la Renta de 5m cu‘r (Incd ur‘r 41 D .5.122-94 EF)
: Renta Bruta:

Meses de Enero a Junio 2007 18423277
Vacaciones Truncas 21,133 50
Gratificacién Trunca de Fiestas Patrias 1553934
Gratifieacion Extraordinario al Cese 621.57
Totel Renta Bruta 22152719
Deduccién 7 UIT -24,15000
Renta Neta 197 37719
.Renta 5ta. categoria 38,857.16 (a)

Total Retenido { Enero a Junio 2007) 28,028.00 (b)

impto. ala Ren_ta por Retener (@) - (b} -8,829.16

) - AFP HORTZONTE 36,672.85 -4,382.41

\ Ct-.*?T%F""“‘ CIUE ESTA COPIA FOXOMAT)
L Es nE .NT{CA;-A;SU ORIGINAL,

L LIMA, anue! Redtegui T
R 7 SEP 2007 Notcnowdbogon
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inscrita en la Ficha N° 45108 del Registro Mercantil de Lima y en la Ficha N°® 039014 del Registro Publico de Mineria
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NE WMQEQIM;LD 10% 3,667.28

Corpisién variable 1.95 % 71512
Prima de Seguros 0.88% 000
<) Aportaciones del empleador { B. Imponible 3667285) 3,300,56
F ESSALUD 9% 3,300.56

COMPENSACTOUN POR TIEMPO DE SERVICIOS 2,664.38

VACACIONES 21,3350
GRATIFICACION TRUNCA DE FIESTAS PATRIAS 15,639.34
GRATIFICACION EXTRAORDINARIA AL CESE 62157
DESCUENTO AFP HORIZONTE -4,382.41
DESCUENTO DE 5TA CATEGORIA -8,829.16
26,747.24

TOTALUS $ ( T.C 3.181) uss 8,408.44
T

Declaro que después de revisar la presente liquidacidn la encuentro conforme en su contenido y en tal
r\ sentido, no existe reclame alguno contra NEWMONT PERU SRL.

En consecuencia conla suscripciénde la presente recibo la totalidad de los derechos y bereficios

laboraies que me adeuda la empresa, que ascienden a la suma de US $ 8,408.44 Délares Americanos

mediante Cheque .............oouwne....... del del Banco de Crédito,

MARQUEZ AMADO EVER JESUS
DNI Nro 07228206

Direccidn

Fecha:

‘CERTIFIEO: QuUE £STA COPIA FOTOSTATICA
S ES IDEMTICA A SU ORIGINAL. /)

LIMA. 7 SEP 2007

anfB Redtegui 1
Notario-Atogado
Umna-Pernu

INSTITUTO GEOLOGICO MINERO ¥
METALURGICO - INGEMMET
Diraccién de Concesignes Mineras
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NEWMONT.
Newmont Peru SR.L.

CERTIFICADO DE TRABAJO

El que suscribe, Gerente de Administracidn y Finanzas de NEWMONT PERU S.R.L.,
Certifica;

Que el Sr. EVER JESUS MARQUEZ AMADO, se ha desempefiado en el Cargo de

SENIOR GEQLOGIST, de nuestra empresa desde el 15 DE OCTUBRE DEL 2002 AL
14 DE JUNIO DEL 2007.

Asi mismo dejamos expresa constancia que durante el periodo de permanencia en nuestra
empresa, ‘el sefior EVER JESUS MARQUEZ AMADO, se ha desempefiado con
responsabilidad, puntualidad y eficiencia en las labores encomendadas.

Se expide el presente certificado para los fines que se estime conveniente.

San Isidro, 14 de Junio del 2007

NEWMONT PERU S.R.L.

L CHEVARRIA BOTTO
GERENTE DE ADMINISTRACION Y FINANZAS
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NEWMONT.
Newmont Perii SR.L.

San Isidro, 14 de Junio del 2007

Sefiores

BANCO DE CREDITO DEL PERU
Departammento CTS

Ciudad

De nuestra consideracion ;

r_ NEWMONT PERU SRL , identificada con RUC Nro 201 10345519, cédigo de Cliente 332971, ante
Ud. Con el debido respeto nos presentamos y decimos:

Que con fecha 30 de Abril del 2007, el Sr. EVER JESUS MARQUEZ AMADO , identificado con
DNIL. Nro. 07228206 ha dejado de laborar en nuestra compafiia por lo que, de conformidad con el art.
47 del Decreto Legislativo 650 solicitamos se proceda al pago de la Compensacién por Tiempo de
Servicios acumulada a la fecha en su Cuenta de Depésito CTS de Vuestra Institucién, para lo cual
adjuntamos el formulario correspondiente.

Sin otro particular por el momento, nos despedimos,
Atentamente,

NEWMONT PERU SRL.
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NEWMONT.

Asunto: Ampliamos argumentos para
SUSTITUCION INSTITUTO GEOLOGICO MINERO

Y METALURGICO

e UL, fob EecRITO
igo: - - NeoTF
° < UL
01-010001-07-T

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL INSTITUTO GEOLOGICO
MINERO Y METALURGICO - INGEMMET:

Newmont Perii S.R.L., en adelante en e! presente escrito “Newmont”, con RUC N°
20110345519, inscrita en {a ficha N° 039014 del Libro de Sociedades Contractuales y
Otras Personas Juridicas del Registro Minero integrada con la Partida Electrénica N°
N°11020288 del Registro de Personas Juridicas de Lima, con domicilic en Calle 41 N°
894, San Isidro, Lima, debidamente representada por su apoderado ingeniero Oscar
Bernuy Verand identificado con DNI N° 10491805, segun poder inscrito en el asiento
A-10 de la Partida Electrénica antes citada, en el procedimiento de sustituciéon del
petitorio minero TACNA 101, a Usted decimos:

Que, con fecha 17 de setiembre de 2007, Newmont solicité a su despacho LA
SUSTITUCION a su favor en el procedimiento de titulacién del petitorio minero

TACNA 101, formulado por la empresa Back Arc Minerals SAC, en adelante “Back

Arc”, en aplicacién' de lo establecido por el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, en adelante “la Ley”, siendo que por la presente ampliamos
los argumentos esgrimidos en dicha oportunidad, en virtud de los siguientes

fundamentos de hecho y de derecho que pasamos a exponer:

1. Tal como lo sefialamos la solicitud aludida en el encabezado, el sefior Ever Jesus
Marquez Amado, en adelante “el sefior Marquez” constituyd la empresa Back Arc
con el propésito de burlar la Ley en perjuicio de Newmont. Tal como se ha
acreditado en el recurso de sustitucion el sefior Marquez trabajé en Newmont
desde el 15 de octubre del 2002 hasta el 14 de junio del 2007 como gedlogo
senior, teniendo en el ejercicio de sus funciones conocimiento de las actividades
mineras que Newmont venia desarrollando en la zona donde se formuld el
petitorio minero TACNA 101.

e ———
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2. En efecto, la intencidén del sefior Marquez al constituir la empresa Back Arc fue
evitar la sustitucién de Newmont en el procedimiento de titulacion del petitorio
minero TACNA 101, en la medida que el articulo 36 de la Ley establece la
prohibicién de adquirir para si, entre otros, a los trabajadores de las personas
juridicas dedicadas a la actividad minera, concesiones en un radio de diez
kilbmetros de cualquier punto del perimetro que encierre el drea en donde se
ubiquen las concesiones de las personas a las cuales estan vinculadas. Siendo
ello asi, la prohibicidbn no alcanzaria al sefior Marquez, pues quien solicité el
petitorio minero TACNA 101 fue la empresa Back Arc, siendo ésta un ente distinto
de los socios que la conforman. Sin embargo, ello constituye un acto contrario a la
buena fe que por la existencia de un vacio legal ha sido empleado de manera
dolosa por el sefior Marquez y que en ninguna medida puede ser amparado por
los operadores juridicos.

3. Reputada doctrina tanto nacional como internacional recoge el principio de la
relatividad de la personalidad juridica en supuestos en los que, como es el materia
del presente escrito, se produce un acto fraudulento que intenta burlar las
disposiciones de una norma o perjudicar a personas que actllan de buena fe. En
ese sentido, Juan Espinoza sefiala que “(...) /a regla de /a autonomia subjetiva y
patrimonial de la persona juridica encuentra su excepcién en el principio de la
relatividad, el cual se configura excepcionalmente en caso de abuso (conflicto de
un derecho subjetivo con un legitimo interés) o el fraude (realizacién de un
acto bajo el amparo de una norma de cobertura para evitar los efectos de

una norma imperativa), que se presentan, principalmente, respecto de la forma
juridica o de la responsabilidad limitada”. (El subrayado es nuestro).

De lo sefalado en el parrafo anterior se desprende que para desestimar la
autonomia de la persona juridica tendriamos que estar ante supuestos de abuso
de derecho o fraude a la ley.

' ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. 5° edicién, Editorial Rodhas. Lima. 2006. P.
782,

INSTITUTO GEOLOGICO MINERC Y
 METALURGICO - INGEMMET
Direccién de Conceslones Mineras

...... S.G’jﬁﬂid.oé

LETRA
FOLIOS, s Y



4. E| abuso de derecho implica la existencia de un conflicto entre un derecho
subjetivo con un legitimo interés. Ello resulta aplicable a nuestro caso pues
tenemos por un lado, el derecho subjetivo que tiene la empresa Back Arc a gozar
de una existencia distinta a la de sus miembros (consagrado expresamente en el
articulo 78 del Cédigo Civil) y por otro, el legitimo interés de Newmont a no verse
afectado por actos fraudulentos de las personas que hayan trabajado para dicha
empresa utilizando informacién a la que hayan tenido acceso en el ejercicio de
sus labores. Configurado el supuesto de hecho, la conducta doiosa del sefior
Marquez encaja dentro de la figura del abuso de derecho, por lo que la autoridad
no deberia hacer una interpretacion literal y restrictiva del articulo 36 de la Ley, en
la medida que, siendo el sefior Marquez titular del 89.8% de las acciones de Back
Arc resulta evidente que su intencién fue la de abusar de la personalidad juridica®
de su empresa para eludir los efectos de la norma mencionada.

5. Por otro lado, la conducta desplegada por el sefior Marquez constituye ademas un
fraude a la ley, el mismo que implica la realizacién de un acto bajo el amparo de
una norma de cobertura para evitar los efectos de una norma imperativa. El sefior
Marquez ha pretendido eludir a través de su conducta dolosa el mandato
imperativo del articulo 36 de la Ley, solicitando el petitorio TACNA 101 a través de
su empresa, teniendo como “cobertura” al ya citado articulo 78 del Codigo Civil
(norma que distingue a la persona juridica de los miembros que la conforman).

6. Al haberse configurado tanto el supuesto de abuso de derecho como de fraude a
la ley, se tiene motivos suficientes para relativizar la personalidad juridica de la
empresa y por tanto, cabe aplicar la desestimacién de dicha personalidad juridica
a Back Arc, entendida por el profesor Dobson como “(...) ef conjunto de remedios
juridicos mediante los cuales resulta posible prescindir de la forma de la sociedad
0 asociacion con que se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando
su existencia auténoma como sujeto de derecho frente a una situacion jurldica
particular. Los problemas del abuso de la personalidad jurfdica de las sociedades

y de las asociaciones importa en algunos casos la necesidad de prescindir de fa

2 Es preciso destacar que el abuso de la personalidad juridica o, en términos de Juan Espinoza, “la
personalidad colectiva” es una especie del principio general del abuso de derecho.
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personalidad misma de la sociedad o de la asociacion, ya que el abuso se hace

con el uso de la forma juridica”®

7. Lo estipulado por Dobson guarda relacién y se ve reforzado por la posiciéon de
Juan Espinoza quien citando a Serik, sefiala que, se puede desconocer la forma
de la personalidad juridica cuando se abusa de la misma. A su vez existird abuso
cuando, “(...) a través del instrumento de la persona juridica, se tratan de evitar
los alcances de una ley o de sustraerse a las obligaciones contractuales o de
dafiar fraudulentamente a terceros. Es el caso de servirse de la persona juridica
para eludir la prohibicion legisiativa o contractual de concurrencia, ya que effo
comportaria la identificacién entre sociedad y socio que, controlandola, la disfruta
para tal fin ilfcito y por consiguiente se debe extender a la persona juridica la
prohibicién de concurrencia™.

8. En el caso materia del pedido de sustitucion existen razones fundadas para
desestimar (en el caso especifico materia del presente recurso) la personalidad
juridica de Back Arc pues en términos de Dobson, el abuso se ha perpetrado con
el uso de la forma juridica, es decir creando una empresa para eludir la
disposicién del articulo 36 de la Ley. El sefior Marquez ha actuado en interés
propio, por mas que formaimente no haya sido especificamente él quien formulara
el petitorico TACNA 101. En ese sentido, la autoridad debe analizar no sélo el
aspecto formal en este caso sino también las verdaderas intenciones (claramente
dolosas) que llevaron al sefior Marquez ha formular el petitorio TACNA 101
utilizando 1a informacién que obtuvo en el ejercicio de sus funciones como
ingeniero de Newmont. En palabras de Ricaro De Angel, “(...) cabe adentrarse en
el seno de la persona juridica (su substratum), para que de ese modo se ponga
coto a los fraudes y abusos que por medio del manto protector de la persona
juridica se pueden cometer™.

* DOBSON ALVAREZ, Juan. £/ abusoc de la personalidad Jurldica (en el derecho privado). Editorial

Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 11-12.
4 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op.cit. p.788.

5 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La doctrina del “Levantamiento del Velo” de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia. Cuarta Edicién, Civitas, Madrid, 1997. p. 62-63.
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9. No existen parametros determinados para proceder a ia redhibicién
(levantamiento del velo o desestimacion) de la personalidad juridica para penetrar
en la estructura real de la empresa, pese a lo cual, abundante doctrina se ha
pronunciado al respecto y ha establecido que deben respetarse cuatro
condiciones basicas para ello®:

a) Situacién de control sobre la sociedad (Vinculacion empresarial o de
accionista mayeoritario, dominio de una sobre otra, control absoluto, dictatorial
de uno o pocos Socios).

b) Actuacién ilicita o fraudulenta (Abuso de Derecho). Es la llamada utilizacion
disfuncional de la persona juridica por la que la sociedad es usada para burlar
la ley y “desbaratar los derechos de terceros”. Debe considerarse al DOLO
cuando se violan leyes de orden publico, bastando la culpa cuando se
menoscaba el derecho de terceros.

¢) Perjuicio.
d) Respetar el principio de subsidiariedad (Ultima ratio).

Las cuatro condiciones recogidas de la doctrina por Gustavo Ruiz son
perfectamente aplicables a nuestro caso, pues el sefior Marquez, en su calidad de
accionista mayoritario (cuenta con el 99.8% de las acciones de Back Arc) tiene un
control absoluto sobre la sociedad, tanto en cuanto a derechos politicos (voto)
como econdémicos. Ademas es preciso sefialar que se cumple con el principio de
subsidiariedad, pues si bien la desestimacién de la personalidad juridica de una
empresa no puede configurarse como una regla general, contamos con
argumentos fundados para exigir, con caracter excepcional que se interprete el
articulo 36 de la Ley de manera extensiva, al existir pruebas suficientes de un
actuar fraudulento por parte del sefior Marquez. De no hacerlo se estaria
convalidando una conducta dolosa y contraria a la buena fe que debe primar en la
actuacidn de todo sujeto de derecho, abriendo las puertas para que otros sujetos
con las mismas intenciones incurran en las mismas actuaciones fraudulentas.

® RUIZ TORRES, Gustavo. EL ALLANAMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA (C EL
LEVANTAMIENTO DEL VELC SOCIETARIC POR ABUSC DE LA PERSONALIDAD JURIDICA). En
Hechos de la Justicia. Agosto 2005.
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10. La desestimacion o negacién de la persona juridica es en suma una operacion
que se produce como consecuencia de una observacién de la realidad sobre la
base del abuso de la forma de la persona juridica. En opinién de Serik, (...) esta
metodologia no supone negar la personalidad juridica, sino proceder de este
modo sélo en el caso especifico de una falta de adecuacion a la realidad. A rafz
de la constatacién de la presencia de actos ilicitos en el seno de la persona
juridica se hacfa necesario, con cierta frecuencia, superar la barrera impuesta por
la "forma" de la persona juridica, dejarla de lado, para poder individualizar e
identificar a las personas naturales que le sirven de substrato existencial, las
mismas que real y efectivamente actian en nombre y representacion de aquel
hasta entonces considerado como un mero espectro formal”.

11. Como se puede desprender de lo hasta aqui mencionado, varios y muy
reconocidos autores reconocen a la desestimacion de la personalidad juridica (o
levantamiento del velo societario) como un mecanismo para evitar actuaciones
fraudulentas (puntuales y claramente identificadas como es el caso que nos
ocupa) de las personas juridicas en contra de otros sujetos de derecho. Este
mecanismo bien puede ser aplicado por el operador juridico en el caso del articulo
36 de la Ley, teniendo en cuenta que existe un vacio legal que ha permitido y
podria seguir permitiendo que personas inescrupulosas se aprovechen
dolosamente de él.

12. Sin perjuicio de lo hasta aqui afirmado, inclusive los méas escépticos a la
aplicacién de este principio aceptan que *(...) su aplicacién solo deberla darse en
el caso de sociedades cerradas, familiares o con escasos accionistas’. Ello
refuerza ain mas nuestro planteamiento puesto que Back Arc es una sociedad
andénima cerrada integrada por parientes (el sefior Marquez, su hermano y su

cufiado), cuyo control casi absoluto lo ejerce el propio sefior Marquez.

13. Jurisprudencia de algunas entidades publicas en nuestro pais consigna en
numerosas ocasiones criterios para evitar o desbaratar actuaciones fraudulentas

" SERICK, Rolf. Forma e realta della persona giuridica. Giuffre. Milano. 1966, pag. 4-5.

8 BULLARD GONZALES, Alfredo. Estudios de Andlisis Econdémico del Derecho. ARA. Lima. 1996,
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14,

13.

16.

de diversos sujetos que, como en el caso del sefior Marquez, utilizan las normas
de mala fe y de manera dolosa. Ellos son los casos de vinculacién econémica
entre empresas, que buscan utilizar de manera fraudulenta una situacién juridica
determinada. Por ello, es oportuno tomar en cuenta dicha jurisprudencia, a efectos
de formar un criterio que permita aplicar de manera adecuada el articulo 36 de la
Ley.

La Resolucidn del Tribunal Fiscal N° 18464 de fecha 15 de junio de 1984,
respecto del derogado patrimonio empresarial que consideraba como patrimonio
de las sucursales de empresas extranjeras el saldo acreedor de la cuenta
principal, declaré6 que sostener que ese saldo acreedor esta limitado a dicha
cuenta, excluyéndose por tanto el saldo acreedor con otras entidades vinculadas
econémicamente a la principal, tales como sucursales o filiales en otros paises o
en su caso matrices de la propia principal, seria admitir una utilizacién indebida de
las formas juridicas con el objeto de disfrazar la realidad econémica. El mismo 15
de junio de 1984 se expidid la Resolucién N° 18463, la misma que se hizo
prevalecer el principio de la realidad econémica en un caso de una empresa que
prestd dinero a otra a través de su sucursal.

Como se puede apreciar, en los dos casos aludidos, el Tribuna! Fiscal ha hecho
primar la realidad econdmica a efectos de evitar actos fraudulentos por parte de
los contribuyentes. Ello se condice con el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Tributario vigente, el mismo que establece que para determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria (SUNAT) atendera a los actos, situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores
tributarios.

En materia laboral también podemos encontrar abundante jurisprudencia referida
a criterios de vinculacién econémica que han utilizado los jueces para evitar actos
gue intenten trastocar ios fines de las normas. En este ambito, ello se ve reforzado
por el articulo 1 de la Ley Procesal de! Trabajo, la misma que establece que el
proceso laboral se inspira, entre otros, en el principio de veracidad o realidad
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(también llamado primacia de la realidad). Este principio, “(...) permitira hacer
responder a los efectivos titulares de la actividad empresarial, imputandoles a
ellos las obligaciones laborales, careciendo de poder disuasorio la estructura

formal construida’.

17. La Ejecutoria del 3 de marzo de 1944 fallé a favor de la acumulacién de los
periodos de servicio prestados a una empresa principal y su subsidiaria pues
existia vinculacibn econémica entre ellas, ordenando a Cerro de Pasco
Corporation y la Sociedad Minera Backus & Jhonston del Peru que paguen
solidariamente los beneficios sociales del sefior Alejandro Orihuela'®. Esta
resolucién constituye un importante precedente que marca de |la pauta de futuras
resoluciones en las que se haria primar la realidad sobre el “disfraz juridico”
elaborado por una persona natural o juridica para evadir sus obligaciones o burlar
a las normas, tal como lo hizo el sefior Marquez para eludir los efectos del articulo
36 de la Ley.

18. A continuacién enunciaremos 3 sentencias adicionales que dan cuenta de la
tendencia de los jueces laborales a respetar la realidad econdémica sobre la
juridica:

- Sentencia del Tribunal del Trabajo del 16 de octubre de 1985, en los seguidos
por Rufino Davila contra A y F Wiese y Wiese Representaciones, donde se
sefialé que para determinar si existia nexo causal entre las empresas a las
que presté servicio un trabajador que reclamaba se sumaran los tiempos de
servicios prestados a una y otra, se debia verificar si una es subsidiaria o filial
de la primera o si formaban parte de un grupo de empresas que se
encontraban bajo el control comun directo o indirecto de la empresa que

poseia la propiedad del mayor nimero de acciones’".

- Ejecutoria Suprema del 27 de abril de 1993, en los seguidos por Arturo
Carhuayo Sudrez contra el Grupo CESCA se dispone que cuando se

® Cita tomada de la Cfr. Sentencia del 18 de diciembre de 1992 de la Sala de los Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla —La Mancha.

" MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso. Manual de Jurisprudencia Laboral. Tomo |,
Grafico Nuevo Mundo. Lima.1998. p. 1.
" MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso.Ob.cit, p. 245-258.
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18.

20.

demande el pago de solidario de los beneficios sociales es necesario
acreditar la vinculacién existente entre las empresas emplazadas, pues si
bien constituyen un conjunto de empresas auténomas, en [os hechos no lo
son cuando estan sujetas a una direccion y control econdmico Unico. En esa

medida, deben responder por los derechos sociales emergentes'?.

- Sentencia del 28 de diciembre de 2001, emitida por el Sexto Juzgado Laboral
de Lima, en la que el demandante Augusto Li Chan demostré la existencia de
traspasos irregulares de personal en el grupo econémico CESCA, por lo que
en aplicacidn del principio de primacia de la realidad se devela la existencia
de un copatronato, razén por la que el juzgado determiné la responsabilidad
solidaria entre el controlante ya las empresas dominadas.™

Todos los argumentos hasta aqui tratados nos llevan hacia una conclusion
ineludible: Nuestra legislacién y jurisprudencia han creado mecanismos para evitar
que a través de los beneficios de los que goza una persona juridica (diferenciacién
respecto de sus integrantes, responsabilidad limitada, etc) abuse de su situacién y
genere perjuicios a terceros de buena fe. Tanto en materia laboral como tributaria
prevalece el principio de la realidad econémica, que como hemos visto evita que
las empresas trastoquen la intencidn que cada una de sus normas tienen. Asi
pues, en el caso que nos ocupa, pese a que el articulo 36 de la Ley establece Ia
prohibicion de “adquirir para si” concesiones en el sector donde se ubiquen las
concesiones de las personas a las cuales esta vinculada la peticionante, no se
debe interpretar de manera restrictiva el referido articulo, pues de lo contrario se
trastocaria la intencién del legisiador (en este caso, evitar el aprovechamiento de
una condicion laboral para perjudicar al antiguo empleador).

Es evidente que el sefior Marquez intenta adquirir para si el petitorio minero
TACNA 101 y que Back Arc solo fue creada para evitar sucumbir a los alcances
de la norma, maxime si se tiene en cuenta que dicho sefior es propietario del
99.8% de las acciones de la mencionada empresa. Por lo tanto, podemos concluir
que el sefior Marquez si ha solicitado para si el petitorio minero TACNA 101,

2 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry, La utilizacidn fraudulenta de la Persona Juridica. Jurista Editores.
Lima. p. 248.

'* CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Ob.cit. p. 248.
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disfrazando dicha situacién a través de una argucia legal que el legislador no
concibié al promulgar la norma. Bien lo dice el profesor Serik, “(...) El hombre
puede existir sin la persona juridica, mientras ésta no puede subsistir sin los seres
humanos. Es el espiritu humano que ha creado la persona juridica, es I[a
capacidad creadora del hombre que le ha dado forma y ésta debe asi |la propia

existencia al ordenamiento juridico”".

POR TANTO:

A Usted Sefior Presidente del Consejo Directivo del INGEMMET solicitamos de por
presentado el presente escrito y tome en cuenta los argumentos en ¢l esgrimidos para
resolver fa SUSTITUCION a favor de Newmont Perii S.R.L. en el procedimiento de

titulacién del petitorio minero TACNA 101, formulado por la empresa Back Arc
Minerals SAC.

Lima 05 de octubre de 2007

Oscar Bernuy Verand Xen
Apoderado

Castro Pozo
.. 8793

Y SERICK, Rolf. Ob.cit. p. 299.
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ANEXO IV



INSTITUTO GEOLOGICO MINERO
Y METALURGICO

% ESCRITO
WIIIN Sumils: Descargos
01-011882-07-T Codigo: 01-05216-06

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL INSTITUTO
GEOLOGICO MINERO Y METALURGICO - INGEMMET:

BACK ARC MINERALS S.A.C. (en adelante, “BAM™), con Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) N° 20502883314, con domicilio para estos efectos en Jiron Atalaya
146, Brefia, debidamente representada por su Gerente General, sefior Esteban Miximo
Salazar Miranda, identificado con Documento Nacional de Identidad N° 08187323, segin
poderes inscritos en el Asiento C00001 de la Partida Electrénica N° 11303972 del Registro
de Personas Juridicas de Lima, a usted atentamente decimos:

Que con fecha 2 de noviembre de 2007 hemos sido notificados con el Informe N° 4746-
2007-INGEMMET-DCM-UTN, en virtud del cual se nos comunica la solicitud de
sustitucion efectuada por Newmont Peri S.R.L. (en lo sucesivo, “Newmont™} mediante
escrito N° 01-008916-07-T del 17 de septiembre de 2007, ampliado por escrito N° 01-
010001-07-T del 11 de octubre de 2007, con respecto al derecho minero TACNA 101, con
codigo N 01-05216-06, por presunta infraccién a lo dispuesto por el articulo 36 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria —aprobado por Decreto Supremo 014-92-
EM- (la “Ley de Mineria™).

Al respecto, por medio del presente escrito negamos encontrarnos incursos en la infraccién
contenida en el articulo 36 de 1a Ley de Mineria. Fundamentamos nuestra posicién en los
argumentos de hecho y de derecho que exponemos a continuacioén:

ANTECEDENTES

- BAM fue constituida por Escritura Publica del 11 de julio de 2001 otorgada ante
Notario Piblico de Lima, Dr. Sigifredo de Osambela Lynch e inscrita en la Partida N°
11303972 del Registro de Personas Juridicas de Lima el 10 de agosto de 2001, siendo
su objeto social dedicarse a la actividad minera. Sus socios fundadores fueron Ever
Jesus Marquez Amado (el “sefior Marquez”), Olavo Edgar Marquez Amado y Amilcar
Gumersindo Arana Amado.

2. Con fecha 10 de octubre de 2002, el Sr. Esteban Salazar asumi6 la gerencia general de
BAM. Posteriormente, con fecha 1° de abril de 2007, el Sr. Esteban Salazar adquirié
del Sefior Marquez el 99.8% de las acciones representativas del capital social de BAM,
de forma tal que el Sr. Marquez dej6 de ser accionista de BAM en la mencionada fecha.

3. Con fecha 13 de diciembre de 2006, BAM representada por su Gerente General, solicitd
el petitorio minero TACNA 101, el mismo que se ubica en el distrito de Ticaco,
provincia de Tarata, departamento de Tacna. Mediante Resolucién de Presidencia del
Consejo Directivo de INGEMMET N° 0830-2007-INGEMMET/PCD/PC de fecha 7 de
septiembre de 2007, se aprobo el titulo de concesién minera a favor de BAM.

4. Newmont alega ser titular de los derechos mineros AYAHUANCA 478,
AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481 ubicados en el distrito

ING
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de Ticaco-Sitajara, departamento de Tacna, los mismos que fueron solicitados con fecha
3 de enero de 2006.

5. De acuerdo a lo sefialado por la Unidad Técnico Operativa de la Direccién de
Concesiones Mineras a través del Informe N° 4754-2007-INGEMMET-DCM-UTO los
derechos mineros AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y
AYAHUANCA 481 se encuentran dentro de un radio de 10 kilémetros con relacion al
derecho minero TACNA 101.

6. Con fecha 17 de septiembre de 2007, Newmont presenta a INGEMMET un escrito ~que
luego amplia el 11 de octubre de 2007— mediante el cual solicita sustituirse en la
titularidad del derecho minero TACNA 101, al considerar que cuenta con ese derecho
pues sostiene que BAM ha infringido el articulo 36 de la Ley de Mineria.

II. EL ARTICULO 36 DE LA LEY DE MINERiA

7. Debe tenerse en cuenta que todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya
propiedad es inalicnable e imprescriptible. No obstante, el aprovechamiento de los
recursos minerales se realiza a través de la actividad empresarial del Estado y de los
particulares, mediante el régimen de concesiones. En tal sentido, el principio general
que rige las actividades mineras es el de libre acceso, de modo que cualquier particular
que cumpla con las condiciones requeridas por las distintas disposiciones normativas
que regulan el ejercicio de la actividad minera, tiene derecho a solicitar y a que se le
otorgue una concesién minera para su explotacion.

Por otro lado, como todo principio general, el de libre acceso a los derechos mineros
cuenta con restricciones especificamente contempladas y desarrolladas por ley. Asi,
entre éstas tenemos a la prohibicion que alcanza a autoridades del gobierno,
autoridades politicas y a los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales de
ejercer actividades de la industria minera en determinadas circunstancias’. De igual
manera, la Constitucion Politica del Peri contiene en su articulo 71 una restriccion a la
posesion de titulos sobre minas para los extranjeros cuando éstas se encuentren dentro
de los 50 kilometros de frontera.

9. En ese sentido, el articulo 36 de la Ley de Mineria representa claramente una
restriccion al principio general, sobre todo si tenemos en cuenta que dicho articulo se
encuentra dentro del Titulo Cuarto de la referida ley titulado “Personas inhabiles para
¢jercer actividad minera”.

En efecto, el articulo 36 de la Ley de Mineria seiiala lo siguiente:

! La Ley de Mineria sefiala lo siguiente:

Articulo 31.- No podran ejercer actividades de la industria minera durante ¢l ejercicio de sus funciones

o empleos, el Presidente de la Repiiblica, ios Miembros del Poder Legislativo y del Poder Judicial, los

Ministros de Estado y los funcionarios que tengan este rango, el Contralor General, los Procuradores

Generales de la Republica y los funcionarios y empleados del Sector Energia y Minas nombrados o

asignados a la Alta Direccién, al Consejo de Mineria, a la Direccién General de Mineria, Direccion de

Fiscalizacién Minera, a los Organos Regionales de Mineria y al Registro Pablico de Mineria.

Tampoco podran ejercer actividades de la industria minera el personal de los organismos o

dependencias del Sector Publico Nacional y Organismos Publicos Descentralizados que ejerzan funcién

jurisdiccional o que realicen actividad minera.

Articulo 32.- En el territorio de su jurisdiccion no podran ejercer actividades de la industria minera, las

autoridades politicas y los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policialcus’m;g RF Gl S HNF NS

METALURGICD - INGEMME
Direccidén de Cencesiones Mine
e wonT v



“Articulo 36.- Los socios, directores, representantes, trabajadores y
contratistas de personas naturales o juridicas dedicadas a la actividad
minera, no podrdn adquirir para si, concesiones en un radio de diez
kilometros de cualquier punto del perimetro que encierre el drea en
donde se ubiquen las concesiones de las personas a las cuales estdn
vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular. Esta prohibicién
comprende a los parientes que dependan econdmicamente del
impedido.

Las personas afectadas tienen el derecho a sustituirse en el expediente
respectivo, dentro de un plazo de noventa dias de efectuada la
publicacion del aviso, o de la notificacion, a que se refiere el Articulo
122 de la presente Ley. Si la persona afectada no hiciese uso de este
derecho en el plazo antes sefialado desaparecerd el impedimento”.

10. Como se puede apreciar, la referida norma constituye un supuesto de excepcién al
principio general. Asi, cualquier norma que restrinja derechos (como es el caso de lo
establecido en el referido articulo 36 de la Ley General de Mineria) deberé establecer
con la debida claridad y precision los supuestos especificos que se encuentran
restringidos, debiéndose interpretar dicha norma de forma restrictiva conforme al
articulo 139 de la Constitucién y la norma IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
como desarrollamos mas adelante.

—
[a—

- Asi, la prohibicién que dispone el articulo 36 de la Ley de Mineria es aplicable
Unicamente para los supuestos contemplados por dicha norma, esto es, para las

o R . s
:.(:E personas (y parientes que dependan economicamente de estas personas) que
»>%% desempefien los siguientes cargos o funciones respecto de personas (naturales o
— u."é . oy . . - . e .
$ 8¢ Juridicas) dedicadas a la actividad minera(los “Titulares™):
w35
= no .
&5 a. Directores
;-&’o b. Representantes
=hel c. Trabajadores
o d. Contratistas
— 12. Las circunstancias bajo las cuales se darfan los supuestos de prohibicién son: (i) que el

derecho minero solicitado se encuentre dentro del radio de 10 kiloémetros de cualquier
punto del perimetro que encierre el drea en donde se ubican las concesiones de las
personas a las cuales estan vinculadas, es decir, de los Titulares y; (ii) que no cuenten
con autorizacién expresa por parte de los Titulares para tener derechos mineros dentro
de la zona sefialada.

13. En consecuencia, Gnicamente las personas que se encuentran expresamente indicadas
en el articulo 36 de la Ley de Mineria se encuentran prohibidas de ser titulares de
derechos mineros dentro del radio de 10 kilometros de las concesiones de los Titulares,
no siendo posible extender el supuesto hacia otras personas y forzar el sentido de la
norma haciendo interpretaciones extensivas y analdgicas que no se permiten en un
supuesto de norma de excepcion segun lo antes sefialado.

III. LOS ARGUMENTOS DE NEWMONT
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14. Los argumentos de Newmont en su solicitud de sustitucion son, fundamentalmente, los
siguientes:

a. El impedimento establecido en el articulo 36 debe ser extendido a las personas
juridicas cuando éstas mantengan una relacion de vinculacién o control directo o
indirecto con alguna persona que se encuentre dentro del impedimento del articulo
36 de la Ley de Mineria.

b. Se trata de un caso de vacio legal y ante dicho vacio legal el ambito de aplicacion
del articulo 36 de la Ley de Mineria debe ser extendido a otros supuestos {(como el
del presente caso).

c. El sefior Marquez es accionista d¢ BAM, empresa que fue constituida con el
proposito de formular el petitorio minero TACNA 101 y burlar el articulo 36 de la
Ley en perjuicio de Newmont.

15. En referencia a los primeros dos puntos de los argumentos de Newmont, debemos
advertir a vuestro Despacho que en el presente caso es claro que no existe vacio legal
alguno, pues el legislador si ha contemplado supuestos como el presente y ha optado
por regularlos expresamente de acuerdo a la regla general que establece que cualquier
persona ser titular de un derecho minero.

Newmont pretende extender de forma indebida el supuesto del articulo 36 al presente
caso, lo que claramente se encuentra prohibido por el ordenamiento juridico vigente

conforme demostramos a continuacion.

16. Newmont pretende asimilar la presente situacion a aquella conocida doctrinariamente

O 8 como “Laguna de Derecho” la misma que consiste en “aquel suceso para el que no
1< & . - T - . N
Y g__ existe norma juridica aplicable, pero que se considera que debicra estar regulado por el
'g S5  sistema juridico™. Sin embargo, como hemos indicado, no puede afirmarse que el
] [ ,
il %3 presente caso nos encontremos frente a una “Laguna de Derecho”, ya que el supuesto si
ohE 2 se encuentra regulado conforme a la regla general.
D
AN:

G.

—
~J

. No obstante, cabe sefialar que alin en ¢l supuesto negado de que nos encontrdramos
frente a un vacio legal, Newmont pretende que una norma que restringe derechos, sea
aplicada por analogia a otro supuesto no regulado por dicha norma (en el presente caso,
el articulo 36 de la Ley de Mineria).

1O,
<L o
MY =

18. Como hemos mencionado, el articulo 36 de la Ley de Mineria es una norma
excepcional que restringe derechos y, en ese sentido, no es posible extender su
aplicacién por analogia a supuestos no contemplados expresamente en la misma. Es
mas, el principio de inaplicabilidad por analogia de las normas que restringen derechos
se encuentra expresamente recogido en el articulo 139 de la Constitucién como una
garantia de la funcion jurisdiccional.

19. Cabe mencionar que Newmont admite en su propio escrito que, a pesar de ser una
norma que restringe derechos y de caricter excepcional, el articulo 36 de la Ley debe
“interpretarse excepcionalmente de manera extensiva”, sin tener en cuenta que por
tratarse de una excepcion dicha norma no puede “excepcionalmente” aplicarse de
modo extensivo.

2 RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccién al Derecho”. Lima: Fondo Editorial de

la Pontificia Universidad Catélica del Pert. 2003. p. 286.
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ban Salazar Miranda

érente General

20. Como vemos la interpretacion de propone Newmont va en contra de la Constitucién y

21.

Iv.

22.

23.

24,

del Codigo Civil, cuyo articulo IV del Titulo Preliminar establece de manera expresa
que “la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.

En la misma linea, el reconocido tratadista Marcial Rubio Correa se ha pronunciado
sefialando que “las obligaciones y prohibiciones (...) solo pueden establecerse por
norma expresa a las personas en virtud de que “nadie estd obligado a hacer lo que la ley
no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe®”. Asimismo, en el mismo
sentido se vuelve a pronunciar al sefialar que “no procede utilizar la analogia a partir de
normas prohibitivas, excepcionales, especiales o de las que restringen derechos, pues
son normas cuya ratio legis implica, esencialmente, una aplicacion restrictiva y no
extensiva™,

INTE:RPRETACION DEL CONSEJO DE MINERIA RESPECTO DEL
ARTICULO 36 DE LA LEY DE MINERIA

Cabe mencionar que el Consejo de Mineria concuerda plenamente con la interpretacion
que hemos explicado anteriormente, en referencia al ambito de aplicacion del articulo
36 de la Ley de Mineria.

Asi, en la Resolucion N° 139-2003-EM/CM se ha pronunciado sobre el caso de la
sefiora Leonor Caballero Vargas, quien solicitd la sustitucion sobre el derecho minero
JOTA 2 por considerar que Gabriel Enrique Carrion Carcelén se encontraba inmerso en
la prohibicidon del referido articulo 36, ya que era uno de los socios de la empresa
Agroindustrias Bioper S.A.C., la cual habia celebrado una transferencia de acciones y
derechos mineros con la solicitante. El Consejo de Mineria declaré infundada la
solicitud sefialando que la persona juridica tiene existencia distinta a sus miembros, que
no cabe aplicar por analogia las inhabilidades contempladas en el articulo y que:

“el derecho de sustitucion que otorga el articulo 36° del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria antes acotado, constituye una
excepcion o limitacion al principio de que todos los que estdn en ejercicio de
sus_derechos civiles pueden solicitar al Estado se les otorgue concesiones
en_cualquier parte del territorio nacional, razén por la cual el legislador ha
restringido _los _casos de _inhabilidad sélo _a aquellos __expresamente
contemplados en el texto de dicho articulo y, el derecho de sustitucion, se
confiere a aquella persona natural o juridica directamente vinculada al
infractor”, (el resaltado ¢s nuestro)

De la misma manera ha resuelto el Consecjo en las Resoluciones N°® 175-2004-
MEM/CM y N° 179-2004-MEM/CM.

En el primero de estos casos, se declard infundado el pedido de sustitucion por no
haberse acreditado ninguno de los tipos especificados en el articulo 36 de la Ley de
Mineria ya que la solicitante “no acredita ninguno de los tipos especificados en el
articulo 36° de la norma antes citada; es decir, no ha demostrado fehacientemente que
el titular del derecho minero antes mencionado o su padre, el sefior Alfredo Lutgardo
Urquiaga Vega, sean socio, director, representante, trabajador o contratista de la
recurrente”.

* Ibid. p. 295. .
4 Ibidem. IWBLILCUTO GROLOGICO MINERQ Y

METALURGICO - INGEMMET
Direccidn de Concesignes Minarag

weloeidlilipdm

L rmm N



Getente General

25.

26.

27.

En el segundo de los casos, se considero que “no cabe aplicar por analogia o
interpretacion las inhabilidades contempladas en el citado articulo 36° a supuestos
no expresamente previstos en el texto de la norma”,

Como se puede apreciar, el Consejo de Mineria ha venido interpretando correctamente
el articulo 36 de la Ley de Mineria estableciendo: (i) la imposibilidad de aplicar por
analogia normas que restringen derechos; (ii) restringir los supuestos de aplicacién del
articulo 36 de la Ley de Mineria (inicamente a los estrictamente establecidos, y; (iii)
que las personas juridicas tienen existencia distinta a la de sus miembros.

SOBRE EL SUPUESTO FRAUDE A LALEY Y EL ABUSO DE DERECHO

Por otro lado, Newmont ha sefialado que el sefior Marquez habria constituido la
empresa BAM con el proposito de burlar el articulo 36 de al Ley de Mineria en
perjuicio de Newmont, puesto que el sefior Mdrquez era titular del 99.8% de las
acciones de BAM, por lo que resultaria evidente que su intencién fue abusar de ia
personalidad juridica de BAM para eludir los efectos del citado articulo. Segin
Newmont, ello habria sido posible en la medida en que el sefior Marquez tuvo
conocimiento de las actividades mineras que Newmont venia desarrollando en ia zona.

Asimismo, Newmont sostiene que la actuacion de BAM configura un supuesto tanto de
fraude a la ley como de abuso de derecho.

5.1 La inexistencia de un fraude a la ley

28.

29.

30.

31.

Al respecto, rechazamos las afirmaciones de Newmont. Debemos sefialar que no es
posible que se configure un supuesto de fraude a la ley, puesto que el fraude a la ley
implica la realizacion de un acto al amparo de una norma llamada de “cobertura™ para
evitar los efectos de una norma imperativa que es la aplicable.

En el presente caso, BAM ha actuado en perfecto cumplimiento de las disposiciones
aplicables, toda vez que el ordenamiento vigente permite que todos los que estin en
ejercicio de sus derechos civiles puedan solicitar al Estado que se les otorgue
concesiones mineras en cualquier parte del territorio nacional.

En el presente caso no se ha realizado ninguna maniobra con el objeto de burlar la ley.
Como podemos apreciar, BAM es una empresa que opera desde el afio 2001 y que, por
decision de su gerente general formulé el petitorio TACNA 101. Como hemos
mencionado anteriormente, la formulacién de dicho petitorio es totalmente licita y
permitida por el ordenamiento legal aplicable.

Newmont pretende desconocer la distincion entre las personas juridicas y sus
accionistas (o quienes fueron accionistas, como en el presente caso) y con ello plantear
falsamente una situacion de fraude que no existe.

5.2 Ausencia de un abuso de derecho

32.

En el presente caso no existe abuso de derecho, pues para que se configure dicho
supuesto debe producirse el ejercicio irregular de un derecho, lo que no ha ocurrido en
este caso.
INBHIFUS BEOL O MINERE 3
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En efecto, BAM cuenta con pleno derecho a solicitar y acceder a derechos mineros, y,
asimismo, como toda persona juridica, cuenta con ¢l derecho a que se le reconozca una
existencia distinta a la de sus accionistas (articulo 78 del Cadigo Civil).

33. Adicionalmente, Newmont argumenta que BAM ha hecho uso de estos derechos con el
fin de perjudicarlo, y que en consecuencia, deberd procederse a “levantar el velo
societario”, pues en caso contrario se estaria amparando una actuacion ilicita.

34. Lo anterior es absolutamente falso y rechazamos tales afirmaciones de Newmont.
BAM ha actuado dentro de los limites de la legalidad y ha ejercido sus derechos dentro
del marco del ordenamiento juridico. BAM ha ejercido su derecho a ser titular de
derechos mineros y ha solicitado estos derechos siguiendo el debido procedimiento
establecido para ello, presentando toda la informacion requerida y cumpliendo con
todos los requisitos exigidos.

35. Del mismo modo, Newmont pretende desconocer normas fundamentales del

ordenamiento peruano al querer desconocer la separacion entre BAM y sus accionistas.

e Al respecto, debemos recordar lo claro que resulta lo establecido por el articulo 78 del
Cédigo Civil:

“Articulo 78.- Diferencia entre persona juridica y sus miembros
La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y
ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni
estan obligados a satisfacer sus deudas. ”'(el resaltado es nuestro)

36. Lo que no toma en cuenta Newmont es que dicha norma si fue tomada en cuenta por el
legislador al momento de redactar el articulo 36, motivo por el cual dejo
intencionalmente a las personas juridicas fuera de la exciusion establecida por dicha
norma.

4n Salazar Miranda

grente General

Ing® Este}

37. De otro lado, Newmont sostiene que el sefior Marquez ha actuado de mala fe y de
manera dolosa con el unico objetivo de perjudicar a Newmont en provecho propio, y
que, en ese sentido, ha recurrido al artificio de crear una persona juridica con el
proposito de cometer un ilicito legal. Ello resulta totalmente absurdo toda vez que

o BAM fue constituida en el afio 2001, mucho antes de que el sefior Marquez trabajara en

Newmont y que los petitorios fueran solicitados.

38. Es muy importante dejar en claro que en el presente caso quien ha actuado (solicitando
el petitorio TACNA 101) es BAM y no el sefior Marquez como tendenciosamente
pretende hacer creer Newmont.

Asi, el sefior Marquez no ha tenido ninguna participacion en la solicitud de TACNA
101, puesto que BAM ha actuado (para tomar la decision de formular el petitorio y para
su solicitud) a través de su gerencia general segln se aprecia en todas y cada una de las
actuaciones administrativas conducentes al otorgamiento del petitorio, en donde
interviene exclusivamente su Gerente General.

Tal como lo indica el articulo 78 del Cédigo Civil, el sefior Marquez y BAM son
personas absolutamente independientes.
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39. Como puede apreciarse, Newmont pretende de forma absolutamente incorrecta
confundir a BAM con el sefior Marquez y asi valerse indebidamente del derecho de
sustitucién dispuesto en el 36 de la Ley de Mineria. Como hemos indicado
previamente, la pretension de Newmont no tiene asidero legal por lo siguiente:

a)
b)

d)

El articulo 78 del Codigo Civil dispone expresamente la separacion entre las
personas juridicas y sus miembros (accionistas).

El articulo 36 de la Ley de Mineria no es aplicable al presente caso y no puede ser
aplicado por analogia. BAM es una persona juridica que no guarda ninguna relacion
con Newmont y por tanto no se encontraba prohibida de hacer el petitorio TACNA
101.

El Consejo de Mineria ha establecido en repetidas resoluciones que el articulo 36 de
la Ley de Mineria se aplica inicamente a los supuestos expresamente indicados por
dicha norma y no puede aplicarse a otros supuestos (como indebidamente pretende
Newmont).

Newmont no ha ofrecido ningiin medio probatorio ni argumento que relacione a
BAM con Newmont (puesto que dicha relacion no existe).

POR TANTO:

Solicitamos a Usted se sirva tener presente los argumentos expuestos y, en su oportunidad,
declarar INFUNDADA la solicitud de sustitucion efectuada por Newmont sobre el derecho
minero TACNA 101.

Lima, 27 de setiembre de 2007
(Q%/L%%Hﬁ“ A,
J. Tu bk LSS

ABOGADO
REGC. C.A.L. 14561
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ANEXO V



- N EWM ON INSTITUTO GEOLOGICO MINERO

Y METALURGICO Asunto: Contradec:m oS argu mentos de
ESCRITO Back Arc i !

§ T e s,

01 -003452-08-T

qar v

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL INSTITUTO GEOLOGICO MlNERO
Y METALURGICO - INGEMMET:

Newmont Perd S.R.L., en adelante (“Newmont’}, con RUC N° 20110345519, inscrita en la
ficha N° 039014 del Libro de Sociedades Contractuales y Otras Personas Juridicas del Registro
Minero integrada con la Partida Electronica N* N°11020288 del Registro de Personas Juridicas
de Lima, con domicilio en Calle 41 N° 894, San Isidro, Lima, debidamente representada por su
apoderado ingeniero Oscar Bernuy Verand identificado con DNI N° 10491805, segun poder
inscrito en el asiento A-10 de la Partida Electronica antes citada, en el procedimiento de
obtencién de titulo de concesién minera dei petitorio minero TACNA 101, a Usted decimos:

Que, con fecha 28 de noviembre de 2007, Back Arc Minerals S.A.C., (en adelante “BAM"),
presentd sus descargos al escrito que presentamos con fecha 17 de setiembre de 2007, el
mismo que fue ampliado con fecha 11 de octubre de 2007, por el que solicitamos la sustitucion
a nuestro favor en el procedimiento de titulacién del petitorio minero TACNA 101, (en adelante,
“|a Solicitud de Sustitucién”) formulado por BAM.

Al respecto, mediante el presente escrito, procedemos a contradecir los argumentos esgrimidos
por BAM en su escrito aludido en el parrafo anterior, pronunciandonos sobre cada uno de ellos,
argumentos que aludimos a continuacion:

1. El articulo 78° del Céodigo Civil dispone expresamente la separaciéon entre las personas
juridicas y sus accionistas.

2 El articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 014-92-EM (en adelante, “LGM”) no es aplicable al caso materia de
autos, en la medida gue esta prohibida 1a aplicacion analégica sobre normas que restringen
derechos.

3. El Consejo de Mineria ha establecido jurisprudencia que indica que el articulo 36° de la
LGM se aplica a supuestos expresamente sefialados por dicha norma.

4 Newmont no ha ofrecido ningun medio probatorio ni argumento que lo relacione con BAM.

Al respecto, respondemos cada uno de sus argumentos en el mismo orden en el que fueron
expuestos en el parrafo anterior.

1. Distincién entre la persona juridica y sus miembros requlada en el articulo 78° del

e
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1.1. Breve Antecedente: Importancia de la exploracién minera en la actividad que

realiza Newmont

La exploracién minera es una actividad critica para Newmont, pues le permite
identificar y conocer las caracteristicas y potencial geologico de ias distintas zonas, a
efectos de poder llevar a cabo labores de explotacion en el futuro. A tal efecto,
Newmont requiere contar entre su personal con gedlogos exploradores, entre los que

se encontraba el sefior Ever Jesus Marquez Amado (en adelante, “el sefior
Marquez’), cuyas funciones consisten en explorar - detectar areas de potencial

minero para su posterior explotacién por parte de Newmont.

A fin de desempefiar sus labores, los gedlogos exploradores cuentan con un equipo
técnico que le es proporcionado por Newmont, y fa informaciéon de campo recabada
es luego almacenada en una base de datos, a fin de ser utilizada por Newmont en su
tabor de ubicacidn de nuevos yacimientos.

Esta informacién es vital y critica para una empresa minera, ya que le permite conocer
las potencialidades de ocurrencia de mineralizacién de cada zona para efectos de
decidir desarrollar areas mineralizadas, la celebracién de contratos de Joint Venture,
adquisicién de concesiones o empresas u otras transacciones comerciales destinadas
a evaluar y posteriormente viabilizar proyectos mineros que en muchos de los casos
requieren inversiones de cientos e incluso miles de millones de dolares.

En consecuencia, los activos mas valiosos de Newmont no sélo son sus concesiones
mineras o activos fijos, sino también la inestimable informacion técnica recopilada por
sus geblogos exploradores.

De lo expuesto, podemos concluir que la informacion obtenida en virtud de la
exploracién geolégica es de vital importancia para el desempefio de las actividades
de Newmont, puesto que el uso de dicha informacién implica el desarrolio de la
actividad minera de Newmont. Por esta razén, los geblogos se obligan a guardar
absoluta confidencialidad de la informacién gque recaban por encargo de sus
empleadores y se obligan, ademas, a no utilizar ni divulgar dicha informacién en su
beneficio personal o en el de terceros.

Esta obligacién de no utilizar ni divulgar, sin autorizacién del titutar de la informacion,
no solo esta contemplada en la ley sino que ademéas es asumida expresamente por
los gedlogos a través de sendos convenios de confidencialidad, cédigos de conducta
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y otros documentos que los obliga a no revelar ni hacer uso indebido de dicha

informacioén.

Por ello, la explotacién indebida de la informacion confidencial contenida en la base
de datos de Newmont, por parte de terceros, constituye un periuicio econdmico
incalculable para los intereses comerciales de Newmont y una ventaja ilegitima para
aquel que ha hecho uso de dicha informacién que le corresponde a Newmont en
exclusividad.

En el presente caso, esta informacion confidencial divulgada y explotada
ilegitimamente por el Sr. Marquez consiste en: (i) los resultados de los analisis
geoquimicos obtenidos de las muestras recogidas por ingenieros de Newmont, (i) los
informes elaborados en base a dichos analisis; y, (iii) la informacion que se encuentra
registrada en la base de datos de Newmont y que se relaciona con la identificacion de

zonas de potencial minero.

Es precisamente dicha informacion ia que el sefior Marquez ha empleado de manera
ilegitima, con lo cual no s6lo ha perjudicado a Newmont econdémicamente, sino
también ha vulnerado el 36° de la LGM'. En efecto, tal como lo sefialamos en la
Solicitud de Sustitucion, ha quedado acreditado que el seftor Marquez constituyé BAM
con el propdsito de escapar de los efectos dei articulo antes mencionado. Ello se
sustenta en el hecho que, cuando el sefior Marquez trabajaba para Newmont como
ingeniero gedlogo senior en la zona donde se formulo el petitorio minero TACNA 101,
BAM ya estaba constituida como sociedad andnima y el sefior Marquez controlaba
dicha empresa pues era titular del 99.8% de sus acciones. inclusive, y tal como lo
hemos sefialado y demostrado en ia Solicitud de Sustitucién, a través de BAM,
formuld el petitorio TACNA 101 dentro del radio de diez kilbmetros del perimetro que
encierra el area del referido derecho, ubicado dentro de la zona que prohibe el
articulo 36° de la LGM.

! Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria

Articulo 36° Los socios, directores, representantes, trabajadores y contratistas de personas naturales o
juridicas dedicadas a la actividad minera, no podran adquirir para si, concesicnes en un radio de diez
kilémetros de cualquier punto del perimetro que encierre ef drea en donde se ubiquen las concesicnes de
las personas a las cuales estdn vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular. Esta prohibicién
comprende a los parientes que dependan econdémicamente del impedido.

Las personas afectadas tienen el derecho a sustituirse en el expediente respectivo, dentro de un plazo de
noventa dias de efectuada la publicacién del aviso, o de la notificacién, a que se refiere el Articulo 122 de
la presente Ley. Si la persona afectada no hiciese uso de este derecho en el plazo antes sefalado
desaparecera el impedimento.




1.2. Distincién de la persona juridica y sus integrantes en el presente caso

Newmont reconoce que nuestro ordenamiento juridico establece una distincion entre
la persona juridica y las personas naturales que 'a integran. Es asi, que en nuestra
legislacion civil constituyen principios rectores en materia de personas juridicas la
autonomia subjetiva {(es decir, la existencia de un sujeto de derechos distinto a sus
integrantes) y la autonomfa patrimonial (que implica la no confusién de patrimonios
entre la persona juridica y sus integrantes}, ambos previstos en el articulo 78° del
codigo Civil.?

No obstante ello, no es correcto utilizar este principio de manera absoluta, pues
cuando nos encontramos ante supuestos en los cuales existe fraude a la ley o abuso
del derecho es posible retirar el velo societario para desenmascarar las verdaderas
intenciones que esconde el actuar de la sociedad. Ello se encuentra ampliamente
respaldado por doctrina nacional e internacional (que citamos en ta Solicitud de
Sustitucién), la misma que ha tratado este tema en abundancia y que sefiala que la
regla de la autonomia subjetiva y patrimonial de la persona juridica no puede ser
absoluta. En efecto, encuentra su excepcidn en el principio de la relatividad, el cual se
configura en caso de abuso (conflicto de un derecho subjetivo con un legitimo interes)
o el fraude (realizacién de un acto bajo el amparo de una norma de cobertura para
evitar los efectos de una norma imperativa), que se presentan, principalmente,
respecto de Ia forma juridica o de la responsabilidad limitada.

El sefior Marquez ha incurrido en un fraude a la ley, el mismo que implica la
realizacion de un acto bajo el amparo de una norma de cobertura para evitar los
efectos de una norma imperativa. En tal sentido, el sefior Marquez, ha pretendido
eludir a través de su conducta dolosa el mandato imperativo del articulo 36° de la
LGM, solicitando el petitorio TACNA 101 a través de la empresa que controlaba,
teniendo como “cobertura” al ya citado articulo 78° det Codigo Civil.

Asimismo, el abuso de derecho calza perfectamente en el caso materia de autos,
puesto que dicho principio implica la existencia de un conflicto entre un derecho
subjetivo de una parte, con el legitimo interés de otra. En nuestro caso, por un lado
existe el derecho subjetivo que tiene la empresa BAM a gozar de una existencia
distinta a la de sus miembros (regulado en el articulo 78° del Codigo Civil) y por otro,
el legitimo interés de Newmont a no verse afectado por actos fraudulentos o abuso

2 cédigo Civil

Articulo 78 - Distincién entre la persona juridica y sus miembros.
La persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen
derecho al patrimonic de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.
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de! derecho de las personas que hayan trabajado para ella, utilizando informacion ala
que hayan tenido acceso en el ejercicio de sus labores y bajo la cual tienen el deber
de confidencialidad, tal como hemos referido en el punto 1.1.

Como podemos ver, existen casos en los que personas naturales utilizan las ventajas
que otorga la personalidad juridica a fin de obtener beneficios para si, al margen de
los propios intereses de la persona colectiva. Es en estos casos gque se debe recurrir
a la doctrina del abuso de la personalidad jur(dicaa, la misma que constituye una
especie del principio general det abuso de derecho*, entendido este ultimo como el
ejercicio o uso irregular de un derecho subjetivo frente a un interés legitimo,

excediendo los limites de la buena fe.®

Asi, cuando los integrantes de una persona juridica utilizan la misma en forma
abusiva o fraudulenta “(...) es cuando aparece en escena la aplicacion de fa doctrina
del abuso de derecho en la persona jurldica. Esta fteoria (...) impide el ejercicio

ahormal, disfuncionaf o antisocial de un derecho” ®

Lo que busca evitar la doctrina del abuso de la personalidad juridica es el uso vedado
y ejercicio abusivo de los privilegios formales que el ordenamiento juridico otorga a la
persona juridica. Las personas integrantes de la persona juridica emplearian dichos
privilegios en su favor, utilizando el “velo” de la personalidad juridica a fin de ocultar
su conducta indebida. Ese ha sido precisamente el “modus operandi’ del sefior
Marquez, quien se ha escudado en BAM para actuar de manera ilegitima y desleal,
contraviniendo lo preceptuado en el articulo 36° de la LGM.

Ahora bien, dado que es el seflor Marquez (miembro de la persona juridica) quien ha
abusado de la formalidad de la misma a fin de cometer actos lesivos, resulta evidente

Cabe sefalar que la doctrina mas autorizada sefala que el uso de la expresion “abuso de la
personalidad juridica” es equivalente a los términos “levantamiento o allanamiento del velo” “abuso de
la persona juridica”, “principio de relatividad de la persona juridica”, “desestimacién de la
personalidad”, “redhibicién de personalidad”, “disregard of legal entity”, “piercing of corporate veil’ e
“inoponobilidad de la persona juridica’, entre ofros. Ver. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Apuntes
sobre el abuso de la personalidad juridica”. En: Revista Advocatus — Nueva Epoca No. 4. Lima: Mayo
2001, pp. 60-61; y, EsPiNOzA E5PINOZA, op. cit., 788,

La prohibicin al ejercicio abusivo del derecho se encuentra consagrado legislativamente en el Articulo
Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el mismo que sefiala que “la ley no ampara el gjercicio ni fa
omisién abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion u otra pretensidn, el interesado puede
solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o supnmir provisionalmente el abuso”.

En opinién de FERNANDEZ SESSAREGO, el abuso del derecho no es otra cosa que *(...) una conducta
que sustentandose en un derecho subjetivo se convierte en antisocial al transgredir en su ejercicio, 0 a
través de su omisién, un genérico deber juridico que cristaliza el valor solidaridad”. Ver. FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos. “Abuso del Derecho”. Lima; Editorial Grijley, 166, p. 163.

CARHUATOCTO SaNDoOvaL, Henry. “La Utilizacién Fraudulenta de 'a Persona Juridica”. Lima: Jurista
Editores, 2005, p. 103.
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gue las consecuencias de dichos actos deben ser imputados a la esfera juridica de
dicho integrante. Asl, “(...) cuando una persona juridica se instrumentalice para
cometer actos dirigidos a incumplir un contrato, vulnerar la buena fe, normas
imperativas, el orden publico o dafiar a terceros, se extenders la responsabilidad a los

controlantes de la persona juridica.’

Ello se sustenta en que en realidad son los socios o asociados de la persona juridica
quienes estan cometiendo los actos materia de imputacion, bajo el “velo” de la
personeria juridica. En efecto, *(...) cuando se habla del ejercicio abusivo del derecho
a través de la persona colectiva, podemos seflalar que de manera mediata son los
asociados quienes abusan del derecho de asociacion que les ha otorgado el

ordenamiento jurfdico de manera expresa (... )".a

En virtud de lo anterior, resulta acertado sefialar que e! abusc de la personalidad
juridica es un remedio juridico mediante el cual se puede prescindir de la forma de
sociedad con que encuentra encubierta un grupo de personas, para asl negar su
autonomia como sujeto de derecho frente a una situacién juridica particular, en la
medida que su actuar ha sido fraudulento.

Asl, en caso la formaiidad de la personalidad juridica sea utilizada por sus integrantes
de manera abusiva o fraudulenta, como !a ha utilizado claramente el sefior Marquez,
el remedio juridico consiste en levantar o allanar el "velo” de la misma a fin de imputar
el actuar de la persona colectiva directamente a los integrantes de la misma. En
efecto.

De lo expuesto lineas arriba se puede concluir que el ejercicio abusivo de la
personalidad juridica se encuentra prohibide en nuestro ordenamiento, constituyendo
especie del principio general del abuso del derecho previsto en el Articulo H del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil. Al comprobarse que los integrantes de una persona
juridica han utilizado la misma para fines personales, abusando de la formalidad que
otorga la personeria juridica, el remedio legal a aplicar es el “levantamiento del velo”,
también denominado “principio de relatividad de la persona juridica”.

En virtud a dicho remedio, los actos realizados por la persona juridica, conducida de
manera abusiva o fraudulenta por sus miembros, son directamente imputados a
aquellos integrantes de la misma que han instrumentalizado su uso para perseguir

CARHUATOCTOQ SANDOVAL, op. cit., p. 103.

MisPIRETA GALVEZ, Carlos Alberto. “El Allanamiento de la Personalidad Juridica o Levantamiento del
Velo Sacietario®. En: Tratado de Derecho Mercantil. Tomo |, Lima: Editorial Gaceta Juridica, 2005, p.
65.




intereses propios, sea porque los referidos miembros estaban contractualmente
impedidos de realizar dichos actos de manera directa o porque la ley prohibla realizar
los mismos, como la prohibicion establecida en el articulo 36° de la LGM, y que el
seflor Marquez ha pretendido desconocer, blindandose a través de BAM.

En el presente caso, el sefior Marquez ha utilizado a BAM (de la cual era titular del
99.8% de las acciones representativas del capital social al momento de solicitar el
petitorio TACNA 101) con fines ilicitos, esto es con el objeto de evitar la aplicacion de!
articulo 36° de la LGM.

2. Aplicacién de! articulo 36° de la LGM

Tal como ya lo hemos expresado, el articulo 36° de la LGM dispone la prohibicién de
adquirir concesiones en un radio de diez kilémetros del perimetro del area en donde se
ubiguen concesiones de las personas juridicas o naturales a las cuales estan vinculadas,
siendo los agentes impedidos los directores, representantes, trabajadores y contratistas
relacionados con estas.

Asi, al encontrarnos frente a una norma de caracter restrictivo, es de aplicacion lo
sefialado en el articulo IV del Titulo Preliminar de! Codigo Civil, el mismo que establece la
prohibicién de aplicar por analogia aguellas normas que restringen derechos.

Sin embargo, configurandose los supuestos de hecho de abuso del derecho y fraude a la
ley, resulta contrario a la buena fe que la autoridad realice una interpretacién literat y
restrictiva del articuio 36° de la LGM. Ademas, la aplicacién de la teorfa del abuso de la
personaiidad juridica (detallada en el punto 1.2) no implica una interpretacion analégica,
sino la aplicacién de un principio que salva un vacio que el ordenamiento no ha previsto
pero que no puede permitir, como la conducta fraudulenta en la que ha incurrido el sefior
Marquez.

En este sentido, en este caso debe realizarse una interpretacion distinta a la restrictiva,
bajo una interpretacién finalista {que no implica la aplicacién de un criterio analégico) del
articuto 36° de la LGM, considerando que la ratio legis o espiritu de la norma nos descubre
gue ésta tiene como finalidad altima el cautelar la proteccidn de la informacién clasificada
contenida en los proyectos de investigacion que realizan las personas naturales y juridicas
para el estudio de los suelos, resultando claro entender que, acciones como la realizada
por el seflor Marquez resultan contrarias a lo regulado por la norma imperativa, no
pudiendo una autoridad (bajo el imperio del estado de derecho) amparar estas acciones,
siendo contrarias a la finalidad de la citada norma. Maxime, si como lo hemos sefialado en




el punto 1.1 la informacién obtenida en virtud de la exploracién geolégica es de vital
importancia para el desempefio de una empresa minera, como lo es Newmont.

Jurisprudencia del Consejo de Mineria

Si bien el Consejo de Mineria no ha aplicado la doctrina del abuso de la personalidad
juridica en anteriores oportunidades, debe tomar en consideracion que otras entidades
publicas en nuestro pais si la han aplicado, con la clara intencion de impedir que acciones
fraudulentas y de abuso del derecho, como el caso del sefior Marquez y BAM, dafien los
intereses de terceras personas. Resulta importante tomar en consideracion las decisiones
en los casos de vinculacién econdmica a fin de poder aplicar correctamente el articulo 36°
de la LGM.

Materia tributaria

La Resolucion del Tribunal Fiscal N° 18464 de fecha 15 de junio de 1984, respecto del
derogado patrimonio empresarial que consideraba como patrimonio de las sucursales de
empresas extranjeras el saldo acreedor de la cuenta principal, declaré que sostener que
ese saldo acreedor esta limitado a dicha cuenta, excluyéndose por tanto el saldo acreedor
con ofras entidades vinculadas economicamente a la principal, tales como sucursales o
filiales en otros paises 0 en su caso matrices de la propia principal, seria admitir una
utilizacién indebida de las formas juridicas con el objeto de disfrazar la realidad
economica. El mismo 15 de junio de 1984 se expidid la Resolucion N° 18463, la misma
que se hizo prevalecer el principio de la realidad econémica en un caso de una empresa
que prestd dinero a otra a través de su sucursal.

Como se puede apreciar, el Tribunal Fiscal ha hecho primar ia realidad econdémica a
efectos de evitar actos fraudulentos por parte de los contribuyentes. Elio se condice con el
articulo VIIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vigente, el mismo que establece que
para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria atenderda a los actos, situaciones y relaciones
econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

Materia laboral

En materia laboral es de aplicacién para estos supuestos el articulo | de fa Ley Procesal
del Trabajo, la misma que establece que el proceso laboral se inspira, entre otros, en el
principio de veracidad o realidad (primacia de la realidad). Este principio, “(...) permitira
hacer responder a los efectivos titulares de la actividad empresarial, imputandoles a ellos




las obligaciones laborales, careciendo de poder disuasorio la estructura formal

construida".

Asl, la Ejecutoria dei 3 de marzo de 1944 fall6 a favor de la acumulacion de los periodos
de servicio prestados a una empresa principal y su subsidiaria pues existia vincuiacion
econémica entre ellas, ordenando a Cerro de Pasco Corporation y la Sociedad Minera
Backus & Jhonston del Per que paguen solidariamente los beneficios sociales del sefior
Alejandro Orihuela'®.

En esta resolucion se identifica como se haria primar la realidad sobre el “disfraz juridico”
elaborado por una persona juridica para evadir sus obligaciones o burlar a las normas, tal
como lo hizo el sefior Marquez para eludir los efectos del articulo 36 de la LGM.

Solo hemos mencionado un ejemplo en cada materia para hacer hincapié de la aplicacion
del principio del abuso de la personalidad juridica en otras entidades y en otros casos. Sin
embargo, vale recalcar que existe numerosa jurisprudencia al respecto (algunas
mencionadas en la Solicitud de Sustitucion) que seflalan que ante supuestos de
vinculacién econdmica existente bajo el velo societario, la autoridad debe emitir un juicio
de valor y distinguir cuando existe un uso abusivo de la personalidad juridica, como
sucede en el presente caso, en el que el sefor Marquez ha utilizado el articulo 78° del
Cadigo Civit para eludir la finalidad de 1a norma imperativa del articulo 36° de la LGM.

4. Newmont no ha ofrecido ningin medio probatorio ni argumento que lo relacione con
BAM

Con relacién a los medios probatorios es importante realizar un resumen del orden logico
de nuestra defensa para desmentir la afirmacion que BAM realiza en su escrito de
descargo por el cual sefiala que nosotros no hemos presentado medio probatorio
suficiente que permita sustentar nuestros argumentos.

En tal sentido, lo unico que resulta importante demostrar y que no sdio ha sido demostrado
a lo largo de nuestros escritos, sino que ha sido confirmado por la BAM en su escrito de
descargo es que el sefior Marquez era titular del 99.8% de las acciones representativas
del capital social de BAM en la fecha en que ésta present6 la solicitud del petitorio de
TACNA 101. Ademas es preciso hacer notar que BAM es una sociedad anénima cerrada
integrada por personas relacionadas por vinculo familiar.

9 rita tomada de la Cfr. Sentencia del 18 de diciembre de 1992 de la Sala de los Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla —La Mancha.

Iwr\'rrru"r() NOETE U N T ey

LURGEH

i.ﬂfﬂé

? muo‘(b




Quedando esto demostrado, resulta evidente que el sefior Marquez a través de BAM
intenté adquirir para si el petitorio minero TACNA 101, siendo el accionista con amplia
mayoria y con pienos poderes para tomar decisiones en la empresa, y no cémo trata de
sefialar BAM en su escrito de descargos al mencionar que la solicitud fue realizada por el
Gerente General, sefior Esteban Salazar, maxime si la Gerencia es un érgano societario
que se encuentra jerdrquicamente subordinado a las decisiones de la Junta General de
Accionistas, la cual en el momento del petitorio era controlada totalmente por la voluntad
del sefor Marquez.

Sin perjuicio de lo afirmado en el parrafo anterior, siguiendo nuestra linea argumentativa,
resultarfa ilégico que encontremos una relacién directa entre BAM y Newmont, en la
medida que precisamente esa desvinculacion directa ha sido la estrategia empleada por el
sefior Marquez para eludir los efectos del articulo 36° de la LGM. En ese sentido, lo que
hemos argumentado con toda claridad es que, dado el abuso de la personalidad juridica
de BAM (detallade y demostrado tanto en este escrito como en los dos anteriores) debe
jevantarse el “velo societario” de BAM, con lo cual se demostrara que el accionista del
99.8% de las acciones de dicha empresa (es decir quien ejercia el control absoluto de la
misma) al momento de formular el Petitorio TACNA 101, no era otro que el sefior Marquez.

En este orden de ideas, y habiendo quedado demostrado el vinculo del sefior Marquez con
BAM y su relacion con las decisiones que ésta opt6 tomé para transgredir el articulo 36°
de la LGM, corresponde evitar éste tipo de argucias legales para esquivar la finalidad de la
citada norma, contraviniendo el orden juridico establecido en nuestro pars.

POR TANTO:

A Usted Sefior Presidente del Consejo Directivo del INGEMMET solicitamos de por presentado
el presente escrito y tome en cuenta los argumentos en él esgrimidos para resolver la
SUSTITUCION a favor de Newmont PerG S.R.L. en el procedimiento de titulacién del
petitorio minero TACNA 101, formulado por la empresa Back Arc Minerals SAC.

Lima 6 de marzo de 2008.

Oscar Bernuy Verand
Apoderado

" MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso. Manual de Jurisprudencia Laboral. Tomo
. Grafico Nuevo Mundo. Lima.1989.8. p. 1.
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SECTOR ENERGI1A Y MINAS

PETITORIO : TACNA 101
CODIGO  :01-05216-06

INFORME N° 4509 2008 INGEMMET-DCM-UTN

Sefior:

Revisado el expediente del petitorio minero TACNA 101, con cddigo N° 01-05216-
06, formulado por BACK ARC MINERALS S.A.C., cumplo con informarle lo siguiente:

El citado petitorio minero de sustancias metalicas peticionado por BACK ARC
MINERALS S.A.C. inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la Superintendencia
Nacional de los Registro Publicos en el asiento A 00001, de la partida electronica N°
11303972, fue solicitado el 13 de diciembre del 2006, por 1000 hectareas, y luego de la
evaluacion técnica y legal correspondiente se expiden los avisos de petitorio para su
publicacion, siendo efectuadas el 09 de mayo del 2007 en el Diario Oficial “El Peruano™ y
el 09 de mayo del 2007 en el Diario Local “Correo” del Departamento de Tacna.

Que, por Resolucion de Presidencia N° 0830-2007-INGEMMET/PCD/PM de fecha
07 de setiembre de 2007 se otorga el titulo de la concesion minera metalica TACNA 101,
con codigo N° 01-05216-06, a favor de BACK ARC MINERALS S.A.C..

Mediante escrito N° 01-008916-07-T, de fecha 17 de setiembre del 2007 (fs. 47-68)
y ampliado mediante escrito N° 01-010001-07-T, de fecha 11 de octubre del 2007 {fs.71-
80), NEWMONT PERU S.R.L., titular de los petitorios mineros AYAHUANCA 478,
AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481, solicita sustituirse en el
expediente del petitorio minero TACNA 101, con codigo N° 01-05216-06, en atencién a
que don Ever Jesis Amado Marquez siendo empleado de Newmont en el 2006 a través
de su empresa Back Arc Minerals SAC solicito el petitorio TACNA 101,

Sobre el particular cabe sefialar que se procedié a tramitar la solicitud de
sustitucién de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 143 del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo No.014-92-EM,
advirtiéndose que con Informe N° 4754-2007-INGEMMET-DCM-UTO de fecha 22 de
octubre del 2007 (fs. 82-84), la Unidad Técnico Operativa sefiala que en el drea del
petitorio minero TACNA 101, con codigo N° 01-05216-06 se advierten cuatro derechos
mineros colindantes (AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 vy
AYAHUANCA 481}, quedando acreditada la proximidad existente entre ios mencionados
derechos.



Por resolucion de fecha 24 de octubre del 2007, se CITA a BACK ARC
MINERALS S.A.C,, titular del derecho minero TACNA 101, con codigo N° 01-05216-06 y
a NEWMONT PERU S.R.L, ftitular de los petitorios mineros AYAHUANCA 478,
AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481 a AUDIENCIA DE
COMPARENDO a llevarse a cabo el dia miércoles 21 de noviembre de 2007, a las 15:00
horas, en la Direccion de Concesiones Mineras del INSTITUTO GEOLOGICO Y
METALURGICO.

Mediante Acta de fecha 21 de noviembre del 2007 (fs.88), las partes involucradas
no han Hegado a acuerdo alguno, manteniendo sus posiciones, es asi que NEWMONT
PERU S.R.L. titular de los petitorios mineros AYAHUANCA 478, AYAHUANCA 479,
AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481, se ratifica en la denuncia de sustitucion, en
consecuencia, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 143 del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria, correspondia la apertura de un periodo probatorio maximo
de 30 dias, después de los cuales pasaria a resolver |la autoridad.

Por resolucion de fecha 11 de diciembre del 2007, se abre a prueba el
procedimiento de sustitucion por el plazo de 30 dias, luego del cual se emitira la
resolucién que corresponda.

Al respecto debe indicarse, que el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, precisa que los socios, directores, representantes, trabajadores y
contratistas de personas naturales o juridicas de dedicadas a la industria minera, no
podran adquirir para si, concesiones en un radio de 10 kildmetros de cualquier punto del
perimetro que encierra el area en donde se ubiquen concesiones de las personas a las
cuales estan vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular. Esta prohibicion
comprende a los parientes que dependan econdémicamente del impedido.

Es preciso sefialar, que de acuerdo al convenio de la Institucién y la
Superintendencia Naciona! de los Registros Publicos, SUNARP y en aplicacidon de los
principios de celeridad, eficacia y economia administrativas, se procedié a acceder a la
partida registral de los Registros Mineros de la Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos, SUNARP, verificandose que BACK ARC MINERALS S.A.C., se
encuentra debidamente inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la
Superintendencia Nacional de los Registro Piblicos en el asiento A 00001, de la partida
electrénica N°® 11303972,

El articulo 77° del Cédigo Civil sefiala que la existencia de la Persona Juridica de
Derecho Privado comienza el dia de su inscripcién en el registro respectivo, salvo
disposicion distinta de la Ley; y que tiene existencia distinta de sus miembros de
acuerdo al articulo 78°.

El articulo 78° del Cédigo Civil sefiala que la persona juridica tiene existencia
distinta de sus miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio
de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.



INSTITUTO GRaisaice MNman ¥
bM’E'rALG GICO - INGEMMET

Dlm %Gomo‘:os Minerzs

................. pEma “ q
FOLIOS .. cemmesasanssnsnnescsrssrumsarssssnidunnisnaian '_/'//_\

WIIMERCS

BACK ARC MINERALS S.A.C. tiene existencia propia por estar inscrita en el
Registro de Personas Juridicas de la Superintendencia Nacional de los Registro
Publicos en el asiento A 00001, de la partida electrénica N° 11303972, es una persona
juridica, por el solo hecho de su constitucion, asi como por lo dispuesto en el articulo
78° del Caodigo Civil antes citado; y, que el hecho que las personas que concurren como
accionistas o como miembros de sus directorios y de sus gerencias sean las mismas
personas no constituyen una misma persona.

De la misma manera, no es pertinente invocar la identidad de accionistas y
directores entre una persona natural y una persona juridica toda vez que de acuerdo al
articulo 78 del Cédigo Civil, la persona Juridica tiene existencia distinta de sus miembros.

El derecho de sustitucién que otorga el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Minerfa, constituye una restriccién para solicitar pedimentos en area
cercana a los derechos mineros de la persona con la cual tienen una relacion contractual;
teniendo presente que éste es temporal y sélo procede en los casos taxativamente
previstos en la ley.

Para la correcta aplicacion de la norma legal acotada, debe tenerse presente el
principio plasmado en el articulo IV del Titulo preliminar del Cédigo Civil, de acuerdo al
cual la Ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia o interpretacion.

En ese sentido, no cabe aplicar por analogia o interpretacion la limitacion
contemplada en el citado articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, a supuestos no expresamente previstos en el texto de la norma.

De todo lo anterior se tiene que en el presente caso, de acuerdo a las normas
referidas no corresponde a NEWMONT PERU S.R.L. solicitar la sustitucion sobre el
derecho minero TACNA 101, con cédigo N° 01-05216-06 por cuanto la empresa BACK
ARC MINERALS S.A.C. tiene una existencia distinta a la de los accionistas que la
integran y, por lo tanto, distintos derechos y deberes.

En consecuencia, se tiene que BACK ARC MINERALS S.A.C., titular del petitorio
minero TACNA 101, con cddigo N° 01-05216-06, no es socio, director, representante y
tampoco es contratista de NEWMONT PERU S.R.L.; por lo que no estd comprendido
dentro de los alcances del articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria.

Por lo expuesto, los suscritos somos de opinién se declare infundado el pedido de
sustitucion de NEWMONT PERU S.R.L. efectuado mediante escrito N° 01-008916-07-T,
de fecha 17 de setiembre del 2007 y ampliado mediante escrito N° 01-010001-07-T, de
fecha 11 de octubre del 2007.

Lima, 18 de abril del 2008

ONTOYA cmm%;m

Abogado de la Wnidad-F¢Cnico Normativa Diirectora de la Unidad Técnica Normativa

Direccidén’de Concesiones Mineras Direccién de Concesiones Mineras
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Lima,

30 ABR 2008

De acuerdo con el informe que antecede: DECLARESE infundado el pedido de
sustitucion de NEWMONT PERU S.R.L. efectuado mediante escrito N° 01-008916-07-T,

de fecha 17 de setiembre del 2007 y ampliado mediante escrito N° 01-010001-07-T, de
fecha 11 de octubre del 2007.- NOTIFIQUESE.-

“\ANGEL CHAVEZ MENDOZA
de la Direccién de Concesiones Mineras
ifuto Geologico Minero y Metalirgico

TRANSCRITO A:

BACK ARC MINERALS S.A.C.
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LIMA 05
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NEWMONT.

Asunto: Interpone Recurso de Revision
contra Resolucién de la Direccion
de Concesiones Mineras de fecha
30 de abril de 2008, que declara
infundado pedido de sustitucion.

e Petitorio: Tacna 101
INGEMMET,, as
‘D"“’é”:é"éﬂ?"g“i"%o. Codigo: 01-0521606.
£ 3 JuN, 2008 Ref. Escrito N°  01-008946-07-T,
' WORA ampliado por escrito N° 01-
. 010001-07-T.

SENOR DIRECTOR GENERAL DE CONCESIONES MINERAS DEL INSTITUTO
GEOLOGICO MINERO Y METALURGICO - INGEMMET:

Newmont Peri S.R.L., en adelante en el presente escrito “Newmont”, con RUC N°
20110345519, inscrita en la ficha N°039014 del Libro de Sociedades Contractuales y
Otras Personas Juridicas del Registro Minero integrada con la Partida Electronica N°
N°11020288 del Registro de Personas Juridicas de Lima, con domicilio en Calie 41 N°
894, San Isidro, Lima, debidamente representada por su apoderado ingeniero Oscar
Bernuy Verand identificado con DNI N°10481805, segun poder inscrito en el asien‘o
A-10 de la Partida Eiectronica antes citada, en el procedimiento de obtencién de titulo

de concesién minera del petitorio minero TACNA 101, a Usted decimos:

Que, al amparo de lo establecido en el articulo 154 del Texto Unico Ordenado de !a
Ley General de Mineria ("Ley General de Mineria’), interponemos RECURSC DE
REVISION contra la Resolucién de la Direccion de Concesiones Mineras de fecha 30
de abril de 2007, que declara Infundada pedido de sustitucidon presentado por
Newmont en el procedimiento de titulacion del petitorio minero Tacna 101, Caodigo 01-
05216-08.

La resolucion recurrida agravia el interés de Newmont por cuanto ha sido dictada en
contravencién a los principios generales del derecho y sin tener en cuenta los
argumentos expresados por Newmont, por lo gque incurre en causal de nulidad que se
tipifica en los incisos 1 y 2 del articuio 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo

General, N° 27444 ("LPAG"), segun pasamos a fundamentar: INSTITUTO GEOLOGICO MING

Y METALURGICO

by,
w ESCRITC

Calle 41 N°® 894 San Isidro, Lima 27 - Peri Telf: 51-1 226-4300 Fax: * mm”””m”m T
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ANTECEDENTES:

Con fecha 17 de setiembre de 2007, Newmont solicité la sustitucion como titular
del petitorio minero Tacna 101, presentado por la empresa Back Arc Minerals
S.A.C. (“Back Arc") sustentada en que dicho petitorio se encuentra ubicado
dentro del radio de los 10 kilémetros de ubicacién de sus concesiones mineras
Ayahuanca 478, Ayahuanca 479, Ayahuanca 480 y Ayahuanca 481 y que el
accionista mayoritario de la empresa Back Arc, sefior Ever Jesus Marquez
Amado (el “sefior Mérquez”) se desempefiaba como gedlogo de Newmont, de
cuya base de datos obtuvo la informacién necesaria para formular el petitorio
Tacna 101.

En efecto, tal como se demostré en el pedido de Newmont y sus ampliatorias, la
empresa Back Arc peticionaria del petitorio Tacna 101, esta conformada por los
siguientes accionistas: el seffor Marquez, titular de 898 acciones; Olavo Edgar
Marquez Amado, titular de 1 accidn; y, Amilcar Gumersindo Arana Amado, titular
de 1 accién.

Es el caso que, tal como se ha demostrado en el pedido de sustitucién, el sefior
Marquez se desempefiaba como ingeniero gedlogo de Newmont en el momento
en que la empresa de la que es accionista mayoritario solicitd el petitorio minero
Tacna 101, que estd dentro de los 10 kildmetros de la ubicacién de las
concesiones Ayahuanca 478, Ayahuanca 479, Ayahuanca 480 y Ayahuanca 481

que son de Newmont.

En la solicitud de sustitucion, Newmont precisé que la Ley General de Mineria
sefiala que el impedimento establecido en su articulo 36, se extiende a los
parientes de la persona natural, sin aclarar que el mismo impedimento se
extenderd a las personas juridicas en los casos que exista una relacion de
control directo o indirecto, esto para evitar, tal como lo reconocen legislaciones
relativas al Impuesto a la Renta, Impuesto General a las Ventas, Ley General de
Sociedades que via la constitucion de una persona juridica se viole
flagrantemente la Ley.

Se hizo hincapié en que la autoridad al momento de resolver el pedido de

sustitucion no debia considerar que se tratabg de un GAse J6Aoalogla, definido
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como semejanza entre cosas e ideas distintas, cuya aplicacién se admite en
Derecho para regular, mediante un caso previsto en la Ley, otro que siendo
semejante, se ha omitido considerar en aquella. El caso de sustitucion del
petitorio Tacha 101 es uno de vacio legal, no contemplado en la legisiacién
positiva, que debia ser resuelto por aplicacién de los principios generales del
Derecho, de otro modo, se estaria abriendo la posibilidad de burlar ia Ley
mediante el simple artificio de crear una persona juridica con el solo propésito de
cometer un ilicito legal, como es el del presente caso.

En la ampliacion de sus argumentos (escrito 01-010001-07-T) Newmont precisé
y demostré que el sefior Marquez constituyé la empresa Back Arc con el
propésito de burlar 1a Ley en perjuicio de Newmont. Habiéndose acreditado que
el sefior Marquez trabajé en Newmont desde el 15 de octubre del 2002 hasta el
14 de junio del 2007 como gedlogo senior, teniendo en el ejercicio de sus
funciones conocimiento de las actividades mineras que Newmont venia
desarrollando en la zona donde se formuld el petitorio minero Tacna 101.

Se demostréo que la verdadera intencion del sefor Marquez al constituir la
empresa Back Arc fue evitar la sustitucién de Newmont en el procedimiento de
titulacién del petitorio minero Tacna 101, en la medida que el articulo 36 de la
Ley establece la prohibicién de adquirir para si, entre otros, a los trabajadores
de las personas juridicas dedicadas a la actividad minera, concesiones en un
radio de diez kildmetros de cualquier punto del perimetro que encierre el area en
donde se ubiquen las concesiones de las personas a las cuales estan
vinculadas. Siendo ello asi, la prohibicidon no alcanzaria a! sefior Marquez, pues
quien solicitd el petitorio minero Tacna 101 fue la empresa Back Arc, siendo ésta
un ente distinto de los socios que la conforman. Sin embargo, ello constituye un
acto contrario a la buena fe que por la existencia de un vaclo legal ha sido
empleado de manera dolosa por el sefior Marquez y que en ninguna medida
debi6 ser amparado por los operadores juridicos.

Newmont ha acreditado en el expediente que reputada doctrina tanto nacional
como internacional recoge el principio de la relatividad de la personalidad juridica
en supuestos en los que, como es el materia del presente caso, se produce un
acto fraudulento que intenta burlar las disposiciones de una norma o perjudicar a
personas que actuan de buena fe. En ese sentido, Juan Espinoza sefiala que

“(...) la regla de la autonomia subjetiva y,% %a ApoORNERAMNYica
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encuentra su excepcién en el principio de la relatividad, el cual se configura
excepcionalmente en caso de abuso (conflicto de un derecho subjetivo con
un legitimo interés) o el fraude (realizacién de un acto bajo el amparo de una
norma de cobertura para evitar los efectos de una norma imperativa), que

se presentan, principalmente, respecio de la forma juridica o de la

responsabilidad limitada”®. (E subrayado es nuestro).

De lo sefialado en el parrafo anterior se desprende que para desestimar la
autonomia de la persona juridica tendriamos que estar ante supuestos de abuso
de derecho o fraude a la ley.

8. El abuso de derecho implica la existencia de un conflicto entre un derecho
subjetivo con un legitimo interés. Ello resulta aplicable al caso que presenté
Newmont pues se tiene por un lado, el derecho subjetivo que tiene fa empresa
Back Arc a gozar de una existencia distinta a la de sus miembros (consagrado
expresamente en el articulo 78 del Cédigo Civil) y por ofro, el legitimo interés de
Newmont a no verse afectado por actos fraudulentos de las personas que hayan
trabajado para dicha empresa utilizando informacién a la que hayan tenido
acceso en el ejercicio de sus labores. Configurado el supuesto de hecho, la
conducta dolosa del sefior Marquez encaja dentro de la figura del abuso de
derecho, por lo que la autoridad no debié hacer una interpretacion literal y
restrictiva del articulo 36 de la Ley, en la medida que, siendo el sefior Marquez
titular del 98% de las acciones de Back Arc resulta evidente que su intencién fue
la de abusar de la personalidad juridica® de su empresa para eludir los efectos de

la norma mencionada.

9. Por otro lado, la conducta desplegada por el sefior Marquez constituyé ademas
un fraude a la ley, el mismo que implicé |a realizacion de un acto bajo el amparo
de una norma de cobertura para evitar los efectos de una norma imperativa. Ei
sefior Marquez pretende eludir a través de su conducta dolosa el mandato
imperativo del articulo 36 de la Ley General de Mineria, solicitando el petitorio
Tacna 101 a través de su empresa, teniendo como “cobertura” al ya citado

' ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Derecho de las Personas. 5* edicién. Editorial Rodhas. Lima. 2006. P. 782.

2 Es preciso destacar que el abuso de la personalidad juridica o, en términos de Juan Espinoza, “la
personalidad colectiva” es una especie def principio general del,ahiiso. 06 dPEEERA. oy e BiHNERD
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articulo 78 del Cadigo Civil (norma que distingue a la persona juridica de los
miembros que la conforman).

10. Al haberse configurado tanto el supuesto de abuso de derecho como de fraude a
la ley, se tiene motivos suficientes para relativizar la personalidad juridica de la
empresa y por tanto, cabe aplicar la desestimacién de dicha personalidad juridica
a Back Arc, entendida por el profesor Dobson como “(...) ef conjunto de remedios
juridicos mediante los cuales resulta posible prescindir de la forma de la sociedad
o asociacién con que se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando
su existencia auténoma como sujefo de derecho frente a una situacion juridica
particular. Los problemas del abuso de la personalidad juridica de las
sociedades y de las asociaciones importa en algunos casos la necesidad de
prescindir de la personalidad misma de la sociedad o de la asociacion, ya que el

abuso se hace con el uso de la forma juridica”.

11. Lo estipulado por Dobson guarda relacion y se ve reforzado por la posicion de
Juan Espinoza quien citando a Serik, sefiala que, se puede desconocer la forma
de la personalidad juridica cuando se abusa de la misma. A su vez existira abuso
cuando, “(...) a través del instrumento de la persona juridica, se tratan de evitar
los alcances de una ley o de sustraerse a las obligaciones contractuales o de
dafar fraudulentamente a terceros. Es el caso de servirse de la persona juridica
para eludir la prohibicién legislativa o confractual de concurrencia, ya que elio
comportaria la identificacion entre sociedad y socio que, controlandola, la disfruta
para tal fin ilicito y por consiguiente se debe extender a la persona juridica la

prohibicién de concurrencia™.

12. En el pedido de sustitucién se sustentaron razones fundadas para desestimar la
personalidad juridica de Back Arc pues en términos de Dobson, el abuso se ha
perpetrado con el uso de la forma juridica, es decir creando una empresa para
eludir la disposicién del articulo 36 de la Ley. El sefior Marquez ha actuado en
interés propio, por mas que formaimente no haya sido especificamente &l quien
formulara el petitorio Tacna 101. En ese sentido, la autoridad debi6 analizar no
solo el aspecto formal en este caso sino también las verdaderas intenciones

} DOBSON ALVAREZ, Juan. El abuso de la personalidad Juridica (en el derecho privado). Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1985. p. 11-12.
iU wawL el MINERO Y
4 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Op.cit. p.786. METALURGICO - INGEMMET
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(claramente dolosas) que llevaron al sefior Marquez a formular el petitorio Tacna
101 utilizando la informacién que obtuvo en el ejercicio de sus funciones como
ingeniero de Newmont. En palabras de Ricaro De Angel, (...) cabe adentrarse
en el seno de la persona juridica (su substratum), para que de ese modo se
ponga colo a los fraudes y abusos que por medio del manto protector de la
persona juridica se pueden cometer®.

13. No existen parametros determinados para proceder a la redhibicion
(levantamiento del velo o desestimacién) de la personalidad juridica para
penetrar en la estructura real de la empresa, pese a lo cual, abundante doctrina
se ha pronunciado al respecto y ha establecido que deben respetarse cuatro
condiciones basicas para ello®:

a) Situacidon de control sobre la sociedad (Vinculacion empresarial o de
accionista mayoritario, dominio de una sobre otra, control absoluto, dictatorial
de uno o pocos socios).

b) Actuacién ilicita o fraudulenta (Abuso de Derecho). Es la llamada utilizacién
disfuncional de la persona juridica por la que la sociedad es usada para burlar
la ley y “desbaratar los derechos de terceros”. Debe considerarse al DOLO
cuando se violan leyes de orden publico, bastando la culpa cuando se
menoscaba el derecho de terceros.

c) Perjuicio.

d) Respetar el principio de subsidiariedad (Ultima ratio).

Las cuatro condiciones recogidas de la doctrina por Gustavo Ruiz son
perfectamente aplicables a nuestro caso, pues el sefior Marquez, en su calidad de
accionista mayoritario (cuenta con el 98% de las acciones de Back Arc) tiene un
control absoluto sobre la sociedad, tanto en cuanto a derechos politicos (voto)
como econdmicos. Ademas es preciso sefialar que se cumple con el principio de
subsidiariedad, pues si bien la desestimacion de la personalidad juridica de una
empresa no puede configurarse como una regla general, contamos con
argumentos fundados para exigir, con caracter excepcional que se interprete el
articulo 36 de la Ley de manera extensiva, al existir pruebas suficientes de un

5 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La doctrina del “Levantamiento del Velo” de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia. Cuarta Edicion, Civitas, Madrid, 1997. p. 62-63.

® RUIZ TORRES, Gustavo. EL _ALLANAMIENTO DE LA PERSONALIDAD JUR[DICA (O EL

Hechos de fa Justicia. Agosto 2005.




actuar fraudulento por parte del sefior Marquez. De no hacerlo se estaria
convalidando una conducta dolosa y contraria a la buena fe que debe primar en la
actuacién de todo sujeto de derecho, abriendo las puertas para que otros sujetos

con las mismas intenciones incurran en las mismas actuaciones fraudulentas.

14, La desestimacion o negacién de la persona juridica es en suma una operacion
que se produce como consecuencia dé una observacién de la realidad sobre la
base del abuso de la forma de la persona juridica. En opinion de Serik, “(...) esta
metodologia no supone negar la personalidad juridica, sino proceder de este
modo sélo en el caso especifico de una falta de adecuacién a la realidad. A raiz
de la constatacién de la presencia de actos ilicitos en el seno de la persona
juridica se hacia necesario, con cierta frecuencia, superar la barrera impuesta por
la "forma" de la persona juridica, dejarla de lado, para poder individualizar e
identificar a las personas naturales que le sirven de substrato existencial, las
mismas que real y efectivamente actian en nombre y representacion de aquel

hasta entonces considerado como un mero espectro formal”.

15. Como se acredito en el expediente de sustitucién, varios y muy reconocidos
autores reconocen a la desestimacién de la personalidad juridica (o
levantamiento del velo societario) como un mecanismo para evitar actuaciones
fraudulentas (puntuales y claramente identificadas como es el caso que nos
ocupa) de las personas juridicas en contra de otros sujetos de derecho. Este
mecanismo bien puede ser aplicado por el operador juridico en el caso del
articulo 36 de la Ley, teniendo en cuenta que existe un vacio legal que ha
permitido y podria seguir permitiendo que personas inescrupulosas se
aprovechen dolosamente de él.

16. Sin perjuicio de lo afirmado, inclusive los mas escépticos a la aplicacion de este
principio aceptan que “(...} su aplicacién solo deberia darse en el caso de
sociedades cerradas, familiares o con escasos accionistas®. Ello refuerza ain
mas nuestro planteamiento puesto que Back Arc es una sociedad anénima
cerrada integrada por parientes (el sefior Marquez, su hermano y su cufado),
cuyo control casi absoluto o ejerce el propio sefior Marquez.

" SERICK, Rolf Forma e realtd della persona giuridica. Giuffre. Milano. 1966, pag. 4-5.
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17.

18.

19.

20.

Jurisprudencia de algunas entidades publicas de nuestro pais consignan en
numerosas ocasiones criterios para evitar o desbaratar actuaciones fraudulentas
de diversos sujetos que, como en el caso del sefior Marquez, utilizan las normas
de mala fe y de manera dolosa. Ellos son los casos de vinculacidn economica
entre empresas, que buscan utilizar de manera fraudulenta una situacién juridica
determinada. Por ello, es oportuno tomar en cuenta dicha jurisprudencia, a
efectos de formar un criterio que permita aplicar de manera adecuada el articulo
36 de la Ley.

La Resolucién del Tribunal Fiscal N° 18464 de fecha 15 de junio de 1984,
respecto del derogado patrimonio empresaria! que consideraba como patrimonio
de las sucursales de empresas extranjeras el saldo acreedor de la cuenta
principal, declar6 que sostener que ese saldo acreedor esta limitado a dicha
cuenta, excluyéndose por tanto el saldo acreedor con otras entidades vinculadas
econémicamente a la principal, tales como sucursales o filiales en otros paises o
en su caso matrices de la propia principal, seria admitir una utilizacién indebida
de las formas juridicas con el objeto de disfrazar la realidad econémica. El mismo
15 de junio de 1984 se expidid la Resolucion N° 18463, la misma que se hizo
prevalecer el principio de la realidad econémica en un caso de una empresa que

prestd dinero a otra a través de su sucursal.

En los dos casos aludidos, el Tribunal Fiscal hizo primar la realidad econdémica a
efectos de evitar actos fraudulentos por parte de los contribuyentes. Ello se
condice con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vigente, el
mismo que establece que para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible, la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (SUNAT)
atendera a los actos, situaciones y relaciones econémicas que efectivamente

realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En materia laboral también se ha emitido abundante jurisprudencia referida a
criterios de vinculacién econémica que han utilizado los jueces para evitar actos
que intenten trastocar los fines de las normas. En este ambito, ello se ve
reforzado por el articulo | de la Ley Procesal del Trabajo, la misma que establece
que el proceso laboral se inspira, entre otros, en el principio de veracidad o
realidad (también llamado primacia de la realidad). Este principio, (...} permitira
hacer responder a los efectivos titulares de Ila actividad empresarial,
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imputandoles a ellos las obligaciones laborales, careciendo de poder disuasorio
la estructura formal construida™.

21. La Ejecutoria del 3 de marzo de 1944 fallé a favor de la acumulacién de los
periodos de servicio prestados a una empresa principal y su subsidiaria pues
existia vinculacién econémica entre ellas, ordenando a Cerro de Pasco
Corporation y la Sociedad Minera Backus & Jhonston del Pert que paguen
solidariamente los beneficios sociales del sefior Alejandro Orihuela'. Esta
resolucién constituye un importante precedente que marca de la pauta de futuras
resoluciones en las que se haria primar la realidad sobre el "disfraz juridico”
elaborado por una persona natural o juridica para evadir sus obligaciones o
burlar a las normas, tal como lo hizo el sefior Marquez para eludir los efectos del

articulo 36 de la Ley.

22. Se enuncié 3 sentencias adicionales que dan cuenta de la tendencia de los
jueces laborales a respetar la realidad econémica sobre la juridica:

- Sentencia del Tribunal del Trabajo del 16 de octubre de 1985, en los seguidos
por Rufino Davila contra A y F Wiese y Wiese Representaciones, donde se
sefialé que para determinar si existia nexo causal entre las empresas a las
que presto servicio un trabajador que reclamaba se sumaran los tiempos de
servicios prestados a una y otra, se debia verificar si una es subsidiaria o filial
de la primera o si formaban parte de un grupo de empresas que se
encontraban bajo el control comun directo o indirecto de la empresa que
poseia la propiedad del mayor nimero de acciones'".

- Ejecutoria Suprema del 27 de abril de 1993, en los seguidos por Arturo
Carhuayo Suarez contra el Grupo CESCA se dispone que cuando se
demande el pago de solidario de los beneficios sociales es necesario
acreditar la vinculacién existente entre las empresas emplazadas, pues si
bien constituyen un conjunto de empresas auténomas, en los hechos no lo
son cuando estdn sujetas a una direccién y control econémico Unico. En esa
medida, deben responder por los derechos sociales emergentes'?.

% (Cita tomada de la Cfr. Sentencia de! 18 de diclembre de 1992 de la Sala de los Social de! Tribunal
Superior de Justicia de Castilla —-La Mancha.

' MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso. Manual de Jurisprudencia Laboral. Tomo |.
Grafico Nuevo Mundo. Lima.1998. p. 1.
" MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso.Ob.cit. p. 245-258.

2 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. La utilizacién fraudulenta de la Persona Juridica. Jurista
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23.

24,

25.

- Sentencia del 28 de diciembre de 2001, emitida por el Sexto Juzgado Laboral
de Lima, en la que el demandante Augusto Li Chan demostré la existencia de
traspasos irregulares de personal en el grupc econémico CESCA, por o que
en aplicacion del principio de primacia de la realidad se devela la existencia
de un copatronato, razén por la que el juzgado determiné la responsabilidad

solidaria entre el controlante ya las empresas dominadas.”

Todos los argumentos tratados en la argumentacion de Newmont condujeron
hacia una conclusion ineludible: Nuestra legislacién y jurisprudencia han creado
mecanismos para evitar que a través de los beneficios de los que goza una
persona juridica (diferenciacién respecto de sus integrantes, responsabilidad
limitada, etc) abuse de su situacién y genere perjuicios a terceros de buena fe.
Tanto en materia laboral como tributaria prevalece el principio de la realidad
econémica, que como hemos visto evita que las empresas trastoquen la
intencién que cada una de sus normas tienen. Asi pues, en el caso que nos
ocupa, pese a que el articulo 36 de la Ley establece la prohibicién de “adquirir
para si” concesiones en el sector donde se ubiquen las concesiones de las
personas a las cuales esta vinculada la peticionante, no se debe interpretar de
manera restrictiva el referido articulo, pues de lo contrario se trastocaria la
intencion del legislador (en este caso, evitar el aprovechamiento de una
condicién laboral para perjudicar al antiguo empleador).

Tal como lo sefialamos la solicitud aludida en el encabezado, el sefior Ever
Jests Marquez Amado, en adelante “el sefior Marquez” constituyé la empresa
Back Arc con el propésito de burlar la Ley en perjuicio de Newmont. Tal como se
ha acreditado en el recurso de sustitucion el sefior Marguez trabaj6é en Newmont
desde el 15 de octubre del 2002 hasta el 14 de junio del 2007 como gedlogo
senior, teniendo en el ejercicio de sus funciones conocimiento de las actividades
mineras que Newmont venia desarrollando en la zona donde se formul¢ el
petitorio minero TACNA 101.

En efecto, la verdadera intencién del sefior Marquez al constituir la empresa
Back Arc fue evitar la sustitucion de Newmont en el procedimiento de titulacion
del petitorio minero TACNA 101, en la medida que el articulo 36 de la Ley
establece la prohibicion de adquirir para si, entre otros, a los trabajadores de las

Tl bl Uty o RUNERGO ¥

Olreccl '
3 CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry. Ob.cit. p. 248. C’Z Edwe? Mi e
s

METALURGICO - INGEMMET
a5

I'OL‘OS"._'"”"” ................ ‘/-n‘ég ------- 10

MHMEROS



26.

27.

personas juridicas dedicadas a la actividad minera, concesiones en un radio de
diez kildmetros de cualquier punto del perimetro que encierre el area en donde
se ubiquen las concesiones de las personas a las cuales estan vinculadas.
Siendo ello asi, 1a prohibicion no alcanzaria al sefior Marquez, pues quien solicité
el petitorio minero TACNA 101 fue la empresa Back Arc, siendo ésta un ente
distinto de los socios que la conforman. Sin embargo, ello constituye un acto
contrario a la buena fe que por la existencia de un vacio legal ha sido empleado
de manera dolosa por el sefior Marquez y que en ninguna medida puede ser
amparado por los operadores juridicos.

Reputada doctrina tanto nacional como internacional recoge el principio de la
relatividad de la personalidad juridica en supuestos en los que, como es el
materia del presente escrito, se produce un acto fraudulento que intenta burlar
las disposiciones de una norma o perjudicar a personas que actuan de buena fe.
En ese sentido, Juan Espinoza sefiala que °(...) la regla de la autonomia
subjetiva y patrimonial de la persona juridica encuentra su excepcion en el
principio de la relatividad, el cual se configura excepcionalmente en caso de
abuso (conflicto de un derecho subjetivo con un legitimo interés} o el fraude

(realizacién de un acto bajo el amparo de una norma de cobertura para

evitar _los efectos de una norma imperativa), que Sse presentan,
JJ14

pnincipalmente, respecto de la forma juridica o de la responsabilidad limitada
(El subrayado es nuestro).

De lo seflalado en el parrafo anterior se desprende que para desestimar la
autonomia de la persona juridica tendriamos que estar ante supuestos de abuso
de derecho o fraude a la ley.

El abuso de derecho implica la existencia de un conflicto entre un derecho
subjetivo con un legitimo interés. Ello resulta aplicable a nuestro caso pues
tenemos por un lado, el derecho subjetivo que tiene la empresa Back Arc a gozar
de una existencia distinta a la de sus miembros (consagrado expresamente en el
articulo 78 del Cédigo Civil} y por otro, el legitimo interés de Newmont a no verse
afectado por actos fraudulentos de las personas que hayan trabajado para dicha
empresa utilizando informacién a la que hayan tenido acceso en el ejercicio de

14 ESPINOZA ESPINOZA, Juan., Derecho de las Personas. 5° edicinais pitamial Rewdbas i dman? 0AG R &2
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sus labores. Configurado el supuesto de hecho, la conducta dolosa del sefor
Marquez encaja dentro de la figura del abuso de derecho, por lo que la autoridad
no deberia hacer una interpretacion literal y restrictiva del articulo 36 de la Ley,
en la medida que, siendo e! sefior Marquez titular del 98% de las acciones de
Back Arc resulta evidente que su intencién fue la de abusar de la personalidad
juridica de su empresa para eludir los efectos de la norma mencionada.

28. Por otro lado, la conducta desplegada por el sefior Marquez constituye ademas
un fraude a la ley, el mismo que implica la realizacién de un acto bajo el amparo
de una norma de cobertura para evitar los efectos de una norma imperativa. El
sefior Marquez ha pretendido eludir a través de su conducta dolosa el mandato
imperativo del articulo 36 de la Ley, solicitando el petitorio TACNA 101 a través
de su empresa, teniendo como “cobertura” al ya citado articulo 78 del Codigo
Civit (norma que distingue a la persona juridica de los miembros que la

conformany.

29. Al haberse configurado tanto ef supuesto de abuso de derecho como de fraude a
la ley, se tiene motivos suficientes para relativizar la personalidad juridica de la
empresa y por tanto, cabe aplicar la desestimacién de dicha personalidad juridica
a Back Arc, entendida por el profesor Dobson como “(...) e/ conjunto de remedios
juridicos mediante los cuales resulta posible prescindir de la forma de la sociedad
o asociacion con que se halla revestido un grupo de personas y bienes, negando
su existencia auténoma como sujeto de derecho frente a una situacién juridica
particular, Los problemas del abuso de la personalidad juridica de las
sociedades y de las asociaciones importa en algunos casos la necesidad de
prescindir de la personalidad misma de la sociedad o de la asociacion, ya que el

abuso se hace con el uso de la forma juridica”®.

30. Lo estipulado por Dobson guarda relacién y se ve reforzado por la posicién de
Juan Espinoza quien citando a Serik, sefiala que, se puede desconocer la forma
de la personalidad juridica cuando se abusa de a misma. A su vez existira abuso

* Es preciso destacar que el abuso de la personalidad juridica o, en terminos de Juan Espinoza, “la
personalidad colectiva” es una especie del principio general del abuso de derecho.

' DOBSON ALVAREZ, Juan. El abuso de la personalidad Juridica (en el derecho privadaz. ‘Efi}"’i“l Depalma,
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31,

32.

cuando, “(...) a través del instrumento de la persona jurldica, se tratan de evitar
los alcances de una ley o de sustraerse a las obligaciones contractuales o de
dafiar fraudulentamente a terceros. Es el caso de servirse de la persona juridica
para eludir la prohibicién legislativa o contractual de concurrencia, ya que ello
comportaria la identificacién entre sociedad y socio que, controldndola, la disfruta
para tal fin ilicito y por consiguiente se debe extender a la persona juridica la
prohibicién de concurrencia™”’

En el caso materia del pedido de sustitucidn existen razones fundadas para
desestimar (en el caso especifico materia del presente recurso) la personalidad
juridica de Back Arc pues en términos de Dobson, el abuso se ha perpetrado con
el uso de la forma juridica, es decir creando una empresa para eludir ia
disposicién del articulo 36 de la Ley. El sefior Marquez ha actuado en interes
propio, por mas que formalmente no haya sido especificamente &l quien
formulara el petitorio TACNA 101. En ese sentido, la autoridad debe analizar no
solo el aspecto formal en este caso sino también las verdaderas intenciones
(claramente dolosas) que llevaron al sefior Marquez ha formular el petitorio
TACNA 101 utilizando la informacion que obtuvo en el ejercicio de sus funciones
como ingeniero de Newmont. En palabras de Ricaro De Angel, “(...) cabe
adentrarse en el seno de la persona jurldica (su substratum), para que de ese
modo se ponga coto a los fraudes y abusos que por medio del manto protector
de la persona juridica se pueden cometer™®.

Es evidente y se demostré en el procedimiento de sustitucion que el sefior
Marquez intenté adquirir para si el petitorio minero Tacna 101 y que Back Arc
solo fue creada para evitar sucumbir a los alcances de la norma, maxime si se
tiene en cuenta que dicho sefior es propietario del 98% de las acciones de la
mencionada empresa. Por lo tanto, podemos concluir que el sefior Marquez si ha
solicitado para si el petitorio minero Tacna 101, disfrazando dicha situacién a
través de una argucia legal que el legislador no concibié al promulgar la norma.
Bien lo dice el profesor Serik, “(...) El hombre puede existir sin la persona
juridica, mientras ésta no puede subsistir sin los seres humanos. Es el espiritu

17 ESPINOZA ESPINQZA, Juan. Op.cit. p.786.

8 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La doctrina del “Levantamiento del Vel(b Lg) la Persmtg R{gigjca en la
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humano que ha creado la persona juridica, es la capacidad creadora del hombre
que le ha dado forma y ésta debe asi la propia existencia al ordenamiento
juridico”™. Es evidente que el sefior Marquez intenté adquirir para si el petitorio
minero Tacna 101 y que Back Arc solo fue creada para evitar sucumbir a los
alcances de la norma, maxime si se tiene en cuenta que dicho sefior es
propietario del 98% de las acciones de la mencionada empresa. Por lo tanto,
podemos concluir que el sefior Marquez si ha solicitado para si el petitorio
minero Tacna 101, disfrazando dicha situacién a través de una argucia legal que
el legislador no concibié al promulgar la norma. Bien lo dice el profesor Serik,
“(...) El hombre puede existir sin la persona juridica, mientras ésta no puede
subsistir sin los seres humanos. Es el espiritu humano que ha creado la persona
juridica, es la capacidad creadora del hombre que le ha dado forma y ésta debe
asi la propia existencia al ordenamiento juridico™

33. Luego de seguido el procedimiento establecido en la Ley General de Mineria, se
emite la resolucién materia del presente recurso de revisién, por la que se
declara infundado el pedido de sustitucion, sustentada en el informe N° 4509-
2008-INGEMMET-DCM-UTN, DE LA Unidad Técnica Normativa, que concluye
que no corresponde a Newmont solicitar la sustitucién por cuanto la empresa
Back Arc tiene una existencia distinta a la de sus accionistas. La conclusion se
sustenta en lo siguiente:

44.1 El articulo 36 de la Ley General de Mineria establece las causales en las
que procede la sustitucion.

44.2 Back Arc se encuentra inscrita en el Registro de Personas Juridicas.

443 Los articulos 77 y 78 del Codigo Civil sefiala que la existencia de Ja persona
juridica comienza el dia de su inscripcién en el registro respectivo y que su
existencia es distinta a la de sus miembros y que ninguno de éstos ni todos
ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus
deudas.

44.4 Back Arc tiene existencia propia por lo sefialado en el inciso anterior.

44 5 No es pertinente invocar la identidad de accionistas y directores de acuerdo
al articulo 78 del Cédigo Civil.

44 6 E| derecho de sustitucién es una restriccion, por lo que debe tenerse

presente lo sefialado por el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
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ANALISIS DE LA RESOLUCION DIRECTORAL DE LA DIRECCION DE
CONCESONES MINERAS DE FECHA 30 DE ABRIL DE 2008, POR LA QUE SE
DECLARA INFUNDADA LA SOLICUTUD DE SUSTITUCION PRESNETADA POR
ENWMONT EN EL PROCEDIMIENTO DEL PETITORIO MINERO TACNA 101

La Resolucién cuya revision se solicita por el presente escrito, debe ser revocada por

haber incurrido en las causales de nulidad, que pasamos a detallar:

1.

La Resolucién recurrida no se pronuncia sobre los argumentos expuestos
por Newmont y como consecuencia de ello incurre en causa! de nulidad
tipificada en el inciso 2 del articulo 10 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, N° 27444 (“LPAG").

El articulo 10 de la LPAG establece que son nulos los actos administrativos que
omitan algunos de los requisitos de su validez.

El articulo 3 de la LPAG sefiala que es requisito de validez del acto administrativo
el objeto o contenido, el mismo que se debe ajustar a io dispuesto en el
ordenamiento juridico, debiendo se licito, preciso, posible fisica y juridicamente y
comprender las cuestiones juridicas de la motivacion. A su vez el articulo 5 de la
misma norma, indica que el acto administrativo debe pronunciarse sobre todas

las cuestiones planteadas en el proceso.

En el presente caso la autoridad ha declarado improcedente la solicitud de
sustitucién presentada por Newmont, sin haber analizado los argumentos
presentados por la empresa, como son el abuso del derecho y el fraude a la Ley,
muy por el contrario se limita a aplicar una formula general y vaga utilizada en

todos los casos de sustitucién.

Por lo tanto, la resolucién impugnada es nula por haber incurrido en causal de
nulidad prevista en el inciso 2 del articulo 10 de la LPAG al haberse dictado en
contravencion a los articulos 3 y 5 de la ley mencionada.

La Resolucién recurrida carece de la debida motivacion, requisito de validez
del acto administrativo y como consecuencia de ello incurre en causal de

nulidad tipificada en el inciso 2 del articulo 10 SR RG S oS < armer
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Conforme lo dispone el inciso 4 del articulo 3 de la LPAG uno de los requisitos de
validez de los actos administrativos es su motivacion. Para cumplirse con este
requisito de validez, el articulo 6 de la misma ley dispone que la motivacion debera
ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas vy
normativas que con referencia directa a [os anteriores justifican el acto adoptado.
En tal sentido, no se admiten como motivacién, la exposicidn de fodrmulas
generales o vacias de fundamentacioén para el caso concreto o aquellas férmulas
que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacidon del acto, lo que se conoce

como motivacion aparente.

La debida motivacién implica que el acto administrativo debe estar motivado en
proporcién al contenide y conforme al ordenamiento juridice. En el presente caso

la resolucién materia del grado, se limita a aplicar la férmula ya conocida

respecto de la sustitucién sin detenerse a hacer un analisis de los

fundamentos expresados por Newmont y gque se resefian _en el presente
recurso de revision.

Por tanto la resolucién recurrida es nula por carecer de la debida motivacién.

POR LO EXPUESTO:

A Usted Sefior Director de Concesiones Mineras del Instituto Geoldgico Minero y
Metallrgico, solicitamos se sirva admitir el presente recurso de revisidn, concederlo y
elevarlo al Consejo de Mineria en donde obtendremos su revocatoria.

Lima, 2 de Junio de 2008

Newmont Peru S.R.L.
Oscar Bernuy Verand
Apoderado
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ANEXO VIl



Sumilla: Presentamos descargos
o Petltorlo TACNA 101

Ll-05216-06 (MINISTERIO DE ENERGIA ¥ WiNAS

erito No.:0 R T
S 09 JuN. 2009
SENORES CONSEJO DE MERBRIA; 1., S p—

La tecapcidn del documente uesuﬁpldemhm

BACK ARC MINERALS S.A.C. (en adelante, “BAM”), con Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) No. 20502883314, con domicilio para estos efectos en Jirén
Atalaya 146, Breiia, debidamente representada por su Gerente General, sefior Esteban
Maximo Salazar Miranda, identificado con Documento Nacional de Identidad No.
08187323, seglin poderes inscritos en el Asiento C00001 de la Partida Electronica No.
11303972 del Registro de Personas Juridicas de Lima, a usted atentamente decimos;

Que, con fecha 3 de junio de 2008, NEWMONT PERU S.RL. (en adelante,
“Newmont”), interpuso Recurso de Revisién contra la Resolucién de fecha 30 de abril
de 2007, emitida por la Direccion de Concesiones Mineras.

Que, con fecha 14 de junio de 2008 fuimos notificados con la Resolucién del Director
de la Direccion de Concesiones Mineras del Instituto Geologico Minero y Metalurgico
(INGEMMET) de fecha 11 de junio de 2008, la misma que concede el Recurso de
Revision interpuesto por Newmont, elevando los autos del expediente al Consejo de
Mineria.

Que, sin perjuicio de haber sido notificados con la mencionada Resolucién que concede
el Recurso de Revision hace casi un afio y a pesar de los multiples requerimientos de
nuestra parte para que ¢l expediente se tramitado con mayor rapidez, a la fecha no
hemos sido notificados [con el Recurso de Revisién a que se hace referencia en el
parrafo precedente.

Que, en vista de lo anterior y con el objeto de hacer valer nuestros derechos, nos hemos
visto en la necesidad de solicitar a través de los mecanismos de acceso a la informacion
que prevé nuestra legislacion, una copia del mencionado Recurso de Revision de
Newmont.

Que, de conformidad con el Principio del Debido Procedimiento, establecido en el
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
Ley No. 27444, los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus
argumentos, a oftecer y producir pruebas y a obtener una decisién rnotivgd_a_x fundada
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En tal sentido, en virtud del Principio del Debido Procedimiento y
conocimiento del contenido del Recurso de Revision de Newmonf, por medio Q‘?ﬂJMEROS
% 08

presente escrito presentamos nuestros descargos, fundamentando nuesta, pomcmr?e

argumentos de hecho y de derecho que exponemos a continuacién:

I. ANTECEDENTES

1. BAM fue constituida por Escritura Publica de fecha 11 de julio de 2001 otorgada
ante Notario Publico de Lima, Dr. Sigifredo de Osambela Lynch e inscrita en la
Partida N° 11303972 del Registro de Personas Juridicas de Lima el 10 de agosto
de 2001, siendo su objeto social dedicarse a la actividad minera. Sus socios
fundadores fueron Ever Jesis Marquez Amado (en adelante, el “sefior
Marquez”), Olavo Edgar Marquez Amado y Amilcar Gumersindo Arana
Amado.

2. Con fecha 10 de octubre de 2002, el sefior Esteban Salazar asumi6 la gerencia
general de BAM. Posteriormente, con fecha 1 de abril de 2007, el sefior
Marquez transfirio el 99.8% de las acciones representativas de!l capital social de
BAM, de tal forma que dejo de ser accionista de BAM en dicho momento.

3. Con fecha 13 de diciembre de 2006, BAM representada por su Gerente General,
solicito el petitorio minero TACNA 101, el mismo que se ubica en el distrito de
Ticaco, provincia de Tarata, departamento de Tacna. Mediante Resolucién de
Presidencia del Consejo Directivo de INGEMMET N° 0830-2007-
INGEMMET/PCD/PC de fecha 7 de septiembre de 2007, se aprobo el titulo de
concesion minera a favor de BAM.

4. Entendemos que Newmont es titular de los derechos mineros AYAHUANCA
478, AYAHUANCA 479, AYAHUANCA 480 y AYAHUANCA 481 ubicados
en el distrito de Ticaco-Sitajara, departamento de Tacna, los mismos que fueron
solicitados con fecha 3 de enero de 2006.

5. Con fecha 17 de septiembre de 2007, Newmont presenta ante el INGEMMET un
escrito —que luego amplia el 11 de octubre de 2007— mediante el cual solicita
sustituirse en la titularidad del derecho minero TACNA 101, al considerar que
cuenta con ese derecho pues sostiene que BAM habria infringido el articulo 36
de la Ley de Mineria.

6. Mediante Resolucion de fecha 30 de abril de 2007 (en adelante, la
“Resolucion”), se declaré infundado el pedido de sustitucién presentado por
Newmont en el procedimiento de titulacion del petitorio minero TACNA 101.

7. Finalmente, con fecha 3 de junio de 2008, Newmont interpuso Recurso de
Revision contra la Resolucion.



II. EL_ARTICULO 36 DE LA LEY GENERAL DE MINERI

L NTHVEER

_NO RESULTAC:

APLICABLE AL PRESENTE CASO
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8.

10.

LETRAS

El aprovechamiento de los recursos minerales se realiza a través de la actividad
empresarial del Estado y de los particulares, mediante el régimen de
concesiones. En tal sentido, el principio general que rige las actividades mineras
es ¢l de libre acceso, de modo que cualquier particular que cumpla con las
condiciones requeridas por las distintas disposiciones normativas que regulan el

elercicio de la actividad minera, tiene derecho a solicitar y a que se le otorgue
una concesién minera para su explotacion.

Dicho principio ha sido expresamente recogido y desarrollado por el articulo VII
del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado por Decreto Supremo No. 014-92-EM (en adelante, la “LGM™) el cual
dispone que:

“VII. El ejercicio de las actividades mineras, excepto el cateo, la
prospeccion y la comercializacion, se realiza exclusivamente bajo
el sistema de concesiones, al que se accede bajo procedimientos
que son de orden publico. Las concesiones se otorgan tanto para
la accion empresarial del Estado, cuanto de los particulares, sin
distincién ni privilegio alguno. ” (el subrayado es nuestro)

En ese sentido, tanto los particulares como las empresas del Estado tienen la
facultad de realizar actividades mineras, salvo aquellas excepciones
expresamente establecidas en la LGM.

Como todo principio general, el de libre acceso a concesiones mineras y a la
actividlad minera en general cuenta con restricciones especificamente
contempladas y desarrolladas por ley. Asi, entre éstas tenemos las prohibiciones
que alcanzan a autoridades del gobierno, autoridades politicas y a los miembros
de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales de ejercer actividades de la
industria minera en determinadas circunstancias'. De igual manera, la

' La LGM seftala lo siguiente:
Articulo 31.- No podrén ejercer actividades de la industria minera durante e ejercicio de sus funciones
0 empleos, el Presidente de la Republica, los Miembros del Poder Legislativo y del Poder Judicial, los
Ministros de Estado y los funcionarios que tengan este rango, el Contralor General, los Procuradores
Generales de la Republica y los funcionarios y empleados del Sector Energia y Minas nombrados o
asignados a la Alta Direccion, al Consejo de Mineria, a la Direccién General de Mineria, Direccién de
Fiscalizacion Minera, a los Organos Regionales de Minerfa y al Registro Piblico de Mineria.
Tampoco podrén ejercer actividades de la industria minera el personal de los Organismos o
dependencias del Sector Publico Nacional y Organismos Publicos Descentralizados que ejerzan funcién
Jurisdiccional o que realicen actividad minera.
Articulo 32.- En el territorio de su jurisdiccién no podréan ejercer actividades de la industria minera, las
autoridades politicas y los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales.
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Constitucion Politica del Perl contiene en su articulo 71 una restriccion a la
posesion de titulos sobre minas para los extranjeros cuando éstas se encuentren
dentro de los 50 kilémetros de frontera.

En esa misma linea, el articulo 36 de la LGM, representa una clara restriccion al
principio general, sobre todo si tenemos en cuenta que dicho articulo se
encuentra dentro del Titulo Cuarto de la referida ley titulado “Personas inhabiles
para ejercer actividad minera”.

En efecto, el articulo 36 de 1a LGM sefiala lo siguiente:

“Articulo 36.- Los socios, directores, representantes, trabajadores y
contratistas de personas naturales o juridicas dedicadas a la
actividad minera, no podrdn adguirir para si, concesiones en un
radio de diez kilometros de cualquier punto del perimetro que
encierre el drea en donde se ubiquen las concesiones de las personas
a las cuales estdan vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular.
Esta prohibicion comprende a los parientes que dependan
economicamente del impedido.

Las personas afectadas tienen el derecho a sustituirse en el
expediente respectivo, deniro de un plazo de noventa dias de
efectuada la publicacion del aviso, o de la notificacién, a que se
refiere el Articulo 122 de la presente Ley. Si la persona afectada no
hiciese uso de este derecho en el plazo antes sefialado desaparecerd
el impedimento”.

12. Como se puede apreciar, la referida norma constituye un supuesto de excepeién

13.

al principio general. Asi, cualquier norma que restrinja derechos (como es el
caso de lo establecido en el referido articule 36 de LGM) deber4 establecer con
la debida claridad y precisién los supuestos especificos que se encuentran
restringidos, debiéndose interpretar dicha norma de forma restrictiva conforme
al articulo 139 de la Constituciéon y la norma IV del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, como desarrollamos mas adelante.

Asi, la prohibicion que dispone el articulo 36 de la LGM es aplicable
unicamente para los supuestos contemplados por dicha norma, esto es, para las
personas (y parientes que dependan econdémicamente de estas personas) que
desempefien los siguientes cargos o funciones respecto de personas (naturales o
juridicas) dedicadas a la actividad minera (fos “Titulares”):

_ WENIZTL i nm e
a. Directores
b. Representantes

c. Trabajadores FOLIO
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d. Contratistas

14. Las circunstancias bajo las cuales se darian los supuestos de prohibicion son: (i)
que el derecho minero solicitado se encuentre dentro del radio de 10 kilometros de
cualquier punto del perimetro que encierre el area en donde se ubican las
concesiones de las personas a las cuales estan vinculadas, es decir, de los Titulares
y; (ii) que no cuenten con autorizacion expresa por parte de los Titulares para tener
derechos mineros dentro de la zona sefialada.

15. En consecuencia, unicamente las personas que se encuentran expresamente
indicadas en el articulo 36 de la LGM se encuentran prohibidas de ser titulares de
derechos mineros dentro del radio de 10 kilémetros de las concesiones de los
Titulares, no siendo posible extender el supuesto hacia otras personas y forzar el
sentido de la norma haciendo interpretaciones extensivas y analogicas que no se
permiten en el caso de una norma de excepcion segun lo antes sefialado.

16. En consecuencia, el supuesto establecido en el articulo 36 de la LGM no resulta
aplicable a BAM, puesto que, como resulta claro, ésta no es representante,
trabajador, director ni contratista de Newmont.

III. LOS ARGUMENTOS DE NEWMONT

17. Los argumentos de Newmont en su solicitud de sustitucién y en el Recurso de
Revision son, fundamentalmente, los siguientes:

(1) El impedimento establecido en el articulo 36 de la LGM debe ser extendido
a las personas juridicas cuando éstas mantengan una relacidén de vinculacién
o control directo o indirecto con alguna persona que se encuentre dentro
supuesto del referido articulo.

(i)  Se trata de un caso de vacio legal y ante dicho vacio legal el ambito de
aplicacion del articulo 36 de la LGM debe ser extendido a otros supuestos
{como el del presente caso).

(i)  El sefior Marquez es accionista de BAM, empresa que fue constituida con el
propdsito de formular el petitorio minero TACNA 101 y burlar la aplicacion
del articulo 36 de la LGM en perjuicio de Newmont.

(iv) BAM ha realizado actos fraudulentos y de abuso de derecho por lo que no le
debe ser aplicable lo establecido en el articulo 78 del Codigo Civil, el mismo
que establece el derecho subjetivo de la persona juridic&,a.gazan"dg una
existencia distinta a la de sus miembros. En consecydftil: I, Sefa sds: s v e

k- S ¥ §
aplicacion el articulo 36 de la LGM a BAM. CUNSE.Q DE W iNEP F
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18. En referencia a los puntos (i) y (ii) de los argumentos de Newmont, debemos
sefialar que en el presente caso es claro que no existe vacio legal alguno, pues el
legislador si ha contemplado supuestos como el presente y ha optado por regularlos
expresamente de acuerdo a la regla general contemplada en la LGM que establece
que cualquier persona puede ser titular de un derecho minero.

Newmont pretende extender de forma indebida el supuesto del articulo 36 de la
LGM al presente caso, lo que claramente se encuentra prohibido por el
ordenamiento juridico vigente conforme demostraremos a continuacion.

19. Newmont pretende asimilar la presente situacion a aquella conocida
doctrinariamente como “Laguna de Derecho” la misma que consiste en “aquel
suceso para el que no existe norma juridica aplicable, pero que se considera que
debiera estar regulado por el sistema juridico™. Sin embargo, como hemos
indicado, no puede afirmarse que el presente caso nos encontremos frente a una
“Laguna de Derecho”, ya que el supuesto si se encuentra regulado conforme a la
regla general contemplada en la LGM.

20. No obstante, cabe sefialar que atin en el supuesto negado de que nos encontrdramos
frente a un vacio legal, Newmont pretende que una norma que restringe derechos,
sea aplicada por analogia a otro supuesto no regulado por dicha norma.

21. Como hemos mencionado, el articulo 36 de la Ley de Mineria es una norma
excepcional que restringe derechos y, en ese sentido, no es posible extender su
aplicacion por analogia a supuestos no contemplados expresamente en la misma. Es
mas, el principio de inaplicabilidad por analogia de las normas que restringen
derechos se encuentra expresamente recogido en el articulo 139 de la Constitucién
como una garantia de la funcidn jurisdiccional.

22, Cabe mencionar que Newmont admite que, a pesar de ser una norma que restringe
derechos y de carécter excepcional, el articulo 36 de la LGM debe “interpretarse
excepcionalmente de manera extensiva”, sin tener en cuenta que por tratarse de una
excepcion dicha norma no puede “excepcionalmente” aplicarse de modo extensivo.

23.Como vemos, la interpretacién que propone Newmont va en contra de la
Constitucion y del Cédigo Civil, cuyo articulo IV del Titulo Preliminar establece de
manera expresa que “la ley que establece excepciones o restringe derechos no se
aplica por analogia”.

24. En la misma linea, el reconocido tratadista Marcial Rubio Correa se ha pronunciado
sefialando que “las obligaciones y prohibiciones (...) sélo pueden esta‘rﬂéégrse por- . .
norma expresa a las personas en virtud de que “nadie esta obligauia-hacer 1o gue.fa

* RUBIO CORREA, Marcial. “El sistema juridico. Introduccién al Derecho”. Lita: Fondo Editorialde' C
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. 2003. p. 286. =Ta) 1[0 ST
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25.

26,

IV,

27.

28.

3 Asimismo, en el

ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe
mismo sentido se vuelve a pronunciar al sefialar que “no procede utilizar la
analogia a partir de normas prohibitivas, excepcionales, especiales o de las que
restringen derechos, pues son normas cuya ratio legis implica, esencialmente, una

aplicacion restrictiva y no extensiva™.

En consecuencia, en vista que la ratio legis del articulo 36 de la LGM es restringir
el desarrollo de la actividad minera por parte de determinadas personas y en
determinados supuestos, no resulta posible que dicho supuesto sea “extendido” a
situaciones que no se encuentrarn previstas en el mismo, ya que, ello atentaria contra
de la seguridad juridica, asi como en contra de las garantias otorgadas por nuestro
ordenamiento juridico.

En consecuencia, ain en el supuesto negado de que nos encontraramos frente a un
vacio legal como indica Newmont (el cual como hemos indicado reiteradamente no
existe por cuanto el caso bajo andlisis se encuentra perfectamente enmarcado dentro
de la regla general) dicho vacio no podria ser “cubierto” con una norma que
establezca excepciones o restrinja derechos como es el caso del articulo 36 de la
LGM.

INTERPRETACION DEL CONSEJO DE MINERIA RESPECTO DEL
ARTICULO 36 DE LA LEY DE MINER{A

Cabe mencionar que el Consejo de Mineria concuerda plenamente con la
interpretacion que hemos explicado anteriormente, en referencia al ambito de
aplicacion del articulo 36 de la Ley de Mineria.

Asi, en la Resolucion N° 139-2003-EM/CM se ha pronunciado sobre el caso de la
sefiora Leonor Caballero Vargas, quien solicité la sustitucion sobre el derecho
minero JOTA 2 por considerar que Gabriel Enrique Carrion Carcelén se encontraba
inmerso en la prohibicion del referido articulo 36, ya que era uno de los socios de la
empresa Agroindustrias Bioper S.A.C., la cual hab{a celebrado una transferencia de
acciones y derechos mineros con la solicitante. El Consejo de Mineria declard
infundada la solicitud sefialando que la persona juridica tiene existencia distinta a
sus miembros, que no cabe aplicar por analogia las inhabilidades contempladas en
el articulo y que:

“el derecho de sustitucion que otorga el articulo 36° del Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria antes acotado, constituye una

excepcidn o limitacidn al principio de que todos los que estdn en ejercicio
de sus derechos civiles pueden_solicitar al Estado se les otorgue

concesiones en cualquier parte del territorio nacional, razén por la cual el -
- F‘" .‘ : ‘:
3 Ibid. p. 295. “
* Ibidem. 151
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legislador ha_restringido los casos de inhabilidad sdlo a aquellos
expresamente _contemplados en_el texto de dicho articuloy, el derecho
de sustitucion, se confiere a aquella persona natural o juridica
directamente vinculada al infractor”. (el resaltado es nuestro)

29. De la misma manera ha resuelto el Consejo en las Resoluciones N° 175-2004-
MEM/CM y N° 179-2004-MEM/CM.

En el primero de estos casos, se declard infundado el pedido de sustitucién por no
haberse acreditado ninguno de los tipos especificados en el articulo 36 de la Ley de
Mineria ya que la solicitante “no acredita ninguno de los tipos especificados en el
articulo 36° de la norma antes citada; es decir, no ha demostrado fehacientemente
que el titular del derecho minero antes mencionado o su padre, el sefior Alfredo
Lutgardo Urquiaga Vega, sean socio, director, representante, trabajador o
contratista de la recurrente”.

En el segundo de los casos, se considerd que “no_cabe aplicar per analogia o
interpretacion las inhabilidades contempladas en el citado _articulo 36° a

supuestos no_expresamente previstos en el texto de la norma”.

30.Como se puede apreciar, el Consejo de Minerfa ha venido interpretando
correctamente el articulo 36 de la Ley de Mineria estableciendo: (i) la imposibilidad
de aplicar por analogia normas que restringen derechos; (ii) restringir los supuestos
de aplicacion del articulo 36 de la Ley de Mineria tinicamente a los estrictamente
establecidos, y; (iii) que las personas juridicas tienen existencia distinta a la de sus
miembros.

V. SOBRE FEIL SUPUESTO FRAUDE A LA LEY Y EL ABUSO DE
DERECHO

31. Por otro lado, Newmont ha sefialado que el sefior Marquez habria constituido la
empresa BAM con el propésito de burlar el articulo 36 de al Ley de Mineria en
perjuicio de Newmont, puesto que el sefior Méarquez era titular del 99.8% de las
acciones de BAM, por lo que resultaria evidente que su intencién fue abusar de la
personalidad juridica de BAM para eludir los efectos del citado articulo, Segtin
Newmont, ello habria sido posible en la medida en que el sefior Marquez tuvo
conocimiento de las actividades mineras que Newmont venia desarrollando en la
zona.

32. Asimismo, Newmont sostiene que la actuacion de BAM configura un supuesto
tanto de fraude a la ley como de abuso de derecho.

-
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33. Al respecto, rechazamos las afirmaciones de Newmont. Debemos sefialar que no es
posible que se configure un supuesto de fraude a la ley, puesto que el fraude a la ley
implica la realizacidon de un acto al amparo de una norma llamada de *“cobertura™
para evitar los efectos de una norma imperativa que es la aplicable.

34. En el caso concreto, Newmont sefiala que BAM se “cubre™ con la aplicacion del
articulo 78 del Cédigo Civil, puesto que, segin Newmont, se constituyd con la
finalidad de cometer un ilicito legal.

35. Al respecto, es importante sefialar que BAM fue constituida por Escritura Publica
de fecha 11 de julio de 2001. Por otro lado, el sefior Marquez trabajé en Newmont
desde el 15 de octubre de 2002. En consecuencia, BAM fue constituida con
anterioridad a que el sefior Mirquez entrara a trabajar a Newmont, motivo por el
cual Newmont no puede alegar que BAM fue constituida con la finalidad de
cometer un ilicito legal.

36. Mas aun, BAM ha actuado en perfecto cumplimiento de las disposiciones
aplicables, toda vez que el ordenamiento vigente permite que todos los que estan en
gjercicio de sus derechos civiles puedan solicitar al Estado que se les otorgue
concesiones mineras en cualquier parte del territorio nacional.

37. En el presente caso no se ha realizado ninguna maniobra con el objeto de burlar la
ley. Como podemos apreciar, BAM es una empresa que opera desde el afio 2001 y
que, por decision de su gerente general formulé el petitorio TACNA 101, Como
hemos mencionado anteriormente, la formulacion de dicho petitorio es totalmente
licita y permitida por el ordenamiento legal aplicable.

38. Newmont pretende desconocer la distincién entre las personas juridicas y sus
accionistas (o quienes fueron accionistas, como en el presente caso) y con ello
pretender plantear una situacion de fraude que no existe,

5.2 Ausencia de un abuso de derecho

39. En el presente caso no existe abuso de derecho, pues para que se configure dicho
supuesto debe producirse el ejercicio irregular de un derecho, lo que no ha ocurrido
€n este caso.

En efecto, BAM cuenta con pleno derecho a solicitar y acceder a derechos mineros,
Yy, asimismo, como toda persona juridica, cuenta con el derecho a que se le

reconozca una existencia distinta a la de sus accionistas (articulo 78 del Cédigo
Civil). o
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40.

41.

42.

43,

44,

45.

Adicionalmente, Newmont argumenta que BAM ha hecho uso de estos derechos
con el fin de perjudicarlo, y que en consecuencia, debera procederse a “levantar el
velo societario”, pues en caso contrario se estaria amparando una actuacion ilicita.

Lo anterior es absolutamente falso y rechazamos tales afirmaciones de Newmont.
BAM ha actuado dentro de los limites de la legalidad y ha ejercido sus derechos
dentro del marco del ordenamiento juridico. BAM ha ejercido su derecho a ser
titular de derechos mineros y ha solicitado estos derechos siguiendo el debido
procedimiento establecido para ello, presentando toda la informacién requerida y
cumpliendo con todos los requisitos exigidos.

Del mismo modo, Newmont pretende desconocer normas fundamentales del
ordenamiento peruano al querer desconocer la separacion entre BAM y sus
accionistas. Al respecto, debemos recordar lo claro que resulta lo establecido por el
articulo 78 del Codigo Civil:

“Articulo 78.- Diferencia entre persona juridica y sus miembros

La persona juridica tiene existencia_distinta_de sus _miembros y
ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella
ni estdan obligados a satisfacer sus deudas. " (el resaltado es nuestro)

Lo que no toma en cuenta Newmont es que dicha norma si fue tomada en cuenta
por el legislador al momento de redactar el articulo 36, motivo por el cual dejo
intencionalmente a las personas juridicas fuera de la exclusion establecida por dicha
norma.

De otro lado, Newmont sostiene que el sefior Marquez ha actuado de mala fe y de
manera dolosa con el inico objetivo de perjudicar a Newmont en provecho propio,
¥ que, en ese sentido, ha recurrido al artificio de crear una persona juridica con el
proposito de cometer un ilicito legal. Ello resulta totalmente absurdo toda vez que
BAM fue constituida con anterioridad a que el sefior Mérquez trabajara en
Newmont y que los petitorios fueran solicitados.

Es muy importante dejar en claro que en el presente caso quien ha actuado
(solicitando el petitorio TACNA 101) es BAM y no el sefior Méarquez como
tendenciosamente pretende hacer creer Newmont.

Asi, el seflor Marquez no ha tenido ninguna participacién en la solicitud de
TACNA 101, puesto que BAM ha actuado (para tomar la decisién de formular el
petitorio y para su solicitud) a través de su gerencia general segin se aprecia en
todas y cada una de las actuaciones administrativas conducentes—al-otetgamiento
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Tal como lo indica el articulo 78 del Cédigo Civil, el sefior Marquez y BAM son
personas absolutamente independientes.

46. Como puede apreciarse, Newmont pretende de forma absolutamente incorrecta
confundir a BAM con el sefior Marquez y asf valerse indebidamente del derecho de
sustitucién dispuesto en el 36 de la Ley de Mineria. Como hemos indicado
previamente, la pretension de Newmont no tiene asidero legal por lo siguiente:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

El articulo 78 del Cédigo Civil dispone expresamente la separacion entre las
personas juridicas y sus miembros (accionistas).

El articulo 36 de la Ley de Mineria no es aplicable al presente caso y no

puede ser aplicado por analogia, puesto que se trata de un articulo que
restringe derechos. BAM es una persona juridica que no guarda ninguna
relacién con Newmont y por tanto no se encontraba prohibida de hacer el
petitorio TACNA 101.

El Consejo de Mineria ha establecido en repetidas resoluciones que el
articulo 36 de la Ley de Mineria se aplica unicamente a los supuestos
expresamente indicados por dicha norma y no puede aplicarse a otros
supuestos (como indebidamente pretende Newmont).

Newmont no ha ofrecido ningiin medio probatoric ni argumento que
relacione a BAM con Newmont (puesto que dicha relacién no existe).

POR TANTO:

Solicitamos a Usted se sirva tener presente los argumentos expuestos y, en su
oportunidad, CONFIRMAR la Resolucién de fecha 30 de abril de 2007, emitida por la
Direccién de Concesiones Mineras y desestimar el Recurso de Revisién de Newmont.

Lima, 09 de junio de 2009.

INERALS S.A.C
Balazar Mirang-




ANEXO IX



op——— n—mi

{ -!: n ?‘igb

: \::li‘“h%?'wi’a :s-ln L
CONSEJO DE KikehiA
177
r RT0 J . : | Alte
CLIO e GiEEss Petitorio: Tac
Solicita: Se tenga resente
ch»&e &}40}\\“&6 o F
e momento de resolver
pﬂ/—my-ﬂl—’""m‘
NUIA Y MINAS
S 2 06 MAYD 200
SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DE MINERIA: oot e Sﬁ
m":cm det Gocuments no &5 uwme- ;m"ﬁ;

NEWMONT PERU S.R.L. (en lo sucesivo “NEWMONT") con RUC N° 20110345519 inscrita en
la ficha N°039014, del Libro de Sociedades Contractuales y Otras Personas Juridicas del
Registro Minero integrada con la Partida Electronica N°11020288 del Registro de Personas
Juridicas de Lima, con demicilioc en Calle 41 N° 894, San Isidro Lima, representada por su
apoderado ingeniero Oscar Bernuy Verand, segun poder inscrito en el asiento 05 de la partida
antes indicada, en el Recurso de Revision interpuesto contra la Resolucion del Director del
Concesiones Mineras del INGEMMET, emitida con fecha 30 de abril del 2008, por la que se
resuelve declarar infundada la solicitud de sustitucion en el procedimiento del petitorio minero
de la referencia, a Usted solicitamos que al momento de resolver se tenga presente, lo
siguiente:

La Resolucion recurrida es nula porque contraviene lo dispuesto en el Numeral 3.4 del articulo
3 y el articulo 6 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N° 27444, (en adelante
"LPAG"} por carecer de mctivacién y como consecuencia de ello incurre en la causal prevista
en el Numeral 2 del articulo 10 de la referida Ley, segun pasamos a exponer a continuacion:

1. La Resolucidn recurrida fundamenta su negativa a la solicitud de sustitucién en el
procedimiento del petitorio minero Tacha 101, de NEWMONT, en las siguientes
consideraciones:

» El articule 77 del Cédige Civil sefilala que la existencia de |a persona juridica de
derecho privade comienza el dia de su inscripcién en el regisfro respectivo, salvo
disposicion distinta de la ley;

» El articulo 78 del Cédige Civil establece que la persona juridica tiene existencia
distinta a la de sus rhiémbros ¥ ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al
patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudas.

= Back Arc Minerals S.A.C. (en lo sucesivo “Back Arc”) tiene existencia propia por estar
inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la SUNARP, es unja persona juridica
por el s6lo hecho de su constitucién

1,



* El hecho que concurran como accionistas o miembros de sus directorio y de sus
gerencias sean las mismas personas no constituyen una misma persona.

= No es pertinente invocar la identidad de accionistas y directores entre una persona
natural y una persona juridica toda vez que la persona juridica tiene existencia
distinta a la de sus miembros.

* El derecho de sustitucion otorgado por el articulo 36 del TUO de la Ley General de
Mineria constituye una restriccion para solicitar pedimentos y tiene naturaleza
temporal y en los casos taxativamente previstos por la ley.

= Debe tenerse presente el articulo IV del titulo preliminar del Codigo Civil, de acuerdo
al cual la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia o interpretacion.

» No corresponde a NEWMONT solicitar la sustitucion por cuanto Back Arc tiene una
existencia distinta a la de los accionistas que la integran.

= Back Arc no es socio, director, representante ¢ contratista de Newmont, por [0 que no
esta comprendido dentro de los alcances del articulo 36 del Texto Unico Ordenado
de la Ley Generat de Mineria.

Newmont ha sostenido y demostrado en ef procedimiento de sustitucion que:

EL SENOR MARQUEZ SE BENEFICIO A TRAVES DE SU EMPRESA BACK ARC DE

LA INFORMACION DE NEWMONT A LA QUE TUVO ACCESO COMO GEQLOGO
SENIOR

2.1 El seflor Ever Marquez (en lo sucesivo el “sefior Marquez") trabajo como gedlogo
en NEWMONT, bajo la obligacion de guardar confidencialidad sobre la informacion
obtenida en virtud del delicado cargo que desempefiaba; obligacion que fue
asumida el 5 de febrero de 2005 por el sefior Marquez frente a NEWMONT
mediante un expreso Compromiso de Confidencialidad. Por el cual se obligd a
guardar absoluta reserva de todas las informaciones correspondientes o vinculadas
a NEWMONT en virtud de su cargo de gedlogo de dicha empresa, siendo que
dicha informacién no podria ser utilizada personalmente por &l ni ser transmitida,
comentada o revelada a terceros ni menos aun a empresas mineras de la
competencia.

2.2 Lejos de guardar la confidencialidad requerida, el sefior Marquez utilizo y explotd, a
través de su empresa Barck Arc, la siguiente informacion de propiedad de
NEWMONT: (i) Los resultados de los analisis geoquimicos obtenidos de las

muestras recogidas por sus ingenieros; (i) los informes elahQIados SR—|aE-Gm—r—m——

dichos analisis; y, (iii) la informacién registrada en la base deﬁ%&'ﬁ&éﬁ}ﬁ&i&ﬂ&m ¥ K
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2.3 El sefor Marquez utilizé la empresa Back Arc para explotar la informacion
confidencial de NEWMONT, abusando de esta manera de la personalidad juridica
de dicha empresa. En efecto, Back Arc se constituyd con un capital social de
5/.1,000.00 representado por 1,000 acciones, de las cuales el sefior Marquez tenia
998 acciones, es decir, el 98.98% de las acciones.

2.4 ElColegio de Ingenieros del Peru, mediante et Dictamen Pericial — CN® 1042-2007-
CP.CDL.CIP, que se adjunta al presente como Anexo 1, ha demostrado de manera
incuestionable que Ila informacion de las coordenadas geograficas
correspondientes a los fugares en los que el sefior Marguez (en su calidad de
geologo explorador de NEWMONT) tomé muestras de rocas, “bleg”' y sedimentos,
coinciden con las areas que fueron peticionadas por dicho getloge a través de su
empresa BACK ARC.

2.5 El sefior Marquez utilizé la informacion contenida en la base de datos de titularidad
de NEWMONT a fin de formular los petitorios mineros a nombre de BACK ARC,
siendo que el sefior Marquez tenfa acceso a la informacidn preparada por él y por
los otros gedlogos de NEWMONT, informacién que se encontraba registrada en la
base de datos de propiedad de NEWMONT,

EL_SENOR MARQUEZ HA UTILILIZADO A SU EMPRESA BACK ARC PARA
OBTENER UN BENEFICIO ILEGAL, CONFIGURANDO EL ILICITO DE FRAUDE A LA

LEY.

26 Tal como es de conocimiento del Consejo de Mineria, constituyen principios
rectores en materia de personas juridicas la autonomia subjetiva - la existencia de
un sujeto de derechos distinto a sus integrantes - y la autonomla patrimonial - la no
confusién de patrimonios entre la persona juridica y sus integrantes - , ambos
previstos en el articulo 78° del Codigo Civil.?

2.7 No obstante, existen excepciones a los referidos principios, 1os mismos que se
verifican cuando las personas integrantes de personas juridicas cometen actos
lesivos a intereses de terceros a través de personas colectivas. En efecto,
autorizada doctrina sefiala que “(...) la regla de la autonomia subjetiva y

' El término “BLEG" es la abreviatura de "BULK LEACH EXTRACTABLE GOLD", cuya
traduccion al espafiol es “oro extraible por lixiviacion del totat de la muestra” _—
? Codigo Civil T e TNEIA Y b
“Artlculo 78.- Distincién entre fa persona juridica y sus miembros. 1R LG B CiEnts
La persona jurfdica tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de 4stos nilaenscelpEHE MINETI
tienen derecho al patrimonio de ella ni estan obligados a satisfacer sus deudds”.
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patrimonial de la persona jurldica encuentra su excepcitn en el principio de la
relatividad, el cual se configura excepcionalmente en caso de abuso (conflicto de
un derecho subjetivo con un legitimo interés) o el fraude (realizacion de un acto
bajo el amparo de una norma de cobertura para evitar los efectos de una norma
imperativa), que se presentan, principalmente, respecto de la forma juridica o de la

responsabilidad limitada”.®

2.8 De esta manera, existen casos en los gue personas naturales utilizan las ventajas
que otorga la personalidad juridica a fin de obtener beneficios para sf, al margen de
los propios intereses de la persona colectiva. Es en estos casos que se debe
recurrir a la doctrina del abuso de la personalidad juridica*, la misma que constituye
una especie del principio general del abuso de derecho® - entendido este ultimo
como el ejercicio o uso irregular de un derecho subjetivo frente a un interés
{egitimo, excediendo los limites de la buena fe - 8

2.8 Asi, cuando los integrantes de una persona juridica utilizan la misma en forma
abusiva o fraudulenta *(...) es cuando aparece en escena la aplicacién de Ia
doctrina del abuso de derecho en la persona juridica. Esla teorla (...) impide ef

gjercicio anormal, disfuncional o antisocial de un derecho”.’

210 Lo gue busca evitar la doctrina del abuso de la personalidad juridica es el uso
vedado y ejercicio abusivo de los privilegios formales que el ordenamiento juridico

* EspPiNOZA EsPINOzA, Juan. "Derecho de las Personas. 5° edicion”. Lima:; Editorial Rodhas,

2006, p. 782.
*  Cabe sefialar que la doctrina mas autorizada sefiala que el uso de la expresién “abuso de la
personalidad jurldica” es equivalente a los términos “levantamiento o allanamiento del velo”
‘abuso de la persona juridica”, “principio de relatividad de la persona juridica”, “desestimacién
de la personalidad”, "redhibicion de personalidad”, “disregard of legal entity”, “piercing of
corporate veil" e ‘“inoponobilidad de la persona juridica”, entre ofros. Ver. FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos. "Apuntes sobre el abuso de la personalidad juridica”. En: Revista
Advocatus — Nueva Epoca No. 4. Lima: Mayo 2001, pp. 60-61; y, ESPINOZA ESPINOZA, op. cit.,
788,

®la prohibicion al ejercicio abusivo del derecho se encuentra consagrado iegislativamente en
el Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el mismo que sefala que “{ija ley no ampara
el ejercicio ni fa omisién abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacién u otra pretension,
el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir
provisionalmente el abuso”.
® En opinién de FERNANDEZ SESSAREGO, el abuso del derecho no es otra cosa que “(...) una
conducta que sustentandose en un derecho subjetivo se convierte en antisocial al transgredir
en su ejercicio, 0 a lravés de su omisién, un genérico deber juridico que cristaliza el valor
:gﬁdaridaa". Ver. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. "Abuso del Derecho”. Lima: Editorial Grijley,
99, p. 163.
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2.1

212

213

2.14

otorga a la persona juridica. Las personas integrantes de la persona juridica
emplearfan dichos privilegios en su favor, utilizando el "velo” de la personalidad
juridica a fin de ocultar su conducta indebida.

Ahora bien, dado que son los miembros de la persona juridica quienes abusan de
la formalidad de la misma a fin de cometer actos lesivos, resulta evidente que las
consecuencias de dichos actos deben ser imputados a la esfera juridica de tales
integrantes. Asl, “(...) cuangdo una persona juridica se instrumentalice para cometer
actos dirigidos a incumplir un contrafo, vulnerar la buena fe, normas imperafivas, el
orden publico o daflar a fterceros, se exienderd la responsabilidad a los

controlantes de la persona jurldica"®

Ello se sustenta en gue indirectamente son los socios ¢ asociados de la persona
juridica quienes estan cometiendo los actos materia de imputacion, bajo el “velo”
de la personeria juridica. En efecto, *(...) cuando se habla del gjercicic abusivo del
derecho a través de la persona colectiva, podemos seflalar que de manera mediata
son los asociados quienes abusan del derecho de asociacion que les ha otorgado
el ordenamiento juridico de manera expresa (...)".?

En virtud de io anterior, resulta acertado sefialar que el abuso de la personalidad
juridica no es otra cosa que “(...) un remedio juridico mediante el cual resuita
posible prescindir de la forma de sociedad o de asociacién con que se halla
revestido un grupo de personas y bienes, negando su existencia auténoma como
sujeto de derecho frente a una situacién juridica particular’.®

Asl, en caso la formalidad de la personalidad juridica sea utiizada por sus
integrantes de manera abusiva o fraudulenta, el remedio juridico consiste en
levantar o allanar el “velo” de Ja misma a fin de imputar el actuar de la persona
colectiva directamente a los integrantes de la misma. En efecto, “[a] ralz de fa
constatacion de la presencia de actos ilicifos en el seno de la persona juridica se
hacla necesario, con cierta frecuencia, superar la barrera impuesta por la "forma"
de la persona jurldica, dejarla de lado, para poder individualizar e identificar a las
personas naturales que fe sirven de substrato existencial, las mismas que real y

9

CARHUATOCTO SANDOVAL, op. cit., p. 103.

MiSPIRETA GALvEZz, Carlos Alberto. “El Allanamientc de la Personalidad Juridica o

Levantamiento del Velo Societario”. En: Tratado de Derecho Mercantil. Tomo |. Lima: Editgri
Gaceta Juridica, 2005, p. 65. T T TRMERS

10

DoBsON, Juan M. “El Abuso de la Personalidad Juridica (en e Derechd
Aires: Ediciones Depaima, 1985, p. 11.
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efectivamente acltian en nombre y representacién de aquel hasta entonces
considerado como un mero espectro formar."’

2.15 De lo expuesto lineas arriba se puede concluir que el ejercicio abusivo de la
personalidad juridica se encuentra prohibido en nuestro ordenamiento,
constituyendo especie del principio general del abuso del derecho previsto en el
Articulo |l del Titulo Preliminar del Codigo Civil. Al comprobarse que los integrantes
de una persona juridica han utilizado la misma para fines personales, abusando de
la formalidad que otorga fa personeria juridica, el remedio legal a aplicar es el
“levantamiento del velo”, también denominado “principio de relatividad de la
persona juridica’.

2.16 En virtud a dicho remedio, los actos realizados por la persona juridica, conducida
de manera abusiva o fraudulenta por sus miembros, son directamente imputados a
aquellos integrantes de la misma que han instrumentalizado su uso para perseguir
intereses propios, sea porque los referidos miembros estaban contractualmente
impedidos de realizar dichos actos de manera directa o porque la ley prohibia
realizar los mismos.

2.17 Por ello, se afirma con acierto que “existe abuso cuando, a través del instrumento
de la persona juridica, se tratan de evitar los alcances de una ley o de sustraerse a
las obligaciones conlractuales o de dafiar fraudulentamente a terceros. Es el caso
de servirse de la persona jurldica para eludir la prohibicién legisiativa o contractual
de concurrencia, ya que eflo comportaria la identificacion entre sociedad y socio
que, controlandola, la disfruta para tal fin ilfcito y por consiguiente se debe extender

a la persona juridica Ia prohibicion de concurrencia”.'?

2.18 Tal como hemos sefialado el abuso de la personalidad juridica puede configurarse
cuando a través de la figura de la persona juridica los integrantes de la misma
evitan los alcances de una ley o se sustraen a sus obligaciones contractuales. El
remedio juridico, en tal caso, consiste en “levantar el velo” de la persona colectiva,
imputando los actos realizados a través de la persona juridica a las personas que
real y efectivamente la controlan.

" SERiCK, Rolf, “Forma e realta della persona giuridica®, p. 4-5. Citado por FERNANDEZ

SESSAREGO, (Carlos en “Naturaleza tridimensional de la persona juridica". Ver:
http:!/dike.pucp.edu.pe/bibIiotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articuloslba__fs_12.PDF,
cita a pie de pagina No. 86.

' SERICK, Rolf. “Apariencia y Realidad en las Sociedades Mercantiles. El abuso'defdgté:é]jfé’fﬁgggmu A
medio de la persona juridica”. Traduccién de José Puig Brutau. Barcelona:  EdiclongsuamelLiiciista ¥
1958, pp. 241-242. { CuNSEJO DE MINER
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2.19 En el presente caso, en atencién a io que desarrollaremos a continuacion, el Sr.
Marquez ha utilizado la empresa Back Arc - de fa cual es titular del 99.8% de las
acciones representativas del capital social - con fines ilicitos, esto es con el objeto
de evitar: (i) la aplicacién de la Ley de Competencia Desleal, y, (ii) el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en el Compromiso de Confidencialidad.

220 BACK ARC tiene la estructura societaria de una Sociedad Anénima Cerrada
(S.A.C.), lo cual le otorga un carécter personalisimo que implica un vinculo
intimo entre sus accionistas y la sociedad, tal como sefiala acertadamente
FERRERQ DIEZ CANSECO:

“.la SAC tiene por objetivo ultimo ef cumplir los deseos ©
aspiraciones de los socios, los que a su vez se confunden con los
de fa misma sociedad debido a su cardcter cerrado (...)"."

LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA DE OTRAS RAMAS DEL DERECHO YA

HAN INCORPORADO LA FIGURA DEL FRAUDE A LA LEY.
2.21 Materia tributaria

La Resolucion del Tribunal Fiscal N° 18464 de fecha 15 de junio de 199.84,
respecto del derogade patrimonio empresarial que consideraba como patrimonio
de las sucursales de empresas extranjeras el saldo acreedor de |a cuenta principal,
declard que sostener que ese saldo acreedor esta limitado a dicha cuenta,
excluyéndose por tanto el saldo acreedor con otras entidades vinculadas
econdmicamente a la principal, tales como sucursales o filiales en otros paises o
en su caso matrices de la propia principal, seria admitir una utilizacion indebida de
las formas juridicas con el objeto de disfrazar la realidad econémica. Ei mismo 15
de junio de 199.84 se expidid la Resolucidon N° 18463, la misma que se hizo
prevalecer el principio de la realidad econtmica en un caso de una empresa que
prestd dinero a otra a través de su sucursal.

2.22 Como se puede apreciar, el Tribunal Fiscal ha hecho primar la realidad econémica
a efectos de evitar actos fraudulentos por parte de los contribuyentes. Effo se
condice con el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario vigente, el
mismo que establece que para determinar la verdadera naturaleza del hecho
imponible, la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria atendera a
los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen,
persigan o establezcan los deudores tributarios.

L Lot T Y s T i
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'* FERRERO DIEZ CANSECO, Alfredo. “Las formas especiales de Sociedad Anéflima en la nueva Ley 1213
General de Sociedades”. En: THEMIS 37. Lima: 1998, p. 32. e
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2.23 Materia laboral

En materia laboral es de aplicacion para estos supuestos el articulo | de |a Ley
Procesal del Trabajo, la misma que establece que el proceso laboral se inspira,
entre otros, en el principio de veracidad o realidad {primacia de la realidad). Este
principio, *(...) permitird hacer responder a los efectivos titulares de la actividad
empresarial, imputandoles a ellos las obligaciones laborales, careciendo de poder
disuasorio la esfructura formal construida’s.

Asi, la Ejecutoria det 3 de marzo de 1944 fallé a favor de la acumulacion de los
periodos de servicio prestados a una empresa principal y su subsidiaria pues
existia vinculacion econdmica entre ellas, ordenando a Cerro de Pasco Corporation
y la Sociedad Minera Backus & Jhonston del Peru que paguen solidariamente los
beneficios sociales del sefior Alejandro Orihuela10.

2.24 En esta resolucién se identifica cémo se harla primar la realidad sobre el “disfraz
jurldico” elaborado por una persona jurldica para evadir sus obligaciones o burlar a
las normas, tal como lo hizo el sefior Marquez para eludir los efectos del articulo 36
de la LGM.

2.25 Solo hemos mencionado un ejemplo en cada materia para hacer hincapié de la
aplicacién def principio del abuso de fa personalidad juridica en ofras entidades y
en otros casos. Sin embargo, vale recaicar que existe numerosa jurisprudencia al
respecto (algunas mencionadas en la Solicitud de Sustituciéon) que sefalan que
ante supuestos de vinculacion econdmica existente bajo el velo societario, la
autoridad debe emitir un juicio de valor y distinguir cuando existe un uso abusivo de
la personalidad juridica, como sucede en el presente caso, en el que el sefior
Marquez ha utilizado el articulo 78° del Cédigo Civil para eludir la finalidad de la
norma imperativa del articulo 36° de la LGM.

2.26 Si bien el Consejo de Mineria no ha aplicado la doctrina del abuso de la
personalidad juridica en anteriores oportunidades, debe tomar en consideracion
que otras entidades publicas en nuestro pals si la han aplicado, con la clara
intencion de impedir que acciones fraudulentas y de abuso del derecho, como el
caso del sefior Marquez y BAM, dafien ios intereses de terceras personas. Resulta

9
Cita tomada de {a Cfr. Sentencia del 18 de diciembre de 1992 de la Sala de los Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla —La Mancha.

1 l{l Ry AT W
MORALES CORRALES, Pedro y DE LOS HEROS, Alfonso. Manual de Jurisp % \Q'E Lh ra %mo )
|. Grafico Nuevo Mundo. Lima.1888.8. p. 1. 2 Saboral, Tomo CIETIA
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importante tomar en consideracién las decisiones en los casos de vinculacion
econdmica a fin de poder aplicar correctamente el articulo 36° de la LGM.

2.27 Tal como ya lo hemos expresado, el articuio 36° de ta LGM dispone la prohibicion
de adquirir concesiones en un radio de diez kildmetros del perimetro del area en
donde se ubiquen concesiones de las personas juridicas ¢ naturales a las cuales
estan vinculadas, siendo los agentes impedidos los directores, representantes,
trabajadores y contratistas relacionados con estas.

2.28 Asl, al encontrarnos frente a una norma de caracter restrictivo, es de aplicacion lo
sefialado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, el mismo que
establece ta prohibicion de aplicar por analogia aquellas normas que restringen
derechos.

2.29 Sin embargo, configurandose los supuestos de hecho de abuso del derecho y
fraude a la ley, resulta contrario a la buena fe que la autoridad realice una
interpretacion literal y restrictiva del articulo 36° de la LGM. Ademas, ia aplicacion
de la teoria dei abuso de la personalidad juridica no implica una interpretacion
analégica, sino la aplicacibn de un principio que salva un vacio que el
ordenamiento no ha previsto pero que no puede permitir, como la conducta
fraudulenta en la que ha incurrido el sefior Marquez.

2.30 En este sentido, en este caso debe realizarse una interpretacién distinta a la
restrictiva, bajo una interpretacion finalista {que no implica la aplicacién de un
criterio analdgico) del articulo 36° de la LGM, considerando que la ratio fegis o
espiritu de fa norma nos descubre gue ésta tiene como finalidad ultima el cautelar
la proteccion de la informacidon clasificada contenida en los proyectos de
investigacion que realizan las personas naturales y juridicas para el estudio de los
suelos, resultando claro entender que, acciones como la realizada por el sefor
Marquez resultan contrarias a lo regulado por la norma imperativa, no pudiendo
una autoridad (bajo el imperio del estado de derecho) amparar estas acciones,
siendo contrarias a la finalidad de la citada norma. Maxime, si como lo hemos
seflalado en el punto 1.1 la informacién obtenida en virtud de la exploracion
geologica es de vital importancia para el desempefio de una empresa minera,
como lo es Newmont.

La Resolucién de la Oficina de Concesiones Mineras del INGEMMET, materia de
aizada, es nuila porque frente a todos los argumentos de NEWMONT que se
resumen en el punto 2, anterior. se limita a indicar que: No es pertlnente mvoca:: la.

N Ve L"ILHUHA 1 5
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juridica toda vez que la persona juridica tiene existencia distinta a la de sus
miembros (sic). Es decir que frente a argumentos legales, facticos, jurisprudenciales y
de doctrina la Oficina de Concesiones indica que no es “pertinente” invocar la identidad
de accionistas y directores entre una persona natural y una persona juridica.

Los argumentos en que se sustenta la Nulidad de la resolucion materia de alzada son los

siguientes;

3,1 El articulo 3° de la LPAG, indica que son requisitos de validez de los actos
administrativos los siguientes:
3.1.1 Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia,
territorio, grado, tiempo o cuantia.

3.1.2 Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo
objeto, de tal modo que pueda determinarse ineguivocamente sus efectos
iuridicos. Su contenido se ajustard a lo dispuesto en et ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las
cuestiones surgidas de la motivacidn. (ef resaltado es nuestro).

3.1.3 Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas
por las normas que otorgan las facultades al 6érgano emisor.

3.1.4 Motivacion.- El acteo administrativo debe estar debidamente motivado en
proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico. (el
resaltado es nuestro).

3.1.5 Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado
mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su
generacion.

3.2 Con respecto a la motivacion el articulo 6 de la LPAG, indica que “la motivacion
(del acto administrativo) debera ser expresa, mediante una relacién concreta y
directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a
los anteriores justifican el acto adoptado. Indica también que “puede motivarse
mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones
de anteriores dictdmenes, decisiones o informes cbrantes en el expediente, a
condicion de que se les identifique de modo certero, y que por esta situacién

SAINISTERLD 57 “HERTA Y AL
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Por ultimo se indica que “no son admisibles como motivacidn, la exposicién de
féormulas generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o
aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccién o
insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién
del acto”.

3.3 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, define pertinente como:
(del lat. pertinens, -entis, part. act. de pertinére, pertenecer).1. adj. Perteneciente o
correspondiente a algo. Un teatro con su pertinente escenario.; 2. adj. Que viene a
proposito. Ese argumento sobra y no es aqul pertinente.; 3. adj. Der. Conducente o

concerniente al pleito.

3.4 No cabe duda que si ante los argumentos de Newmont el analisis de la resolucién
recurrida se limita a indicar que no es “pertinente” invocar la identidad de
accionistas y directores entre una persona natural y una persona juridica. Estamos
ante un flagrante caso de faita de motivacion.

3.5 El articulo 10 dé la LPAG indica que: "son vicios del acto administrativo, que
causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

3.5.1 La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

3.5.2 Ei defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que
se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se
refiere el Articuio 14,

3.5.3 Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicion.

14 .
Articulo 14.- Conservacdn del acto

14.1 Cuando ef vicio del acle administrative por el incumplimianio a sus elementos de vaiidez, no sea trascendente, prevalece la conservacién del ecto,

procadiéndose a su enmignda por la propia autoridad emisora.

14.2 Son aclos administratives afectados por vicios ne trascandentes, los siguientes:

14.2.1 El scto cuyo contenido sea impreciso o incongrusnte con las cuestionas surgidas en [a motivacion.

14.2.2 El acto emitido con una motivadén insuficiente o parcial.

14.2.3 El aclo emitido con infraccion a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizacién

hubiere impedido o cambiade el sentido de |a decision final an aspecios imporantes, o cuyo incumplimiento no afectars el debido proceso del administradg, [ .

14.2.4 Cuando 58 concluya indudablsments de cualquier atro modo qus ol acto adminisiralive hubiess tenido s misme contenids, rﬁﬁ?&‘fiﬁﬁﬁﬁ ad ;ggg%:?‘-tnuilx Y L
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3.5.4 Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o gue

se dicten como consecuencia de la misma.

36 La resolucidn recurrida es nuia conforme a las normas indicadas en el presente

numeral.

Una instancia administrativa ya se ha pronunciado sobre la vinculacién entre el
sefior Marquez y Back Arc y el propdsito ilicito de tal vinculacién.

La Resolucion No. 0063-2009/SCI-INDECOPI, emitida por la Sala de Defensa de la
Competencia No. 1 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECCOP! en el expediente de Sala No. 001707-2008-TDC, cuya copia se
adjunta como Anexo 2, declaré fundada la denuncia presentada por NEWMONT por la
realizacién de actos de competencia desleal en la modalidad explotacién de secretos
comerciales y también declaré que la conducta del sefior Ever Jesis Marquez Amado
calificaba como un supuesto de competencia prohibida debido a que, de acuerdo a lo
sefalado en la denuncia, habria realizado las conductas que se le imputan mientras
mantenia una relacién laboral con Newmont Pert S.R.L. Ello, debido a que de acuerdo
con la legislacion laboral peruana, la competencia entre trabajador y empieador
constituye una conducta ilicita.

A continuacion detallamos literaimente los puntos principales establecidos por la Sala:

Seccién 11.4.3. de la Resolucidn

116. De lo actuado en el expediente ha quedado acreditado que el Sr. Marquez labord
para Newmont como gedlogo explorador desde el afio 1999 hasta el afo 2001 y
desde octubre de 2002 hasta junio de 2007. Asimismo, ha quedado acreditado que
debido a las funciones que desempefié como gebdlogo de dicha empresa, tuvo
acceso a: (i) la informacién obtenida en sus exploraciones en diversas partes del
territorio nacional, y, (i) la base de datos de dicha empresa, en la cual se
consolidan lo resultados de las exploraciones realizadas por todos los gedlogos de
la denunciante.

117. De otro lado, también ha quedado acreditado que desde el afio 2001 hasta abril de
2007, el sefior Marquez fue accionista mayoritario de Back Arc. En tal sentido, si
bien Back Arc y el sefior Marquez son dos personas distintas, en vinculo entre
ellos es innegable, tan es asi que, en términos practicos, el referido sefior Marquez
fue hasta el afto 2007, practicamente el duefio de Back Arc ya que era el titular del
98% de las acciones representativas del capital social.

118. En tal sentido, de lo actuado en el expediente se desprende que el accionista
mayoritario de Back Arc (el seflor Marquez) tuvo acceso a los secretos comerciales
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que resulta razonable sostener que fue a través suyo que Back Arc accedio a
estos secretos comerciales.

119. Todos estos indicios, siguiendc un razonamiento 16gico, nos llevan a pensar que
Back Arc tuvo acceso a los secretos comerciales de Newmont respecto del
potencial minero de ciertas zonas del palas, a través del sefior Marquez, trabajador
de la denunciante y estrechamente vinculado a Back Arc.

Lo indicado por la Sala de Defensa de la Competencia No. 1 del Tribunal de Defensa de
ia Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI en el expediente de Sala No.
001707-2008-TDC, nos releva de mayor comentario.

POR TANTO:

A usted sefior Presidente del Consejo de Minerfa, solicitamos se sirva declarar fundado el
Recurso de Revisidn interpuesto contra la Resolucidn del Director del Concesiones Mineras del
INGEMMET, emitida con fecha 30 de abril del 2008, por la que se resuelve declarar infundada
la solicitud de sustitucion en el procedimiento del petitorio minero Tacna 101 y nula la
resolucién materia de alzada y en aplicacién del principio de Celeridad, solicitamos se
pronuncie sobre el fondo de la peticion de NEWMONT, que lleva 32 meses de espera, y se
declare fundada la solicitud de sustitucién,

Lima, 6 de mayo de 2010.

Newmont Perd S’
Oscar Bernuy Verand
Apoderado
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3 09 UL o Sumilla: Téngase Presente
. 9l Expediente: TACNA 101

la racepm i et

SENOR PRESIDENTE DEL CONSEJO DE MINERIA:

BACK ARC MINERALS S.A.C., con Registro Unico de Conki
20502883314, con domicilio para estos efectos en Jiron

debidamente representada por su Gerente General, sefior Esteban Méxlmo Salazar.

Miranda, identificado con Documento Nacional de Identidad N° 08187323, segin
poderes inscritos en el Asiento C00001 de la Partida Electrénica N° 11303972 del
Registro de Personas Juridicas de Lima, a usted atentamente decimos:

Que, sin perjuicio de considerar suficientes los argumentos que hemos expuesto en el
presente caso, ofrecemos a través del presente escrito copia de la Resolucién No. 873-
96-EM/CM.

En dicha resolucién el Consejo de Mineria, en ese entonces conformado por los
Vocales: Ing. Juan Zuta Rubio, Dr. Jesiis R. Ponce Sénchez, Ing. Jose Castillo Meza y la
Dra. Xennia Forno Castro Pozo, resolvié acertadamente un pedido de sustitucion,
estableciendo que el articulo 36 de la Ley General de Mineria es una norma de
excepcion, y como tal, no puede ser aplicada a supuestos que no han sido expresamente
establecidos en la misma:

“Que, el articulo bajo andlisis es una excepcion o limitacion al principio
de que todos los estdn en ejercicio de sus derechos civiles pueden
solicitar al Estado se les otorgue concesiones en cualquier parte del
ferritorio naczonal, razon por la cual el legisiador ha restringido los
casos de inhabili solo a aquellos expresamente contemplados en el
texto de dicho arti

Que, en consecuencia no cabe aplicar por analogia o interpretacion las
inhabilidades relativas contempladas en el citado articulo a supuestos no
expresamente previsdtos en el texto de la norma.”

Como hemos manifestado # lo largo de este procedimiento y como puede apreciarse de
la lectura de la R&solumonx No. 873-96-EM/CM, no corresponde aplicar ¢l derecho de
sustitucién en el presente caso, toda vez que BACK ARC MINERALS S.A.C. no se

encuentra en ninguno de los supuestos establecidos en el articulo 36 de la Ley General
de Mineria.

POR TANTO:

Solicitamos que se tenga presente lo expuesto al momento de resolver.

Lima, 9 de julio de 2010




RESOLUCION N° 873-96-EM/CM
Lima, 03 de julio de 139396

VISTOS, el dictamen emitido por la  Sefiora Vocal Dra.
Xermia Forno Castro Pozo y el recursc de revisiém interpuesto
por Geoconsa I S.A. BEMA, Sucursal del Perdi contra la
Resolucién del Director Ganeral de Mineria de 7 de marxzo de
9996, por la gue e TYesuelve desestimar en todo su contenido
el recursc N° 1053139 por no ejercer titularidad scbre 1la
concesién de beneficio “HACIENDA DE BEBENEFICIO GRUNINCO" Yy
scbre el derecho minero “PALLARNIYOCC N°2%;

CONSIDERANDO :

Que, en el trémite de concesiSn "HACIENDA DE BENEFICIO
GRUMINCO* iniciado por Grupc Minero Cowercial S.A. -Grumince
S.A., por recurso N° 1053139 de 20 de febrero de 1996, la
recurrente golicita a la Direccién General de Mineria en
ejercicio del derecho de sustitucién se tenga como nuavo
titular al Joint Venture Pallarhuanca, derecho que ejercita en
su condicién de asociado, ya que dicha hacienda de beneficio
se ubica sobre terrenos cubiertos por la concesidn
"PALLARNIYOCC N° 2" de la'que es cesionaria, sobre el que
racae la resolucidn materia de aludn;

Que, la resolucién recurrida se sustenta en el Informe N°
108-96-EM-DGN/DFDM que geflala que a la solicitud ge

sustitucién no se acompafia documentos que demuestren la
titularidad de)l dereche minero;

Que, fundamentando su recurst de revisién Geoconsa I S.A.
EMA, Sucursal del Per(i, seflala que tomd en cesidn el derecho
ninero *PALLARNIYOCC N°*2" cuyo contrato estd inscrito en el
Registro PGblico de Mineria; que tiene celebrado un contrato
de Joint Venture con MOO S8.A. cuyo objeto es 1la

clanuracién, precipitacidén y mmhlizacwm
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RESOLUCION N° 873-96-EM/CM

provenientes Ge la zona winera de Pallarniyoc, esto es en la
misma zona donde est@ ubicado el petitorio de Hacienda de
Beneficio Gruminco, el mismo que esti ubicado en el 4&rea
superficial del derecho minerc del que son cesicnarics y que
conforme & las cléusulas sexta ¢ y. séptioa B del contrato de
Joint Venture, corresponde a la firma Gruminco S.A., en su
calidad de asociante, la obtenciSn de autorizaciones y/o
licencias para el funcionsmiento de la Planta de cianuracién,
por 1o que el petitorio presentado debid ser para el Joint
Vanture y que amparan su derecho de psustitucién en 1lo
dispuesto por el articulo 36 del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria;

Que, al respecto cabe. precisar que, el derecho de
gustitucién que otorga el articulo 36 del Texto (nico Ordenado
Ge la Ley general de Mineria, al titular de derechos wminerocs
ea respecto de las personas que tienen cualquiera des las
siguientes relaciones con . &l: socios, directores,
trabajadores, contxatistas, Yy parientes que dependen
econfmicamente de los antes menciocnados;

Que, para la correcta aplicaciSn del articulo 36 del
Texto Onico Oxdenado de la Ley Genexral de Nineria resulta
pertinente citar el Principio General del Derecho contenido en
el artfculo IV del Titulo' Preliminar del CSdigo Civil: “La ley
que establece excepciones © restringe derechos no se aplica
por analogia®;

Que, el articulce bajo anfilisis es una excepcién o
limitacién al principio de gue todos loa que entén en
sjercicico de sus derechos civiles pueden solicitar al Estado
se les otorgus concesiones en cualquier parte del territorioc
nacional, razén por la cual el ‘legislador ha restringido los
casos de inhabilidad s6lo a agquellos expresamente contewplados
en el texto de dicho articulo;

Que, sn consecuencia nuo cabe aplicar por analogia o
interpretacién las inhabilidades relativas contempladas en el
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citado articulo a aupuesto- no oxpronamente previstos en &l
texto de la norma;

Que, en el presenl:e caso de conformidad con el artlculo
204 del Texto Onico Ordenado de la Ley General de Mineria
conforme a su naturaleza loe contratos de riesgo compartido
(Joint Venture) son de cardcter asociativo, destinados a
realizar un negocio comfn, y de conformidad con lo establecido
en el articulo 154 del Reglamento de Diverscs Titulos del
Texto Onice Ordenado de la Ley Ganeral de Minerfa, aprobado
por D.S. 003-94-EM, los contratos de riesgo compartido no
constituyen una sociedad, no establecen personeria Jjuridica
distinta a la de los contratantes y no genera una persona
sujeto de derechos, es decir gue, por la naturalexza del
contrato suscrito entre ambas partes, no se ha evidenciado que
entre Grumince S.A. y Gaoconsa I S.A. EMA, Sucursal del PerQ,
exista cualquiera de las relaciones establecidas en el
articulc 36 del Textc Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria;

Que, no habiéndose demostrado el derecho que se invoca,
la resolucidn recurrida se' encuontra arreglada a Lay;

Que, por las consideraciones expuestas el Consejo de
Minerfa debe declarar infundado el ryecursc de revisién
interpuesto por Geoconsa I S.A. EMA, Sucursal del Per0l contra
la Resolucién del Director General de Mineria de 7 de marzo de
1996, la que debe con!izmrle en tqdoa sus extremos;

Estando al dictamen del Voca.‘l. informante y con el wvoto
aprobatoric de los aiembros del Consejo de Mineria que
suacriben;

SE RESUELVE:
Declarar infundado el recurso de revisidn interpuesto por

Geoconsa I S.A. EMA, Sucursal del Perli contra la Resolucién
del Director General de Mineria de 7 de marzo de 1996, la que

' Lui\‘t‘-i-di} S ﬁ.unhffi\
i A oW

TR RN S e TAT TR e e o o

27



“

RESOLUCJON N* £73-96-EM/CM

se confirma en todos sus extremos, por los Fundamentos de la
presente resolucidn;

Registrese, Publiquese y Archivese
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RESOLUCION N° 272-2010-MEM/CM

Lima, 20 de julio de 2010

VISTOS, el recurso de revisién interpuesto por Newmont Perd S.R.L. contra la

esolucién de fecha 30 de abril del 2008, emitida por el Director de Concesiones Mineras del

INGEMMET, que declara infundada el pedido de sustitucion de Newmont Perd S.R.L.
efectuado mediante escrito N° 01-008916-07,

CONSIDERANDO:

Que, la resolucién venida en revisién se sustenta en el informe N° 4509-2008-
INGEMMET, que seflala que Back Arc Minerals S.A.C. titular del petitorio minero “TACNA
101”, codigo 01-05216-06 , no es socio director , representante y tampoco es contratista de
Newmont Peru S.R.L. por lo que no esta comprendido dentro de los alcances del articulo 36°
del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, emitiéndose la resolucion materia del
grado ;

Que, la recurrente fundamenta su recurso de revision mediante escrito N° 01-006787-
08-T, presentado con fecha 3 de junio de 2007, y ampliatorio N° 1987755, de fecha 6 de mayo
de 2010, manifestando, entre otros aspectos, que: la resolucién recurrida fundamenta la negativa
a su solicitud de sustitucién en los articulos 77° y 78° del Cdodige Civil, al seflalar que Back Arc
Minerals S.A.C. tiene existencia propia por estar inscrita en ¢l Registro de Personas Juridicas de
la SUNARP; es una persona juridica por el solo hecho de su constitucion; que el hecho que
concurran como accionistas o miembros de sus directorios y de sus gerencias sean las mismas
personas no constituyen una misma persona; no siendo pertinente invocar la identidad de
accionistas y directores entre una persona natural y una persona juridica, toda vez que la persona
juridica tiene existencia distinta a la de sus miembros; y que el derecho de sustitucion otorgado
por el articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Minerfa constituye una
restriccién para solicitar pedimentos y tiene naturaleza temporal y en los casos taxativamente
previstos por ley, debiéndose tener presente el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo
Civil; por lo que, no le corresponde solicitar la sustitucién, por cuanto Back Arc Minerals
S.A.C. tiene una existencia distinta a la de los accionistas que la integran, toda vez que ésta no
es socio, director, representante o contratista de Newmont Pert S.R.L., no encontrindose
comprendido dentro de los alcances del citado articulos 36°% el sefior Ever Marquez trabajo
como gedlogo en la empresa recurrente, bajo la obligacion de guardar confidencialidad sobre la
informacion obtenida, en virtud del delicado cargo que desempeiiaba; obligacién que asumié el
5 de febrero de 2005 mediante un expreso compromiso de confidencialidad, por el cual todas las
informaciones correspondientes o vinculadas a Newmont Perit S.R.L. no podrian ser utilizadas
personalmente por él, ni ser transmitidas, comentadas o reveladas a terceros, ni menos aun a
empresas mineras de la competencia; sin embargo, lejos de guardar la confidencialidad
requerida, el seflor Méarquez utilizo y exploto a través de su empresa Back Arc Minerals S.A.C.
informacion de propiedad de la empresa recurrente; si bien el articulo 78° del Cédigo Civil
contiene los principios rectores en materia de personas juridicas (autonomia subjetiva y
autonomia patrimonial), también existen excepciones al respecto, estos son los que se verifican
cuando las personas integrantes de personas juridicas cometen actos lesivos a intereses de
terceros a través de personas colectivas; de esta manera existen casos en los que personas
naturales utilizan las ventajas que otorga la personalidad juridica, a fin de obtener beneficios
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para si, al margen de los propios intereses de la persona colectiva; por lo que, en atencién a lo
desarrollado, el sefior Marquez ha utilizado a Back Arc Minerals S.A.C., de la que es titular del
99.8% de las acciones representativas del capital social, con fines ilicitos; esto es, con ¢l objeto
de evitar la aplicacién de la Ley de Competencia Desleal y el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el compromiso de confidencialidad; y la legislacion y la jurisprudencia de otras
ramas del derecho ya han incorporado la figura del fraude a la ley, asi se menciona en materia
tributaria a la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 18464, donde ha primado la realidad
econdmica a efectos de evitar actos fraudulentos por parte de los contribuyentes; en materia
laboral a la Ejecutoria del 3 de marzo de 1944, en donde se identifica como se haria primar la
realidad sobre el “disfraz juridico” elaborado por una persona juridica para evadir sus
obligaciones o burlar a las normas;

Que, revisado el expediente se tiene que el petitorio minero “TACNA 1017, codigo 01-
05216-06, fue formulado con fecha 13 de diciembre de 2006, por 1000 hectareas, por Back Arc
Minerals S.A.C.; y, luego de su evaluacion técnica y legal correspondiente, se emiten los avisos
del petitorio para su publicacidn y entrega; los mismos que se efectuaron en el Diario Oficial
“El Peruano” y en el diario local “Correo” del departamento de Tacna;

Que, continuando con el tramite, mediante Resolucion Jefatural N° 0830-2007-
INGEMMET/PCD/PM, de fecha 7 de setiembre de 2007, ¢l Presidente del Consegjo Directivo
del Instituto Geolégico Minero y Metalirgico otorga el titulo de concesidn minera metalica
“TACNA 1017, codigo 01-05216-06, a favor de Back Arc Minerals S.A.C;

Que, con escrito N® 01-008916-07-T de fecha 17 de setiembre de 2007, obrante a fojas
47, y ampliatorio N° 01-019991-07-T, presentado con fecha 11 de octubre de 2007, Newmont
Perit S.R.L. solicita sustituirse en el procedimiento de titulacion del derecho minero “TACNA
1017, formulado por Back Arc Minerals S.A.C., toda vez que el mencionado derecho es
colindante y por tanto se ubica dentro del radio de 10 kildmetros del perimetro que encierra el
area de sus petitorios “AYAHUANCA 478”7, “AYAHUANCA 4797, “AYAHUANCA 480" y
“AYAHUANCA 4817, los cuales fueron solicitados el 3 de enero de 2006; manifestando que el
seflor Ever Jesis Marquez Amado constituyd la empresa Back Arc Minerals S.A.C. (de la que
es titular de 998 acciones) con el propdsito de burlar la ley en perjuicio suyo, ya que trabajo en
Newmont Perd S.R.L., desde el 15 de octubre de 2002 hasta el 14 de junio de 2007, como
geologo senior, teniendo en gjercicio de sus funciones conocimiento de las actividades mineras
que ésta venia desarrollando en la zona donde se formulé el petitorio “TACNA 101,

Que, a fojas 81 corre la resolucién de fecha 16 de octubre de 2007 del Director de
Concesiones Mineras, que dispone se remitan los actuados a la Unidad Técnico Operativa de la
Direccion General de Concesiones Mineras, la que emite el Informe N° 4754-2007-
INGEMMET-DCM-UTO, de fecha 22 de octubre de 2007, el cual seflala que se ha determinado
que un radio de 10 km., a partir del petitorio “TACNA 101”7, la existencia de los derechos
mineros “AYAHUANCA 478", cédigo 01-00400-06; “AYAHUANCA 479", c6digo 01-00401-
06; “AYAHUANCA 4807, cédigo 01-00402-06; y “AYAHUANCA 4817, codigo 01-00403-06,
cuyo titular es Newmont Pert S.R.L.;

Que, a fojas 85 vuelta obra 1a resolucion de fecha 24 de octubre de 2007 del Director de
Concesiones Mineras, que cita al titular del derecho minero “TACNA 1017, cédigo 01-05216-
06, y a Newmont Perii S.R.L., titular de los derechos mineros “AYAHUANCA 478, codigo
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01-00400-06; “AYAHUANCA 479", codigo 01-00401-06; “AYAHUANCA 4807, cédigo 01-
00402-06; y “AYAHUANCA 481", cédigo 01-00403-06, a audiencia de comparendo a llevarse
a cabo el dia 21 de noviembre de 2007, a las 15:00 horas; en la cual dichos titulares no se llegé a
acuerdo alguno, segiin acta de comparendo que corre a fojas 88;

Que, al respecto, el articulo 36° del Titulo Cuarto del Texto Unico Ordenado de lIa Ley
General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, sefiala que los socios,
directores, representantes, trabajadores y contratistas de personas naturales o juridicas dedicadas
a la industria minera, no podrén adquirir para si, concesiones en un radio de diez kilémetros de
cualquier punto del perimetro que encierre el area en donde se ubiquen las concesiones de las
personas a las cuales estdn vinculadas, salvo autorizacién expresa del titular. Esta prohibicion
comprende a los parientes que dependan econémicamente del impedido;

Que, el derecho de sustitucién que otorga el articulo 36° del Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria antes acotado, constituye una excepcion o limitacion al principio de
que todos los que estin en ejercicio de sus derechos civiles pueden solicitar al Estado se les
otorgue concesiones en cualquier parte del territorio nacional, razén por la cual el legislador ha
restringido los casos de inhabilidad s6lo a aquellos expresamente contemplados en el texto de
dicho articulo;

Que, para la correcta aplicacién del mencionado dispositivo, resulta pertinente citar el
principio contenido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de acuerdo al cual
la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia;

Que, en consecuencia, no cabe aplicar por analogia o interpretacién las inhabilidades
contempladas en el citado articulo 36° a supuestos no expresamente previstos en el texto de la
norma;

Que, en el presente caso se tiene que la relacion laboral, sustento de la sustitucion,
vincula a Newmont Perti S.R.L. con Ever Jesis Amado Marquez y no con el peticionante del
petitorio minero “TACNA 1017, Back Arc Minerals S.A.C , quien no tiene ningun vinculo
contractual con Newmont Pemi S.R.L., no acreditando la recurrente vinculacion con los tipos
especificados en el articulo 36° de la norma antes citada; es decir, no ha demostrado que Back
Arc Minerals 5.A.C., sea socio, director, representante, trabajador o contratista de Newmont
Perit S.R.L.; por tanto no se encuentra comprendido dentro de los alcances del articulo 36° del
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, de donde se tiene que la resolucion
cuestionada se encuentra arreglada a Ley;

Que, por las consideraciones expuestas, el Consejo de Mineria debe declarar infundado
el recurso de revision interpuesto por Newmeont Perti S.R.L. contra la Resolucién de fecha 30 de

abril del 2008, emitida por el Director de Concesiones Mineras del INGEMMET, la que debe
confirmarse;
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Estando con el voto aprobatorio de los miembros del Consejo de Mineria que suscriben;

SE RESUELVE:

Declarar infundado el recurso de revisién interpuesto por Newmont Pera S.R.L. contra
la Resolucion de fecha 30 de abril del 2008, emitida por el Director de Concesiones Mineras del
INGEMMET, la que se confirma.

Registrese, Comuni

DO
ABOG EUTY F. SOLLER RODRIGUEZ
VOCAL
VOTO DISCREPANTE

VOTO SINGULAR DEL SENOR VOCAL ABOGADO AUGUSTO A.
VELASQUEZ MANRIQUE, EN LA VISTA DE LA CAUSA
DENOMINADO “TACNA 1017, CODIGO 01-05216-06;

CONSIDERANDO:

Que, la resoluciéon venida en revision se sustenta en el Informe N° 4509-2008-
INGEMMET-DCM-UTN, de fecha 18 de abril de 2008, de la Unidad Técnica Normativa de la
Direccién de Concesiones Mineras, el cual sefiala que mediante escrito N° 01-008916-07-T, de
fecha 17 de setiembre de 2007, y ampliatorio N° 01-010001-07-T, de fecha 11 de octubre de
2007, Newmont Pera S.R.L.,, titular de los petitorios “AYAHUANCA 4787, “AYAHUANCA
479", “AYAHUANCA 480” y “AYAHUASCA 4817, solicita sustituirse en el expediente del
petitorio “TACNA 1017, cddigo 01-05216-06, en atencién a que Even Jests Amado Mirquez,
siendo empleado de Newmont en el 2006, a través de su empresa Back Arc Minerals S.A.C.

) solicité el petitorio en cuestion; por lo que, se procedi6 a tramitar la solicitud de sustitucién de
acuerdo al articulo 143° del Texto Unico Ordenado de ia Ley General de Mineria, advirtiéndose
{ Quecen Informe N° 4754-2007-INGEMMET-DCM-UTO, de fecha 22 de octubre de 2007, la
Unidad Técnico Operativa sefiala que en ¢l 4rea del petitorio “TACNA 101™, c6digo 01-05216-
06, se advierten cuatro derechos colindantes (“AYAHUANCA 4787, “AYAHUANCA 479,
“AYAHUANCA 480” y “AYAHUANCA 481”), quedando acreditada la proximidad existente
entre los mencionados derechos; que por resolucion de fecha 24 de octubre de 2007, se cita a
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Back Arc Minerals S.A.C. y a Newmont Perd S.R.L,, titulares de los derechos mineros antes
mencionados, a audiencia de comparendo, en donde las partes involucradas no llegaron a
acuerdo alguno; que por resolucion de fecha 11 de diciembre de 2007, se abre a prueba el
procedimiento de sustitucién por el plazo de 30 dias; procediéndose a verificar la partida
registral de Back Arc Minerals 8.A.C., la cual se encuentra debidamente inscrita en el Registro
de Personas Juridicas de los Registros Piblicos, en el asiento A 00001, de la partida electrénica
N° 11303972; de lo que se desprende que la citada empresa tiene existencia propia por estar
inscrita en el Registro de Personas Juridicas; es una persona juridica por ¢l solo hecho de su
constitucién, asi como por lo dispuesto en el articulo 78° del Cédigo Civil, y que el hecho que
las personas que concurren como accionistas o como miembros de sus directorios y de sus
gerencias sean las mismas personas no constituyen una misma persona; de la misma manera no
es pertinente invocar la identidad de accionistas y directores entre una persona natural y una
persona juridica, toda vez que de acuerdo al precitado articulo 78°, la persona juridica tiene
existencia distinta de sus miembros; asimismo sefiala que el derecho de sustitucién que otorga el
articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria constituye una restriccion
para solicitar pedimentos en 4rea cercana a los derechos mineros de la persona con la cual tienen
una relacién contractual, teniendo presente que éste es temporal y sélo procede en los casos
taxativamente previstos en la ley; y que conforme al articulo IV del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil no cabe aplicar por analogia o interpretacion la limitacién contemplada en el
citado articulo 36° a supuestos no expresamente previstos en el texto de la ley minera; por lo
que, en el presente caso, no corresponde a Newmont Perti S.R.L. solicitar la sustitucion sobre el
derecho minero “TACNA 101”, cédigo 01-05216-06, por cuanto Back Arc Minerals S.A.C.
tiene una existencia distinta a la accionista que integra y, por tanto, distintos derechos y deberes;
consecuentemente, ésta al no ser socio, director, representante ni contratista de Newmont Perii
S.R.L., no se encuentra dentro de los alcances del articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la
Ley General de Mineria, debiéndose declarar infundado el pedido de sustitucion de Newmont
Peri SR.L.

Que, la recurrente fundamenta su recurso de revisién mediante escrito N° 01-006787-
08-T, presentado con fecha 3 de junio de 2007, y ampliatorio N°® 1987755, de fecha 6 de mayo
de 2010, manifestando, entre otros aspectos, que: 1.- La resolucion recurrida fundamenta la
negativa a su solicitud de sustitucion en los articulos 77° y 78° del Cédigo Civil, al sefialar que
Back Arc Minerals S.A.C. tiene existencia propia por estar inscrita en el Registro de Personas
Juridicas de la SUNARP; es una persona juridica por el solo hecho de su constitucion; que el
hecho que concurran como accionistas o miembros de sus directorios y de sus gerencias sean las
mismas personas no constituyen una misma persona; no siendo pertinente invocar la identidad
de accionistas y directores entre una persona natural y una persona juridica, toda vez que la
persona juridica tiene existencia distinta a la de sus miembros; y que el derecho de sustitucion
otorgado por el articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria constituye
una restriccion para solicitar pedimentos y tiene naturaleza temporal y en los casos
taxativamente previstos por ley, debiéndose tener presente el articulo IV del Titulo Preliminar
del Codigo Civil, por lo que, no le corresponde solicitar la sustitucién, por cuanto Back Arc
Minerals S.A.C. tiene una existencia distinta a la de los accionistas que la integran, toda vez que
ésta no es socio, director, representante o contratista de Newmont Perd S.R.L., no
encontrindose comprendido dentro de los alcances del citado articulos 36° 2.- El sefior Ever
Marquez trabajé como gedlogo en la empresa recurrente, bajo la obligacion de guardar
confidencialidad sobre la informacién obtenida, en virtud del delicado cargo que desempefiaba;
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obligacién que asumié el 5 de febrero de 2005 mediante un expreso compromiso de
confidencialidad, por el cual todas las informaciones correspondientes o vinculadas a Newmont
Perii S.R.L. no podrian ser utilizadas personalmente por €1, ni ser transmitidas, comentadas o
reveladas a terceros, ni menos aun a empresas mineras de la competencia; sin embargo, lejos de
guardar la confidencialidad requerida, el sefior Marquez utilizé y exploté a través de su empresa
Back Arc Minerals S.A.C. informacién de propiedad de la empresa recurrente; 3.- Si bien el
articulo 78° del Cédigo Civil contiene los principios rectores en materia de personas juridicas
(autonomia subjetiva y autonomia patrimonial), también existen excepciones al respecto, estos
son los que se verifican cuando las personas integrantes de personas juridicas cometen actos
lesivos a intereses de terceros a través de personas colectivas; de esta manera existen casos en
los que personas naturales utilizan las ventajas que otorga la personalidad juridica, a fin de
obtener beneficios para si, al margen de los propios intereses de la persona colectiva; es en estos
casos que se debe recurrir a la doctrina del abuso de la personalidad juridica, la misma que
constituye una especie del principio general del abuso del derecho; asi, sefiala que el ejercicio
abusivo de la personalidad juridica se encuentra prohibido en nuestro ordenamiento,
constituyendo especie del principio general del abuso del derecho previsto en el articulo II del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil; al comprobarse que los integrantes de una persona juridica
han utilizado la misma para fines personales, abusando de la formalidad que otorga la
personeria juridica, el remedio legal a aplicar es el “levantamiento del velo”, también
denominado “principio de relatividad de la persona juridica™; en virtud a dicho remedio, los
actos realizados por la persona juridica, conducida de manera abusiva o fraudulenta por sus
miembros, son directamente imputados a aquellos integrantes de la misma que han
instrumentalizado su uso para perseguir intereses propios, sea porque los referidos miembros
estaban contractualmente impedidos de realizar dichos actos de manera directa o porque la ley
prohibia realizar los mismos; por lo que, en atencién a lo desarrollado, el sefior Marquez ha
utilizado a Back Arc Minerals S.A.C., de la que es titular del 99.8% de las acciones
representativas del capital social, con fines ilicitos; esto es, con el objeto de evitar la aplicacién
de la Ley de Competencia Desleal y el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el
compromiso de confidencialidad; 4.- La legislacion y la jurisprudencia de otras ramas del
derecho ya han incorporado la figura del fraude a la ley, asi se menciona en materia tributaria a
la Resolucién del Tribunal Fiscal N° 18464, donde ha primado la realidad econémica a efectos
de evitar actos fraudulentos por parte de los contribuyentes; en materia laboral a la Ejecutoria
del 3 de marzo de 1944, en donde se identifica como se haria primar la realidad sobre el “disfraz
juridico” elaborado por una persona juridica para evadir sus obligaciones o burlar a las normas;
por lo que, si bien el Consejo de Mineria no ha aplicado la doctrina del abuso de personalidad
juridica en anteriores oportunidades, debe tomar en consideracién que otras entidades publicas
si la han aplicado, con la clara intencidén de impedir que acciones fraudulentas y de abuso del
derecho, como el presente caso, dafien los intereses de terceras personas; resulta importante
tomar en consideracion las decisiones en los casos de vinculacidén econdmica, a fin de poder
aplicar correctamente el articulo 36° de la Ley General de Mineria; al respecto, advierte que al
configurarse los supuestos de hecho de abuso del derecho y fraude a la ley, resulta contrario a la
buena fe que la autoridad realice una interpretacion literal y restrictiva del citado articulo 36°;
ademds, la aplicacion de la teoria del abuso de la personalidad juridica no implica una
interpretacion analégica, sino la aplicacién de un principio que salva un vacio que el
ordenamiento no ha previsto, pero que no puede permitir, como la conducta fraudulenta en la
que ha incurrido el sefior Marquez; en ese sentido, en este caso debe realizarse una
interpretacién distinta a la restrictiva, bajo una interpretacién finalista (que no implica la
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aplicacion de un criterio analégico) del articulo 36° de la Ley General de Mineria, considerando
que la ratio legis o espiritu de la norma nos descubre que ésta tiene como finalidad dltima
cautelar la proteccion de la informacién clasificada contenida en los proyectos de investigacidn
que realizan las personas naturales y juridicas para el estudio de los suelos, resuitando claro
entender que acciones como la realizada por el sefior Marquez resultan contrarias a la finalidad
de la citada norma; 5.- La resolucién materia de alzada es nula porque frente a sus argumentos
legales, facticos, jurisprudenciales y de doctrina, la Oficina de Concesiones Mineras indica que
no es “pertinente” invocar la identidad de accionistas y directores entre una persona natural y
una persona juridica, contraviniendo asi lo dispuesto por los articulos 3° y 6° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, toda vez que estdn ante un flagrante caso de falta de
motivacion; 6.- Una instancia administrativa ya se ha pronunciado sobre la vinculacién entre el
seffor Marquez y Barck Arc Minerals S.A.C., y el propésito ilicito de tal vinculacion; al respecto
se sefiala que la Resolucion N° 0063-2009/SCI-INDECOPI, emitida por la Sala de Defensa de la
Competencia N° 1 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del
INDECOPI, en el expediente de Sala N° 001707-2008-TDC, declaré fundada la denuncia
presentada por Newmont Peri S.R.L. por la realizacién de actos de competencia desleal en la
modalidad de explotacion de secretos comerciales, declarando la conducta del sefior Ever Jesus
Mirquez Amado como un supuesto de competencia prohibida debido a que habria realizado las
conductas imputadas mientras mantenia una relacién laboral con la empresa recurrente; ello,
debido a que de acuerdo con la legislacion laboral peruana, la competencia entre trabajador y
empleador constituye una conducta ilicita;

Que, revisado el expediente se tiene que ¢l petitorio minero “TACNA 1017, cédigo 01-
05216-06, fue formulado con fecha 13 de diciembre de 2006, por 1000 hectareas, por Back Arc
Minerals S.A.C.; y, luego de su evaluacion técnica y legal correspondiente, se emiten los avisos
del petitorio para su publicacién y entrega; los mismos que se efectuaron en el Diario Oficial
“El Peruano” y en el diario local “Correo” del departamento de Tacna;

Que, continuando con el tramite, mediante Resolucién Jefatural N° 0830-2007-
INGEMMET/PCD/PM, de fecha 7 de setiembre de 2007, el Presidente del Consejo Directivo
del Instituto Geoldgico Minero y Metalirgico otorga el titulo de concesion minera metalica
“TACNA 1017, codigo 01-05216-06, a favor de Back Arc Minerals S.A.C.;

Que, con escrito N° 01-008916-07-T de fecha 17 de setiembre de 2007, obrante a fojas
47, y ampliatorio N° 01-019991-07-T, presentado con fecha 11 de octubre de 2007, Newmont
Peri S.R.L. solicita sustituirse en el procedimiento de titulacion del derecho minero “TACNA
101”7, formulado por Back Arc Minerals S.A.C., toda vez que el mencionado derecho es
colindante y por tanto se ubica dentro del radio de 10 kilémetros del perimetro que encierra el
drea de sus petitorios “AYAHUANCA 478, “AYAHUANCA 479", “AYAHUANCA 480" y
“AYAHUANCA 4817, los cuales fueron solicitados el 3 de enero de 2006; manifestando que el
sefior Ever Jesis Marquez Amado constituyo la empresa Back Arc Minerals S.A.C. (de la que
es titular de 998 acciones) con el propdsito de burlar la ley en perjuicio suyo, ya que trabajé en
Newmont Perd S.R.L., desde el 15 de octubre de 2002 hasta el 14 de junio de 2007, como
gedlogo senior, teniendo en ejercicio de sus funciones conocimiento de las actividades mineras
que ésta venia desarrollando en la zona donde se formulé el petitorio “TACNA 101”; en ese
sentido, se advierte que la intenci6n del sefior Marquez al constituir su empresa fue evitar la
sustitucion de Newmont Pertit S.R.L. en el procedimiento del derecho minero antes acotado;
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Que, a fojas 81 corre la resolucidn de fecha 16 de octubre de 2007 del Director de
Concesiones Mineras, que dispone se remitan los actuados a la Unidad Técnico Operativa de la
Direccién General de Concesiones Mineras, a fin que se pronuncie; la que emite el Informe N°
4754-2007-INGEMMET-DCM-UTO, de fecha 22 de octubre de 2047, el cual sefiala que se ha
determinado que un radio de 10 km., a partir del petitorio “TACNA 101", la existencia de los
derechos mineros “AYAHUANCA 478", cédigo 01-00400-06; “AYAHUANCA 4797, cédigo
01-00401-06; “AYAHUANCA 480", c6digo 01-00402-06; y “AYAHUANCA 481", codigo 01-
(0403-06, cuyo titular es Newmont Peria S.R.L.;

Que, a fojas 85 vuelta obra la resolucion de fecha 24 de octubre de 2007 del Director de
Concesiones Mineras, que cita al titular del derecho minero “TACNA 1017, cédigo 01-05216-
06, y a Newmont Perti S.R.L., titular de los derechos mineros “AYAHUANCA 478", codigo
01-00400-06; “AYAHUANCA 479", codigo 01-00401-06; “AYAHUANCA 480", cédigo 01-
00402-06; y “AYAHUANCA 481", cddigo 01-00403-06, a audiencia de comparendo a llevarse
a cabo el dia 21 de noviembre de 2007, a las 15:00 horas; en la cual dichos titulares no se llegd a
acuerdo alguno, segin acta de comparendo que corre a fojas 88;

Que, por resolucion de fecha 11 de diciembre de 2007, obrante a fojas 106, el Director
de Concesiones Mineras dispone se abra a prueba el procedimiento de sustitucién por el plazo
de 30 dias; emitiéndose posteriormente la resolucién materia de revision;

Que, el inciso 8 del articulo 139° de !a Constitucién Politica del Perd establece el
principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben
aplicarse los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario;

Que, el primer parrafo del articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece
que la ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho;

Que, el primer parrafo del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece
que es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres;

Que, el primer parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece
que, Para ejercitar o contestar una accion es necesario tener legitimo interés econémico o moral.
El interés moral autoriza la accion solo cuando se refiere directamente al agente o a su familia,
salvo disposicion expresa de la ley;

Que, el primer parrafo del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, establece
que, Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En
tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los que
inspiran el derecho peruano;

Que, el articulo 190° del Codigo Civil establece que por la simulacidn absoluta se
aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo;
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Que, el articulo 191° del Cédigo Civil establece que cuando las partes han querido
concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que
concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero,

Que, el articulo 192° del Cédigo Civil establece que la norma del articulo 191° es de
aplicacién cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o interviene interpdsita
persona;

Que, el articulo 219° del Codigo Civil, inciso 5, establece que el acto juridico es nulo
cuando adolezca de simulacién absoluta;

Que, el subnumeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444
establece que por el principio de legalidad las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y
de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas;

Que, el articulo 111° de la Ley General de Sociedades, establece que la junta general de
accionistas es el érgano supremo de la sociedad. Los accionistas constituidos en junta general
debidamente convocada, y con el quérum correspondiente, deciden por la mayoria que establece
esta ley los asuntos propios de su competencia. Todos los accionistas, incluso los disidentes y
los que no hubieren participado en la reunion, estan sometidos a los acuerdos adoptados por la
junta general;

Que, el articulo 36° del Titulo Cuarto del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° (14-92-EM, establece lo siguiente: Los socios,
directores, representantes, trabajadores y contratistas de personas naturales o juridicas dedicadas
a la actividad minera, no podran adquirir para si, concesiones en un radio de diez kilometros de
cualquier punto del perimetro que encierre el area en donde se ubiquen las concesiones de las
personas a las cuales estdn vinculadas, salvo autorizacién expresa del titular; esta prohibicion
comprende a los parientes que dependan econémicamente del impedido; las personas afectadas
tienen el derecho a sustituirse en el expediente respectivo, dentro de un plazo de noventa dias de
efectuada la publicacién del aviso, o de la notificacién, a que se refiere el articulo 122° de la
presente Ley. Si la persona afectada no hiciese uso de este derecho en el plazo antes seffalado
desaparecera el impedimento;

Ratio Legis del articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria

Que, ahora bien, el articulo 36° del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM, y que corre inserto en su tftulo cuarto,
denominado personas inhébiles para ejercer actividad minera, tiene como Ratio Legis, evitar
el abuso del derecho, la arbitrariedad, la simulacién y otras formas fraudulentas para ejercer la
actividad minera, como competencia desleal, afectando a quienes con todo derecho y sacrificio
cumplen con los requisitos exigidos para tal fin; dentro de este espectro de malas artes muchas
personas elaboran estructuras legalistas como la constituciéon de empresas, a efectos de llevar
adelante simuladamente una actividad, que si bien es cierto puede ser legal, no es menos cierto
que constituye una competencia desleal, aprovechandose del tecnicismo genérico contenido en
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la literalidad del articulo 36° bajo anélisis, como sucede en el presente caso donde Don Ever
Marquez Amado, gedlogo de profesion y conocedor de la actividad minera, funda en el afio
2001 la empresa Back Arc Minerals S.A.C., para dedicarse a la actividad minera y afines, cuyo
capital social fue de S./ 1,000.00 nuevos soles dividido en 1,000 acciones nominativas de S./
1.00 nuevo sol cada una, suscribiendo esta persona 998 acciones, hecho que virtualmente lo
hace duefio absoluto de la referida empresa (casi el 100% de acciones), resultando la existencia
de los demas partipacionistas como instrumental e irrelevante (interposita persona); luego,
sintomaticamente, esta persona ingresa a trabajar en ¢l afio 2002 a la empresa recurrente,
desempefidndose como gedlogo senior, donde tuvo contacto con actividades mineras que
Newmont Perti S.R.L., venia desarrollando en la zona donde se formulo el petitorio minero
Tacna 101 a cargo de la empresa Back Arc Minerals S.A.C. Es cierto que la persona juridica
tiene existencia distinta de sus miembros y ninguno de estos tiene derecho al patrimonio de ella
ni estan obligados a satisfacer sus deudas; lo que significa una diferencia desde el punto de vista
patrimonial; sin embargo esto no quiere decir que el accionista este completamente desligado de
ella pues de por medio estdn los derechos y obligaciones societarias; no obstante, nos
encontramos frente a lo que justamente el articulo 36° bajo analisis prohibe, es decir, quienes no
pueden ejercer actividad minera en determinada circunscripcién territorial, como sucede en el
presente caso que, practicamente el duefio de la peticionante del derecho minero en cuestion, es
decir, quien dirige los destinos de la empresa haya sido a la vez empleado de la empresa
Newmont Pertt S.R.L, con pleno conocimiento de informacién privilegiada, y que ahora su
empresa pretenda instalar una concesion minera dentro del radio de 10 kilometros donde se
ubican las concesiones de su ex patronal; y, todo en un tiempo histdrico coetaneo a la existencia
de los derechos implicados; lo que no significa que el derecho a la libertad de trabajo,
asociacion, comercio e industria, estén en cuestién en el presente caso; pues lo que se ventila en
esta causa administrativa es la inhabilitacién de persona para ejercer la actividad minera en
determinada zona o érea territorial; y no obstante que en el presente caso los hechos son claros y
no requieren de mayor analisis para evidenciar la existencia de abuso de derecho y competencia
desleal, mediante acto simulado; y pudiendo existir vacid de la ley minera; la autoridad
competente esta en la obligacion de aplicar el principio constitucional de la administracion de
justicia de no dejar de administrar justicia por vacié o defecto de la ley, en cuyo caso debera
aplicar los principios generales del derecho; teniendo en cuenta que el derecho minero que
proviene de la Constitucidn y los sustantivo, civil y penal, tiene que observar estas disposiciones
matrices; lo que no significa analogia, en consecuencia, siendo Ever Marquez Amado
accionista fundador mayoritario de la persona juridica que el dirige y que es titular del
expediente Tacna 101, mantiene una vinculacién directa con esta y por lo tanto incurso su
empresa dentro de las prohibiciones para ejercer la mineria dentro del radio de 10 kilémetros de
las concesiones de su ex patronal; dindose en el presente caso los requisitos que son parte del
presupuesto del articulo 36° bajo andlisis para que la sustitucion sea procedente como es el caso
de la AFECTACION de la que es directamente alcanzada por la recurrente frente a una
competencia desleal flagrante; lo que le da interés y legitimidad para obrar; vy la
VINCULACION que existe entre el virtual duefio de la empresa titular del expediente, sus
actividades y sus incompatibilidades, asi como la vinculacién de estos con la empresa sustituta.
En virtud de lo cual, resulta fundado el recurso de revision de la recurrente;

Que, por lo expuesto, mi opinidn es porque el Consejo de Mineria debe declarar
fundado el recurso de revisién interpuesto por Newmont Perii S.R.L. contra la resolucion de
fecha 30 de abril de 2008, emitida por el Director de Concesiones Mineras del Instituto
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Geolégico Minero y Metallirgico-INGEMMET, la que debe revocarse; sustituyéndose en el
expediente Tacna 101, c6digo 01-05216-06 como nueva titular a la empresa Newmont Peru

SRL.
De lo que doy fe.
ABOG. ROPOLFO C ARMAS
S RIO RELATOR LETRADO
ACNA 10 CORREO DEL P
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
OCTAVO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

EXPEDIENTE : 07057-2010-0-1801-JR-CA-08

DEMANDANTE : NEWMONT PERU SRL

DEMANDADO : MINISTERIO DE ENERGIA Y MINERIA
ESPECIALISTA : CINTHYA PATRICIA CARBAJAL CASTANEDA
MATERIA : NULIDAD DE RESOLUCION ADMINISTRATIVA

RESOLUCION NUMERO VEINTE
Lima, catorce de Noviembre

del dos mil trece.-

VISTOS; Al escrito de fecha cuatro de Noviembre del dos mil

trece, recepcionado por este Juzgado el seis de Noviembre del dos mil trece: AL
PRINCIPAL Y OTROSI DIGO: Téngase presente en lo que fuere de Ley al momento
de resolver, y puestos los autos a Despacho para sentenciar, con la opinién

contenida en el Dictamen Fiscal obrante de fojas cuatrocientos ochenta y nueve a
cuatrocientos noventa y seis, con el expediente administrativo como acompafiado
de fojas doscientos sesenta y cinco; habiéndose llevado a cabo el acto de informe
oral conforme se aprecia del acta de fecha veintitrés de Octubre del dos mil trece
obrante a fojas seiscientos siete, quedando los autos expeditos para ser resueltos
de conformidad a lo normado por el articulo ciento cincuenta y cuatro del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado por Decreto
Supremo Numero 017-93-JUS, concordado con el inciso f) del articulo 28.2 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Numero 27584 —Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo- (en adelante “TUO-LPCA).

. ANTECEDENTES:

1. Con fecha veintinueve de Octubre del dos mil diez, la empresa Newmont Peru
Sociedad de Responsabilidad Limitada (en adelante “la demandante”),
debidamente representada por su apoderado el sefior Oscar Bernuy Verand,
interpuso una demanda contencioso administrativa contra el Ministerio de Energia y
Minas (en adelante “el demandado”), y la empresa Back Arc Minerals Sociedad
Andnima Cerrada (en adelante “la demandada”), planteando como pretension la



nulidad de la Resolucion Numero 272-2010-MEM/CM de fecha veinte de Julio del
dos mil diez, y que como consecuencia de ello se declare fundado su pedido de
sustitucion respecto del petitorio TACNA 101.

2. Sefiala como principales fundamentos de su demanda, los siguientes:
i) Con fecha diecisiete de Setiembre del dos mil siete presenté una solicitud ante
el Instituto Geoldégico Minero y Metalurgico a fin de que, en aplicacién del

articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
fuese sustituida en lugar de la empresa co-demandada en el procedimiento de
titulacion del petitorio minero TACNA 101, sin embargo fue desestimado por
resolucion de fecha treinta de Abril del dos mil ocho, razén por la cual interpuso
recurso de revision que fue resuelto por la actuacion impugnada,
desestimandolo y dando por agotada la via administrativa.

i) Sostiene que a través de una resolucion emitida por el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI se determiné que la
empresa co-demandada usé secretos comerciales adquiridos por el ingeniero
Ever Jesus Marquez Amado al desempenarse como gedlogo en su empresa, a
fin de realizar denuncios mineros para dicha co-demandada en su condicion de
accionista mayoritario, y que existe un dictamen pericial CN 1042-2007-CP-
CDL.CIP elaborado por el Colegio de Ingenieros del Peru que demuestra la
perfecta equivalencia entre las zonas mineras peticionadas por la co-
demandada y las exploradas por el mencionado ingeniero mientras era
trabajador de su empresa.

ii) Afirma que existe un caso de abuso de derecho en la medida en que el
ingeniero Marquez pretende escudarse a través de una persona juridica para
impedir que le sea aplicable lo previsto en el articulo treinta y seis del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.

iv) Agrega que los fundamentos de la actuacién impugnada discrepan con los del
voto en discordia emitido al cual se acoge, negando que pretenda una aplicacion
por analogia de la norma, sino que pretende una interpretacion de la misma
conforme a su finalidad, para evitar el abuso de derecho.

3. Por Resolucion Numero Uno de fecha veintidés de Noviembre del dos mil diez
obrante de fojas ciento diecisiete a ciento dieciocho, se admiti6 a tramite la
demanda, siendo contestada por el Procurador Publico del Ministerio co-demandado
mediante escrito de fecha veintiocho de Diciembre del dos mil diez, obrante de fojas



ciento veinticinco a ciento treinta, sosteniendo que la demanda debe ser declarada
infundada, principalmente los siguientes fundamentos:

ii)

4.

El pedido de sustitucion de la demandante no se encuadra dentro de los
supuestos contenidos en el articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria, razén por la cual lo peticionado fue denegado en
ambas instancias administrativas.

Se examind el hecho de que si bien el sefior Ever Jesus Amado Marquez
mantuvo una relacién laboral con la demandante, mas no con el peticionante del
petitorio minero TACNA 101 que es la co-demandada, y dado que la norma
antes mencionada es una restrictiva de derechos, no puede ser aplicada una
interpretacion analdgica de la misma.

Refiere que en la actuacion impugnada lo unico que se hizo fue cumplir con la
legislacién correspondiente, siendo que el voto singular de cada miembro del
colegiado, solo es para dejar expresa constancia de su posicion mas no es la
decision que adopta el colegiado en la medida en que se aprueba por mayoria.

Con fecha veintinueve de Diciembre del dos mil diez obrante de fojas ciento

cuarenta y siete a ciento sesenta y ocho, la empresa co-demandada contesta la
demanda, sosteniendo como principales argumentos de defensa los siguientes:

ii)

Fue constituida seis afos antes de producidos los hechos que motivan el
presente proceso, y que si bien el sefor Ever Jesus Marquez Amado fue
accionista mayoritario, sin embargo, el primero de Abril del dos mil siete

transfirio el total de sus acciones dejando asi de ser accionista, renunciando a la
gerencia que ostentaba al ingresar como gedlogo explorador a la empresa

demandante, por lo que niega que dicha persona hubiera realizado una labor
vinculada a la gestion, gerencia y administracién de la empresa.

Con fecha trece de Diciembre del dos mil seis, se hizo el petitorio minero
TACNA 101, siendo aprobado por Resolucion de Presidencia del Consejo
Directivo de INGEMMET Numero 0830-2007-INGEMMET/PDC/PC de fecha
siete de Setiembre del dos mil siete, procedimiento en el cual no participé el
sefior Ever Marquez.

Con fecha diecisiete de Setiembre del dos mil siete, la demandante pretendio
sustituirse en su lugar como titular del derecho minero TACNA 101, aduciendo
que el socio fundador habia hecho un uso indebido de la informacion a la que




Vi)

tuvo acceso como geodlogo de su parte, invocando asi la aplicacion del articulo
treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, sin
embargo, dicha norma no es de aplicacién ya que se coloca en supuestos de
hecho que son distintos al presente caso, lo que fue desestimado en ambas
instancias administrativas.

No existe prueba que sustente la posicién asumida por la demandante con el
cual se acredite que el sefior Ever Marquez ha utilizado indebidamente y en su
provecho, informacion geoldgica que pertenezca a la demandante, sino que se
basa en que dicha persona fue accionista de su empresa y que luego laboré
como su gedlogo, lo cual no brinda certeza en cuanto a las acusaciones
formuladas.

La teoria de la demandante parte del hecho de suponer que el sefor Ever
Marquez constituyd su empresa con el directo propdsito de reingresar a la
demandante como gedlogo, y asi poder obtener informacion privilegiada sobre
la concesion TACNA 101, sin embargo, no se toma en cuenta que su
constitucion fue del afo dos mil uno, y que recién en el afno dos mil siete
adquiere la concesion TACNA 101, mucho menos se pudo tener certeza de que
luego de creada la empresa en el dos mil uno podria laborar para la
demandante en el afio dos mil dos, y que en el aino dos mil seis podria adquirir
una concesion minera sobre la base de informacion privilegiada de la
demandante.

Respecto al procedimiento iniciado ante INDECOPI, fue cuestionado por su
parte en un proceso contencioso administrativo que a la fecha de su
contestacion aun se encontraba en tramite, y que fue declarada improcedente la
denuncia interpuesta contra el sefior Ever Marquez.

vii) Su denuncio minero fue producto de los antecedentes de potencial minero

existentes en zonas aledanas, aunado a que el area del petitorio contaba con
una similar estructura geoldgica, usando asi informacién publica disponible en
INGEMMET.

viii) Agrega que toda persona tiene la facultad para realizar actividades mineras, con

las excepciones legalmente prevista, y que una norma que regula dicha
excepcidén no puede ser interpretada analégicamente a un supuesto de hecho
gue no se encuentra expresamente regulado en la norma, por lo que niega que
el mismo le pueda ser aplicado a su parte, ya que nunca fue socio,
representante, trabajador, director ni contratista de la demandante.



ix) Niega que su constitucién califique como un abuso de derecho, y que pueda

atribuirse calificar el abuso de derecho a partir de una norma restrictiva, ya que
ello importaria interpretar por analogia a un supuesto de hecho no establecido
en la norma, y que una laguna de derecho consiste en la ausencia de normas
que limiten el ejercicio de un derecho, situacidon que no se equipara a la norma
invocada por la demandante, pues no es una norma que establezca derecho
sino que los restringe.

5. Por Resolucion Nimero Dos de fecha dieciocho de Enero del dos mil once

obrante de fojas ciento setenta y siete a ciento setenta y nueve se tuvo por

contestada la demanda por los demandados, y se dispuso integrar al proceso al
Instituto Geoldgico Minero Metalurgico como litisconsorte necesario pasivo (en

adelante “el litisconsorte”), quien con escrito postulatorio de fecha diez de Junio

del dos mil once obrante de fojas doscientos veintisiete a doscientos cuarenta

contesta la demanda, sefalando como principales argumentos de defensa los

siguientes:

i)

La ratio legis del articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria es la de evitar, en lineas generales, actividades
fraudulentas, siendo una norma que restringe quiénes pueden ejercer
actividades mineras, negando que pueda extenderse el supuesto hacia otras
personas y forzar el sentido de la norma haciendo interpretaciones extensivas
y/o analdgicas.

i) Afirma que al resolver la solicitud de la demandante se actué conforme a la Ley

aplicable, por lo que contrario a lo sefialado por la demandante, la
argumentacion expuesta es valida al negar la interpretacién analdgica que la
demandante pretendia acorde a lo previsto en el articulo ciento treinta y nueve
de la Carta Magna, y el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

iii) Conforme al articulo setenta y ocho del Cédigo Civil, una persona juridica es

distinta de sus miembros, y dado que la empresa co-demandada fue
validamente constituida y fue quien formulé el petitorio minero TACNA 101, no
existe restriccion legalmente imponible a ella que pueda ser cuestionada por la
demandante respecto a la validez en la formulacion de aquel derecho minero,
pues aquella empresa no tuvo ninguna vinculacion con la demandante.

iv) Si bien la demandante denuncié a la empresa co-demandada y al sefor Ever

Marquez por la presunta comision de actos de competencia desleal en la



modalidad de violacion de secretos, y fue amparada por el Tribunal de Defensa
de Competencia Desleal del INDECORPI, ello es ajeno a lo pretendido en el caso
de autos, pues la actuacién impugnada se baso en la normativa aplicable en la
legislacion minera, no emitiendo juicios subjetivos.

6. Por Resolucién Numero Cuatro de fecha veintitrés de Junio del dos mil once,
obrante de fojas doscientos cuarenta y uno a doscientos cuarenta y tres, se tuvo por
contestada la demanda por el litisconsorte, por saneado el proceso, fijandose los
puntos controvertidos, admitiéndose los medios probatorios ofrecidos por las
partes, prescindiendo de la realizacion de la audiencia de pruebas, disponiéndose
por Resolucion Numero Cinco de fecha veintitrés de Junio del dos mil once obrante
a fojas doscientos cuarenta y cuatro la remision de los autos a los juzgados
transitorios en lo contencioso administrativo, quien por Resolucién Numero Seis de
fecha veinte de Setiembre del dos mil once obrante a fojas doscientos cincuenta y
seis dispuso su remisién al Ministerio Publico a fin de que proceda acorde a sus
atribuciones, siendo devueltos los autos con fecha primero de Febrero del dos mil
doce a fin de que se practique una prueba de oficio, siendo ello puesto a
conocimiento de las partes mediante Resolucién Numero Siete de fecha dos de
Mayo del dos mil doce obrante a fojas doscientos setenta y cuatro, por lo que
mediante Resolucion Numero Ocho de fecha dos de Julio del dos mil doce obrante a
fojas cuatrocientos veintiocho se admiti6 como medio probatorio de oficio el
Dictamen Pericial Numero CN-1042-2007-CP-CEDL-CIP, devolviendo los autos al
Ministerio Publico quien con fecha tres de Setiembre del dos mil doce devuelve los
actuados junto con su Dictamen Fiscal, el cual fue puesto a conocimiento de las
partes por Resolucién Numero Nueve de fecha cuatro de Octubre del dos mil doce
obrante a fojas cuatrocientos noventa y siete, declarando ademas improcedente la
oposicion formulada contra el medio probatorio incorporado de oficio por el juzgado
transitorio, decision que tras ser apelada fue concedida por Resolucién Numero Diez
de fecha catorce de Noviembre del dos mil doce obrante de fojas quinientos
veintinueve a quinientos treinta, sin efecto suspensivo y con la calidad de diferida.

7. Por Resolucion Numero Dieciséis de fecha doce de Agosto del dos mil doce
obrante a fojas quinientos noventa se dispuso remitir los autos a la mesa de partes
de los juzgados contenciosos administrativos, tras la desactivacion de los juzgados
transitorios en dicha materia, razon por la cual mediante Resolucion Numero
Diecisiete de fecha dos de Octubre del dos mil trece se dispuso reprogramar el



informe oral programado en el anterior juzgado, a fin de que las partes puedan
realizar el uso de la palabra antes de emitirse sentencia, acto que se llevo a cabo el
veintitrés de Octubre del dos mil trece tal y como se aprecia del acta a fojas
seiscientos siete, por lo que mediante Resolucién Numero Diecinueve de fecha
veinticinco de Octubre del dos mil trece obrante a fojas seiscientos ocho los autos
fueron puestos en Despacho para sentenciar.

Il. CONSIDERANDOS:

PRIMERO: Determinacion de la Materia Controvertida

Conforme lo ha senalado la Resolucion Numero Cuatro de fecha veintitrés de Junio
del dos mil once, obrante de fojas doscientos cuarenta y uno a doscientos cuarenta
y tres, este Juzgado debera determinar si la Resolucién Numero 272-2010-MEM/CM

de fecha veinte de Julio del dos mil diez, incurrié en alguna de las causales de
nulidad previstas en el articulo diez de la Ley 27444 —Ley del Procedimiento
Administrativo General- (en adelante “LPAG”).

SEGUNDO: La Tutela Judicial Efectiva en el Proceso Contencioso Administrativo
Cabe senalar que el analisis a efectuarse de la controversia planteada en el
presente proceso debe considerar que el derecho de accién es un derecho

fundamental de toda persona, por la cual se le otorga al particular la posibilidad real
e inmediata de acudir al 6rgano jurisdiccional en busca de una tutela juridica
efectiva, que dada la naturaleza del derecho y la pretension esgrimida, puede
adoptar la forma de una tutela clasica u otra diferenciada, pero que tiene como
propoésito comun el hecho de que se declare, reconozca o ejecute de la manera
prevista por la ley, el derecho aplicable al justiciable, lo cual implica la adopcién de
las providencias que sean necesarias para la correcta aplicacién del derecho al
caso, teniendo en cuenta, ademas, que de conformidad con el articulo primero del
TUO-LPCA, la presente accién no sélo tiene por finalidad el control juridico por el
Poder Judicial de las actuaciones de la Administracion Publica sujetas al derecho
administrativo, sino también, la efectiva tutela de los derechos e intereses de los
administrados.

TERCERO: Sobre el Deber de Motivacion de Resoluciones
Conforme a lo expuesto por la Corte Suprema en la Casacién Nimero 4649-2008-
LIMA, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha primero de octubre del




dos mil nueve, en el extremo de su Considerando Tercero que: “...) se debe
sefialar que el Tribunal Constitucional peruano, siguiendo al Tribunal Constitucional
espafiol, ha expresado sobre la debida motivacion —en el fundamento juridico
Cuatro de la STC 00966-2007-AA/TC- que ‘la Constitucion no garantiza una
determinada extension de la motivacion, por lo que su contenido se respeta
siempre que exista una fundamentacion juridica, congruente entre lo pedido y
lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de
motivacioén por remisiéon. Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada,
todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del proceso sean
objeto de pronunciamiento expreso y detallado (...). En suma, garantiza que el
razonamiento guarde relacion y sea proporcionado con el problema que al juez (...)
corresponde resolver’. Ciertamente la motivacion judicial no puede convertirse
en un extenso y minucioso desarrollo de cada alegacion efectuada por las
partes —dado que se permite que la fundamentacion sea breve o concisa, si ello es
suficiente- pero tampoco puede la motivacion instituirse en una actividad auténoma
o independiente de las alegaciones sustanciales esgrimidas por las partes en el
gjercicio de su derecho de defensa (...)” (el resaltado es nuestro). Asimismo, el
Considerando Nueve de la Casacién 1145-2005-LORETO senala que: “(...) para
efectos de emitir una resolucion arreglada a ley —en materia contenciosa
administrativa- se debe tener en cuenta las normas sustantivas a aplicarse, asi
como los criterios emitidos por el Tribunal Constitucional y de Ila Corte
Suprema de Justicia de la Republica por constituir resoluciones vinculantes y de
aplicacion obligatoria, salvo las excepciones a que hace referencia el articulo treinta
y dos de la Ley veintisiete mil quinientos ochenta y cuatro” (el resaltado es nuestro).

CUARTO: Principales Argumentos Expuestos por las Partes
Acorde a lo expuesto en el Considerando anterior, a fin de garantizar que la

presente resolucion se emita conforme al deber de motivacién de resoluciones, sera
menester considerar que como se advierte de la demanda interpuesta, la pretension
nulidicente postulada por el demandante se sustenta fundamentalmente en la
vulneracién al principio de legalidad, en la medida en que no se habria interpretado
teleoldgicamente el articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria, a fin de estimar su solicitud de sustitucién realizada por el
petitorio minero otorgado a la empresa co-demandada, el cual aduce que se baso
en la informaciéon que uno de sus accionistas obtuvo mientras laboré para su parte



como gedlogo explorador, y que al pretender ampararse en una persona juridica
para ello ha actuado en abuso de derecho, lo que incluso ha sido reconocido ante
INDECOPI por actuar en competencia desleal. Al respecto, tanto los demandados
como el litisconsorte niegan que la actuacién impugnada sea nula, pues no es
posible interpretar extensivamente una norma restrictiva de derechos como el
articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, y que
la actuacién impugnada se ha limitado a aplicar la ley para denegar lo peticionado
por la demandante, aunado a otros argumentos que en especifico estan dirigidos a
desvirtuar la participacion del gedlogo explorador que laboré para la demandante
con el petitorio realizado por la co-demandada.

QUINTO: Normativa Aplicable al Caso de Autos
El articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria,
aprobado por Decreto Supremo N? 014-92-EM, establece que: ‘“Los socios,

directores, representantes, trabajadores y contratistas de personas naturales o
juridicas dedicadas a la actividad minera, no podran adquirir para si, concesiones
en un radio de diez kilbmetros de cualquier punto del perimetro que encierre el
drea en donde se ubiquen las concesiones de las personas a las cuales estan
vinculadas, salvo autorizacion expresa del titular. Esta prohibicion comprende a los
parientes que dependan econdémicamente del impedido. Las personas afectadas

tienen el derecho a sustituirse en el expediente respectivo, dentro de un plazo de
noventa dias de efectuada la publicacion del aviso, o de la notificacién, a que se
refiere el Articulo 122 de la presente Ley. Si la persona afectada no hiciese uso de
este derecho en el plazo antes sefialado desaparecera el impedimento” (el resaltado
es nuestro). Por su parte el articulo ciento treinta y nueve inciso nueve de la Carta
Magna establece que: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) 9.
El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos” (el resaltado es nuestro).

SEXTO: Antecedentes de la Actuacién Administrativa Impugnada

Se aprecia del expediente administrativo: i) De fojas tres a ocho obra el petitorio
minero de la co-demandada denominado TACNA 101; ii) De fojas cincuenta y siete
a sesenta y uno obra la Resolucion de Presidencia Numero 0830-2007-
INGEMMET/PCD/PM de fecha siete de Setiembre del dos mil siete, por la cual se
concede el petitorio de la co-demandada; iii) De fojas sesenta y cinco a setenta obra

la solicitud de la demandante de fecha diecisiete de Setiembre del dos mil siete, por



la cual pide que se le sustituya en el procedimiento de titulacion del petitorio minero
TACNA 101; iv) De fojas ochenta y nueve a noventa y ocho obra la ampliacion de la
solicitud presentada por la demandante con fecha once de Octubre del dos mil siete;
vi) De fojas ciento diez a ciento diecisiete obra el descargo presentado por la co-
demandada con fecha veintiocho de Noviembre del dos mil siete; vii) De fojas ciento
treinta y nueve a ciento cuarenta y uno obra el Informe Numero 4509-2008-
INGEMMET-DCM-UTN de fecha dieciocho de Abril del dos mil ocho, por el cual se
opina que debe desestimarse la solicitud de la demandante; viii) A fojas ciento
cuarenta y dos obra la Resolucion de fecha treinta de Abril del dos mil ocho, por la
cual en conformidad al informe antes mencionado se declara infundada la solicitud
de la demandante; ix) De fojas ciento cuarenta y cuatro a ciento cincuenta y nueve
obra el recurso de revisiéon planteado por la demandante con fecha tres de Junio del
dos mil ocho contra la Resolucién de fecha treinta de Abril del dos mil ocho; x) De
fojas ciento setenta a ciento ochenta obra el descargo presentado por la co-
demandada en relacion a los fundamentos del recurso de revision planteado por la
demandante; xi) De fojas doscientos cuarenta y nueve a doscientos cincuenta y
nueve obra la Resolucién Numero 272-2010-MEM/CM de fecha veinte de Julio del
dos mil diez, por la cual se declaré infundado el recurso de revision, confirmando asi
la decision impugnada.

SETIMO: Sobre la Interpretacion a Realizar de una Norma Restrictiva

Un primer argumento expuesto por la demandante para sustentar la pretension
nulidicente postulada, estriba en sefalar que es incorrecta la fundamentacién
expuesta sobre la interpretaciéon analégica de una norma restrictiva de derechos,
afirmando que al igual que en el voto discrepante de dicha resolucion, lo que
pretendié fue una interpretacion del articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria conforme a su ratio legis, esto es a su finalidad, con el
objeto de evitar un abuso de derecho y no una aplicacion literal de dicha norma.
Sobre dicho extremo los demandados y el litisconsorte sefalan que tal
interpretacion extensiva de una norma restrictiva de derechos no puede ser
admisible, negando asi la existencia de vicio en la actuacién impugnada. Al
respecto, en el onceavo considerando de la actuacidn impugnada se ha sefialado:
“Que, en consecuencia, no cabe aplicar por analogia o interpretacion las
inhabilidades contempladas en el citado articulo 36° a supuestos no
expresamente previstos en el texto de la norma” (el resaltado es nuestro). Al
respecto, debe recordarse que acorde a la teoria general del derecho existen
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métodos de interpretacion de las normas juridicas, y que atendiendo al resultado
obtenido de dicha labor, era posible obtener interpretaciones declarativas o
correctivas de dichas normas. Ahora bien, la diferencia entre una y otra depende, en
el primer caso, de realizar una labor interpretativa acorde al texto de la norma a
interpretar, mientras que en el segundo caso, se hace alusién a supuestos no
contenidos en la norma pero que debieron incluirse, y es por ello que a aquella
interpretacion correctora se le denomina “interpretacion extensiva”, a diferencia de la
primera denominada “interpretacion restrictiva”. Entonces, tomando en cuenta la
naturaleza de la norma a ser materia de interpretacion, también podemos distinguir
entre normas que reconocen derechos de aquellas que los restringen, siendo en
este segundo supuesto de normas, que el articulo ciento treinta y nueve inciso
nueve de la Carta Magna, concordado con el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cdodigo Civil, han delimitado que soélo sea posible realizar una interpretacién
restrictiva de las mismas. De todo ello se advierte, que lo pretendido por la
demandante no era posible, ya que ante una norma restrictiva de derechos no era
posible realizar una interpretacion teleolégica (en funcién a la finalidad de la norma)
para obtener una extensién a los supuestos de hecho contenidos en el articulo
treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, que en el
fondo no es mas que la aplicacion analdégica de una norma legal a un supuesto no
contenido en la misma, por lo que no se advierte que lo expuesto en dicho extremo
de la actuacion impugnada incurra en causal de nulidad como la demandante alude.

OCTAVO: Sobre la existencia de Abuso de Derecho

La demandante también sugiere que la actuacion impugnada es nula, al pretender
ampararse en una ficcion legal (la co-demandada) que fue constituida con el
proposito deliberado de burlar a la Ley gracias a un vacio normativo, a fin de que la
persona natural que la constituye se encuentre protegida de vivir al margen de la
Ley; extremo que es negado por los demandados y el litisconsorte pues la
constitucion de una empresa no es un acto de abuso de derecho, aunado a que la
co-demandada se constituyé mucho antes de ocurridos los hechos que motivaron el
presente proceso. Al respecto, la alegacién sobre la existencia de abuso de derecho
por parte de la co-demandada carece de sustento, en primer lugar por cuanto su
constitucion fue mediante escritura publica del once de Julio del dos mil uno, tal y
como se aprecia de autos en fojas ciento treinta y seis a ciento cuarenta y dos,
mientras que el petitorio minero fue formulado el trece de Diciembre del dos mil
seis, tal y como se comprueba del expediente administrativo a fojas dos,
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demostrandose asi que su existencia no fue para cometer las actividades
fraudulentas que alude. En segundo lugar, el presente proceso no tiene como objeto
determinar si el sefior Ever Jesus Marquez Amado podia o no realizar petitorios
mineros, sino unicamente determinar la legalidad de la actuaciéon impugnada, la
misma que resolvio desestimar el pedido de sustitucion realizado por la demandante
respecto del petitorio realizado por la co-demandada, por ende, atribuir la existencia
de un abuso de derecho por parte de una persona juridica a partir del hecho de que
quien fue un accionista de la misma, no resulta conducente a demostrar que la
actuacién impugnada es nula. En efecto, la demandante pretende atribuir la
existencia de un impedimento a una persona juridica para que realice petitorios
mineros, sin reparar en el hecho de que dicho supuesto es inexistente como ya lo
han sefialado las instancias administrativas correspondientes, no existiendo
sustento probatorio alguno que sirva para acreditar que la existencia de la co-
demandada se debié uUnicamente a efectos de que las personas que la
constituyeron pudieran eludir la aplicacion de la Ley, tal y como refiere en su
demanda, por lo cual no se desprende la existencia del abuso de derecho que
alude.

NOVENO: Sobre la Denuncia Amparada por la Comision de Competencia Desleal

La demandante agrega que denuncié a la co-demandada y al ingeniero Marquez
ante el INDECOPI, y que a través del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual se declaré fundada su denuncia por la realizacion de actos

de competencia desleal en la modalidad de violacion de secretos comerciales,
basandose en que la co-demandada utilizé secretos comerciales de la demandante
a efectos de formular denuncios mineros; extremo sobre lo cual los demandados
refieren que el criterio usado por dicha entidad no le vincula, y que ademas fue
impugnado en un proceso contencioso administrativo. En lo que respecta a la
Resolucion Numero 0063-2009/SC1-INDECOPI de fecha dieciséis de Febrero del
dos mil nueve, obrante en autos de fojas cincuenta y ocho a noventa y uno, basta
con precisar que la misma fue anulada por Resolucion Numero Treinta de fecha
veinte de Mayo del dos mil once expedida por la Cuarta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo de Lima, obrante de fojas cuatrocientos sesenta y nueve
a cuatrocientos setenta y ocho, la cual fue confirmada por la Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica mediante resolucion de fecha veintidés
de Octubre del dos mil doce, obrante en autos de fojas quinientos cuarenta y uno a
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quinientos cuarenta y cuatro, por lo que lo argumentado en dicho extremo de su
demanda carece de sustento.

DECIMO: Respecto a la Prueba de Oficio Incorporada y el Dictamen Fiscal

Por otro lado, el Dictamen Pericial Numero CB 1042-2007-CP.CDL.CIP usado para
amparar la denuncia interpuesta por la demandante ya referida en el Considerando
anterior, fue admitida como un medio probatorio de oficio en el presente proceso por

decision del anterior juez, en atencién a lo opinado por el representante del
Ministerio Publico, y que a su vez le sirvido de sustento para atribuir la existencia de
abuso de derecho por parte de la co-demandada, opinando por ello que debe
estimarse la demanda; extremo sobre lo cual los demandados y el litisconsorte no
se pronuncian expresamente en sus escritos postulatorios. Respecto al Dictamen
Pericial Namero CB 1042-2007-CP.CDL.CIP, dicho documento obrante en autos de
fojas doscientos setenta y nueve a cuatrocientos doce, concluye sosteniendo: “La
informacién contenida en las bases de datos utilizadas para generar los mapas en
los que se muestran los lugares en los que los gedlogos de Newmont Perti SRL
tomaron muestras, es de propiedad de Newmont Peru SRL. En los mapas
proporcionados por Newmont SRL las coordenadas de los lugares en que los
gedlogos de Newmont SRL tomaron muestras se encuentran comprendidas
dentro de los limites de denuncios mineros, plenamente identificados en la
Direccion de Catastro Minero del Instituto Geolégico Minero y Metaldrgico —
INGEMMET” (el resaltado es nuestro). En dicha pericia de parte, realizada a
solicitud de la demandante, lo que se pretende afirmar es que el petitorio minero
hecho por la co-demandada se encuentra en un lugar que ya habia sido explorado
anteriormente por la demandante, sin embargo, aun en el supuesto de que ello sea
asi, no se advierte que la demandante hubiera formulado un petitorio sobre dicha
zona pese a que su estudio seria anterior al petitorio de la co-demandada, por lo
cual no se aprecia que hubiera tenido interés en su explotacion, sin embargo,
contradictoriamente si pretendio sustituirse a la co-demandada una vez concedido
su petitorio, como si la realizacion de aquel estudio fuese una suerte de prioridad en
cuanto al derecho a formular petitorios mineros, lo cual obviamente no tiene ningun
sustento legal. Finalmente, si bien para el representante del Ministerio Publico debe
estimarse la demanda por un “ejercicio abusivo del derecho”, tal criterio no es
compartido por este Juzgado pues la Administracion se sujeta por el principio de
legalidad, a aplicar lo que sefala la Ley, lo cual ha ocurrido en el caso de autos al
desestimar la solicitud de la demandante, y siendo que toda la teorizacion sobre el
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abuso del derecho, la laguna normativa, la finalidad de la norma y la interpretacién
extensiva de una norma restrictiva de derecho, tiene como propdsito atribuir que la
Administracién resuelva de forma distinta a la legalmente prevista, es por lo que tal
opinion vertida por el Ministerio Publico no puede ser adoptada por este Juzgado.

UNDECIMO: Conclusiones Finales
Estando a lo expuesto en los Considerandos precedentes, no se advierte que la

actuacién impugnada incurra en alguna causal de nulidad prevista en el articulo diez
de la LPAG, y es que no esta comprendida la co-demandada dentro de los
supuestos del articulo treinta y seis del Texto Unico Ordenado de la Ley General de
Mineria, norma que de conformidad con el articulo ciento treinta y nueve inciso
nueve de la Carta Magna, concordado con el articulo IV del Titulo Preliminar del
Codigo Civil, por su naturaleza debe ser interpretada de manera restrictiva, por
ende, toda las alegaciones vertidas por la demandante para que se ampare su
solicitud de sustitucion no desvirtuan el hecho de que la desestimacion de la misma
se ajuste a Ley, por lo que la demanda debe ser desestimada.

lll. RESOLUCION DEL JUZGADO:

Por estas consideraciones, y de conformidad ademas con lo dispuesto por los
articulos ciento ochenta y ocho y doscientos del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Procesal Civil — norma procesal aplicable de manera supletoria, de conformidad a la
Primera Disposicion Final del Texto Unico Ordenado de la Ley 27584 —Ley que
regula el Proceso Contencioso Administrativo-; este Juzgado ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA NACION DECLARA: INFUNDADA LA DEMANDA
de fojas noventa y dos a ciento doce. En los seguidos por Newmont Peru Sociedad
de Responsabilidad Limitada contra el Ministerio de Energia y Minas y otros sobre
nulidad de resolucion administrativa. Consentida o Ejecutoriada que sea la presente;
ARCHIVESE los de la materia; Notifiquese a las partes del proceso, al litisconsorte
necesario pasivo y al Fiscal Provincial en lo Civil de Lima.-
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