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RESUMEN

El estallido del conflicto social, ambiental y cultural motivado por el posible
desarrollo del Proyecto Minero “Conga” atrajo las miradas de todo el pais y del
mundo, debido a la inversién proyectada de 4,800 millones de ddlares, por parte
de la Minera Yanacocha. Mientras el Gobierno Peruano, liderado por el
Presidente Ollanta Humala Tasso, intentaba apaciguar el conflicto y llevar a cabo
el proyecto; por su parte, el Gobierno Regional de Cajamarca, a través de su
Presidente Regional, Gregorio Santos Guerrero, recogié los pedidos de la
poblacion que se oponia a la desaparicion de sus lagunas, a través de la emision
de la Ordenanza Regional N° 036 — 2011 — GR.CAJ-CR, la cual, declaraba
inviable “Conga”. El Fiscal de la Nacion interpuso una Demanda de
Inconstitucionalidad en contra de la ordenanza, la cual, daba la oportunidad al
Tribunal Constitucional Peruano para emitir una Sentencia que resuelva el
conflicto; sin embargo, el maximo intérprete de la Constitucién decidio, de
manera apresurada, no pronunciarse sobre el EIA de Conga e invisibilizar a las
Comunidades Campesinas y Rondas Campesinas existentes en el area de
influencia del proyecto minero, para evitar pronunciarse sobre temas como el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo o la aplicacion de la
Consulta Previa.

Palabras clave

Proyecto Conga — Minera Yanacocha — Proceso de Inconstitucionalidad -
Comunidades Campesinas - Ordenanza Regional — Cajamarca

ABSTRACT

The outbreak of social, environmental and cultural conflict motivated by the
possible development of the Conga Mining Project attracted the attention of the
whole country and the world, due to the projected investment of 4,800 million
dollars, by the Yanacocha Mining. While the Peruvian Government, led by
President Ollanta Humala Tasso, tried to defuse the conflict and carry through
the project; on the other hand, the Regional Government of Cajamarca, through
its Regional President, Gregorio Santos Guerrero, collected the requests of the
population that opposed the disappearance of its lagoons, through the release of
Regional Ordinance N° 036 - 2011 - GR.CAJ-CR, which declared "Conga"
unfeasible. Unexpectedly, the Attorney General of the Nation filed a complaint of
unconstitutionality against the ordinance, which gave the opportunity to the
Peruvian Constitutional Court to issue a judgment to resolve the conflict;
however, the chief interpreter of the Constitution decided, hastily, not to
pronounce on the Environmental Impact Assessment of Conga and to make
invisible the existing Peasant Communities and Peasant Rounds in the area of
influence of the mining project, to avoid pronouncing on issues such as
Convention 169 of the International Labour Organization or the application of
Prior Consultation.

Keywords

Conga Project - Yanacocha Mining - Process of Unconstitutionality - Peasant
Communities - Regional Ordinance - Cajamarca - Mining - Social Conflict
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l. INTRODUCCION

La relacion de conflictividad entre Minera Yanacocha (en adelante MY) y la
poblacion cajamarquina empez6 20 afos antes del anuncio de Newmont Mining
Corporation (en adelante NMC) sobre la aprobacion del presupuesto para el
desarrollo del Proyecto Conga. La diferencia del conflicto por Conga era la
memoria histérica de la poblacion de todas las acciones equivocadas de la
empresa minera durante 19 afos, para incrementar sus ganancias y minimizar
sus costos.

MY desarroll6 la exploracion de Conga con perfil bajo, es decir, sin mostrar a la
poblacién cajamarquina que, en los distritos de Sorochuco, Huasmin -
pertenecientes a la provincia de Celendin - y La Encafada - perteneciente a la
provincia de Cajamarca - se produciria un proyecto igual o mas grande que la
mina Yanacocha; sin embargo, los directivos de MY olvidaron que la poblacion,
luego de todos los conflictos ocasionados desde 1993, iba a impedir su
expansion a como dé lugar.

La oposicion a Conga de la gran mayoria de la poblacion de la Region Cajamarca
era consecuencia de todas las acciones de MY realizadas en contra de la
poblacién de la ciudad de Cajamarca, por ello, cuando escucharon a un
candidato a la region decir: “Conga no va” durante la campafia electoral del 2010,
inmediatamente, lo eligieron, ya que las autoridades anteriores eran sumisas
ante el poder econémico de MY.

El flamante Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca (en adelante
GORECAJ), Gregorio Santos Guerrero, a través del Consejo Regional, emitio la
Ordenanza Regional que analizaremos en el presente Informe Juridico y que
significaria el cumplimiento de su promesa de campafia y la canalizacién de
todos los pedidos de la poblacion de Cajamarca que se oponia a la expansién
de mina mas grande del mundo.

En contraposicion, el Presidente Ollanta Humala, que habia llegado como
candidato presidencial a la Plaza de Armas de la ciudad de Cajamarca para
confirmar su oposicién a Conga, intentaba sacar adelante el Proyecto de Minera
Yanacocha, olvidando sus promesas de campana.

En una accion inesperada y rauda, el Fiscal de la Nacion (en adelante FN), José
Antonio Pelaez Bardales, decidié interponer wuna demanda de
inconstitucionalidad en contra de la Ordenanza Regional que declaraba la no
viabilidad del Proyecto Conga. Entonces, la decision final, segun la percepcién
del Presidente de la Republica, del FN y de la MY, para terminar con el conflicto,
estaba en manos del Tribunal Constitucional Peruano (en adelante TC).

El presente Informe analizara la sentencia emitida por el TC, respecto a la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ordenanza Regional N°
036 — 2011 — GR.CAJ-CR (en adelante OR — 036), a partir de las siguientes
problemas identificados: El problema principal esta referido al analisis de la
constitucionalidad o no de la OR - 036 de manera general, los problemas
secundarios estan referidos a responder el problema principal, a través del
analisis de los aspectos de forma y de fondo de la sentencia; y los problemas
complementarios estan referidos a mostrar las omisiones del TC, en relacion a
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las caracteristicas de la poblacion existente en el area de desarrollo del proyecto
minero.

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

En los ultimos 20 afos, el Peru desarrolld una importante y gran cartera de
proyectos mineros (OSINERGMIN, 2024), debido al aumento de los precios de
los metales, entre los cuales, se encuentra el oro, la plata y el cobre.
Actualmente, en el mes de abril del afio 2024, el precio del oro obtuvo un nuevo
récord histérico al llegar a los 2.995.25 dolares por onza (BLOOMBERG, 2024).
Estos maximos historicos de los commodities' durante las uUltimas dos décadas,
asi como la creacién de empresas mineras nacionales y la llegada de empresas
mineras extranjeras con el objetivo de desarrollar proyectos mineros en el pais,
originaron y originan conflictos sociales, culturales, ambientales (MINEM, 2023)
y econdmicos (dependiendo de la causa o causas que los originan).

En el afo 2011, la Region de Cajamarca se convirtio, nuevamente, en el centro
de atencion del pais y del mundo, a causa de la aprobacion, por parte de
Directorio Ejecutivo de NMC, del financiamiento completo del Proyecto Minero
Conga (en adelante Conga) (Newmont, 2024), el cual, tenia y tiene una inversion
proyectada de 4,800 millones de ddlares americanos (OSINERGMIN, 2024).
Conga seria desarrollado por MY, la mina de oro mas grande de Sudameérica,
conformada en el aino 2011, mediante un Joint Venture, por la Compafia de
Minas Buenaventura (en adelante Buenaventura), Newmont y la Corporacion
Financiera Internacional (IFC) (en adelante IFC por sus siglas en inglés)
(Newmont, 2024).

A partir de este conflicto, en nuestra opinion, surge un nuevo paradigma de ver
los conflictos generados por la mineria en el pais, pese a la existencia de otros
conflictos relevantes, referidos a las industrias de la mineria e hidrocarburos,
ocurridos en afos anteriores: Cerro Quilish?, Cordillera Escalera® y posteriores:
Mina Santa Ana de Bear Creek (CIADI, 2017), entre muchos otros que se han
dado durante estas dos ultimas décadas. Este conflicto mostré la falta de
capacidades, por parte de las empresas mineras y del Estado Peruano, para
prevenir conflictos y desarrollar (socializar) proyectos mineros de la gran y
mediana mineria, asi como las causas principales de la oposicion de la poblacion
al desarrollo de proyectos mineros.

Por ello, la Sentencia del TC que declaré inconstitucional la OR - 036 del
GORECAJ que declaraba inviable Conga es relevante para el momento en que
sucedié el conflicto (2011 y 2012) y para los proyectos mineros futuros que se
desarrollaron y se desarrollaran en nuestro pais, debido a que la sentencia del
TC no logroé solucionar el conflicto, pese a la declaratoria de inconstitucionalidad

T RAE: “Se emplea mas frecuentemente el plural commodities, normalmente en referencia a las
materias primas o a los productos basicos”.

2TC — Exp. N° 300-2002-AA/TC.

3 TC — Exp. N° 03343 — 2007 — PA/TC.



de la OR - 036, pero si establecio lineamientos en diversas ramas del Derecho,
lo que hace compleja la presente sentencia:

- A nivel del Derecho Constitucional: La Sentencia comprende dos
subtemas:

o Derecho Constitucional Sustantivo: Operacién del sistema juridico,
separacion de poderes, proceso de descentralizacion, pluralismo
juridico, conflicto de competencias entre el Gobierno Nacional y
Gobiernos Regionales en los sectores de mineria y medio
ambiente, determinacion de las politicas nacionales y regionales
sobre los sectores de mineria y medio ambiente, principio de
coparticipacion de la riqueza, protecciéon del medio ambiente —
cabeceras de cuenca, inversion privada deseada en la
Constitucion.

o Derecho Constitucional Procesal: Tribunal Constitucional Peruano,
proceso de inconstitucionalidad y test de competencia.

- Anivel de la Teoria del Derecho: La Sentencia comprende dos subtemas:

o Teoria del Derecho sobre el Sistema Juridico: Doctrina y
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano aplicada al
caso, doctrina y jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aplicada al caso.

o Teoria del Derecho relacionada a la sociologia y a la antropologia
del Derecho: Debate entre la inversion privada deseada y la
proteccion del medio ambiente, prevencion de conflictos por los
impactos de la actividad minera, causas sociales, ambientales y
culturales del surgimiento de los conflictos sociales,
responsabilidad social empresarial y licencia social de los
proyectos mineros.

- A nivel del Derecho Administrativo: La Sentencia comprende dos
subtemas:

o0 Derecho Ambiental: Cuestionamiento administrativo de Ila
Ordenanza Regional por cuestiones ambientales, protecciéon del
medio ambiente y cabeceras de cuenca, fiscalizacion ambiental de
los proyectos mineros y aprobacion de los estudios de impacto
ambiental (en adelante EIAS) en el sector minero.

0 Derecho Minero: Nulidad de los actos administrativos que
aprueban los Estudios de Impacto Ambiental en el sector Minero y
otorgan concesiones mineras, propiedad de los recursos naturales
no renovables, acceso a los recursos naturales no renovables,
concesion de los recursos naturales no renovables, normas sobre
mineria.



1.2 Presentacion del caso:

El Joint Venture (Ferrero, 1999, p. 63) conformado por las empresas mineras:
Buenaventura S.A y NMC y la IFC constituido legalmente como Minera
Yanacocha S.R.L inici6 sus operaciones mineras en la Region de Cajamarca en
el afo 1992, posteriormente, fue y es considerada la mina de oro mas grande de
Sudamérica (Newmont, 2024).

En el afio 2011, especificamente el 27 de julio del 2011, el Directorio de NMC
aprueba el financiamiento total de la construccion del nuevo Proyecto de MY:
Conga. Es recién en este momento que la poblacion de toda la Regién de
Cajamarca tomé conocimiento de la real dimensién de Conga y de lo que
conllevaria realizar el proyecto, es decir, la afectacion de las Lagunas: El Perol,
Azul, Chica, Mala, Mamacocha, Chailguagén, entre otras (Newmont, 2011).

Esta aprobacion del financiamiento de Conga originé que la poblacién regional
inicie protestas en contra del inminente desarrollo de Conga, de MY y del
Gobierno Nacional (en adelante GN). En este contexto de polarizacion — conflicto
- entre la poblacion posiblemente afectada — que no estaba de acuerdo con el
desarrollo del proyecto - y la puesta en marcha, por parte de la empresa y del
GN, de un proyecto con una inversion proyectada de 4,800 millones de ddlares
americanos; aparece en el escenario de conflictividad el GORECAJ, presidido
por Gregorio Santos Guerrero (De Echave y Diez, 2013. pp. 92, 93, 94 y 95).

Por ello, el Pleno del Consejo Regional del GORECAJ emite la OR - 036, con
fecha 05 de diciembre del 2011, en la cual, decide:

En primer lugar, que las cabeceras de cuenca de la Region Cajamarca no se
pueden tocar, es decir, no se puede desarrollar un proyecto minero, por ejemplo,
en cabeceras de cuenca. Esta declaracion, en un primer momento, parece
aceptable, pues la proteccion del agua es fundamental; sin embargo, el problema
surge respecto a la competencia del GORECAJ para emitir una norma que vaya
en contra de la Constitucién, leyes organicas y, especificamente, de la Ley de
Recursos Hidricos, respecto a la declaratoria de zonas intangibles, como las
cabeceras de cuenca.*

En segundo lugar, que Conga no podra ser ejecutado. Para tener mejor
entendimiento juridico, debemos preguntarnos: ;Qué comprende esta no
ejecucion? La respuesta seria: 1. Nulidad del acto administrativo: concesion
minera. 2. Nulidad del acto administrativo que aprueba el EIA de Conga. 3. Y, la
nulidad de todos los actos administrativos que se aprobaron para desarrollar el
proyecto minero — emitidos por los diferentes sectores del GN.

Esta declaracion de inviabilidad y todo lo que engloba, mediante Ordenanza
Regional, no resulta juridicamente aceptable, debido a que existe mecanismos
legales para solicitar la nulidad de una concesion minera, para solicitar la nulidad

4 Existe un precedente, en la misma Region de Cajamarca, sobre la Ordenanza Municipal N°
012-2000-CMPC emitida por la Municipalidad Provincial de Cajamarca, especificamente, en la
Sentencia del TC sobre los Expedientes Acumulados N° 300-2002-AA/TC Y OTROS, en la cual,
se declara infundada la demanda de amparo interpuesta por las empresas mineras, debido a que
la via idonea era la accion de inconstitucionalidad.
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de un EIA y para solicitar la nulidad de los actos administrativos que se aprobaron
para llevar a cabo un proyecto minero. Es decir, la via legal correspondiente era
y es solicitar la nulidad ante la entidad o funcionario que emitié estos actos
administrativos o, en peor de los casos, solicitar su nulidad mediante el proceso
contencioso administrativo en el Poder Judicial, como lo sefiala la Ley N° 27444,
Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante LPAG), y la Ley N°
27584, Ley que Regula el Procedimiento Contencioso Administrativo.
Entendemos que el objetivo de la Ordenanza era evitar el escalamiento del
conflicto y otorgar una respuesta rapida a la poblacion; sin embargo, si existian
y existen caminos legales para declarar la nulidad de los actos administrativos.

En tercer lugar, encomendar a Gregorio Santos Guerrero la gestion de solicitar
una investigacion sobre la aprobacion del EIA de Conga ante el Congreso de la
Republica, para analizar las responsabilidades legales de los funcionarios
publicos que aprobaron el EIA.

En la misma linea argumentativa de la respuesta al segundo articulo de la
Ordenanza Regional materia de andlisis, el Pleno del Consejo Regional del
GORECAJ puede encargar al Presidente Regional realizar las acciones que
correspondan para que analice el acto administrativo que aprueba el EIA; sin
embargo, el error continua siendo el mismo, porque la via correspondiente, para
analizar las responsabilidades legales de los funcionarios publicos que emitieron
el acto administrativo y el propio acto, era y es la solicitud de nulidad ante la
entidad que aprobd el EIA o, en caso de haberse declarado firme el acto
administrativo, el proceso contencioso-administrativo, indicado en la Ley N°
27584.

Finalmente, la Ordenanza deja sin efecto las normas que se opongan a la misma.
Este dultimo articulo, luego del analisis de los tres primeros articulos,
evidentemente va en contra de las leyes mencionadas en lineas arriba al intentar
ingresar en competencias exclusivas de los sectores del GN, asi como declarar
nulos actos administrativos, pese a existir vias establecidas para solicitar la
nulidad de actos emitidos por la administracion publica, especificamente, del
sector Energia y Minas.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

En el afio 2001, Yanacocha se convirtio en titular de Conga. Posteriormente, en
el afo 2004, inicio6 la etapa de exploracion. (Knight, 2010, p. RE-9).

Luego de ello, entre los afios 2005 y 2009, se desarrollaron los estudios de linea
base, la ingenieria y las actividades de perforacion de Conga (Knight, 2010, p.
RE-9).

Es recién en el afio 2008, donde se aprobd, mediante Resolucion Directoral N°
243-2008-MEM/AAM, el EIA Semidetallado (en adelante EIAsd) de la etapa de
Exploracién de Conga (Knight, 2010, p. RE-9).
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Consecutivamente, la aprobacién del EIA de Conga se dio el 27 de octubre del
2010, con la Resolucion Directoral N° 351-2010MEM/AAM (Knight, 2010, p. RE-
9).

Debemos resaltar que los centros poblados, distritos y provincias del area de
influencia (en adelante Al) iniciaron sus actividades de protesta en sus
localidades en contra de Conga desde la difusidon del EIA, aproximadamente,
desde febrero del afio 2010 (De Echave y Diez, 2013. p. 92).

Sin embargo, no es hasta el 27 de julio del 2011 que la poblacién de toda la
Region de Cajamarca tomé conocimiento de la real dimensiéon de Conga y de lo
que conllevaria realizar el proyecto, es decir, la afectacion de las Lagunas: El
Perol, Azul, Chica, Mala Mamacocha, Chailguagon, entre otras; puesto que en
esta fecha el Directorio de Newmont aprueba el financiamiento total de la
construccion de Conga (Newmont, 2011).

Entre los meses de julio y diciembre del afio 2011, las autoridades locales
(alcaldes) y la poblacion de las provincias de Celendin, La Encafada,
Bambamarca y los distritos, caserios y centros poblados que forman parte de
estas provincias, ademas, de la sociedad civil organizada iniciaron
movilizaciones — protestas - en sus localidades; sin embargo, ante la inaccion
del Estado — Gobierno Nacional - y de Yanacocha para dialogar y mientras el
conflicto iba haciéndose cada vez mas violento, las protestas se concentraron en
las ciudades de Cajamarca, Bambamarca, Celendin y La Encafiada (De Echave
y Diez, 2013, pp, 92, 93 y 94).

Entre las diferentes autoridades locales y regionales, la autoridad que tomd
relevancia y que recogio los pedidos de la poblacion fue el Gobernador Regional
de Cajamarca de ese momento: Gregorio Santos Guerrero. El principal pedido

de la poblacién, a través de sus autoridades era la paralizacién de Conga, es
decir, la declaratoria de no viabilidad de Conga.

2.2Hechos relevantes del caso

2.2.1 Aprobacion de la OR - 036:
El 28 de diciembre del 2011, el GORECAJ, a través de la OR - 036, decidio:

i. Declarar intangibles las cabeceras de cuenca que se encuentra dentro
de su jurisdiccion (Primer articulo).

ii. Declarar la no viabilidad de Conga (Segundo articulo).
iii. Encargar al Gregorio Santos que solicite una investigacion al

Congreso sobre las circunstancias de aprobacion del EIA de Conga y,
finalmente (Tercer articulo).



iv. Dejar sin efecto las normas que se opongan a la misma (Cuarto
articulo).

2.2.2. Interposicion de la Demanda de Inconstitucionalidad:

En contraposicion, el FN, José Pelaez Bardales, presenté una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ordenanza Regional, el dia viernes 13 de enero
del 2012, argumentando principalmente que el GORECAJ actué mas alla de sus
competencias, bajo los siguientes argumentos:

a. Respecto al primer articulo de la OR - 036, la demanda argumenta que
los GORES tienen que desarrollar sus competencias siguiendo el
Principio de Unidad, por lo que, la autonomia regional no puede
contravenir las normas emitidas por el GN.

La argumentacion del Fiscal de la Nacion esta apoyada en la Ley de
Bases de Descentralizacion (en adelante LBD), la Ley Organica de
Gobiernos Regionales (en adelante LOGR), la Ley del Sistema Nacional
de Planeamiento Estratégico y del Centro de Planeamiento Estratégico y
la Ley Organica del Poder Ejecutivo (en adelante LOPE), las cuales,
sefalan que son competencias exclusivas del GN disefar y supervisar las
politicas nacionales y sectoriales, por lo que, los GORES no pueden
contravenirlas, tomando en cuenta el Principio de Unidad, el Principio de
Cooperacion y Lealtad Regional.

Ademas, en un plano mas sectorial, la demanda invoca la Ley General del
Ambiente (en adelante LGA) indicando que las competencias ambientales
de los GORES deben estar ceiidas a las politicas y normas ambientales
emitidas por el GN.

Finalmente, la demanda sefala que la unica entidad que puede realizar la
declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca es la Autoridad
Nacional del Agua (en adelante ANA), como lo indica la Ley de Recursos
Hidricos y su reglamento (en adelante LRH), por lo tanto, el GORECAJ no
tiene las competencias para declarar intangibles las cabeceras de cuenca
ubicadas en la Regién Cajamarca.

b. Respecto al segundo articulo de la Ordenanza, el FN argumenta que el
GN, especificamente el sector de Mineria, determina la viabilidad o
inviabilidad de los proyectos mineros, a través del otorgamiento de
concesiones y celebracion de contratos conforme a la legislacion minera
y a la Ley Organica del Sector Energia y Minas (en adelante LOSEM).

En la misma linea, el demandante agrega que el Texto Unico Ordenado
de la Ley General de Mineria (en adelante TUO de la LGM) y el
Reglamento de su Titulo Décimo Quinto indican que la autoridad
competente para establecer las politicas de cuidado del medio ambiente
para las actividades mineras y emitir normas sobre el sector minero, asi
como aprobar los EIAS y autorizar su ejecucion, es el sector de mineria.
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Igualmente, el FN especifica que la Direccion General de Asuntos
Ambientales (en adelante DGAA) es la encargada, segun el Decreto
Supremo N° 053 — 99- EM, de aprobar los EIAS.

Finalmente, el demandante indica que la declaratoria de no viabilidad de
Conga implica la declaratoria de nulidad del EIA, asi como la nulidad de
la concesidén y las autorizaciones otorgadas a MY; sin embargo, el
GORECAJ no es competente para realizar la declaratoria de nulidad de
estos actos administrativos, como lo sefala la LPAG, debido a que la
nulidad de oficio solo puede darse dentro del afio de la emision del acto
administrativo, luego de trascurrido el plazo solo podra demandarse ante
el Poder Judicial (en adelante PJ).

c. Respecto al tercer articulo de la Ordenanza, el Fiscal de la Nacion sefal6
que las investigaciones del Congreso se desarrollan a través de las
mociones de orden presentadas por los Congresistas, las cuales, se
desarrollan en las Comisiones del Congreso, como lo sefiala el
Reglamento del Congreso de la Republica del Peru (en adelante
Congreso).

d. Respecto al ultimo y cuarto articulo de la Ordenanza, el demandante no
argumenta en contra.

Finalmente, el FN concluye que el GORECAJ no respetd el Principio de
Cooperacion y Lealtad Regional, contraviniendo el ordenamiento legal. Ademas,
senala que la Ordenanza Regional es contraria al Principio de Taxatividad y
Clausula Residual, debido a que el GORECAJ se atribuyo facultades que no le
corresponden. Por todo lo sefialado, indica que la OR - 036 no supera el test de
competencia, por lo que, debe ser declarada inconstitucional.

2.2.3. Contestacion de la Demanda de Inconstitucionalidad:

El 13 de marzo del 2012, el GORECAJ contestd la demanda dividiendo su
argumentacion en cinco temas, los cuales, pasamos a desarrollar:

a. Respecto al tema de improcedencia, el abogado del GORECAJ
argumenta que el FN carece de atribuciones necesarias para interponer
la demanda, porque la Constitucion, en su articulo 159°, detalla las
atribuciones del Ministerio Publico (en adelante MP) y en ninguna de sus
atribuciones se establece interponer acciones de inconstitucionalidad.

Ademas, el Gobierno Regional agrega que el articulo 159° esta referido a
acciones concretas y en ningun caso a la accion de control de la
constitucionalidad, por parte del MP.

Finalmente, el abogado del GORECAJ acepta el reconocimiento del

articulo 203° de la Constituciéon, para que el FN pueda interponer una
demanda de este tipo, pero sefala que esta legitimacion solo se da dentro
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de las competencias relacionadas al MP, por lo que, la presentacién de la
demanda de inconstitucionalidad es un acto inconstitucional.

. Respecto al tema de nociones constitucionales, el abogado del
GORECAJ senala que la Teoria de Kelsen ayuddé a eliminar la jerarquia
de las normas, por ello, es posible que el Parlamento carezca de
competencia donde el GORECAJ si la tiene, por lo tanto, las reglas de
aplicacion tienen su sustento en las reglas de creacion del derecho.

En la misma linea argumentativa, el GORECAJ argumenta que muchas
veces lo que esta facultado al 6rgano inferior, no le estd permitido al
organo superior, debido a las reglas de competencia.

. Respecto al tema de competencias en la Constitucion, el GORECAJ
sefala que la Constituciones de 1979 y 1993, al seguir un modelo clasico,
no desarrollan las competencias de los 6rganos constitucionales, por ello,
es muy dificil encontrar las atribuciones del GN.

En la misma linea argumentativa, el Representante el GORECAJ
concluye que no es posible diferenciar las atribuciones de los GORES y
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

. Respecto al tema de los GORES, el GORECAJ argumenta que la Ley de
Reforma de los articulos 91°, 191° y 194° de la Constitucion indica
claramente las competencias de los GORES y Gobiernos Locales,
otorgandoles a los GORES la competencia de efectuar las licencias y
autorizaciones en lo que se refiere a mineria.

El abogado del GORECAJ agrega que la LOGR reconoce atribuciones
especificas a los GORES en materia ambiental, entre las cuales, se
encuentran: la implementacion del sistema regional de gestion ambiental
y el control y supervision del cumplimiento de las normas, contratos,
proyectos y estudios en materia ambiental y sobre el uso racional de los
recursos naturales.

. Respecto al articulo 66° de la Constitucién, el GORECAJ indica que el
articulo debe ser reglamentado, ya que abarca diversos niveles de
Gobierno. Ademas, argumenta que es preciso destacar el respeto a la
propiedad de las comunidades indigenas, debido a que las Constituciones
de 1920 y 1933 les reconocieron derechos, los cuales, no pueden ser
modificados por normas constitucionales posteriores.

Finalmente, el demandado solicita que el TC declare infundada la demanda de
inconstitucionalidad presentado por el FN.

2.2.4. Sentencia del Tribunal Constitucional:

El Tribunal Constitucional emite su sentencia dividiéndola en catorce temas, los
cuales, resumimos a continuacion:
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1. Cuestiones previas:

En este tema, el TC, respecto al cuestionamiento del GORECAJ sobre la
atribucioén que tiene el FN para demandar la inconstitucionalidad de la OR
- 036, senala que el GORECAJ pudo interponer recurso de reposicion
dentro de los tres dias habiles de notificada la demanda; sin embargo, no
lo hizo.

Pese a haber transcurrido el plazo, el Tribunal sefiala que la Constitucién
no limita al FN para interponer demandas de este tipo.

2. Delimitacion del petitorio:

El Tribunal delimita el petitorio sefialando que analizara la OR - 036
emitida por el GORECAJ, a partir de los argumentos centrales del
demandante y demandando.

3. Conflicto de competencias y legitimidad de los actos
administrativos:

En este tema, el TC hace una diferencia entre los primeros articulos de la
OR - 036 sefialando que el primero hace referencia a la declaratoria de
intangibilidad de las cabeceras de cuenca.

En cambio, el segundo articulo de la OR — 036 esta dirigido a declarar la
no viabilidad de Conga, bajo el cuestionamiento del EIA.

A partir de esta diferenciacion, el TC sefala que el proceso es en esencia
un conflicto de competencia, debido a que la OR - 036 tiene rango legal.
Asimismo, agrega que el proceso de inconstitucionalidad tiene como
objetivo primordial el desarrollo de un juicio de compatibilidad abstracta
entre dos fuentes de distinta jerarquia, por ello, se persigue la defensa de
la Constitucidn en este tipo de procesos.

Por todo lo expuesto, el TC renuncia al analisis la concesion minera y del
EIA de Conga, por no ser competente en el presente proceso.

4. Delimitacion de los ambitos competenciales en conflicto:

El TC delimita lo que se desarrollara en el test de competencia, es decir,
aclara que analizara la reparticion de competencias normativas entre los
GORES y el GN en el ambito del sector minero - ambiental, considerando
como un elemento relevante en dicha reparticion, la declaratoria de
intangibilidad de las cabeceras de cuenca, asi como la proteccion del
medio ambiente.

5. Determinacién de competencias: test de competencia:
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El TC explica la metodologia del test de competencia, asi como la
jurisprudencia y legislacion que utilizara. También, indica los principios
constitucionales, en los cuales, esta estructurado el test.

Asimismo, el TC concluye que el test lo que busca es: En primer lugar,
analizar la normativa cuestionada con el principio unitario. En segundo
lugar, realizar un analisis bajo del principio de competencia, propiamente
dicho, para conocer el listado de materias repartidas en la Constitucion y
en el bloque de constitucionalidad. En la misma forma, se analizaran las
atribuciones dadas a los GORES.

Las sentencias del Tribunal N° 008 — 2010-PI/TC y 009 — 2010 — PI/TC:

El TC menciona dos Sentencias emitidas por el mismo Tribunal, las
cuales, son relevantes para resolver el presente caso, ya que en ambas
sentencias se declararon inconstitucionales las normas al ser ambitos de
competencia del GN.

Competencias normativas en materia de mineria:

El Tribunal Constitucional concluye que el GN es competente para otorgar
las concesiones de la gran mineria y la mediana mineria. Por lo tanto, los
GORES no tienen la competencia normativa para declarar la no viabilidad
de un proyecto minero de la gran mineria.

Asimismo, el TC indica que los GORES tienen competencias en materia
de pequefia mineria y mineria artesanal (en adelante PMyMA), para
otorgar concesiones.

Por lo que, el GORECAJ excedio las competencias normativas atribuidas
por la Constitucion y las normas desarrollan la reparticion de
competencias.

Por todo ello, declara el articulo 2° de la OR — 036 como inconstitucional.
Mineria y proteccion de los recursos hidricos:

El Tribunal Constitucional desarrolla el tema de proteccion del agua
haciendo relevancia a la falta de acceso a este recurso en el futuro, asi
como su relevancia en dimensiones socioculturales, econdémicas y

ambientales.

Proteccion del ambiente, cabeceras de cuenca y competencias de
los gobiernos regionales:

El Tribunal concluye que la ANA es unico organismo que puede realizar

la declaratoria de intangibilidad de una cabecera de cuenca a nivel
nacional.
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Por lo tanto, el articulo 1° de la OR — 036 también es declarado
inconstitucional.

10. Competencias normativas en materia ambiental de los Gobiernos

11.

Regionales:

El TC sefiald que el Reglamento Ambiental para las Actividades de
Exploracién Minera establece que el MINEM, a través de la DGAAM, es
la entidad competente para evaluar y aprobar o desaprobar los EIAS para
el desarrollo de las actividades de exploracion de la gran y mediana
mineria.

La inversion privada deseada por la Constitucion:

El TC desarrolla las caracteristicas que deberia tener la actividad privada
en nuestro pais, desarrollando su argumentacidn en cuatro temas claves:

i. Acciones relativas a la prevencién de conflictos.

il Acciones de fiscalizacién estatal de la actividad privada, para
conocer si cumple con los estandares nacionales de proteccion.

iii. Acciones de reparacion integrales en caso de afectacién a la
poblacion.

iv. Acciones para la concretizaciéon del principio de coparticipacion de
la riqueza.

12.Descentralizacion y el principio constitucional de la coparticipaciéon

de la riqueza:

En este punto, el TC desarrolla el principio de coparticipacion de la riqueza
sefalando que el objetivo de este principio es que los recursos otorgados,
a través del canon, sirvan para fortalecer a las poblaciones que se
encuentran en area de extraccion de los recursos naturales.

13. Aspectos contextuales del presente caso:

El TC plantea el debate entre promineros y antimineros, indicando que no
es su deber determinar cual es la posicion “correcta’.

Lo que si realiza el TC es mostrar algunos casos de los desastres
ambientales a raiz de mineria.

Concluyendo, el TC, que es entendible el temor y suspicacias que los
proyectos mineros causan en los pobladores de las zonas aledafas a
estos proyectos, por ello, ignorarlas o menospreciarlas, no significaria la
solucion del problema.

14.La Ordenanza Regional de Cajamarca N° 036 — 2011 — GR.CAJ-CR:

Finalmente, el TC sefala:
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0 Respecto al articulo 1° de la OR - 036, la ANA es la unica entidad
con atribuciones para emitir la declaratoria de intangibilidad de las
cabeceras de cuenca. Como consecuencia, el articulo no es
constitucional.

0 Respecto al articulo 2° de la OR - 036, es inconstitucional porque
el GORECAJ no tiene las competencias para emitir la declaratoria
de no viabilidad de Conga.

0 Respecto al articulo 3° de la OR - 036, el Presidente del GORECAJ
si puede coordinar con el Congreso de la Republica la realizacion
de una investigacion.

0 Respecto al articulo 4° de la OR - 036, no se puede desconocer las
competencias normativas asignadas por la Constitucién y la Ley.
Como consecuencia, el articulo no es constitucional.

15.Fallo:

El TC por unanimidad declaré fundada la demanda, en consecuencia,
inconstitucional la OR - 036.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢ Es constitucional la OR — 036 emitida y promulgada por el GORECAJ
que declara de interés publico regional la conservacion, proteccion e
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en la Regién Cajamarca y
que declara inviable Conga?

3.2 Problemas secundarios

3.2.1. Problemas secundarios de forma o procesales:
3.21.1. El FN tiene legitimidad activa para interponer una
demanda de inconstitucionalidad en contra de la OR
- 0367
3.21.2. ;La “Accion de Inconstitucionalidad” es la garantia

constitucional adecuada para analizar la
constitucionalidad de la OR - 0367

3.2.2. Problemas secundarios de fondo:
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3.2.21.

3.2.2.2.

3.2.2.3.

3.2.2.4.

¢ El GORECAJ es competente para emitir la OR -
036 que declara de interés publico regional la
conservacion, proteccion e intangibilidad de las
cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion de la
Regién Cajamarca, en armonia con los planes
nacionales y regionales de desarrollo sostenible?

¢ El GORECAJ es competente para emitir la OR —
036 que declara inviable la ejecucion de Conga para
proteger el medio ambiente de la zona de desarrollo
del proyecto minero?

¢ El GORECAJ es competente para emitir la OR —
036 que encarga al Presidente Regional la
realizacion de acciones técnico — legales para
canalizar ante el Congreso una investigacion sobre
la aprobacion del EIA de Conga?

¢, El GORECAJ es competente para emitir la OR -
036 que deja sin efecto cualquier disposicion legal
que se oponga a la misma?

3.3 Problemas complementarios

3.2.1. ;Pudieron participar las poblaciones del area de influencia (en
adelante Al) del Proyecto Minero y la empresa minera en el
proceso de inconstitucionalidad de la OR - 0367

3.2.2. ; Existia proteccion internacional hacia las poblaciones del Al
de Conga al momento de desarrollarse el proceso de
inconstitucionalidad?

POSICION DEL CANDIDATO/A

Respuestas preliminares a los problemas principal, secundarios

y complementarios

4.1Problema principal:

¢, Es constitucional la OR — 036 emitida y promulgada por el GORECAJ
que declara de interés publico regional la conservacion, proteccion e
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en la Regién Cajamarca y
que declara inviable Conga?
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Respuesta: No, porque el GORECAJ, a través de la OR - 036 va mas
alla de las competencias sefialadas en el ordenamiento juridico
peruano para los Gobiernos Regionales.

4.1. Problemas secundarios:

4.1.1. Problemas secundarios de forma o procesales:

41.1.1.

41.1.2.

¢ El FN tiene legitimidad activa para interponer una
demanda de inconstitucionalidad en contra de la
OR - 0367

Respuesta: Si, porque la Constitucién otorga la
posibilidad al FN de presentar este tipo de
demandas.

¢ La “Accion de Inconstitucionalidad” es la garantia
constitucional adecuada para analizar la
constitucionalidad de la OR - 0367

Respuesta: Si, porque la OR — 036 tiene rango
legal, por lo que, el Unico proceso para analizar su
constitucionalidad es el proceso de
inconstitucionalidad.

4.1.2. Problemas secundarios de fondo:

41.21.

4.1.2.2.

41.2.3.

¢(El GORECAJ es competente para emitir la OR -
036 que declara de interés publico regional la
conservacion, proteccion e intangibilidad de las
cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccidon de la
Region Cajamarca, en armonia con los planes
nacionales y regionales de desarrollo sostenible?

Respuesta: No, porque la ANA es la unica entidad
con atribuciones para realizar una declaratoria de
intangibilidad de este tipo de zonas.

¢.El GORECAJ es competente para emitir la OR —
036 que declara inviable la ejecucion de Conga
para proteger el medio ambiente de la zona de
desarrollo del proyecto minero?

Respuesta: No, porque existe la solicitud de
nulidad de acto administrativo o la posibilidad del
proceso contencioso administrativo.

¢ El GORECAJ es competente para emitir la OR —
036 que encarga al Presidente Regional la
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realizacion de acciones técnico — legales para
canalizar ante el Congreso una investigacion sobre
la aprobacion del EIA de Conga?

Respuesta: Si, porque la LBD permite que el
Presidente Regional canalice investigaciones ante
el Congreso y otros poderes del Estado.

41.2.4. ;El GORECAJ es competente para emitir la OR -
036 que deja sin efecto cualquier disposicion legal
gque se oponga a la misma?

Respuesta: No, porque el GORECAJ no puede
dejar sin efecto, a través de una Ordenanza
Regional, otras normas del mismo rango emitidas
por los otros poderes del Estado.

4.2. Problemas complementarios:

4.2.1. ;Pudieron participar las poblaciones del area de
influencia (en adelante Al) del Proyecto Minero y la
empresa minera en el proceso de
inconstitucionalidad de la OR - 0367

Respuesta: Si, pero la empresa solicitd de manera
equivocada ser “amicus curiae” y las poblaciones no
solicitaron ser parte del proceso de
inconstitucionalidad.

4.2.2. ;Existia proteccion internacional hacia las
poblaciones del Al de Conga al momento de
desarrollarse el proceso de inconstitucionalidad?

Respuesta: Si, pero el Tribunal Constitucional no se
refirid a la proteccion internacional de las poblaciones
del Al y las invisibilizé aun mas.

4.4. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Estamos a favor de la decision de TC, respecto a la
inconstitucionalidad de la OR - 036; sin embargo, existen varias
criticas a la fundamentacion, debido a que no se toma en cuenta la
relevancia que iba a tener la sentencia en el contexto de un
conflicto social — que estaba escalando - por el desarrollo de
Conga, es decir, el TC no tomo en cuenta el contexto de la emision
de la OR — 036 y lo que generaria una respuesta del TC en la
poblacién del Al del proyecto.
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En la misma linea, el TC decide no pronunciarse sobre el EIA; sin
embargo, al desarrollar su explicacion si se pronuncia de manera
directa sobre el Instrumento de Gestidbn Ambiental (en adelante el
IGA), lo que evidencia una contradiccién del TC.

Finalmente, el TC decide invisibilizar a las Comunidades
Campesinas y Rondas Campesinas del Al del proyecto, para evitar
desarrollar los temas del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) y de la Consulta Previa.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. Problemas secundarios
5.1.1. Problemas secundarios de forma o procesales:

5.1.1.1. ;EI FN tiene legitimidad activa para interponer una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la OR - 0367

La contestacién de la demanda de inconstitucionalidad, por parte del GORECAJ,
tiene como argumento inicial que el FN no tiene legitimidad activa (Montoya,
2015, p, 62) para ingresar una demanda de inconstitucional en contra de la OR
- 036 emitida por el GORECAJ.

Con este argumento, el GORECAJ intenta que, a partir de una falta de
legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) del demandante, el TC no analice el
fondo de la controversia, es decir, que no analice la OR - 036.

Para conocer si el FN esta legitimado para interponer una demanda de
inconstitucionalidad, debemos trasladarnos a la Constitucién, la cual, en su Titulo
V, denominado “De las Garantias Constitucionales”, establece en el articulo
203°% inciso 2 que el FN esta facultado para interponer la accion de
inconstitucionalidad.

De la revision del articulo 203° de la Constitucion, podemos analizar que la
Constitucion otorga restricciones sobre materias de su especialidad o de su
competencia a los GORES y a los Colegios Profesionales. Por ello, a partir de
estas restricciones podemos entender lo que buscaba el GORECAJ al
argumentar — en su contestacion de la demanda - que el FN solamente podia
interponer la accion de inconstitucionalidad en materias de su competencia.

Sin embargo, la Constitucion no restringe, segun la competencia o especialidad,
la actuacion del Presidente de la Republica, del FN, ni la del Defensor del Pueblo,
para presentar una accion de inconstitucionalidad, como se puede deducir del
articulo 203°.

5 Constitucion: “Articulo 203°: Estan facultados para interponer accién de inconstitucionalidad:

(...)

2. El Fiscal de la Nacion.

(.Y
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Adicionalmente, el TC realiza una explicacion sobre el momento en que el
GORECAJ pudo desarrollar su argumentacion sobre la legitimidad del FN, para
ello, nos remite al denominado “Recurso de Reposicion”.

Segun el Codigo Procesal Constitucional del 2004 (en adelante CPC2004) y el
Nuevo Codigo Procesal Constitucional (en adelante CPCNuevo), ambos en el
tercer parrafo del articulo 121°, senalan que contra los autos o los decretos que
emita el TC se puede interponer recurso de reposicion ante el mismo TC dentro
de los tres dias posteriores a la notificacion.

Respecto al recurso de reposicion, el TC, en el Expediente N° 01000-2019-AA
(Reposicion)®, sefialé — mediante Auto —, lo siguiente:

“3. De conformidad con lo establecido por el parrafo tercero del articulo
121 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, el recurso de reposicion
procede contra decretos y autos, no contra resoluciones como la
emitida en autos, por lo cual dicho recurso deviene en improcedente.

4. Por otro lado, la resolucion cuestionada no adolece de vicio alguno
de nulidad y lo que en realidad pretende la recurrente es que se
reexamine la decision adoptada, lo cual es manifiestamente
improcedente, motivo por el cual debe desestimarse la solicitud de
nulidad.”

Del citado Auto y de los Cédigos mencionados, podemos afirmar que el Recurso
de Reposicion, desarrollado en el articulo 121° de CPCNuevo y del CPC2004,
se interpone contra autos o decretos emitidos por el TC que adolecen de algun
vicio de forma (Montoya, 2015, pp, 260 y 261), entre los cuales, encontramos la
falta de legitimidad del demandante. Ademas, se interponen dentro de los tres
dias siguientes a la notificacion, para que el propio TC resuelva el recurso en los
dos dias siguientes.

En nuestra opinion, el TC debié de desarrollar con mayor amplitud el articulo
203° de la Constitucion, respecto a la legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62)
del FN y la inexistencia de restricciones para interponer la accion de
inconstitucionalidad, asi como mostrar la real intencion del GORECAJ: que no
se analice el fondo de la controversia, en este caso, la OR - 036.

Antes de finalizar, debemos relacionar la actuacién del FN, José Antonio Pelaez
Bardales, con la coyuntura politica y conflictividad social existente en la Region
de Cajamarca explicada en lineas arriba, para entender las causas que
impidieron al propio Presidente de la Republica, Ollanta Humala Tasso,
interponer la demanda de inconstitucionalidad.

Finalmente, somos de la idea que el TC correctamente denegé el argumento del
GORECAJ, respecto a la legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) del Fiscal para
ingresar la accion de inconstitucionalidad; sin embargo, no debi6 explayarse en
el tema del recurso de reposicion, sino que debié ampliar la explicacion del
articulo 203° de la Constitucion, como lo hemos hecho en este Informe.

6 TC. Exp. N° 01000-2019-AA (Reposicién).
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En conclusion, el FN tiene legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) para ingresar
una demanda de inconstitucionalidad en contra de la OR - 036, sin restriccidon
alguna sobre la materia o competencia. Ademas, el TC debié ampliar su
explicacion sobre el articulo de la Constitucion que otorga la posibilidad al FN de
ingresar la demanda.

51.1.2. ¢;La “Accion de Inconstitucionalidad” es la garantia
constitucional adecuada para analizar la constitucionalidad de la
OR - 0367

Luego de analizar la legitimidad del FN para insertar la demanda de
inconstitucionalidad, realizaremos un analisis sobre si el proceso de
inconstitucionalidad es el adecuado para analizar la constitucionalidad de la OR
- 036.

Cuando nos referimos al proceso de inconstitucionalidad, debemos partir de la
Constitucion, especificamente, del articulo 200° inciso 4 referido a la garantia
constitucional denominada “Accién de Inconstitucionalidad”, la cual, se interpone
o procede contra “las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo”.

Respecto al entidad que tendra a su cargo la resolucién de la demanda de
inconstitucionalidad, la propia Constitucion sefiala que el TC tiene la exclusividad
para resolver los procesos de inconstitucionalidad, ademas, la Carta Magna
precisa que el proceso de inconstitucionalidad tendra como caracteristicas
principales: una instancia Unica y definitiva.’

Hasta este momento, hemos analizado que el TC es la instancia unica y definitiva
en un proceso de inconstitucionalidad, también, hemos analizado que el FN tiene
legitimacion activa para ingresar la demanda, por lo que, corresponde analizar si
la OR - 036 emitida por el GORECAJ tiene rango de ley.

La Ley Organica que desarrolla el capitulo de la Constitucion referido al proceso
de Descentralizacion es la LBD. Esta LBD tiene como objetivo principal: “regular
la estructura y organizacion del Estado en forma democratica, descentralizada y
desconcentrada, correspondiente al Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales™.

En la misma linea, la LBD tiene como finalidad: “el desarrollo integral, armonico
y sostenible del pais, mediante la separacién de competencias y funciones, y el

7 Constitucion: “Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:
1. Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad.
(...).

8 LBD: Articulo 1°.
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equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de gobierno, en beneficio de
la poblacién”.®

La LBD cumple su objetivo de regular la estructura y organizacion del Estado en
sus tres niveles de gobierno, pero no desarrolla especificamente las Ordenanzas
Regionales y sus caracteristicas.

Para tener un mejor conocimiento de los Gobierno Regionales y sus ordenanzas,
debemos revisar la LOGR. Esta LOGR tiene como finalidad desarrollar “la
estructura, organizacién, competencias y funciones de los gobiernos
regionales”® conforme a la Constitucion y a la LBD.

En el capitulo | del Titulo Ill, la LOGR desarrolla el régimen normativo del
ordenamiento normativo regional, especificamente, en sus articulos 37° y 38° se
precisa que las Ordenanzas Regionales son emitidas por el Consejo Regional’
y “norman asuntos de caracter general, la organizacion y la administracion del
Gobierno Regional y reglamentan materias de su competencia”'?.

Con lo analizado hasta el momento, podemos concluir que las Ordenanzas
Regionales emitidas por el Consejo Regional de los GORES ingresan en lo
indicado por el inciso 4 del articulo 200° de la Constitucion: “normas regionales
de caracter general’.

Sin embargo, en el presente informe, tenemos como objetivo realizar un analisis
mas especifico, respecto al rango que tiene una ordenanza regional y las
razones precisas que abren paso a la presentacion de una accion de
inconstitucionalidad contra una de estas ordenanzas, por ello, nos remitiremos
al primer parrafo del articulo 43° de la LOGR que nos ayudara a responder la
pregunta del presente problema secundario:

“Las Ordenanzas y Decretos Regionales pueden impugnarse mediante
los mecanismos de accion de inconstitucionalidad y accion popular,
respectivamente, en la via correspondiente.”’3

En conclusion, el articulo 43° de la LOGR nos aclara dos temas muy importantes
y que resuelven nuestra pregunta: i) Las Ordenanzas Regionales tienen rango
de ley y que ii) la via adecuada para contradecirlas es la accion de
inconstitucionalidad.

A partir de las conclusiones sefialadas y de los desarrollado sobre la accion de
inconstitucionalidad, pasaremos a analizar la sentencia materia del presente
Informe, especificamente, el numeral 8 de la pagina 9, en el cual, el TC sefiala
que el “proceso de inconstitucionalidad es en esencia un conflicto de
competencias, por lo que, sera tramitado segun el articulo 110° del CPC2004”.

° LBD: Articulo 3°.

101 OGR: Articulo 1°.
" LOGR : Articulo 37°.
2 OGR: Articulo 38°.
3 LOGR: Articulo 43.
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Siguiendo lo sefalado por el TC, el articulo 110° del CPC2004 se encuentra o
forma parte de Titulo IX denominado “Proceso Competencial’, por lo que,
podriamos pensar que estamos ante un error del TC; sin embargo, de la lectura
del segundo parrafo del articulo sefalado, se precisa, lo siguiente:

“Si el conflicto versare sobre una competencia o atribucioén expresada
en una norma con rango de ley, el Tribunal declara que la via adecuada
es el proceso de inconstitucionalidad”.

De la cita del articulo 110°, podemos evidenciar que existe un claro conflicto de
competencias entre el GN y el GORECAJ, pero que este conflicto es exclusivo
de la OR -036 (norma con rango de ley), por ello, la via adecuada es el proceso
de inconstitucionalidad.

Esta conduccion de un conflicto de competencias hacia un proceso de
inconstitucionalidad fue desarrollada con mayor amplitud por el TC en la
Sentencia del Expediente N° 0020 — 2005-PI/TC y acumulados, en la cual, se
advierte a nivel formal la existencia de un Ordenanza Regional — rango de ley -
posiblemente inconstitucional, pero no se puede dejar de lado la existencia de
un conflicto de competencias positivo a nivel material.*

En nuestra opinién, el TC comete el mismo error que cometié al momento de
desarrollar el tema de la legitimacion activa (Montoya, 2015, pp, 260 y 261) del
FN, debido a que no desarrolla de manera clara y amplia las razones que llevaron
a concluir que el presente proceso es en esencia un conflicto de competencias.

Desde nuestro punto de vista, lo que intenta el TC es realizar un resumen de su
jurisprudencia; sin embargo, omite desarrollar correctamente los principios de
jerarquia y competencia, los cuales, son fundamentales para entender la

diferencia entre el proceso de competencia y el proceso de inconstitucionalidad.
15 16

A modo de ampliacién de lo que el TC intentd resumir, el principio de jerarquia
implica la existencia de una norma de mayor rango que otra, por ello, pueden
existir leyes que vayan en contra de la Constitucién, leyes que vayan en contra
de Tratados Internacionales de Derechos Humanos, leyes, entre otros ejemplos
de jerarquia.’” 18

Para entender el principio de competencia, el cual, esta estrechamente ligado al
principio de jerarquia, debemos responder la siguiente pregunta: ;Qué sucede
cuando existe un conflicto entre normas de diferentes niveles de gobierno, como
el presente caso materia del informe, es decir, entre normas del Gobierno
Nacional — Leyes, Decretos Legislativos, entre otras normas - y del Gobierno
Regional — Ordenanza Regional — que tienen el mismo rango de ley? 19 20

4 TC: STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 31.
5 TC: STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 31.
16 TC: STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19.
7 TC: STC — 00047-2004-Al. Fundamentos 55 al 61.

18 TC: STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19.
8 TC: STC - 00047-2004-Al. Fundamentos 62 al 65.

20 TC. STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19.
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La respuesta es que el principio de jerarquia no sera suficiente para solucionar
el conflicto generado por la norma emitida por GORECAJ, sino que
necesitaremos del principio de competencia para analizar si la OR - 036 cumple
con adecuarse al ordenamiento juridico nacional, es decir, si esta acorde con la
Constitucion, la LBD, la LOGR y otras normas que desarrollen las competencias
de cada uno de los niveles de gobierno. 2! 22

Tomando en consideracion lo explicado hasta el momento, se puede
comprender mejor los fundamentos 9 y 10 de la Sentencia materia del presente
informe, es decir, el TC, siguiendo los principios de jerarquia y de competencia,
tiene que realizar una delimitacion de los ambitos de competencia en conflicto:
el ambito regulatorio del sector minero y el ambito regulatorio de la proteccién
del medio ambiente — especificamente: intangibilidad de las cabeceras de
cuenca -.

A nuestro entender, el TC, respecto a la delimitacion de los ambitos
competenciales, pudo ser mas especifico desde el inicio de la delimitacion de las
competencias en conflicto.

Por ejemplo: el TC pudo indicar que la OR - 036 mostraba como competencia
exclusiva de los GORES la declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de
cuenca en su territorio, mientras que el FN precisaba que solamente la ANA es
la competente para declarar intangibles las cabeceras de cuenca a nivel
nacional.

Otro ejemplo es que el TC pudo diferenciar los tipos de mineria: gran, mediana,
pequefa y artesanal, para comprender mejor que la OR - 036 mostraba como
competencia exclusiva de los GORES la regulacion en todo el sector minero; vy,
por el contrario, el FN argumentaba que el unico sector que podia desarrollar la
regulacion minera es el sector de Energia y Minas, dirigido por el MINEM.

Esta falta de especificacion, al momento de delimitar las competencias en
conflicto, se debe, a nuestro juicio, a la autorrestriccién del TC para analizar la
legalidad o constitucionalidad del acto administrativo que aprueba el EIA de
Conga, debido, evidentemente, a no ser competente (mas adelante
analizaremos el problema del EIA y la declaratoria de inviabilidad de Conga).

A modo de sintesis, hasta este punto, tenemos claro que el FN tiene legitimacion
activa para realizar la accion de inconstitucionalidad. También, conocemos que
la OR - 036 tiene rango de ley y la via idonea para contradecirla es el proceso
de inconstitucionalidad. Finalmente, entendimos que la controversia a nivel
formal tiene como via el proceso de inconstitucionalidad, pero a nivel material
existe un evidente conflicto de competencias entre el Gobierno Nacional y el
Gobierno Regional, por lo que, se invocan dos principios: de jerarquia y de
competencia.

21 TC: STC - 00047-2004-Al. Fundamentos 62 al 65.
22 TC: STC - 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19.
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En conclusion, la “Accion de Inconstitucionalidad” es la garantia constitucional
adecuada para analizar la constitucionalidad de una Ordenanza Regional,
debido a que la OR - 036 tiene rango legal, por lo tanto, es imprescindible que
se analice a partir de los principios de jerarquia y de competencia. Sin embargo,
el TC omite desarrollar estos principios, que ayudarian a entender mejor las
razones de su utilizacion en este tipo de procesos, ademas, el TC omite delimitar
las competencias en conflicto, a causa de la autorrestriccion para analizar el EIA
y la concesion.

5.1.2. Problemas secundarios de fondo:

5.1.2.1. ;El GORECAJ es competente para emitir la OR - 036 que declara
de interés publico regional la conservaciéon, proteccion e
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion
de la Regiéon Cajamarca, en armonia con los planes nacionales y
regionales de desarrollo sostenible?

Al desarrollar su fundamentacion sobre los temas de fondo, el TC no analiza
directamente el primer articulo de la OR - 036, sino, por el contrario, deja para el
punto 8 y 9 el analisis de las competencias sobre las cabeceras de cuenca. En
este informe, analizaremos y desarrollaremos los articulos de la Ordenanza
Regional por orden, para tener una explicacion mas didactica y ordenada del
fondo de la controversia.

El punto 8, denominado “Mineria y proteccién de los recursos hidricos”, tiene
algunas falencias, desde nuestra perspectiva, porque en ningun fundamento se
desarrolla el tema de la mineria propiamente, lo que hace el TC es desarrollar
los siguientes temas: i) el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y
adecuado, ii) la proteccion del agua, iii) la relevancia y valor del agua. Estos
temas estan ligados a la proteccion y cuidado del medio ambiente y del agua,
pero demuestra que el TC intenta pronunciarse sobre la mineria, pero retrocede
al no mencionarla en sus fundamentos.

En el titulo del punto 9, denominado “Proteccion del ambiente, cabeceras de
cuenca y competencias de los gobiernos regionales”, el TC recién analiza,
independientemente de la Mineria, el tema de las cabeceras de cuenca, pero
continua con el tema de la proteccion del medio ambiente, es decir, no quiere
pronunciarse unicamente sobre los recursos hidricos, sino que intenta
pronunciarse sobre algo que no puede: la concesion y el EIA de Conga.

Nuestra critica se fundamenta en el orden, en el cual, se desarrollan los temas,
porque, en nuestra opinién, no se puede hablar de mineria y recursos hidricos
sin antes desarrollar independientemente el tema de la proteccién de las
cabeceras de cuenca — recursos hidricos -. Lo que hace el TC es desarrollar
equivocadamente la relacién entre la mineria y los recursos hidricos, antes de
analizar la declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca — recursos
hidricos - de manera independiente. Esta accion, en nuestra opinién, demuestra
la importancia de la mineria para el TC sobre el tema de los recursos hidricos y
la necesidad — pese a las restricciones - de pronunciarse sobre la concesion y el
EIA.
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En esta linea argumentativa, desarrollaremos, en primer lugar, el tema de la
declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca independientemente
del tema de la mineria y de la proteccion del medio ambiente, asi como las
competencias del GN y el GORECAJ, respecto a los recursos hidricos.

Las cabeceras de cuenca estan mencionadas y desarrolladas en la LRH,
publicada el 31 de marzo del 2009, especificamente en el ultimo parrafo de
articulo 75°que indica, lo siguiente:

“El Estado reconoce como zonas ambientalmente vulnerables las
cabeceras de cuenca donde se originan las aguas. La Autoridad
Nacional, con opinién del Ministerio del Ambiente, puede declarar
zonas intangibles en las que no se otorga ningun derecho para uso,
disposicién o vertimiento de agua.”

De este parrafo del articulo 75° de la LRH, podemos obtener varias conclusiones:
La primera: las cabeceras de cuenca son zonas, en las cuales, se originan las
aguas. La segunda es que la unica entidad para declarar zonas intangibles es la
Autoridad Nacional, con opinion favorable del Ministerio del Ambiente (en
adelante el MINAM). La tercera es que en estas zonas declaradas intangibles no
se pueden otorgan derechos de uso, disposicion o vertimiento de agua.

Es imposible no preguntarse quién es la Autoridad Nacional a la que se refiere
el articulo mencionado, por ello, debemos remitirnos a la Primera Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 977, Decreto Legislativo que
aprueba la Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Agricultura, la cual,
crea la ANA.

Entonces, la ANA es un organismo publico adscrito al Ministerio de Agricultura.
Esta Autoridad Nacional tiene que dictar las normas y establecer los
procedimientos para la gestion integrada y sostenible de los recursos hidricos.
Asimismo, es la encargada de elaborar la Politica y Estrategia Nacional de
Recursos Hidricos y el Plan Nacional de Recursos Hidricos, ejerciendo potestad
sancionadora en la materia de su competencia. 23

A modo de conclusién, podemos precisar que la ANA es la unica entidad que
puede declarar zonas de conservacion, zonas de proteccion y zonas intangibles
a las cabeceras de cuenca.

La LRH desarrolla las funciones de la ANA sobre las cabeceras de cuenca. En
la misma linea, la LRH también desarrolla las funciones de los GORES y de los
Gobiernos Locales, respecto al Sistema Nacional de Gestion de los Recursos
Hidricos (en adelante SNRH): Participacion en la elaboracion de los planes de
gestion de recursos hidricos de las cuencas, en los Consejos de Cuenca y en
desarrollo de acciones de control y vigilancia, en coordinacion con la ANA, para
garantizar el aprovechamiento sostenible de los recursos hidricos.?*

23 Decreto Legislativo N° 997.
24 LRH: Articulo 25°.
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La LRH y su reglamento desarrollan las acciones que pueden desarrollar los
GORES y gobiernos locales al momento de integrarse al SNRH de conformidad
con sus leyes organicas, la LRH y su Reglamento. Por ello, se indica que tienen
representacion en el Consejo Directivo de la Autoridad Nacional del Agua y en
los Consejos de Recursos Hidricos de Cuenca.?®

A nuestro entender, luego de analizar las normas especificas sobre los recursos
hidricos, entre los cuales, se encuentran las cabeceras de cuenca, el TC pudo
desarrollar el tema de las cabeceras sin relacionar el tema de la mineria y sin
relacionar el tema de la proteccion ambiental, para llegar a una conclusién igual,
pero sin darle mayor relevancia a la mineria y a la proteccion al medio ambiente
- EIA.

No olvidemos que el TC en la ultima parte de su fundamento 8 indica que no
podra desarrollar el tema del EIA de Conga, debido a que son actos
administrativos; sin embargo, se contradice al intentar pronunciarse sobre el
proyecto minero y sobre su EIA aprobado, a través del desarrollo de la
declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca.

Volviendo al analisis del punto 8%, el TC cita la Sentencia emitida en el
Expediente N° 0048 — 2004-Al/TC para desarrollar el derecho a gozar de un
medio ambiente equilibrado y adecuado, el cual, se encuentra explicito en el
inciso 18 del articulo 2° de la Constitucion. Este derecho es importantisimo; sin
embargo, somos de la opinidn que no tiene relacion directa con el analisis de las
competencias sobre las cabeceras de cuenca.

En la misma linea, el TC, en su fundamento 28, se refiere a la proteccion del
agua y a la posibilidad de que los sistemas hidrograficos se vean contaminados;
sin embargo, no relaciona esta contaminacion con la actividad minera. En este
mismo fundamento, el TC ingresa a los temas del cambio climatico y el
calentamiento global; sin embargo, nuevamente, en nuestra opinion, estos temas
no tienen relacion directa o indirecta con el analisis de las competencias sobre
las cabeceras de cuenca.

En el penultimo fundamento del punto 8%7, el TC desarrolla la relacion entre la
proteccion del agua y su escasez en el futuro, por ello, invoca la LRH como la
ley base para desarrollar la politica publica sobre la gestién de los recursos
hidricos. Nuevamente, el TC desarrolla, a nuestro juicio, temas que no tienen
relacion directa con el analisis de las competencias sobre las cabeceras de
cuenca.

En el ultimo fundamento del punto 8?8, el TC nos recuerda que en su
jurisprudencia ha establecido la relevancia del derecho al agua potable y a la
importancia de proteger los servicios ambientales y de almacenamiento de agua.

25 Reglamento de la LRH: Articulo 15°.

26 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 27.
27 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 29.
28 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 30.
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En sintesis, el punto 82° de la Sentencia no se refiere a la mineria, no se refiere
a las cabeceras de cuenca, por lo que, en nuestra opinion, los fundamentos
resultan irrelevantes para conocer las competencias sobre las cabeceras de
cuenca. Somos de la idea que el TC, en un primer momento y por el titulo, intentd
desarrollar el tema de la mineria y su relacidon con los recursos hidricos; sin
embargo, retrocedié en su intento, debido a que tendria que mencionar por lo
menos la concesion y el EIA de Conga, temas que el TC estad impedido de
pronunciarse.

Respecto andlisis del punto 9%, el TC, en el fundamento 31, desarrolla una
definicion de cabeceras de cuenca y la importancia de su proteccion, sin citar la
norma, jurisprudencia o doctrina que desarrollan la definicion. Ademas, el TC
agrega que las acciones de proteccion de las cabeceras tienen que ser reales y
efectivas, por ello, deben formar parte del SNRH. No existe una cita sobre el
tema del Sistema, ni alguna referencia a la LRH.

En nuestra opinidn, es positiva la definicién del TC, ya que amplia la definicidn
dada por la LRH; sin embargo, el TC pudo haber indicado la fuente de la
definicion y citar la LRH para tener un mejor panorama del SNRH y su
importancia para la proteccion del agua.

Desde el fundamento 27 al fundamento 31, el TC no menciona el Proyecto, ni
mucho menos al EIA de Conga, pese a que el titulo 8. menciona a la mineria. En
nuestra opinién, la decisiéon que toma el TC de no pronunciarse sobre la
concesion y el EIA es correcto; sin embargo, en el fundamento 32, el TC
contradice lo senalado en el fundamento 8.

En el analisis del fundamento 32, EI TC de manera sorprendente y
contradiciendo su fundamento 8, decide pronunciarse sobre el EIA y sobre la
ejecucion de Conga senalando que el articulo 1° de la OR - 036 tiene como
objetivo que el EIA se invalide, lo que generara, segun el TC, la inejecucion del
Proyecto Minero Conga.

Esta afirmaciéon del TC evidencia, lo que indicabamos en lineas arriba, la
relevancia que tiene la mineria y, especificamente, el Proyecto Minero y su EIA,
para el Tribunal.

Es tal la relevancia del Proyecto Conga y del EIA que el TC se pronuncia de
manera inconstitucional y contradictoria sobre actos administrativos:
Otorgamiento de Concesién y Aprobacion de EIA; pese a que no tiene la
competencia para pronunciarse y pese a que en su fundamento 8 indicé que no
podia pronunciarse sobre actos administrativos.

La misma contradiccién continta en el fundamento 33, porque el TC analiza los
considerandos de la Ordenanza para afirmar — sin fundamentacion alguna — que
los cuestionamientos al EIA del Proyecto sirvieron al GORECAJ para que se
emitan los articulos de la Ordenanza, especificamente, el articulo sobre las
cabeceras de cuenca.

29 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamentos 27, 28, 29 y 30.
30 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamentos 31, 32, 33, 34, 35y 36.
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En el fundamento 34, lamentablemente, el TC continia pronunciandose sobre el
IGA y sobre el Proyecto Minero con una afirmacion sin sustento, como si el Pleno
actuara como una de las partes: “La Ordenanza plantea proteger a determinado
sector de la poblacién cajamarquina de un proyecto minero cuyo EIA tiene,
supuestamente, serias deficiencias”. En la parte final del fundamento bajo
analisis, recién el TC se pregunta sobre las competencias que tiene el GORECAJ
para regular las cabeceras de cuenca; sin embargo, menciona nuevamente “la
supuesta amenaza originada por el proyecto Conga y detectada por el Gobierno
Regional”.

En nuestra opinién, asi como todos los fundamentos del punto 8, los
fundamentos 31 al 34 del punto 9 no tienen relacién alguna con el problema de
las competencias sobre las cabeceras de cuenca, pero si nos muestran que el
TC se contradice de manera categérica al pronunciarse sobre el Proyecto Minero
y sobre su EIA, pese a no tener la competencia y establecer en su fundamento
8 su negativa de pronunciarse sobre los actos administrativos. Esta relevancia
dada al Proyecto y a su EIA muestra una parcialidad del Pleno hacia la empresa
minera, el proyecto y su EIA, pese a que solamente se tenia que analizar las
competencias sobre las cabeceras de cuenca.

Finalmente, el TC, en sus fundamentos 35 y 36, realiza el mismo analisis que
hemos desarrollado al inicio del presente problema, es decir, el Pleno cita la LRH,
especificamente, su articulo 75° para desarrollar el tema de la declaratoria de
zonas intangibles a las cabeceras de cuenca por la ANA3'. Asimismo, cita el
articulo 4° de la LRH para indicar que la ANA es la Autoridad Nacional. Por lo
tanto, el TC concluye que la entidad encargada de establecer como zonas
intangibles a las cabeceras de cuenca es la ANA y no el GORECAJ.

En conclusion, el GORECAJ no es competente para emitir una Ordenanza que
declare la intangibilidad de las cabeceras de cuenca; porque, la unica entidad
competente a nivel nacional para declarar la intangibilidad de este tipo de zonas
es la ANA, previa opinion favorable del MINAM. Ademas, TC se contradice al
pronunciarse sobre el Proyecto Minero y sobre su EIA, pese a su autorrestriccion
para pronunciarse sobre los actos administrativos, lo que demuestra la
parcializacion del TC hacia la empresa minera, el proyecto y su EIA.

5.1.2.2. ;ElI GORECAJ es competente para emitir la OR - 036 que declara
inviable la ejecuciéon de Conga para proteger el medio ambiente
de la zona de desarrollo del proyecto minero?

Antes de responder el presente problema secundario, debemos recordar vy retirar
lo sefalado por el TC en su considerando 8, es decir, la autorrestriccion del TC
para realizar un analisis de la concesion y del EIA de Conga.®?

Como comentamos en lineas arriba, existe una evidente restriccion del TC para
ingresar a los actos administrativos: EIA y Concesion de Conga; sin embargo, el

31 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 35.
32 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 8.
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TC tiene la posibilidad de aclarar y desarrollar las competencias de los GORES
y del GN en temas de mineria a nivel general.

En el analisis del problema secundario anterior, demostramos que el TC pudo
desarrollar de forma clara y precisa las competencias referidas a declaratoria de
intangibilidad de las cabeceras de cuenca; no obstante, decidié contradecir su
propia restriccién sobre no pronunciarse sobre los actos administrativos, lo que
en nuestra opinidon es inconstitucional y va mas alla de las competencias del
propio tribunal.

Para mostrar el presente problema secundario y responder la presente pregunta,
debemos remitirnos, en primer lugar, al punto 7 (considerandos 19 al 26) de la
sentencia, debido a que, en este tema y desde el inicio de su argumentacion, el
TC se centra exclusivamente en la LBD y la LOGR para mostrar las
competencias en el tema de mineria que tienen los GORES y el GN.

En los considerandos 19 y 20, es decir, desde el inicio del analisis, el TC afirma
que el inciso 7 del articulo 192° de la Constitucion otorga a los GORES las
competencias para promover y regular actividades en materia de mineria
conforme a ley. Esta ultima frase de “conforme a ley” se refiere a la LDB y la
LOGR.

A partir de lo sefialado por la Constitucion, podemos indicar, en la misma linea
que el TC33, que no estan precisadas las competencias exclusivas®,
compartidas®® o delegables® de los GORES en el sector minero, por ello, es
necesario recurrir a la LDB%, especificamente, al literal c) del articulo 36°38 que
desarrolla las competencias compartidas de los GORES para promocionar,
gestionar y regular las actividades en su ambito y nivel referidas al sector de
mineria.

Entonces, de la LBD®* se desprende que los GORES y el GN tienen las
competencias compartidas sobre el sector minero, pero no define cuales son las
competencias de cada uno de los niveles de gobierno, por ende, es ineludible
revisar la LOGR para conocer con mayor claridad las competencias de los
GORES a nivel del derecho de minas.

En la sentencia, el TC cita los articulos 10° y 59° de la LOGR para analizar las
atribuciones especificas de los GORES en mineria. En nuestra opinion, el
articulo 10° es una reiteracion del articulo 36° de la LBD, por lo que, es
innecesario desarrollarlo. Por ello, en nuestro analisis de la LOGR, asi como
también sefiala el TC en su sentencia*’, la LOGR desarrolla en su Capitulo Il las
funciones especificas de los GORES, concretamente, en el articulo 59°.

33 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 21.
34 LBD: Articulo 13°.

35 LBD: Articulo 13°.

36 LBD: Articulo 13°.

37 LBD: Articulo 31°.

38 |BD: Articulo 36°.

39 Articulo 36°, literal c).

40 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 22.
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La LOGR*', en el articulo mencionado en la parte final del parrafo anterior, define
la competencia de los GORES en el tema de las minas otorgandoles una serie
atribuciones en materia de mineria, las cuales, tienen que desarrollarse de
acuerdo con las politicas nacionales y los planes sectoriales*?. También, les
otorga la capacidad de fomentar y supervisar las actividades de la PMyMA, asi
como la exploracion y explotacion de los recursos mineros en sus regiones*3.

Finalmente, en el literal f) del articulo bajo analisis, la LOGR responde una parte
de nuestra pregunta sobre las competencias en materia del derecho minero, es
decir, nos precisa que los GORES pueden otorgar concesiones para PMyMA
dentro de sus jurisdicciones, entonces, al ser competencias compartidas, el GN
tiene competencias para otorgar concesiones que no sean de PMyMA.

Respecto a la clasificacion de la mineria, la cual, debid ser desarrollada por el
TC al momento de delimitar las competencias en conflicto, existen cuatro tipos:

i. Gran Mineria: Cuando su capacidad de produccién es superior a las
5000 Toneladas Métricas por dia (en adelante TM/dia).**

il. Mediana Mineria: Cuando su capacidad de produccion es superior a
las 350 TM/dia e inferior a las 5000 TM/dia. 4°

iii. Pequefia Mineria: Cuando el tamafio de la concesién se encuentra
dentro del rango de las 1000 Ha. hasta 2000 Ha. o cuando su
capacidad de produccion es superior a las 25 TM/dia e inferior a las
350 TM/dia.*6

iv. Mineria Artesanal: Cuando el tamafio de la concesion no excede las
1000 Ha. o cuando su capacidad de producciéon no excede las 25
TM/dia.*”

En nuestra opinién, el TC de manera correcta desarrolla las competencias que
tienen los GORES, respecto a la mineria; no obstante, el TC no desarrolla, ni
analiza concretamente el articulo 2° de la OR - 036, en la cual, se declara la no
viabilidad de Conga, y que a nuestro parecer resulta importantisimo, debido a
que existen dos temas que abarca la inviabilidad del proyecto: a) La concesién
otorgada a MY y, b) el EIA de Conga.

Para comprender mejor lo que implica la inviabilidad de la ejecucion del Proyecto
Conga, tenemos que conocer la definicion de inviabilidad: “Que no tiene
posibilidades de llevarse a cabo”™?.

41 Ley de Gobiernos Regionales. Articulo 59°

42 | ey de Gobiernos Regionales: “Articulo 59°

43 Ley de Gobiernos Regionales: “Articulo 59.

44 DS: N° 002-91-EM-DGM - Articulo 1°, literal g).
45 DS: N° 002-91-EM-DGM - Articulo 1°, literal g).
46 TUO de la LGM: “Articulo 91°.

47 TUO de la LGM: “Articulo 91°.

48 RAE.
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Entonces, el GORECAJ sefala que Conga no puede llevarse a cabo, debido a
que existen “inconsistencias técnico — legales del EIA™®, pero no indica si esta
inviabilidad afecta la concesién de la empresa, es decir, el GORECAJ no se
pronuncia precisamente sobre la nulidad de la concesion otorgada o sobre la
nulidad propiamente del EIA aprobado, lo unico que sefala es que el Proyecto
Conga no se puede ejecutar, porque hay falencias en el EIA, sin precisar una
sola falencia en el articulo de la OR bajo analisis°.

Desde el primer momento que revisamos la OR - 036, nos preguntamos: ¢ Por
qué el GORECAUJ no declara la extincion de la concesiéon minera de la empresa
o por qué el GORECAJ no declara nulo el acto administrativo que aprobé el EIA
del proyecto?

La respuesta, a nuestro modo de ver, es que el GORECAJ tenia pleno
conocimiento de su falta de competencia para declarar, por alguna causa
establecida en la legislacién minera, la extincién de una concesion minera y de
declarar nulo un EIA, por ello, es necesario analizar el tema de la inviabilidad y
lo que se esconde detras de esta palabra, para entender lo que abarca la
declaratoria de inviabilidad.

A) Sobre la concesion minera otorgada a MY:

En el Peru, las concesiones mineras se definen por el TUO de la LGM®,
especificamente, por los articulos 9°°? y 10°%3. Ademas, la doctrina define a la
concesion minera como “un acto juridico administrativo emanado de la autoridad
competente, que autoriza a realizar una actividad exploracion-desarrollo-
explotacion, o de beneficio, labor general o transporte minero” (Belaunde, 2011,
p. 57).

En la misma linea, el TC también ha desarrollado en su jurisprudencia la
definicion de concesion minera:

“8. La concesién minera no es un contrato sino un acto administrativo,
que determina una relacién juridica publica a través de la cual el
Estado, otorga por un tiempo, la explotacién de los recursos naturales,
condicionada al respeto de los términos de la concesién y conservando
la capacidad de intervencion si la justifica el interés publico.

La concesiéon minera debe entenderse como un acto juridico de
Derecho Publico en virtud del cual la Administracion Publica,
sustentandose en el principio de legalidad, establece el régimen
Juridico de derechos y obligaciones en la explotacion de los recursos
minerales no renovables.”*

Entonces, se puede colegir del legislacidon minera, de la doctrina sobre Derecho
Minero y de la jurisprudencia del TC que la concesion otorgada a MY es un acto

49 GORECAJ. OR - 036: Articulo 2°

50 GORECAJ. OR — 036: Articulo 2°

51 DS: N° 014-92-EM.

52 TUO de la LGM: Articulo 9°.

53 TUO de la LGM: Articulo 10°.

5 TC: Exp. N°0048-2004-PI/TC. Fundamento 108.
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administrativo irrevocable, mientras se cumplan las obligaciones establecidas
por la ley.

En sintesis y a modo de conclusion, el GORECAJ no es competente para otorgar
la concesion sobre el Proyecto Minero Conga, porque Conga pertenece a la
denominada “Gran Mineria”, debido a que tendra una capacidad de produccién
de 92,000 TM/dia (KNIGHT, 2010, p. 79). Ademas, porque, de la documentacién
y argumentacion existente en los actuados del proceso de inconstitucionalidad,
MY no ingresé en alguna causal de extincion de la concesién establecida en el
TUO de la LGM®®,

B) Sobre el EIA de Conga:

En el literal A), realizamos un breve analisis de uno de los temas que esta
inmersos en el articulo 2° de la OR - 036, es decir, la concesion minera otorgada
a MY y la imposibilidad del GORECAJ de declarar su extincion, debido a que el
Conga se encuentra dentro de la clasificacién de Gran Mineria.

En el presente literal, realizaremos un analisis del segundo tema que contiene la
palabra “inviable” del articulo 2° de la OR - 036 emitida por GORECAJ: El EIA
aprobado de Conga.

El TC desarrolla las competencias normativas en materia ambiental de los
GORES, especificamente, en el punto 10 (considerandos 37 al 41). En este
tema, el TC, omite la LBD y desarrolla directamente lo que sefala la LOGR,
especificamente, los articulos 10° y 53°, respecto a las competencias
compartidas de los GORES y el GN sobre la “gestion sostenible de los recursos
naturales, mejoramiento de la calidad ambiental y gestion del cambio climatico”
5 a través del control y supervision del “cumplimiento de las normas, contratos,
proyectos y estudios en materia ambiental y sobre uso racional de los recursos
naturales, en su respectiva jurisdiccidon”, asi como “imponer sanciones ante la
infraccion de normas ambientales regionales” %”.

Hasta este punto, se desprende del articulo 36° de la LDB — pese a que el TC
no se remite a esta ley, como si lo hizo en el tema de la mineria -, y de los
articulos mencionados en el parrafo anterior sobre la LOGR que los GORES
pueden controlar y supervisar los EIAS de su jurisdiccién, es decir, de la PMyMA.

Finalmente, los TC recurre a la LSINEIA — articulo 18°%8 - para determinar de
manera especifica que los GORES pueden “emitir la certificacion ambiental de
los proyectos que, dentro del marco del proceso de descentralizacion, resulten
de su competencia”, es decir, sobre los proyectos de PMyMA.

En sintesis, el TC desarrolla las competencias de los GORES y del GN, respecto
a los EIAS, concluyendo que el GORECAJ solamente puede evaluar y aprobar
los EIAS de los proyectos de la PMyMA.

5 TUO de la LGM: Articulo 58°.
56 LOGR: Articulo 10°.

57 LOGR: Articulo 53°.

58 LSINEIA: Articulo 18°.
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En nuestra opinidn, estamos de acuerdo con lo sefalado por TC; sin embargo,
el principal argumento, y que ya ha sido desarrollado en lineas arriba, para
demostrar que el GORECAJ no tiene la competencia para declarar nulo el EIA
de Conga es que los GORES solamente tienen competencias para la PMyMA.
En otras palabras, si el GORECAJ no tiene la competencia para declarar la
extincion de la concesidén minera de un proyecto de la Gran Mineria, entonces,
tampoco podra declarar la nulidad del EIA de un proyecto de la Gran Mineria.

En conclusion, el GORECAJ no es competente para emitir la OR - 036 que
declara la no viabilidad de Conga, debido a que no tiene la competencia para
otorgar concesiones mineras a la Gran Mineria y tampoco puede extinguirlas.
Asimismo, el GORECAJ no tiene las competencias para evaluar y aprobar los
EIAS de los proyectos mineros de la Gran Mineria y tampoco puede declararlos
nulos. Ademas, el TC debid analizar de manera general los temas de concesion
y de EIAS, sin ingresar al caso en concreto, para desarrollar correctamente los
tipos de mineria y las competencias minero - ambientales de cada uno de los
niveles de gobierno.

5.1.2.3. ¢EI GORECAJ es competente para emitir la OR — 036 que encarga
al Presidente Regional la realizacion de acciones técnico -
legales para canalizar ante el Congreso una investigacion sobre
la aprobacion del EIA de Conga?

En la revision y en el analisis de la sentencia, como ya comentamos en lineas
arriba y en varias oportunidades, el tema que mas resalta es la restriccion que
tiene el TC para poder pronunciarse sobre los actos administrativos: concesion
minera y EIA. Estos dos temas son importantisimos para entender la emision de
la OR; sin embargo, el TC inicialmente aclara que no puede pronunciarse sobre
los mismos. Evidentemente, esta restriccion no permite un correcto analisis de
toda la OR - 036.5°

Esta imposibilidad del Pleno para pronunciarse sobre el EIA y la concesion del
Proyecto Conga hace que el analisis del articulo 3° de la OR - 036; respecto al
encargo que el GORECAJ hace al Presidente Regional, para que solicite ante el
Congreso una investigacion sobre el contexto en el que se aprobd el EIA de
Conga; se dé en un solo fundamento — parrafo -. 0

EITC, en su considerando 69, afirma que el GORECAJ si tiene las competencias
para coordinar con el Congreso la posibilidad de una investigacion sobre la
aprobacion del EIA de Conga, para ello, se apoya en los articulos 68° y 69° del
Reglamento del Congreso; sin embargo, en nuestra opinion, la base juridica que
otorga competencias al GORECAJ esta en la LBD. 8’

En su Titulo VIII, denominado “Relaciones de Gobierno”, la LBD,
especificamente, en su articulo 50°, lo siguiente:

59 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 8.
60 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 609.
61 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 609.
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“Articulo 50.- Relaciones con el Congreso de la Republica:

Los gobiernos regionales y locales se relacionan con el Congreso de
la Republica, a través de los Congresistas y sus Comisiones de
Descentralizaciéon y Regionalizacion, y de Gobiernos Locales, en
asuntos de niciativa legislativa, normatividad, intercambio de
informacién y fiscalizacion. Tienen asimismo el derecho y obligacion de
participar en el proceso de sustentacién y aprobacién de sus
presupuestos institucionales.”

Del articulo citado, podemos sefalar que los GORES tienen la competencia para
coordinar con el Congreso sobre distintos temas, entre los cuales, encontramos
la solicitud de una investigacion sobre el contexto de aprobacion del EIA de
Conga.

En nuestra opinién, el TC desarroll6 raudamente y de manera equivocada el
analisis del articulo 3° de la OR - 036, debido a la urgente necesidad de emitir el
fallo que declaraba inconstitucional la OR - 036 emitida por el GORECAJ y al
conflicto que se desarrollaba en la Region Cajamarca.

Asimismo, a nuestro entender, los miembros del TC imaginaron que la
declaracion de inconstitucionalidad de la OR - 036 iba a frenar el conflicto
originado por Conga, por ello, no realizaron un correcto analisis del articulo 3° de
la OR - 036. Ademas, como veremos mas adelante, tampoco desarrollaron un
analisis correcto del articulo 4° de la OR - 036, debido, a nuestro juicio, a la
premura por poner pafos frios al conflicto que se estaba desarrollando en la
Region Cajamarca.

En resumen, el GORECAJ si tiene la competencia para encargar al Presidente
Regional las coordinaciones ante el Congreso, para solicitar una investigacion
sobre la aprobacion de un EIA; sin embargo, la base normativa no es el
Reglamento del Congreso, sino la LBD®2,

A modo de conclusion, en nuestra opinion, el TC tenia el tiempo en contra para
emitir la presente sentencia, por ello, desarrollé6 en un solo considerando el
analisis del articulo 3° de la OR - 036. Asimismo, esta premura por emitir la
sentencia, con la creencia de que solucionaria el conflicto que se estaba
desarrollando, hizo que la base normativa utilizada sea equivocada, debido a
que el Reglamento del Congreso no es la norma que otorga la competencia a los
GORES para coordinar con el Congreso, sino la LBD®3.

5.1.2.4. ;El GORECAJ es competente para emitir la OR - 036 que deja sin
efecto cualquier disposicion legal que se oponga a la misma?

Luego de analizar las competencias de los GORES para declarar la intangibilidad
de las cabeceras de cuenca y la inviabilidad de proyectos mineros de la Gran
Mineria — que incluye la extincion de las concesiones mineras y la nulidad de los
EIAS -, el TC, en nuestro andlisis, se pronuncia de manera apresurada y
equivocada sobre el articulo 3° de la OR - 036.

62 BD: Articulo 50°.
63 LBD: Articulo 50°.
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En la misma linea argumentativa que el anterior problema secundario, el Tribunal
Constitucion analiza el articulo 4°de la OR - 036 en dos oraciones®* y sin sustento
normativo alguno: “(...) una ordenanza regional no puede desconocer las
competencias normativas asignadas por la Constitucion y la Ley”®5.

Si, a nuestro entender, el articulo 3° de la OR - 036 fue analizado de manera
rauda y se cometio el error de fundamentar con el Reglamento del Congreso,
pese a que la LDB es bastante clara, respecto al tema de las coordinaciones de
GORES y Congreso. Entonces, para el andlisis del articulo 4°, a nuestro modo
de ver, no hubo tiempo de desarrollar la fundamentacion en un parrafo, ni
tampoco la base normativa. Por ello, el TC argumenta que si los articulos 1°y 2°
de la OR han sido declarados inconstitucionales, entonces, el articulo 4° también
lo es®.

Somos de la opinion que el TC debid realizar una mejor explicacién sobre la
competencia de los GORES, a través de sus Ordenanzas Regionales, para dejar
sin efecto normas con rango legal. Por ello, en este problema, desarrollaremos
la fundamentacion que el TC no realizé, debido, desde nuestra perspectiva, a la
urgente necesidad de emitir el fallo, para solucionar el conflicto social originado
por el posible desarrollo de Conga.

En lineas arriba, analizamos que las Ordenanzas Regionales tienen Rango de
Ley®”, por ello, solamente pueden impugnarse mediante la accion de
inconstitucionalidad establecida en el articulo 200° inciso 4 de la Constitucion.
No obstante, las Ordenanzas Regionales se cumplen de manera obligatoria
Unicamente en sus jurisdicciones®®, es decir, la OR - 036 que estamos analizando
en la presente accién de inconstitucionalidad solamente tiene obligatoriedad en
la Region Cajamarca.

Asimismo, las Ordenanzas Regionales no pueden ir contra las competencias
exclusivas de los Gobiernos Locales, ni del GN®°, es mas, estas normas con
rango de ley no pueden contradecir a la Constitucion ni a las leyes de la
Republica’, como por ejemplo: la LDB y la LORG.

En relacion a lo antes expuesto, la Constitucion, la LDB y la LORG no le otorgan
la competencia a los GORES para emitir Ordenanzas Regionales que vayan
contra competencias del GN o de los Gobiernos Locales, pero si pueden dejar
sin efecto cualquier disposicion legal de la misma jurisdiccion. En el presente
caso, la OR - 036 emitida por el GORECAJ intenta dejar sin efecto normas del
GN, yendo en contra de la Constitucién, la LDB y la LOGR’!. Ademas, se debe
resaltar la premura del TC de emitir la presente sentencia, lo que motivd, desde
nuestra perspectiva, la inexistente fundamentacion sobre el 4° de la OR — 036.

64 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. En la parte final del fundamento 69.
65 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.

66 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.

57 LOGR: Articulo 43°.

68 | BD: “Articulo 10°.

89 | BD: “Articulo 10°.

70| BD: Articulo 11°.

7 LBD: Articulo 10° y 11°.
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Hasta este punto, hemos desarrolla los problemas secundarios que estan
estrechamente ligados a responder el problema principal; sin embargo, existen
temas que deben ser abordados imprescindiblemente para entender las causas
que llevaron al GORECAJ a emitir una OR - 036 completamente inconstitucional,
asi como también para entender la premura del TC de emitir la presente
sentencia, lo que motivo, desde nuestra perspectiva, el incorrecto analisis de los
articulos 3° y 4° de la OR - 036, asi como los errores al momento de fundamentar
y la inexistente fundamentacion, respectivamente.

5.2. Problemas complementarios:

5.2.1. ¢Pudieron participar las poblaciones del Al del Proyecto Minero y MY
en el proceso de inconstitucionalidad de la OR - 0367

Conga, como explicamos en lineas arriba, es propiedad de MY (Newmont, 2024).
Este Proyecto tiene un Al, es decir, aquella “area sobre la cual el proyecto de
inversion podria generar algun impacto significativo ambiental y social, directo
en indirecto” (SENACE, 2019, p. 2). Esta Al se divide en dos: Area de Influencia
Directa (en adelante AID) y Area de Influencia Indirecta (en adelante All)
(SENACE, 2019, p. 2).7

De la revision del EIA de Conga, se desprende que existen 11 (Knight, 2010, p.
RE — 15) caserios que se encuentran dentro del AID y 21 (Knight, 2010, p. RE
— 16) caserios que se encuentran dentro del All — se incluyen los Distritos de
Sorochuco y Huasmin, pertenecientes a la Provincia de Celendin; y el Distrito de
La Encanada, perteneciente a la Provincia de Cajamarca -.

En consecuencia, la existencia de poblaciones que se veran afectadas por
Conga es innegable.

La pregunta del problema complementario surge, luego de la revision de la
Sentencia, ya que el TC no hace referencia directa, ni indirecta a estas
poblaciones que se veran afectadas, en distintos niveles, por los impactos de
Conga.

En nuestra opinion, existen varias perspectivas para intentar entender el no
pronunciamiento, durante el proceso de inconstitucionalidad y en la sentencia,
respecto a las personas que estan dentro del Al. Por ello, en el presente Informe,
analizaremos dos aspectos: i) la no participacion en el proceso de
inconstitucionalidad y ii) la invisibilizacion de las poblaciones afectadas al
momento de tomar decisiones en proyectos de gran envergadura.

i) No participacion en el proceso de inconstitucionalidad:

En lineas arriba, al momento de desarrollar el tema de la legitimacion activa
(Montoya, 2015, pp. 260 y 261), comprendimos que las partes en el presente
proceso son: por un lado, el GORECAJ que emitié la OR - 036, y, por el otro, el
FN, que interpuso la demanda de inconstitucionalidad; sin embargo, existen

2 Una de las principales criticas, respecto al Al, es que la propuesta de area de influencia de un
proyecto es dada por la misma empresa minera.
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otros actores que tienen intereses sobre la decisién que tomara el TC, los cuales,
no han sido mencionados en la Sentencia, pero que, en nuestra opinioén, si
debieron tener la posibilidad de participar durante el proceso para que la
Sentencia pueda visibilizar a las poblaciones que se veran afectadas por el
desarrollo de Conga.

De la revision del expediente del proceso de inconstitucionalidad, resalta el
pedido de MY para participar en el proceso como “amicus curiae”’3; sin embargo,
el TC, mediante auto denominado “Resolucion del Tribunal Constitucional” de
fecha 13 de marzo, decidié denegar el pedido de MY para participar en el
proceso, debido a que el TC argumentdé que no emitié “solicitud alguna a
Yanacocha a fin de que brinde informacién sobre aspecto alguno en el presente
caso”.”* Entonces, la denegatoria de ser “amicus curiae”, en primer lugar y a
nuestro entender, fue correcta, debido a que MY no cumplia los requisitos’® para
serlo.

Este pedido y su denegacion, desde nuestra perspectiva, es la causa principal
para que el TC desarrolle su fundamento 8., el cual, ya hemos analizado y
reiterado en varias ocasiones durante el presente informe; ademas, cierre la
posibilidad de pronunciarse sobre la empresa, la concesion, el EIA, el conflicto y
las poblaciones del Al de Conga.

Bajo nuestro punto de vista, el TC debi6 dejar participar a MY, ya sea como
“litisconsorte facultativo”’®, es decir, “quien tuviese interés juridicamente
relevante en el resultado de un proceso”’, el cual, no estaba regulado en el
CPC2004 (Montoya, 2015, p. 263).

¢, Por qué consideramos que si era necesario aceptar la participacion de MY en
el presente proceso?

Porque, en primer lugar, el TC debidé de conocer las causas que originaron la
emision de la OR — 036 emitida por el GORECAJ, es decir, no solamente
quedarse en el analisis de la OR - 036 propiamente, sino conocer y analizar las
razones que llevaron al GORECAJ a emitir una Ordenanza que, como hemos
analizado en lineas arriba, era evidentemente inconstitucional.

En segundo lugar, porque el conocimiento de los hechos anteriores a la emision
de la OR - 036 hubiera servido para que el TC desarrolle otros temas
importantes, no necesariamente especificos, pero que ayuden a la solucion del
conflicto que se desarrollaba en la realidad.

3 Reglamento Normativo del TC - Resolucion Administrativa N° 095-2004-P-TC.

74 TC: Exp. N° 0001-20 12-PI/TC LIMA FISCAL DE LA NACION. Resolucién del TC (Auto) de
fecha 13 de marzo del 2012. Pp. 1y 2.

5 Reglamento Normativo del TC - Resolucion Administrativa N° 095-2004-P-TC y CPCNuevo:
Articulo V del Titulo Preliminar.

76 Al igual que el “amicus curiae”, el litisconsorte facultativo no estaba regulado en el CPC2004,
por lo que, era necesario recurrir a la jurisprudencia del TC.

7 CPCNuevo: Articulo 48°.
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Finalmente, porque era la oportunidad perfecta para que, a través del Derecho,
se pueda ayudar a prevenir y/o solucionar los conflictos ocasionados entre
empresas mineras y poblaciones que se encuentran en las AlS.

Respecto a las personas que se veran impactadas por Conga, no existe en el
expediente del proceso de inconstitucionalidad solicitud alguna para participar
en el proceso, es decir, las poblaciones del Al no acudieron a solicitar su
participacion en el proceso. No obstante, a nuestro juicio, esta no participacion
en el proceso se pudo solucionar, como veremos en el siguiente punto.

ii) La invisibilizacion de las poblaciones afectadas al momento de
tomar decisiones en proyectos de gran envergadura:

Antes de analizar como el TC perdio la oportunidad de apoyar a la solucion del
conflicto que se daba en la realidad y a la prevencion de futuros conflictos entre
empresas mineras y poblaciones de las AlS, debemos hacer notar la ausencia
de las diferentes Organizaciones No Gubernamentales (en adelante ONGS) en
el proceso de inconstitucionalidad, las cuales, también perdieron la oportunidad
de darle voz a las poblaciones opositoras al desarrollo de Conga.

Respecto a la invisibilizacion” de las poblaciones afectadas o que se oponen a
los proyectos, existe un precedente a nivel jurisprudencial muy conocido y que
fue resuelto tres afios antes de la sentencia bajo andlisis: El caso del Area
Natural Protegida (en adelante ANP) “Cordillera Escalera”’®, en el cual, el TC
decidio solicitar informacion a las diferentes entidades del Estado®.

¢ Por qué el TC solicita esta informacion en el caso “Cordillera Escalera®?

Porque el demandante habia omitido la existencia de poblaciones dentro del
ANP, por ello, el Tribunal, para tener un mejor conocimiento de los hechos, de
las partes y emitir una respuesta que ayude a la solucidn del conflicto que se
desarrollaba en la realidad, decide solicitar informacion a diferentes entidades
estatales. 8

En el caso concreto, el TC, pese a tener a la mayoria de los magistrados que
participaron en el caso “Cordillera Escalera”, decide no solicitar mayor
informacion sobre las poblaciones que se encuentran dentro del Al de Conga.

En la misma linea argumentativa, existe una gran invisibilizacion del TC hacia
las poblaciones del caso concreto, ya que al momento de desarrollar el numeral
13 denominado “Aspectos contextuales del presente caso”, especificamente, en
los considerandos 64., 65. y 66. lo que hace es ejemplificar casos de conflictos
y desastres ambientales, pero no ingresan en el caso en concreto, es decir, en
las poblaciones del Al del Proyecto Conga.

78 RAE: “1. f. Accion y efecto de invisibilizar o invisibilizarse.”
® TC: Exp. N° 03343-2007-PA/TC.

80 TC: Exp. N° 03343-2007-PA/TC. Fundamento 2.

81 TC: Exp. N° 03343-2007-PA/TC. Fundamentos 1y 2.
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La contradiccién sobre la invisibilizacion de las poblaciones se agrava, cuando
el TC sefala en su considerando 64., lo siguiente: “En el Peru, la historia ha
demostrado como importantes sectores de la sociedad han sido ignorados
invisibilizados”®?; pese a mostrar la invisibilizacion de manera general e histérica
de las poblaciones en los diversos conflictos, omite analizar a las poblaciones
que sefiala la OR - 036, el EIA de Conga y renuncia a solicitar informacién sobre
estas poblaciones a las diferentes entidades del Estado.

Bajo nuestro punto de vista, el TC, debido a la premura por emitir una decision y
en la idea de solucionar el conflicto con una decision de inconstitucionalidad de
la OR - 36, comete el error del demandante del caso “Cordillera Escalera”, es
decir, invisibiliza a las poblaciones del Al de Conga, para no desarrollar a
profundidad otros temas que pudieron dar una solucién real al conflicto y prevenir
los futuros conflictos.

En conclusion, las poblaciones del Al de Conga y la MY si pudieron participar,
ya sea de forma indirecta (solicitud de informacion del TC a las diferentes
entidades estatales) o de forma directa (litisconsorte facultativo) en el proceso
de inconstitucionalidad de la OR - 036; sin embargo, el TC renuncia a la
posibilidad de otorgar una solucién real al conflicto, debido a la premura de emitir
una decision que declare inconstitucional la OR- 036, bajo la creencia que
solucionaria el conflicto.

5.2.2. ;Existia proteccion internacional hacia las poblaciones del Al de
Conga al momento de desarrollarse el proceso de
inconstitucionalidad?

En lineas arriba, hemos mostrado las contradicciones del TC: La primera
contradiccion: su propia restriccion para pronunciarse de manera directa o
indirecta sobre el EIA y sobre la concesion otorgada a MY?®3; sin embargo, si se
pronuncia de manera directa e indirecta sobre el EIA de Conga. La segunda
contradiccion: desarrollar el tema de la invisibilizacion histérica de las
poblaciones de las Al de los proyectos mineros de manera general®*; sin
embargo, no se pronuncia e invisibiliza a las poblaciones del Al de Conga. Esta
ultima contradiccién nos lleva a responder el segundo problema complementario
y ultimo problema del presente Informe.

Antes de responder la pregunta del problema secundario, debemos sehalar, lo
siguiente:

En primer lugar, debemos ser claros en sefialar que en la sentencia bajo analisis
no existe una sola oracion o cita que nos lleve a un marco normativo
internacional, es decir, no hay citas o fundamento que haga referencia a los
tratados internacionales, no hay citas sobre derecho comparado, ni mucho
menos citas sobre sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
lo que si encontramos es jurisprudencia del TC.

82 TC. Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 64.
8 TC. Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 8.
84 TC: Exp. N° 0001-2012-PI/TC. Fundamento 64.
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En segundo lugar, esta inexistencia de un marco normativo internacional en la
sentencia esta estrechamente relacionada, en nuestra opinion, a la renuncia del
Pleno para conocer, a través de un pedido a las diferentes entidades estatales,
sobre las poblaciones que se encuentran dentro del Al de Conga.

En tercer lugar, esta ausencia de un marco normativo internacional en la
sentencia, a nuestro entender, también esta relacionada con el apresuramiento
del TC por emitir la decisién y publicar la sentencia.

Por ello, a continuacion, abordaremos los dos temas que el TC omitié en su
sentencia, respondiendo dos preguntas:

¢Quiénes son las poblaciones del Area de Influencia del Proyecto
Minero Conga?

El EIA de Conga, elaborado por la empresa Knight Piésold Consultores S.A. (en
adelante KPC) a pedido de MY ., sefiala la existencia de Rondas Campesinas (en
adelante RC) y de Comunidades Campesinas (en adelante CC) (Knight, 2010,
p. 3 — 744). Estos datos no han sido analizados, ni divulgados de la misma forma
que la afectacion de las lagunas; sin embargo, son igual 0 mas importantes para
conocer si la proteccién internacional se pudo aplicar a las poblaciones del Al,
ya sea directa o indirecta.

Para comprender mejor las divisiones que hace la empresa KPC sobre el Al,
debemos entender que el area mas amplia de estudio es denominada: Area de
Estudio General (AEG) y el area mas especifica es denominada: Area de Estudio
Especifico (AEE) (Knight, 2010, p. RE — 14), es decir, las zonas (caserios) que
se dividiran en Area de Influencia Directa y en Area de Influencia Indirecta
(Knight, 2010, pp. RE — 15y 16).

Para conocer a profundidad a las poblaciones que se encuentran dentro del Al
de Conga, debemos quedarnos unicamente con los caserios del AEE, ya que
son aquellos que recibiran, segun KPC, los impactos ambientales y sociales del
desarrollo de Conga (Knight, 2010, pp. RE — 15y 16).

En el punto 3.5.6.10. del EIA de Conga, denominado “Institucionalidad y
Participacion”, seiala la existencia de instituciones como las RC y las CC en los
caserios del AEE, especificamente, en los caserios de los distritos de “La
Encafada”, “Sorochuco” y “Huasmin” (Knight, 2010, pp. 3 — 745).

Entonces, a partir de lo mencionado en el EIA de MY, tenemos la existencia de
CC y de RC, las cuales, tienen proteccion legal, a través de la Ley de
Comunidades Campesinas y su Reglamento y de la Ley de Rondas Campesinas
y su Reglamento.

No es el objetivo del presente informe desarrollar de manera extensa las
instituciones referidas en el parrafo anterior, solamente conocer a las
poblaciones, para luego analizar si existia o no proteccion internacional sobre
éstas.
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¢Existia un marco normativo internacional de proteccién hacia estas
poblaciones?

La existencia de una o mas CC o de una o mas RC en la zona de influencia de
Conga (Knight, 2010, pp. 3 — 745) hacen posible que las poblaciones estén bajo
la proteccion del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

Desde nuestro punto de vista, esta potencial proteccion internacional de las
poblaciones del Al de Conga es la causa principal para que el TC decida omitirlas
en la sentencia, ya que visibilizar estas instituciones haria factible aplicar el
Convenio 169 y la temida, por las mineras, Consulta Previa.

El Convenio 169 es desarrollado en la sentencia del caso “Cordillera Escalera”
en el afo 2009, en la cual, el TC, en su fundamento 31, indica que el Convenio
169 tiene rango constitucional y es parte del ordenamiento juridico interno desde
el cinco de diciembre de 1993%. Sin embargo, llama la atencion que, a pesar de
la jurisprudencia que antecedia, el TC decida no analizar a las poblaciones del
caso concreto y la posible aplicacion del Convenio 169 y de la Consulta Previa.

En conclusion, la existencia de CC y RC en el Al de Conga abre la posibilidad de
proteccion internacional hacia las poblaciones, a través de la aplicacién del
Convenio 169 y de la Consulta Previa. Sin embargo, el TC decide renunciar al
desarrollo de estos temas, a pesar de existir jurisprudencia anterior que
visibilizaba a las poblaciones y a su proteccién internacional.

8 TC. Exp. N° 03343-2007-PA/TC. Fundamento 31.
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VI.

CONCLUSIONES

El FN tiene legitimidad activa para ingresar una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la OR - 036, sin restriccion alguna sobre
la materia o competencia. Ademas, el TC debié ampliar su explicacion
sobre el articulo de la Constitucion que otorga la posibilidad al FN de
ingresar la demanda.

La “Accidén de Inconstitucionalidad” es la garantia constitucional adecuada
para analizar la constitucionalidad de una Ordenanza Regional, debido a
que la OR - 036 tiene rango legal, por lo tanto, es imprescindible que se
analice a partir de los principios de jerarquia y de competencia. Sin
embargo, el TC omite desarrollar estos principios, que ayudarian a
entender mejor las razones de su utilizacién en este tipo de procesos,
ademas, el TC omite delimitar las competencias en conflicto, a causa de
la autorrestriccion para analizar el EIA y la concesion.

El GORECAJ no es competente para emitir una Ordenanza que declare
la intangibilidad de las cabeceras de cuenca; porque, la unica entidad
competente a nivel nacional para declarar la intangibilidad de este tipo de
zonas es la ANA, previa opinién favorable del MINAM. Ademas, TC se
contradice al pronunciarse sobre el Proyecto Minero y sobre su EIA, pese
a su autorrestriccion para pronunciarse sobre los actos administrativos, o
que demuestra la parcializacion del TC hacia la empresa minera, el
proyecto y su EIA.

El GORECAJ no es competente para emitir la OR - 036 que declara la no
viabilidad de Conga, debido a que no tiene la competencia para otorgar
concesiones mineras a la Gran Mineria y tampoco puede extinguirlas.
Asimismo, el GORECAJ no tiene las competencias para evaluar y aprobar
los EIAS de los proyectos mineros de la Gran Mineria y tampoco puede
declararlos nulos. Ademas, el TC debi6é analizar de manera general los
temas de concesion y de EIAS, sin ingresar al caso en concreto, para
explicar correctamente los tipos de mineria y las competencias minero -
ambientales de cada uno de los niveles de gobierno.

ElI TC tenia el tiempo en contra para emitir la presente sentencia, por ello,
desarrollé en un solo considerando el analisis del articulo 3° de la OR -
036. Asimismo, esta premura por emitir la sentencia, con la creencia de
que solucionaria el conflicto que se estaba desarrollando, hizo que la base
normativa utilizada sea equivocada, debido a que el Reglamento del
Congreso no es la norma que otorga la competencia a los GORES para
coordinar con el Congreso, sino la LBD

La Constitucion, la LDB y la LORG no le otorgan la competencia a los
GORES para emitir Ordenanzas Regionales que vayan contra
competencias del GN o de los Gobiernos Locales, pero si pueden dejar
sin efecto cualquier disposicion legal de la misma jurisdiccion. En el
presente caso, la OR - 036 emitida por el GORECAJ intenta dejar sin
efecto normas del GN, yendo en contra de la Constitucién, la LDB y la
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LOGR. Ademas, se debe reiterar la premura del TC de emitir la presente
sentencia, lo que motivo, desde nuestra perspectiva, la inexistente
fundamentacion sobre el 4° de la OR — 036.

Las poblaciones del Al de Conga y la MY si pudieron participar, ya sea de
forma indirecta (solicitud de informacién del TC a las diferentes entidades
estatales) o de forma directa (litisconsorte facultativo) en el proceso de
inconstitucionalidad de la OR - 036; sin embargo, el TC renuncia a la
posibilidad de otorgar una solucion real al conflicto, debido a la premura
de emitir una decisién que declare inconstitucional la OR- 036, bajo la
creencia que solucionaria el conflicto.

La existencia de CC y RC en el Al de Conga abre la posibilidad de
proteccion internacional hacia las poblaciones, a través de la aplicacién
del Convenio 169 y de la Consulta Previa. Sin embargo, el TC decide
renunciar al desarrollo de estos temas, a pesar de existir jurisprudencia
anterior que visibilizaba a las poblaciones y a su proteccion internacional.
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VII.

RECOMENDACIONES

La interposicion de demandas de inconstitucionalidad, en contextos de
conflictividad social, debe tener un demandante que pueda ser visto como
un actor imparcial. Esto ayudaria a que el objetivo de solucionar el
conflicto, a través de la decisién del TC, se pueda encaminar, mas alla de
la legitimacion que tenga a nivel Constitucional.

Los GORES y Gobiernos Locales emiten ordenanzas de inviabilidad de
los proyectos mineros — regionales y municipales respectivamente -,
debido a la falta de mecanismos juridicos adecuados y rapidos que
canalicen las demandas de la poblacidn que representan, por lo tanto, es
necesario la creacion de estos mecanismos para evitar la emision de
ordenanzas inconstitucionales, pero que recogen el sentir de la poblacion.

La proteccion de diferentes zonas, como las cabeceras de cuenca, se
debe dar a través de la Zonificacion Econémica y Ecolégica (ZEE), como
instrumento principal para el Ordenamiento Territorial (OT) en todas las
regiones del pais. Este ordenamiento prevendria el origen de los
conflictos sociales o reduciria la conflictividad de los conflictos actuales.
Por ello, es necesario que los GORES y Gobiernos Locales tengan el
presupuesto y las capacidades para desarrollar un correcto analisis del
territorio.

Las empresas mineras deben de disefiar, desde el otorgamiento de la
concesion, programas de relacionamiento comunitario, para evitar que la
poblacion se vea sorprendida con los anuncios de desaparicion de
lagunas, de rios, de canales de regadio, entre otros. Este relacionamiento
comunitario debe tener como objetivo principal: que la poblacion apruebe
el proyecto, luego de conocer los impactos ambientales y sociales que
tendran durante el periodo de duracién del proyecto.

Se debe desterrar la creencia que una sentencia de Tribunal
Constitucional puede solucionar un conflicto social, lo que si puede hacer,
para ayudar a reducir la conflictividad, es mostrar correctamente — sin
restricciones, ni contradicciones - los hechos, las partes y sus posturas,
asi como desarrollar temas que son fundamentales para las partes en
conflicto.

Ante la existencia de un conflicto social, ambiental y/o cultural, es
imprescindible que en los procesos constitucionales que surjan,
especialmente en los procesos de inconstitucionalidad, se permita, por lo
menos, que la poblacién tenga la posibilidad de hacer uso de la palabra
ante el TC o que el propio TC solicite informacién sobre las caracteristicas
de la poblacion que se vera afectada por un proyecto minero. No se puede
solucionar conflictos invisibilizando a las poblaciones. Esto solamente
acrecentara la conflictividad y la violencia.
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ORDENANZA REGIONAL
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EL PRESIDENTE DEL GOBIERNC REGIONAL CAJAMARCA
POR CUANTO:

EL CI'JH'S'E,JB REGIONAL CAJAMARCA

Ha aprobado la Ordenanza Regional siguiente:
CONSIDERANDO:

Que el articulo 181° de la Constiucién Polfica del Pert sefiala que “Los gobigmos regionalas Nenen aulonomia pontica,
scondmica ) edminisfrativa en los asuntos de su competencia’, normma ratificada en el artfculo 2° oe la Ley N® 27887, Lay
Orgdnica de Gobiemos Regionales; autonomia gue, por o demds, es definida en el articulo 8° de la Ley N* 27783, Lo'gr da
Bases de la Descaniralizacidn, como el derecho y la capecidad efectiva del goblermo en sus fres nivelas de nowmear, negular ¥
adminisfrar los asunfos pdblicos de su compefencia. Siendo el caso que, de conformidad con lo dispuesto en el artlculo 35°
incisos “a" ¥ “n" del mismo cuerpo normativo, es compeatencia exclusiva de los Goblernos Regionales, planifcar al desamolio
integral da la regidn ¥ promover ef VS0 Soslenibie @ los Mecursas forestales y oe la biodiversidad;

Qua la competencia exclusiva del goblemo regional para planificar el desarmollo integral de su territorio llene que hacerse

respetando el cardctar sostenible de dicho desarmollo, en la medida que éste debe crear las condiciones para armonizar el

crecimiento econdmico con la dindmica demogrdfica, e desermlio soolal equitalivo ¥ fa conservecidn g foy recursos

mﬂ 4 mﬂ ¥ of amblente, de conformidad con lo dispuesic en el arilculo 6 de la Ley N® 27857, Ley Organica de Gobiamos
egionales,

Que, asimizmao, el artleuls 10° numeral 2), iterales d) v &) da la Ley 27887, sefiala como competencias compartidas de los
Gobiernos Regionales , la gestidn sostenible de los recursos naturales y e mejoramisnio de la calldad ambiental vy la
presarvacidn y administracidn de las reservas y dreas naturales protegidas regionakes.

Que, en consecuencia ¥ desde esta perspectiva, es competencla del gobiemno reglonal adoptar todas las medidas necesarias
para garaniizar que las actividades econdmicas que se desarmcllen an el terrtorio sean ambiental y socialmente sostenibles, o
o gue es lo mismo qun ne dagraden &l ambianta ni pongan en peligra la vida de las personas, cuva dignidad es &l valor
suprema de la i d y del Estado, de conformidad con lo dispuasto an el articulo 17 da la Constitucion Polltica del Per,

Que en esa linea de razonamientc, la Ley N® 278487, Ley Orgdnica de Gobierncs Regionales, an al articule & sefala los
principios recloras de [as politicas y la gestion ragl:x\al entre ellnn d [I'l;erill B} pmw:rﬂ:ie el prlnl:lpdn de .Snsmwn'ua r.farlﬂo a
que la nesrjan negla.nl.! aa r.aranmrlm p-ur [a by e ) 80

Pndema:l awmlr mn mmr demlle p-nr m:h:nll:llda.u a la rulam':n que mduta entre los ulstuman dntmlc.us :Ie Ia e-:on-nmla
humana y los sistemas ecoléglcos, tamblén dindmicos peno que normalmants cambian a wn fimo més lento y donde: a) La vida
en todas sus manifestaciones puede continuar indefinidameante; b) Los individwos humanos pueden prosperar; c) Las culturas
pueden desamollarsa, pero en la que los efectos de la actividad humana se manfienen en uncs limites, de forma gue no se
desiruya la diversidad, la complejidad y el funcionamienio del sistama ecoldgico gue sirve de sastanimiento a ba vida,

Que, al respecto debea tenerse presente gue &l Penl ha suscrito la Declaracion de Rio sobre al Medio Amblente y ef Desarmolio,
que en su Pringipio 11, prescrive que "Los Estados deberdn promulgar leyes efcaces sobra al madio ambianke. Las normas,
los objslivos de ardenacidn y las prondades ambienfales deberfan reflajar el contexfo ambiental ¥ de desarolio el que se
aplican”. Declaracion que también ha sido rafificada en la WV Cumbre de Lima - Cumbre de Jefes de Estado y de Goblemo de
Amésica Latina y el Carbe-Unién Europea, del 16 de mayo de 2008, en tanlc gue estas normas [niemacionales estan
winculadas a lo do an el Protocolo de Kioto, la Convencidn sobre Diversidad Bioléglea v la Convencidn de las Nacicnes
Unidas de Lucha contra la Desertificacion y Sequla. Mormas intemacionales que, de conformidad con lo dispusste en el
arfieuls 55° da la Constitucldn Palitica dal F'an.l forman parte del derecho nacionsl,

Que, asimismo, la necesldad de adoptar medidas eficaces sobre el medio ambiente, se desprende también del hecho que la
Constitycion Pelllica del Perd ha seflalado, en el arliculo 2°, numeral 22 que tods persona tieme derecho a fa pez, » la

tranguilidad, al dizfrute del Hempo bre y ai o 150, asi de un ambiente equiibrado y adecuado af
desarrofio de su vida, asl como de fo dispuesto par el artleuly §6° :ul B88* de la misma Constlucian que sefala que Los
recursoas naturales renovables y no renoy son Pafr i u'a Ja nacidn. EJ Emdn &5 soberans an su ummhamm [

¥ que as obigacidn del Estade g

Que, atendiendo al cardcter descentralizada del gobieno previsto en el articulo 44* de la Constitucién Politica del Perd, se
entiende gque |a alusiones al Estado comprende a sus fres niveles de gobiemo: Macional, Regional y Local. Razdn por la que
todos estos niveles estan obligados a promover ¥ garantizar el desarrollo sostenible, asegurando que todas |as personas de
todas les gemeraciones puedan llegar gozar de sus beneficios, protegiendo el equilibric dindmico entre el desamolio
socioecondmico y la preservacion de un disfrute permanants o0& recursos nafurales y de los bienes y servicios amblentales;

53



GOBIERNO REGIONAL CAJAMARCA
CONSEJO REGIONAL

S e sl
Cajamuurca

“Afio del centenario de Machu Picchu para el Mundo™

ORDENANZA REGIONAL
N°o36- 2011- GR.CAJ - CR

Que, confimando o expussio, se tiene en cuents que el Tribunal Constitucional ha esfablecido (Expedienta N® 3510-2003-
AATC), que "El derecho a la preservacitn de un medio ambiente sano y equiibrado entrafia obligaciones insludibles. pars los
poderes publicos de mantener los bienes ambientales en las condiciones adecuadas para su disirude™;

Que, ademas, la Ley N° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacidn, articulo 49, |feral f) regula o Princlpho de
ariedad precisando gue las actividades de gobiemo en sus distintos niveles, alcanra mayor eficiencia efectividad y

control de la poblacitn si se efectian desceniralizadamente. Principio de subsidiariedad gue supone y exige gue la asignacion

da competancias y funcionas & cada nivel de goblemo, sea da a fla_m tacidn de I

del Estado a la comunidad:

Que., en ese mismo sentido, en el articulo 8% numeral 10) de la L,m‘I N* 2TBBT, Ley E:lruanlna de Gobiemos Ftegiunah:.

desarrolla también al pmnlpm de Subsidiaridad, resaltando gue ¢ iy

para efercer las distintas funciones gue /e competen al Estado. Por mlguiﬂnla al Gnnfma Hlu!unll' no m“ "mwrir

competencias gque pueden ser cumplidas eficienfemente por los Gobiernos Regionales (...).A respecto, es necesaro

tener en cuanta gua & Principio de Subsidianedad en su vertiente instlucional significa que "no daben centralizarse al mas alto

nivel aquelias decisiones que puedan ser adopladas con Iml o mayor eficlencia nivel pol Istrativo Inferlor
LTI mas zimo a los civdadanos"

CQue, &n lal sentido, la swbsiciariedad, como principio, encuentra asiders en los parametros compelenciales definides por la
precitada ley, dejando sentado gue las competencias atribuldas implican normar ¥ gestionar eficientemente la sostenibilidad,
sin mas limitaciones que las puedan surgir de dispositives legales prohibitivos en cuanio a su participacidén competencial como
segundo nivel de gobierno;

Que, asimismo, a los efectos de la intervencidn nomativa y adminisirativa del Goblemo Regiona! en defensa de la
biodiversidad, e aprovechamienlo racional y susientable de los recursos naturales y el culdado y preservacidn del
medioambiente, debe tenerse en cuenta el Principio Precaulonio que inspira la legislacidn ambiental peruana;

Que, en efecto, la Ley N® 28611, Ley General del Ambiente, en &l articule Vil da su Titulo Preliminar sobre Derechos y
Principios, establece la aplicecion del Principie Precautonio, - que es recogido conforme a la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente vy el Desamollo, en el Principio 15 ¥ Convenio Marco de Naciones Unidas, inciso 3 del articulo 3*-, seflalandc
que cuando haya peligro de dafic grave o Imeversible, 1a falta de cereza absoluta no dabe wlilizarse cOmMO razdn para postengar
la adopcitn de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacidn del ambiente,

Cue este principio, también estd invocado en el Decreio Supremo N® 102-2001-PCM que aprueba la Estrategia Nacional de la
Diversidad Bioldgica, sefialando como uno de sus principios rectores el criterio de precaucidn y estableciendo que el Esfago
Peruano es responsable y soberano en B a8 idn de idas para ja conservacidn y uso sasfenible de la diversidad
bépidgiea”, En el articulo 6° indica, asimismo, qgue "el giencicio de los derechos de propiedad y a & liberdfad de trabajo, empresa,
comercio e indusina, estdn swyetos 8 las imitaciones que establece la ley en resguardo del ambiente”. El articulo 7%, numeral
7.1 prascriba hmheén que Tas noymas ambientales, incluyends las nomnas &n matera de salud ambiental y de lxansarv\auﬂn de
g diversidad b ¥ los 45 recursos naturalies, san de arden publco. Es nulo fodo pacte en contra de jo establecido an
gdichas mormas legales”.

Que en cuanio a esto, el Trbunal Constitucional (Expediente M* 3510-2003-AATC) se ha pronunciado sefialando que
“respecto al vinculo existente entre la produccisn econdémica vy el derecho a un ambiente equilibrado y adecuado se aplica el
principio precautorio®(...) "que compaorta adoplar medidas de cautela y reserva cuando exista incertidumbre cientifica e indicios
da amenaza sobre la real dimension de los efectos de las actividades humanas sobre &l ambeente” (...},

Que, an aste contexto normativo, se debe traer & colacion ko establecido en el articulo 99°, numeral §9.2 dal cuerpe legal anles
cilado, referente a que los ecosistemas fragiles comprenden, entre otros, desiertas, tierras semiaridas, montafias, pantanos,
bofedales, bahias, islas pequefias, humedsles, lagunas afto andinas, lomas costeras, bosques de nebfina ¥ bosgues ralicio.
De otra parte, el articulo 2° numeral 2.1, establece que &l ambito de dicha norma es de abligatoro cumplimiento para toda
persona nalural o juridica, pdblica o privada, deniro del territorio naclonal, e cual comprende el suelo, subsualo, & dominio
maritime, lacusire, hidroldgico @ hidrogeclbgico y el espacio aéreo;

Que, asimismo, el Decreto Supremao N° 087-2004-PCM, Reglamenta de Zonificacisn Ecoldgica y Econdmica, en su articulo 8°
literal b}, referido a las categorias de uso del territorio, prescribe que son 2onas de proteccidn vy conservacian ecoldgica. las
Areas Maturales Protegidas en concordancla con la legisiacion vigente, las Sarras de proteccitn en laderas; las éreas de
humedales (pantanos, aguajales ¥ cochas). Y también se incluyen /as cabeceras de crenca y zonas de colina que por su
dissccion son consideradas como de proteccidn, de acuerdo al reglamentio de clasificacidn de terras y las dreas adyecentes a
los cauces de los rfos segin la delimitacidén establecida por la avtoridad de aguas. Que, al respecto, es necesaro sefialar que
cabecera de cuenca se define como la parte de la cuenca gue, por su posicidn, capta y almacena en las lagunas y

' ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecha Publico Econémico, ARA Ediores, Lima, 2004, p. 158, ctado en la pagina web.
hritpcifwww usat sdu. pefusatiuefes/ 201 TOTMARTIN-VINCES pdf.

54




GOBIERNO REGIONAL CAJAMARCA
W CONSEJO REGIONAL

“Afia dal cantenario de Machu Picchu para e Mundo®

ORDENANZA REGIONAL
N°036- 2011- GR.CAJ - CR

represamientios de sus afiplanicies, la mayor parie de los apones de la precipitacion y iene una cobertura wegetal tipica de
pasios o bosques y menaor presidn demografica;

Que es el caso gue mediante la Resolucion Directoral N* 351-2010-MEM/AAM, de fecha 27 de ociubre de 2010, se ha
aprobado & Estudic de Impacio Ambiental del Proyecto Conga a ejecutarse en la concesidn ubicada en los distritos de
Sorachuco ¥y Huasmin dea la Prowvincia de Celendin y en el distrito de la Encafiada de la provincia de Cajamanca, Departamento
de Cajamarca, aproximadamente a 73 Km al noreste de la ciudad de Cajamarca y a 585 km de la cludad de Lima, slendo gue
el area asociada al desamollo del proyecto en su componente mine se encuentra en la regkin Jalca, a una altitud que varia
desde los 3 700 a 4 262 m, an plana cabecera de las cuancas de la guebrada Toromacha, rio Alto Jadibamba, quebrada
Chugurmayo, quabrada Alto Chirimayo y rio Chailhuagdn. Cuencas que derivan sus aguss al rio Marafidn, un afluente del ro
Amaronas gue desamboca al Océano Aflantico. Siendo el caso, ademdés, guea an &l drea cuys explotacidn minera sa pretende
& encuentran diversas lagunas como Chaillhuagon, Mishacocha, Perol, Mamacocha, Alforjacocha, Azul, Mala, Cortada, entre
olras, conforme asi lo sefiala en el Resumean Ejecutivo dal Estudio de Impacto Ambiental ded citado proyecio en su pagina 17,
algunas de las cuales serdn vaciadas para permitir el desamclio de tajos abiertos y ofras para ser ufilizadas como botaderos;

Que, as al caso gque este proyacto ha memecido miltiples reparcs y observaciones de muchas instilucicnes pdblicas y privadas,
las cuales han sido confirmadas por un reciente Informe elaborado por al Ministerio del Ambiente en el cual, segln lo publicado
por la Prensa Macional, se ha subrayado que el Proyecto Conga “lransforrmard de manera significaetiva e imaversible la
cabecera de cuenca, desapareciendo vanos ecosisfernas y fragmentando fos restanfes, de tal manera gque jos procesos,
funciones e interaccionas ¥ senicios ambiantales serdn afeciados de manera imeversibie”. Precisdndoss, asimismao, que en "fa
evaluacidn da los humedales (lagunas afoandinas y bofedales) no s2 ha desamollado en funcidn a le fregiidad del ecosistema
gue se prefende infensanir,

Quea, asimismo, scbre este tema, el Consejo Regional ha recibido el Oficic N® 804-201 1-GR-CAMGR. REMNAMA, mediante el
cual sa alcanza el Informe Técnico N° 001-2011-GR.RENAMA/EQUIPO TECMICD | documento que sard parte conformante de
la prasents Ordenanza), el mismo gue ha sido elaborado poer el Equipoe Técnico de la Gerencia Regional de Recursos Naturales
¥ Gestidn del Medio Ambiente, sobre las Dbservaciones ¥ Comenfarios al Estudio de Impacio Ambiental (E1A} dal Proyects
Conga aprobado en octubre de 2010. En el gue se concluye que al Proyecto Minero Conga es inviable debide a que no es
compatible su desamollo en la cabecera de cuenca, en la medida gue afeclard todos los aculferos y cuerpos de aguas
superficlales de cinco micro cuencas, no axistiendo un estudio hidrogeoldgico detallado, precisando gue el impacio gue
generard en la fora ¥ fauna terresine es imeversible ya gue an este lugar e encueanfran especias endémicas y prolegidas, lo
que generard un dafio imeversible en la zona de jalca alterando los procesos ecoldgicos esenciales comprometiendo el agua
para consumo humano ¥y desarollo de actividades productivas como agricultura y ganaderia base de la poblacidn directamente
afectada, lo gue se cormobora, ademas, con el Informe del Coleglo de Ingenieros del Peras — Cajamarca, denominado “Rewvision
PreEminar del Estudic Hidreldgico e HidrogeolSglico del Estudio de Impacto Amblental del Proyecto Minero Conga®, en el que
s& denuncian gruesas inconsistencias técnicas respecto a los datos que obean en & Estedio de Impacto Ambiental de dicho
proyecto y, & su vaz se cuenta con &l Informe ce parte denominado Comentarics Generales sobre e Estudio Hidrogeolbgico
presentado en la Evaluacidn del Impacto Ambiental del Proyecio Conga, en éste iliimo se establecen una serie de deficiencias
y vacios del estudic de impacto ambéantal del proyects, de acuerdo a los estudios que forman parte de la presente Ordenanza
Regional.

Que. en consecuencia, el Proyecto Minero Gonga viclaria abietamente lo dispuesio en la Ley N® 20336, Ley de Recursos
Hidricos, qua en el Titulo Prefiminar, artfculo 1ll, numearal §, establecs el Prncigio de respeto de los usos dal agua por 16
comunidades campesinas y comunidades nativas, sefialando que al Estado respeta los usos y costumbres de les comunidades
campesinas y comunidades nativas, asi como su derecho de ufilizar las aguas gue discurmren por sus tiermras, en tanio no se
oponga a la Ley. Precisando, enseguida, en al articula 17, que ef agua es un recurso natural renovable, indispensable para
la vida, vulnerable y estratdégico para e desarroifo sostenible, ef mantenimiento de fos sisfemas y ciclos naturales qQue
la swstentan, y la seguridad de la Nacién. Razdn por la que, ademas y de conformidad con ko dispuesto en el articulo 3%, se
ha declarado "de inferds nacional y mecesidad pd-.bi'lf:. la yuutfdn integrada de los recursos hidricos con ef m&lﬂo de
lograr eficiencia y sostenibilidad en el efo de hidrogrdficas y los acuiferos para la conservacidn e
incremenio doel agua, asl/ como asegurar su I:d'rdhd' fomentando wna nueva cuwitura del agua, para garantizar la
satisfaccidn de la demanda de las actuales y fufuras generaciomes”. Afladiéndase an su articule T5° in fne que “ef Estado
reconcoce como ronas ambientalments vu]'nnr‘-hl'" las cabeceras de cuenca donde se originan las aguas...";

Que, asimismo, se estaria violando la Ordenanza Municipal N* 020-2004-MPCMA, emitida por la Municipalidad Provincial de
Celendin, el 13 de octubre del 2004, mediante la cual se declard como Area de ConservaciGn Ambiental, Zona Intangibke,
Reserva Ecolégica v Reservada contra la Explotacitn Minera, las jurisdicciones de: Azul Conga, La Laguna del Perol, Laguna
Cortada, Laguna Alforfacocha, Laguna de Milpo y las Microcuencas del Rlo Sendamal, Rio Chugur, Rio Chugumayo; por ser
zonas eminentemente agricolas y ganaderas; ademéas de todos ios afluentes de la pare baja, tanto manantiales, cochas y
firraciones, por formar parte del colchdn de aguas de la parte alta cuya jurisdiccion pearlenece al Distrito de Sorochuco;
declarando, ademds, como Area de Conservacidn Ambiental, Zona Intangible, Reserva Ecologica y Reservada contra la
Explotacidén Minera las jurisdicciones de las cuencas hidrograficas del Rio Jadibamba y del Ris Sendamal perlaneciantes a la
Provincia de Celendin, incluyendo todos sus recursos hidricos v ecosistemas presentes en ellas; precisande como Zona no
apts para la Explotacidn Minera, las jurisdicclones de las cuencas, afluentes, manantiales, cochas o filbraciones motive de la
prasania ordenanza, pues los impacios genermdos por esia aclivided ocasionarian graves problemas ambientales a los
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ecosistemas, poniendo en riesgo la vida y las actividades humanas y naturales. La mencionada norma municipal se dio dentro
de las funciones y competencias de los goblemos locales;

Que, & desamollo del Proyectn Conga afecta, también, ko dispuesto an la Ley N* 27445, Ley del Sistama Nacional de
Ewvaluacién del Impacto Ambiental, en la medida que dicha Ley sefiala, en el articulo 5° literal ¢}, que para kos efecios da la
clasificacidn de los proyectos de inversién gue queden comprendidos denino del SEIA, la autoridad competents deberd cefiirse
al criterio de la protecclén de los recursos naturales, especialments (@ aguas, el suelo, 1a flora y [a fauna. Mientras que
en el lileral e} establece el criterio de proteccitn de la dwersidad bioldgica ¥y Sus componentes: ecosistemas, especies y gones;
asi como los bienes y senviclos ambiertales y bellezas escénicas, dreas gue son centros de origen y diversificacian
gemndtica por su importancia para la vids nafural;

Cue el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecio Conga ha violado, finaimente, lo dispuesto en el Decreto Supremeo N* 020-
2008-EM, gue aprueba el Reglamento Ambiental para las Actividages de Exploracion Minera, que en el articulo 117, prescribe
que “ningune actividad de exploracién podrd atravesar bofedales o humedales, con caminos de acceso, v orfginar s
colocacisn de materiales, residuos o cualguier ofra materia o sustancia sobre eflos™,

Cue, siendo asl, el acto adminisirative que aprobd el Estudio de Impacto Ambiental y las consigulentes autorizaciones
otorgadas a la empresa Minera Yanacocha para llevar adelante el Proyecto Conga, estarian comprendidas en el supuesio de
nulidad de pleno derecho prevista en el numeral 1) del arlicule 10° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, gue sefiala que “son vicics del acto administrative que causan nulidad de plenc derecho la contravencién a la
Consthucidn, a las leyes y reglamentos’,

Clue, por tanto, en uso de la autonomia normativa que la Constitucion v la Ley confiere al Gobierne Regional, invocando los
principlos de Subsidiariedad y Precautoniedad anteriormente explicados, resulta indispensable establecer, mediante ordenans,
medidas eficaces para la proteccion del medio ambéente en I3 zona amenarada gravermnente por el Proyecio Conga, an la
medida no existe reglameniacidén asertiva v directa respecta al drgano competente a la proteccion, conservacidn e
intangibilidad de cabeceras de cuenca y ecosistemas frégias, ya que las normas hacen referencia al Estado en ganeral, por o
que, ante estos vacios existenies an nuestro ondenamiento juridico, es procedente recurrir & las interpretaciones Pro bomine
realizadas por el Tribunal Constitucional como supremao intérprete de la Constilucion v de los Tralados Intemacionales, gue &n
wirtug al articulo 55° de la Constitucion Polltica del Perd, forman parte de nuesira normatividad Iintema, quedando habilitado el
Gobierno Regional de Cajamarca a normar esios supuestos d¢e hecho en dende la problemdtica ambiental y social constituyen
una unbdad indisoluble, procurando salvaguandar asi derechos fundamentales de mayor jerarquia y orden que los derechos de
propledad y explotacion que ostentara el tiiular del Proyecto Conga;

Que, en este punto debe tenerse presente que el Tribunal Constitucional, en sendas resoluciones, ha manifestado que el
Principlo Pro homine es un principio hermenéutico que, al tiempo de informar e derecho de los derechos humanos en su
conjunte, crdena que deba optarse, ante una pluralidad de normas aplicables, sismpre por aguella norma ivs fundamental que
garantice de la manera mdis efectiva y extensa posible los derechos fundamentales reconocidos; es decir aquella que
despliegue una mayor eficacia de la norma. Precisando dicha jurisprudencia del Tribunal Constitucional que el Principio Pro
homine implica gue los preceplos normativos se tengan gue interprefar del modo gue mejor se optimice el derecho
constitucional y 58 reconozca la posiclén preferente de los derechos fundamentales [STC N° 1048-2003-PA, fundaments 4]
Agimismo, pero de manera inversa, amblén implica que debe preferirss la norma o interpretacién mas restringida cuando de o
que se trata es de fijar restricciones al ejercicio de los derechos, sean ésias de caracter permanenie o extraordinario. Esta
directriz de prefarancia de normas o de interpretacidn alcanza a ser aplicable, incluso en los cascs de duda sobre si se
presenta una situacitn en gue se encuweniran en juego derechos fundamentales u otros derechos;

Que, en consecuencia, este Consejo Regional se considera Impelido a intervenir en forma urgente para proleger valores y
derechos fundamentales de nuestra comunidad, maxime si este mismo drgano ha aprobado, mediante la Crdenanza Regional
N® 034-2011-GR.CAJ-CR, la Actualizacisn de la Zonlficacién Ecolégica y Econdmica a nivel macro del Departamento de
Cajamarca a escala 1:250,000, asl como los nueve (09) sulb modelos gue la sustentan como base para el Ordenamiento y la
Planificacién Temitoral; instrumento de planificacidn que permitird la implementacion de politicas de desarmollo, programas,
proyectos de inversion poblica y privada, que conlieven al logro del desamollo sostenible del departamento, la misma que se
hace en mérto a lo dispuests por Ordenanza Regional N° 018-2010-GRCAJ-CR, Decreto Supremo N° 087-2004-PCM y
recomendaciones realizadas por el Ministerio del Amibdente — MINAM, Sobre este tema es Imporiante precisar que, madiante
Resalucitn Viceministerial N® 005-2011-YMDERM-MIMNAM, publicada en el Diario Oficial “El Penuano”™ el B de noviembre del
afio 2011, se declara viable al proceso de Macro Zonificacién Econamica Ecoltgica — Z.E.E. del Departamento de Cajamarca.
a efectos de miciar su Plan de Ordenamiento Terriodal; Raztn por la que, a partir de esta declaracidn fodas las autoridades v
entidades estamos obligados a tenar en consideracién la Z.E.E. como guia y pardmetro para el desarmollo sostenible de las
digtintas actividades que se desamollan en el temitorio, especialmente cuidando que €l uso o aprovechamisnto de I8 PEcUrs0s
naturales deba realizarse en armonia con el medio ambiente, evitdndose con elo dafios imeversibles en cabecaras de Cuencas
y en ecosisternas frégiles, como lo s el caso de los termitorios afectados por el Proyecio Conga;

Que, asimismo, las madidas gue se adoptan esta ordenanza, son concordantes con actos normatives previos adoptados por
este Consejo Regional, especialmente con lo dispuesto en la Ordenanza Reglonal N® 031-2011-GRC-CR, de fecha 06 de
setiembre de 2011, mediante el cual se ha declarado de Interés POblico Regional la conservacitn y proteccitn de los rlos
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Llaucana y sus afluentes {Tres quebradas, Tingo, Arascorgue, Pinayugo, Cortadera, Colipa, Quebrada Honda, Pachachaca, El
tambillo, Quengorio, Ufigan y rfo Chontas); Rie las Llangas y sus afluentss (San |sidro, Jadibamba, Chumuch, Potrerillo,
Chirimayo, Sendamal, Rejo, Challhuayaco y San Idelfonsc); rlos Cantange, Miriles, Luplug, que vam hacia el Marafidn, rics
Bachota y Shirac de |a cuenca del Crisnejas; rios Cascasen, Muyoc, Rejo. La Masma, Chaupeloma, De las Quinsas, Agua
Blanca, Tembomayo, Chulluamayo - Encafiada, Challuagon - Grande, Azufre, Quinuaro, rio Grande, o Porcén, Ranﬁulln ¥
sus afiuentes, en la cuenca del rio Cajamanguing; rios Negro, Lalichuco, Cochicorral, Quebrada Henda, Jocos, Patosl, afan,
La Colpa o Garbancillp, Quinual, Cauday, Huancaday, Masma, Huarachamayo, Combayo, Yerbabuena, Marabamba,
Cachachi, Tambulococha, Marcila, Surumayo, Cantalash, en la Cuenca del Crisnejas; Rios Cumbemayo, Chetillano,
Huagcraruce, Chontayoc, Pacachal, Asuncién, Quinual, Catuden y Chanta, en la cuenca del Jeguetepeque; rios Atunchuco y
Chusgtn en la intercuenca del Marafidn; rios Cospén, Salagual, Huaycot, Soccha y Chingavitan, en la Cuenca del Chicama, los
que hacen posibbe las aclividades productivas de kos poblados de Bambamarca, El Tambo, Huamgamarca, Palian, Huasmin,
Sorochuco, Celendin, San Marcos, Matara, Mamora, Cajamarca, Cajabamba, el valle de Condebamba, asi como de las
poblaciones aledafas, para la provision de recursos nafurales esenciales a los pobladores de las comunidades de estas
cuencas, jurisdiccion de la Region Cajamarca; a fin de salvaguardar los intereses regionales de conservacion y
aprovechamienio sostenible de los recursos naturales y de la diversidad bickigica en las zona sefialada ubicada en el
depariamento de Gajamarca, entre las provincias de San Pablo, San Miguel, Husalgayoo, Cajamarca, y que gbarcan los distrilos
de Cajamarca, La Encafiada, Bambamarca, Tumbadan, San Sivestra de Cochan y Llapa, jurisdiccidn del Gobiemo Reglonal
de Cajamarca: a fin de garantizar la provisién de agua de s cludades de San Pablo, San Bernarding, Tumbadén y San Luis
&n la Provincia de San Fablo: Chilete y Tembiladera en la provincia de Contumaza, San Silvestre de Cochén en la provincla de
San Miguel y Bambamarnca en la provincla de Hualgayoc. as| como de las poblaciones aledafias, para la provision di recursos
naturales esenciales a los pobladores de las comunidades de estas cuencas ¥ ta conservacian de |a diversidad bioldgica;

Que, al respecio debe tenerse presente que el inferés pUblico es un instrumento legal gue permite proteger y garantizar las
relaciones entre los actores de una sociedad y &l Estado y se enmanca denlro de los principios de la convivancia, el respeto y el
reconocimiento del otro, en la medida que Ia suma de los intereses particulares &5 el “bien comdn®. En esa sentido, el interés
piblico constituye un principlc que debe guiar ta potestad de ia administracion pablica; Razén por la no s puede desligar el
aspecio humano y social del factor de analisis medio ambiental, en la medida que esta Ondenanza Regional no aborda
anicaments aspectos formales medio ambientales, sino gue, como una unidad indisciuble, regula aspectos humanos, sociales
y medio ambsantales cuya positivizacion aun no ha sido implementada de manera estricta y precisa en nuestro ordenamienta
juridicos nacional, siendo un deber-derecho del Estado y por subsidiaridad del Gobiemo Regional Cajamarca el regular y
pronunciarse respecto del vacio normative advertido;

Que, teniendo an cuenta los fundamentos expuestos resulla evidenie que el esiudio de impacio ambiental del Proyecto Conga,
presenta inconsistencias, falencias y vacios que hacen gue dicho documenta no garantiza que el impacto que pudiera provocar
el desarmoiic de esle proyecto sea mitigable, por el contrario los analisis técnicos preliminares que se exponen en los informes
sefialados precedentemente, contienen indicios razonables y suficientes de que en el drea de influencia de dicho proyecto se
podrian generar dafios imeversibles al ecosistema y recurso hidrico en las cabeceras de cuenca, o que justifica la necesidad
de adeptar medidas urgentes, proporcionales y razonables desde este nivel de goblemno, en aplicacion de los Principios ce
Subsidiariedad, Precautoric y Fro homing, ante la inaccion del Gobierno Macional;

Que, el articule 13° de la Ley N° 27867, Ley Orgénica de Gobiemnos Regicnales reconoce gue El Consejo Regional s e

normative y fiscalizador del Gobiemo Regional, comespondigndale conforme al arthculo 15° lideral a. de la nomma
precitada: apmbar, modificar 0 derogar las nommas que reguien o reglamenten los ssuntos y malenas de compsiencia ¥
funcionas del Gobiemo Regional,

CQue, sjercitando dicha competencia, este Consejo Regional, recogiendo la demanda de inviabllidad dal proyecta Conga
formulada por diversas crganizaciones sociales y auloridades representativas de los sectores mas humildes de nusstra region,
especialments de las provincias impaciadas por el Proyecto Conga. eomviens en adoptar dicha declaracian ¥ autorizar al
Prasidente Regional para que solcte ante los drgancs competentes el inicio de las investigacicnes necesarias sobre Ia forma
en que se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Conga. a fin de deslindar las responsabilidades legales de ios
funcionarios y servidores pibficos a cargo de la revisidn y aprobacidn de dicho expediente;

Que, mediante Dictamen N°® 060-2011-GR.CAJ-CRICOAJ-COGAS. evacuado por las Comigiones Ordinarias de Asunos
Juridicos y Gestidn Ambiental Sestenible, de facha 05 de diciembre del afo 2011, se emite opinion favorable para la
aprobacidn del Proyecin Ordenanza Regional gue declara de “Interés Pdblico Regional la consarvacion, proteccion e
intangibllidad de las cabeceras de cueenca en toda la jurisdicciton de la Region Cajamarca e imdable la Ejecucion del Proyecio
Conga”, proyecto remitido por los Consejeros Regicnales, por ks argumonios que se exponen en s considerandos
precedentes;

Estando a lo acordado por el Pleno del Consejo Regional ¢el Gobiermo Regional Cajamarca en su Sesion
Extraordinara de fecha 05 de diciembre del afie 2011; y a las atrbuciones conferidas por la Ley de Bases de la
Descaniralizacién N® 27783; Ley Orgénica de Gobiernos Regionales N® 27867, modificada por las Leyes N°s 27902, 28013,
28861, 28968 y 20053, Reglamento Infemo del Consejo del Gobierno Regional Cajamarca. aprobado mediante Oirdenanza
Regional N° 010-2011-GRGAJ-CR, ariculo 314° del Cédige Penal, por unanimidad el Plano aprobd la siguiente:
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DECLARAR de Interés Publico Regional la conservacidn, proteccidn @ intangibilidad de las cabeceras de
cuenca en toda la jursdiccian de la Regidn Cajamarca. en armonia con los planes nacionales y regonales de
desamolio sostenible.

DECLARAR Inviable la Ejecucion del Proyecto *COMNGA”™ en las cabeceras de cuenca donde se ubican las
lagunas: El Perol, comprension del Distrito de Sorochuco: Azul, Cortada comprensidn del Distrito de Huasmin;
Mamacocha comprensién del Distrito de Bambarnarca y aquellas ubicadas en el ambito de influencia del

Proyecio Conga, an razdn a las inconsistencias técnico - legales del Estudio de Impacto Ambiental aprobado
mediante Resolucidn Direcloral N® 351-2010-MEM/AAM, de fecha 27 de octubre de 2010, por contrawvenir
mormas constitucionales y tratados internacicnales a los cuales estd adscrito el Perd, ejecucidén gue podria
ocasionar dafics imreversibles en los ecosistemas fragiles gensrando a su vez perjuicios econdmicos y sociales
de magnitudes incalculables, colisionanda directamente con los derechos fundamentales de las personas que
habitan en dichas jurisdicciones y en el drea de influencia directa e indirecta del Proyecio Conga, lo cual pone
an rfiesgo la gobemabilidad de ka Regiin Cajamanca y la paz soclal de sus pobladores. Por lo que el Gobiarmo
Regional de Cajamarca, al ampare y aplicacion de kos Principios de Subsidiariedad, Precautoric, Pro Homine, y
haciendo uso de su autocnomia politica, econdmica v administrativa ante la falta de regulacisn y los vacios
normativos adverlidos respecto a la proleccién del medio ambliente, estd obligedo a adoptar medidas que
garanticen el orden pablico, la pazr social vy el respeto del Estado Consiilucional de Derecho; instando al
Gobiemno Central el respaldo de esta decisian.

ENCARGAR al Presidente del Goblerno Reglonal de Cajamarca, realice las acciones técnico - legales a fin de
canalizar ante &l Congreso de la Replblica, los procesos investigatorios sobre las circunstancias an que sa
aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “CONGA®, a elecuiarse en |a concesion minero *Conga®,
a fin de deslindar las responsabdidades legales de los funclonarios y servidores publicos a cargo de la revisian
¥ aprobacidn de dicho axpediente,

DEJAR sin efecto cualquier disposicién legal gue se oponga a la presente Ordenanza Regional.

ENCARGAR a la Direcclon Regional de Administracidn la publicacion de la presente Ordenanza Regional en al
Diario Oficial "El Peruvane™ y en el portal electrénico del Gobiermo Regional Cajamarca (www.megion
calamarca.oob, pe).

La presente ordenanza enfrard an vigencia al dia siguiente de su publicacitn en el Diario Oficlal "E! Peruano”.

Mando se registre, publigue y cumpia.

DADD EN LA SEDE INSTITUCIONAL DEL GOSIERND REGIOMAL, A LOS CINCO DIAS DEL MES DE DICIEMBRE DEL
ARO DOS MIL ONCE.
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SENTENCIADEL PLENO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Fiscal de la Nacion contra el Gobierno Eegional de Cajamarca

Lima, 17 de abril de 2012

Asunto:

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacion contra la
Ordenanza Regional de Cajamarca N.° 036-2011-GR.CAJ-CR_ que declara inviable la
ejecucion el Proyvecto Minero Conga

MMagistrados

ATVAREZ MIRANDA
TRVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
BEAUMONT CALLIRGOS
MESIA RAMIREZ

CAILLE HAYEN

ETO CRUZ
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60



J0VEI24, 21:54

EXP. N.” 0001-2012-PI'TC
LIMA )
FISCAL DE LANACION

https:fifwanw.tc.gob. pelfjurisprudencial2012/00001-2012-Al_html

61

DO0O1-2012-A1



30/6/24, 21:54

0DO001-2012-Al

SENTENCIADEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima. a los 17 dias del abril de 2012, el Tribunal Constitucional en sesion de
Pleno Jurisdiccional. con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda, Urviola
Hani. Vergara Gotelli. Mesia Eamirez. Beaumont Callirgos v Calle Haven. v pronuncia la
siguiente sentencia

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la Nacion conira la
Ordenanza Regional de Cajamarca W " 036-2011-GR.CAJ-CE_ publicada en el diario
oficial El Peruano el 28 de diciembre de 2011, que declara inviable el Provecto Minero
Conga.

ANTECEDENTES
Argumentos de la demanda

Mediante demanda de inconstitucionalidad el Fiscal de la Nacidon cuestiona la
Ordenanza Regional N.® 036-2011-GE.CAJ-CR. emutida por el Gobierno ERegional de
Cajamarca. Alega que con dicha normativa el Gobierno Regional de Cajamarca se
extralimité en sus funciones invadiendo competencias propias del Ejecutivo,
cuestionando especificamente: 1) la declaracion del interés publico regional respecto la
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion de la region
Cajamarca; 11) la declaracion de la inviabilidad del Provecto Conga: 111) el encargo dado
al Presidente del Gobierno FEegional de Cajamarca para que canalice ante el Congreso de
la Republica. los procesos investigatorios sobre el Estudio de Impacto Ambiental (ETA)
que aprobo dicho provecto: v. 1v) que se deje sin efecto cualquier norma que se oponga
tal Ordenanza Regional.

El Fiscal de la Nacion argumenta que en aplicacion del fest de competencia el
Gobierno Regional de Cajamarca actuo fuera del ambito de sus competencias. Asi afirma
que s1 bien el articulo 192 de la Constitucidon establece que los Gobierno Eegionales
promueven el desarrollo v la economia regional. fomentan de las inversiones, actividades
v servicios publicos que son de responsabilidad. tal funcion debe efectuarse en armonia
con las politicas v planes nacionales locales. Y que s1 bien el articule 192, inciso 7)
establece que los gobiermos regionales son competentes para promover v regular
actividades en materia de agnicultura. muneria v medio ambiente. ello debe realizarse de
acuerdo al principio de unidad. En tal sentido la autonomia regional no puede contravenir
la normativa del gobierno nacional
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En tal sentido, la Ley N.® 27783, de Bases de la Descentralizacion (LDB)
establece en su articulo 26.1 establece que el disefio de politicas nacionales v sectorniales
entre otros, es competencia exclusiva del Gobierno Nacional. Y de manera simailar, la Ley
MN*©® 27867, de Ley Organica de Gobiemos Regionales (LOGE), articulo 45 a) establece
que es competencia exclusiva del Gobierno Nacional defimir, dingir v gestionar las
politicas nacionales v sectoniales en consideracion a los intereses nacionales v diversidad
de las regiones. estando los Gobiermos Regionales encargados de defimir, dingir v
gestionar sus politicas regionales en concordancia con las politicas nacionales v
sectoriales. Fefiere, por consiguiente, que las competencias de los Gobiemnos Fegionales
deben desarrollarse de conformidad con las politicas v planes nacionales atendiendo al
principio de unidad v el de cooperacion v lealtad Regional, sin contravenir las politicas
nacionales v sectoriales elaboradas por el Gobierno Nacional.

Aludiendo al Decreto Legislative WN.® 1088, Ley del Sistema Nacional de
Planeamiento Estratégico v del Ceniro de Planeamiento Estratégico. en sus articulos 3 v
4. concluve que a fin de contribuir con el desarrollo de nuestro pais los cursos de accion
de los Gobiernos Regionales v Nacional deben estar alineados con un objetive comun, de
lo contrario la vision de futuro en sociedad seria difusa. De ahi que concluya la entidad
demandante que los gobiernos regionales carecen de competencia para normar las
politicas regionales y ejercer funciones generales, en contravencion con las politicas
nacionales v sectoriales. Refiere tambien que la Ley NWN.® 29157, Organica del Poder
Ejecutiveo (LOPE) en su articulo 4 indica que es competencia exclusiva del Ejecutivo
disefiar vy supervisar las politicas nacionales y sectoriales, las que son ademas de
obligatorio cumplimiento para los gobiernos regionales.

De otro lado. argumenta el Fiscal de la Nacion que de conformidad con el
articulo 52 de la Ley IN.® 28611. General del Ambiente (LGA). las competencias
ambientales son ejercidas por los gobiemos regionales entre otras mstituciones. de
conformidad con las politicas piblicas v normas ambientales de caracter nacional. las
mismas que son funcion exclusiva del Gobierno Nacional.

De 1gual forma alude al articulo 25de la Ley WN.® 29338, de Recursos Hidricos
(LEH) que establece que los Gobiernos Regionales intervienen en la elaboracion de los
planes de gestion de recursos hidricos. siendo la Autoridad Naciomal del Agua la
encargada de velar por la proteccion del agua. sus fuentes, ecosistemas v bienes naturales
asociados. En virtud de ello, es esta autoridad la que puede declarar zonas intangibles. El
Decreto Supremo N.° 001-2010-AG. que Aprueba el Reglamento de la LEH. establece de
igual forma que la declaracion de zonas de proteccion del agua es declarada por la
Autonndad Nacional del Agua. en coordinacion con la autoridad ambiental v las
autoridades sectonales cormrespondientes. con lo que se podra restringir cualgquier
actividad que afecte la calidad del agua (articulo 127). Concluyendo el Fiscal de la
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Nacion por lo tanto de que los gobiernos regionales no son competentes para declarar
zonas intangibles.

Eespecto la mwviabilidad declarada por el Gobierno Regional de Cajamarca del
provecto Conga. advierte el demandante que corresponde al Poder Ejecutivo establecer la
politica gubernamental del sector minero, por lo tanto determinar la wviabilidad de
provectos mineros de gran envergadura. Asi lo determuina el articulo 6. inicio h) del
Decreto Ley N.® 253952, Ley Organica del Sector Energia v Minas (LOSEM) que
establece como funcion del Ministerio de Energia v Minas (MEM) otorgar. en nombre
del Estado. concesiones v celebrar contratos, de conformidad con la legislacion de la
materia.

Por su parte, el Decreto Supremo N.% 016-93-EM. Reglamento del Titulo Decimo
Quinto del Texto Unico Ordenado de la Lev General de Mineria contempla en su articulo
4 gue la autoridad competente en el sector minero metalirgico es el unico ente
gubernamental encargado de: 1. Fiyjar las politicas de proteccion del medio ambiente
para las actividades munero-metalirgicas v dictar la normativa correspondients.™ 2.
Aprobar los Estudios de Impacto ambiental v Programas de Adecuacion v Manejo de
Ambiental v autorizar la ejecucidon de los mismos para cada una de las unidades
econdomicas administrativas.”

Mas aun. el articulo 1 del Decreto Supremo N °® 053-99-EM. que Establece
Dhisposiciones Destinadas a Umiformuzar Procedimientos Administratives ante la
Direccion General de Asuntos Ambientales. uniformiza procedimientos ante la Direccion
General de Asuntos Ambientales. Por consiguiente, establece que “La Autoridad
Sectorial competente en Asuntos Ambientales del Sector Energia v Minas es el
Ministerio de Energia v Minas a través de la Direccion General de Asuntos Ambientales

(...).~7

Argumenta por ultimo que, al declararse la inviabilidad del Provecto “Conga™ en
el fondo se ha declarado la nulidad de un acto administrativo que aprobd el EIA v las
autorizaciones oforgadas a la empresa minera Yanacocha SRL. no siendo el Gobierno
Regional de Cajamarca competente para declarar la nulidad del acto admimistrativo
referido. De acuerdo al articulo 202 de la Ley 27444, del Procedinuento Admimstrativos
General (LPAG) la nulidad de oficio procede por el mismo funcionario que emitid el acto
administrativo o por uno de mavor jerarquia v solo luego dentro del afios de emision de
tal acto. Una vez transcurrido tal periodo solo procede demandar la nulidad ante el Poder
Judicial

Sobre el encargo dado al Presidente del Gobierno Eegional de Cajamarca para
que canalice ante el Congreso de la Republica. los procesos investigatorios sobre la
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aprobacion del referndo. el Fiscal de la Nacion argumenta que segun los articulos 88 y 89
del EBeglamento del Congreso de la Republica las investigaciones del Congreso se
desarrollan a través de comisiones respectivas constituidas en virmd de la mociones de
orden presentadas por los parlamentarios.

Por lo expuesto el demandante considera que el Gobierno Eegional de Cajamarca
no ha respetado el principio de cooperacion v lealtad regiomal. puesto que ha
contravenido el ordenamiento legal. La Ordenanza resulta contraria asi al principio de
taxatividad v clausula residual va que el Gobierno Regional de Cajamarca se ha atribuido
facultades que no les corresponde. Por ende. la ordenanza regional cuestionada no supera
el test de competencia. v por lo tanto debe ser declarada inconstitucional.

Contestacion de la Demanda

Con fecha 13 de marzo de 2012 el Gobiemo Regional de Cajamarca. por medio
de su representante, confesta la demanda argumentando que el Fiscal de la Nacion. de
conformidad con al articulo 159 de la Constitucion, carece de las atnbuciones necesarias
para mterponer la presente demanda de inconstitucionalidad. Alega que s1 bien el articulo
2032 de la Constitucion legitima al Fiscal de la Nacion a interponer demandas de
inconstitucionalidad. solo podria hacer ello para cuestionar aspectos que afecten al
ambito de su competencia. Permitir lo contrario significaria que un  organo
constitucional. desarrolle su actividad fuera del marco autorizado por la Constitucidon.

Sobre el fondo de la cuestion demandada. alega que la Constitucién de 1993 al
igual que la de 1979 no desarrolla minuciosamente las competencias de los organos
constitucionales, por lo que “es muy dificil encontrar las atnbuciones del gobiemno
nacional (Poder Ejecutivo)” (sic). Afirma que en los 27 articulos de la Constitucion
“dedicados al gobierno no se determunan las atribuciones propias™ (sic) tan solo se
refieren a competencias genericos. De igual manera, al Congreso solo se le reconoce
atribuciones normativas v no vinculadas a la administracion puiblica. Por consiguiente, es
“casi mmposible contrastar un ejercicio de atnibuciones de organos constitucionales
distintos con las atribuciones del Legislativo v el Ejecutivo™ (s1c).

De otro lado. para la demandada. luego de la reforma constitucional introducida
por la Ley N.° 28607, s1 se deferminaron las competencias de los gobiernos regionales y
locales. Estima en tal sentido que en lo que respecta la mineria. compete al gobierno
regional otorgar licencias vy autorizaciones respectivas. Alega asimismo gque la LOGE
reconoce especificas atribuciones en matenna ambiental a los gobiernos regionales, entre
las cuales destaca: implementar el sistema regional de gestion ambiental v controlar v
supervisar el cumplimiento de las normas. contratos, v proyvectos v estudios en materia
ambiental v sobre el uso racional de los recursos naturales.
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Acerca del articulo 66 de la Constitucion refiere que es requerida su

reglamentacion por cuanto el Estado, s1 bien es soberano en el aprovechamiento de los
recursos naturales. esta conformado por vanos miveles de gobiermno. Destaca también el
respeto que merecen las propiedades de las comumidades mndigenas. no pudiendo ser
modificados sus derechos reconocidos por la Constitucion de 1920 v 1933, En virtud de
lo argumentado solicita que la demanda sea declarada infundada.

FUNDAMENTOS

§1. Cuestiones previas

1.

]

El Gobiemo Eegional de Cajamarca cuestiona la competencia del Fiscal de la
Nacion para interponer la demanda de inconstimicionalidad. Argumenta que si bien
de conformidad con el articule 203° inciso 3 de la Constitucion el Fiscal de la
Nacion tiene legiiimidad para interponer este tipo de demandas. estas solo podrian
estar dingidas a cuestionar aspectos relativos al ambito de su competencia
desarrolladas en el articulo 139 de la Norma Fundamental. lo que no ha ocurrido en
este caso, va que tales competencias son: promover de oficio o a pedido de parie la
accion judicial en defensa de la legalidad v los intereses publicos tutelados por el
derecho. wvelar por la independencia de los organos jurnisdicciomales v la recta
administraciom de justicia. representar en los procesos penales a la sociedad,
conducir la investigacion del delito, ejercitar la accion penal de oficio o a peticion de
parte, emuatir dictamen previe a las resoluciones judiciales en los casos que la ley
contemple. ejercer mmiciativa en la formacion de leyes v dar cuenta al Congreso o al
Presidente sobre los vacios o defectos de la ley.

El articulo 121° del Codigo Procesal Constitucional establece que contra los
decretos o autos que emita el Tribunal Constitucional procede recurso de reposicion
dentro de los tres dias de notificado aquel auto o decreto. La resolucion de fecha 16
de enero de 2012, notificada al Gobierno Eegional de Cajamarca el 1 de febrero de
2012 admitio a tramite la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal
de la Nacion. En tal sentido. tal resolucion pudo ser cuestionada mediante el recurso
de reposicion v dentro del plazo de tres dias de notificada la resolucion de
admisibilidad. Sin embargo. solo con la contestacion de la demanda del 13 de marzo
de 2012 el Gobierno Regional de Cajamarca cuestiona la legitimidad del
demandante para interponerla demanda de inconstitucionalidad Consecuentemente
v. habiendo transcurrido el plazo para interponer el recurso de reposicion. debe
tenerse por consentida la admasibilidad de la demanda de inconstitucionalidad.
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Al margen de ello. en virtud del rol como Supremo Interprete de la Constitucion,

este Colegiado observa que la Norma Fundamental no dispone de limitacién alguna
a la legitimidad del Fiscal de la Nacidon para interponer demandas de
inconstitucionalidad. En tal sentido. argumentos como el presentado por el Gobierno
Regional de Cajamarca respecto a este punto no tiene asidero constitucional.

§2. Delimitacion del petitorio

4.

El Fiscal de la Nacion solicita que se declare la inconstitucionalidad de la

Ordenanza Regional de Cajamarca N.° 036-2011-GE.CAJ-CE. publicada en ] dianio
oficial EV Peruano, el 28 de diciembre de 2011, la cual establece:

“PRIMERO: DECLARAR de interés Publico Eegional la conservacidn,
proteccion e intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdiccion de la
Regmion Cajamarca. en armonia con los planes nacionales v regionales de
desarrollo sostenible ™

SEGUNDO: DECLARAR inwviable la Ejecucion del Proyecto “"CONGA™ en las
cabeceras de cuenca donde se ubican las lagunas: El Perol. comprension del
Distrito de Sorochuco, Azul., Cortada comprension del Distrito de Huasamin:
Mamacocha comprension del Distrito de Bambamarca v todas aquellas ubicadas
en el ambito de influencia del Provecto Conga. en razdn a las inconsistencias
tecnmico — legales del Estudio de Impacto Ambiental aprobade mediante
Resolucion Directoral WN.° 351-2010-MEM/AAM. de fecha 27 de octubre de
2010, por contravenir normas consititucionales v tratados internacionales a los
cuales esta adscrito el Pem. ejecucion que podria ocasionar dafios irreversibles en
los ecosistemas fragiles generando a su vez perjuicios economicos v sociales de
magmiudes incalculable, colisionando directamente con los derechos
fundamentales de las personas que habitan dichas junsdicciones v en el area de
influencia directa e indirecta del Provecto Conga. lo cual. pone en riesgo la
gobernabilidad de la Regiéon Cajamarca v la Paz social de sus pobladores. Por lo
que el Gobierno de Regional de Cajamarca. al amparc v aplicacion de los
Prnncipio de Subsidianiedad. Precautorio. Pro homine. v haciendo uso de su
autonomia politica, economica y administrativa ante la falta de regulacion v los
vacios normativos adveriidos respecto a la proteccion del medio ambients, esta
obligado a adoptar medidas que garanticen el orden publico, la paz social v el
respeto del Estado Constitucional de Derecho. mstando al Gobierno Central el
respaldo de esta decision.

TERCERO: ENCARGAR al Presidente del Gobierno Fegional de Cajamarca,
realice las acciones técnico — legales a fin de canalizar ante el Congreso de la
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Eepublica. los procesos investigatorios sobre las circunstancias en que se aprobod
el Esmudio de Impacto Ambiental del Proyvecto “Conga”. a ejecutarse en la
concesion minero ~Conga™ a fin de deslindar las responsabilidades legales de los
funcionarios v servidores publicos a cargo de la revision v aprobacién de dicho
expediente.

CUARTO: DEJAR sin efecto cualquier disposicion legal que se oponga a la
presente Ordenanza Eegional ™

[--1]

3. El argumento central del demandante es que mediante la cuestionada ordenanza
regional se mvaden las competencias del Gobierno Wacional en lo que a la
regulacion del sector minero se refiere. Afirma que el verdadero efecto de la
ordenanza es la declaracion de nulidad del acto administrative que aprobo el EIA,
esto es. la Resolucion Directoral W.° 351-2010-MEM/AAM | aprobada por el MEM,
para lo cual el gobiemno regional no tiene competencia alguna. En efecto. basandose
en la normativa referida en los antecedentes, el Fiscal de la Nacion alega que es el
Gobierno Nacionales el encargado de determinar la politica nacional relativa a la
explotacion minera v de la politica ambiental. En tal sentido. el Gobierno Eegional
de Cajamarca no tendria competencia alguna para declarar inviable la ejecucion del
provecto Conga.

6. De oiro lado. ]l Gobierno Regional de Cajamarca afirma que mientras que la
Constitucion no determina una competencia precisa sobre los sectores en los cuales
el gobiemo nacional es competente. el articulo 192 de la Constitucion si lo establece
para el caso de los gobiernos regionales. Por ello alega que los gobiernos regionales
son competentes para regular la normativa relativa al ambito de mineria v proteccidon
del ambiente, entre otros aspectos. Por consiguiente, el representante del Gobierno
Eegional de Cajamarca afirma que es la region la competente para regular tales
ambitos.

§3. Conflicto de competencias v legitimidad de actos administrativos

7. En los considerandos de la Ordenanza FEegional bajo examen se pueden distinguir
dos tipos de argumentos: Agquellos dinigidos a sustentar la conservacion e
intangibilidad de la proteccion de cabeceras de cuencas. como de interés publico
regional, v aquellos dirigidos a sustentar la inviabilidad de la ejecucion del proyecto
Conga al cuestionar el EIA de tal provecto minero. aprobado por la Direccién
General de Asuntos Ambientales (DGAAM) del MEM.
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Este proceso de inconstitucionalidad es en esencia un conflicto de competencias,
siendo tramitade segun lo ordema el articulo 110° del Codigo Procesal
Constitucional., debido a que la Ordenanza Regional tiene rango legal (art. 200,
mciso 4, de la Constitucion). El proceso de inconstitucionalidad. como se sabe, es un
proceso fundamentalmente objetive en el que se efectia un juicio de compatibilidad
abstracta entre dos fuentes de distinta jerarquia (norma constitucional v norma infra-
constitucional de rango legal) De ahi que en este tipo de casos se persiga
primordialmente la defensa de la Constitucion antes que un interés subjetivo (STC
0020-2005-PI'TC v acumulados, fund 16). Se desea expresar con esto que en el
caso en particular, este Tribunal no analizara la legalidad o constitucionalidad de
actos administrativos como el EIA referido. por no ser competente para ello en el
presente  proceso, remitiendose exclusivamente a determinar las competencias
establecidas por la Constitucion.

&4. Delimitacidn de los imbitos competenciales en conflicto

9.

10.

La ordenanza regional bajo analisis declara intangible las cabeceras de cuenca de
toda la Region de Cajamarca v declara inviable la ejecucion del proyecto minero
Conga. Los efectos normativos de tal Ordenanza se despliegan dentro del ambito
regulatorio de las actividades muneras. en relacion con el impacto ambiental que
estas pueden tener en determinada area (cabecera de cuenca). Por lo tanto. debe
tomarse en consideracion como la Constitucion ha repartido las competencias
normativas entre los gobiemnos regionales v el Gobierno Nacional en el ambito del
sector munero, considerando como un elemento relevante en tal reparficion. la
proteccion de los recursos hidricos, especificamente las cabeceras de cuenca.

Debe atenderse tambien que la propia naturaleza de la actividad minera tiene una
incidencia directa en el ambiente debido al propio proceso extractive del mineral. asi
como su posterior procesamiento. Es debido a ello que la aprobacion de un proyecto
minero cuenta con un procedimiento para evaluar el impacto ambiental de tal
actividad. En el presente caso, el Gobierno Fegional de Cajamarca alega que son
competentes para regular aspectos relativos a la proteccion del ambiente, inclusive,
en el contexto de un proyecto minero. Por ello. en lineas generales, la naturaleza del
conflicto competencial gira, principalmente. en torno al ambito regulatorio del sector
mineria en su relacion con la proteccion del ambiente. especificamente sobre la
proteccion de la cabecera de cuencas.

§5. Determinacion de competencias: test de competencia

11.

El principio de competencia, tributario del principio de jerarquia (STC 0020-2005-
PITC. fund. 19 v 20). es la herramienta que guiara la metodologica con la que este
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Tribunal resolvera la presente causa, debido a que. como va se advirt1io. se esta ante
lo que en esencia es un conflicto de competencias. Por ello. este Colegiado tendra
que observar como la Constitucion v las normas interpuestas han repartido las
competencias entre los gobiernos regionales v el Gobierno Wacional a fin de
determunar las competencias respeciivas en materia de muneria v proteccion de
cabeceras de cuencas.

Comeo va ha sido establecido en la junisprudencia de este Tribunal. s1 bien el Estado
Peruano es umitano (art. 43 de la Constitucion). ello no mmplica la negacion de
competencias normativas antonomas de los gobiernos regionales. En efecto. ha sido
ampliamente explicitado en la STC 0020-2005-PL'TC que el Estado peruano es
unitarie v descentralizado. Y conforme lo expresa el articulo 191 de la Constitucion,
los gobiemos regionales tienen autonomia politica. econdmica v administrativa. No
obstante, de acuerdo al articulo 192 tal autonomia debe ser ejercida “en armonia con
las politicas v planes nacionales vy locales de desarrollo.™

Para determinar ello se deben tomar en consideracion las normas que establecen las
competencias de los gobiernos regionales, v en general. orgamizan v desarrollan el
proceso de descentralizacion. Asi. la LBD v la LOGE. son las normas interpuestas
que delimitan formal v materialmente la autonomia de los gobiermos regionales.
Asimismo. en determinados casos también deben considerarse otras normas como la
Ley N.® 28273, Lev del Sistema de Acreditacion de los Gobiernos Regionales vy
Locales (LSAGFEL) v. va dentro del ambito de la ejecucion de tal normativa, es de
tenerse en cuenta los planes anuales de transferencia de competencias sectonales,
tales como los emutidos mediante el Decreto Supremo IN.° 032-2005-PCM o el
Decreto Supremo IN.° 036-2007-PCM.

Las referidas normas interpuestas desarrollan las competencias exclusivas v
compartidas de los gobiernos regionales. En efecto. el articule 13° de la LBD
explica: “a) Competencias exclusivas son aquellas cuyo ejercicio corresponde de
manera exclusiva v excluvente a cada nivel de gobierno conforme a la Constitucion
v la ley: v. b) Competencias compartidas son aquellas en las que intervienen dos o
mas niveles de gobierno. que comparten fases sucesivas de los procesos implicados.”™
Por su parte, para determinar los limites concretos de las competencias de los
gobiernos regionales v el Gobierno Nacional, como wa lo hizo en otras ocasiones
(SSTC 0020-2003-PL'TC acumulados, 0024-2006-PL'TC. 006-2010-PL'TC v 008-
2010-PL'TC). este Tribunal apelara al fesr de competencia.

Este resr esta estructurado segin determinados principios constitucionales. En tal
sentido. se debe analizar en primer lugar el principio de unidad. compuesto por el
principio de cooperacién v lealtad regiomal, asi como por el principio de
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taxatividad v clausula de residualidad v el principio de control v tutela. Por su
parte. el siguiente principio que estructura el referido test es el principio de
competencia, conformado por el principio de competencias v el blogue de
constitucionalidad. L.a misma manera. otros prnincipios deben ser tomados en
consideracion como. el principio de efecto util v poderes implicitos v el principio
de progresividad en la asignacion de competencias v transferencia de recursos.
Estos principios ha sido desarrollados en permanente junisprudencia de este Trbunal,
por lo que nos remutimos a lo va desarrollado las STC 0020-2005-PT'TC (fund. 34-
79) v otras (0024-2006-PL'TC. 006-2010-PL'TC v 008-2010-PL'TC).

En suma. se debe contrastar la nommativa cuestionada a la luz del principio unitario,
procediendo posteriormente al analisis del principio de competencia. propiamente
dicho. en donde se revisa la lista de matenas repartidas previstas en la Constitucion v
en el blogque de constitucionalidad. De igual modo, deben observarse las funciones
generales conferidas a cada uno de los drganos constitucionales (STC 020-20035-
PI/TC, fund. 33).

Las S5TC 008-2010-PI'TC (Mumnicipalidad Provincial Victor Fajardo) v 009-

2010-PI/'TC (Gobierno Regional del Cusco)

17.

18.

Es relevante para resolver este caso tener presente lo expresado por este Tribunal en
las STC 008-2011-PUTC (Municipalidad Provincial de Victor Fajarde) v 009-2011-
PI'TC (Gobierno Regional del Cusco). En el primero de los casos se discutio si es
que la Municipalidad Provincial de Victor Fajardo podia prohibir el otorgamiento de
licencias para la exploracion v explotacion minera en su jurisdiccion territorial. En
tal caso. la Municipalidad Provincial Victor Fajardo., argumentaba. en términos
generales, que tal decision se tomaba en virtud a la proteccion del recurso hidrico del
area de su competencia. En el segundo de los casos. fue el Gobierno Regional del
Cusco el que declard su junisdiccion terntorial. como area de no admision de
denuncios mineros. En este caso, el gobierno regional alegaba que tal decision se
daba en wvirtud a su trascendencia historica de la region. que estaba dedicada
exclusivamente a la actividad turistica v agropecuaria.

En ambos casos el Tribunal determind la inconstitucionalidad de tales las normas.
En virtud del analisis de competencias establecido por la Constitucion v las normas
mterpuestas. se determind que tales ambitos eran competencia del Gobierno
Nacional. En lineas generales. 2] argumento que sustentaba ambas decisiones del
Tribunal era que el Gobierno Nacional era el competente para regular la actividad de
la gran v mediana mineria. por consigwiente, prohibir el otorgamiento de
concesiones mineras o declarar la no admision de denuncios mineros en cierta
jurisdiccion, contraviene las competencias del Gobierno Nacional.
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§7. Competencias normativas en materia de mineria

19.

Como se pasara a fundamentar a continuacion con mavor detalle, la Constitucion ha
establecido que las regiones son competentes para regular las matenias relativas al
ambito de muneria. La LBD v la LOGE., por su parte. en su calidad de normas
mnterpuestas. establecen que estas competfencia son compartidas, estando los
gobiernos regionales encargados de regular v fiscalizar la pequefia maneria v la
mineria artesanal, mientras que el Gobierno Nacional estara encargado de la gran v
mediana mineria. En consecuencia. como se sostendra a continuacion. el Gobierno
Regional de Cajamarca no tiene competencias normativas para infervenir en la
ejecucion del provecto de gran muneria. como es el caso del provecio Conga. En tal
senfido. es manifiesto que el Gobierno Regional de Cajamarca, excedio sus
funciones v contravino la reparticion de competencia establecida por la Constitucion.

En efecto. la Constitucion establece en su articulo 192° que los gobiernos regionales
son compeientes para [...] 3. Promover el desarrollo socicecondmico regional v
ejecutar los planes v programas correspondientes.” [...] “7. Promover v regular
actividades v/o servicios en matenia de agncultura, pesqueria.  industria,
agroindustnia, comercio. turismo. energia, mineria, wvialidad comunicaciones,
educacion, salud v medio ambiente. conforme a ley” (énfasis agregado).

El articulo 36 c¢) de la LBD. por su parte. establece que son competencias
compartidas (entre el gobierno regional v nacional) “la promocion, gestion v
regulacion de actividades econdmicas v productivas en su ambito v mvel,
correspondientes a los sectores agriculiura. pesqueria. industria. comercio, turismo,
energia. hidrocarburos, minas, transportes, comunicaciones ¥ medio ambiente™
(énfasis agregado). La LOGE. siguiendo el mismo criterio establece en su articulo
10° las competencias exclusivas v compartidas especificando. en el mnciso 2, literal
c). v como una competencia compartida. la promocion. gestion v regulacion de
actividades economicas v productivas en su ambito v mivel correspondientes a minas
v medio ambiente, entre otros.

Queda claro hasta ahora que la competencia del ambito de mineria es compartida
entre los gobiernos regionales vy el Gobierno Nacional Sin embargo. estos articulos
no presentan una lista especifica de como se reparten tales responsabilidades
normativas. Para ello debe observarse lo establecido en el articulo 39° de la LOGE.
que complementando v desarrollando las disposiciones previas. establece gque son
funciones especificas de los Gobiernos Regionales. en materia de energia v minas e
hidrocarburos: “a) Formular, aprobar. ejecutar. evaluar, fiscalizar, dingir, controlar v
admunistrar los planes y politicas en maternia de energia. minas e hidrocarburos de la
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regién. en concordancia con las politicas nacionales v los planes sectoriales. [...]7 v
“f) Otorgar concesiones para pequeifia mineria v mineria artesamal de alcance
regional” (énfasis agregado). Se deprende pues que no los gobiernos regionales no
cuentan con competencia expresa en el ambito de la gran v median mineria.

23. Como se observa, en matena de mineria, el ejercicio de las competencias a cargo de
los gobiermmos regionales debe realizarse conforme a las politicas nacionales
elaboradas por el gobierno nacional v de manera compartida Ello immplica la
continuacion de un mismo proyecto de desarrolle por parte de los gobiernos
regionales. bajo las premisas generales decididas por el Gobierno WNacional. Asi. las
concesiones para la pequefia mineria v la mineria artesanal se encuentran bajo la
competencia normativa de los gobiernos regionales. mientras que la mediana v la
gran mineria son competencia del Gobierno Naciomal En efecto, mediante el
Decreto Supremo N.° 036-2007-PCM. se aprobo el Plan Anual de Transferencias de
Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales v Locales, transfinéndose,
enire otras funciones, la evaluacion v oftorgamiento de Certificado de Operaciones
Minera a la pequefia v muneria v a la mineria artesanal. Y desde la Resolucion
Mimisternal IN.® 179-2006-MEM-DM. se observa que el Gobierno Regional de
Cajamarca va contaba, respecto la pequefia mineria v la muneria artesanal. con la
funcion de fomentar v supervisar su exploracion v explotacion. Dicho de otro modo,
las concesiones para la pequefia mineria v la mineria artesanal deben ser otorgadas v
fiscalizadas por los gobiernos regiomnales en concordancia con las politicas
nacionales. Por el contrario, las competencias relacionadas a la mediana v gran
muneria estan excluidas del ambito normativo de los gobiernos regionales.

24, Por su parte. el Decreto Supremo N.° 014-92-EM. Aprueban el Texto Unico
Ordenado de la Lev General de Mineria (TUQ-LGM). establece en su articulo 105°
que son atribuciones del Registro Phblico de Mineria: “f) Otorgar el titulo de las
concesiones mineras v [...] h) Declarar la caducidad. abandono, caducidad o
nulidad de las concesiones v publicar. en su caso, su libre denunciabilidad.” De otro
lado. el Decreto Ley WN.® 23962, llamada “Ley Organica” del Sector Energia,
(LOSE). establece en su articulo 3° que:

“Corresponde al Mimsterio de Energia v Minas formular, en armonia con la politica
general v los planes del Gobierno. las politicas de alcance nacional en materia de
electricidad, hidrocarburos v mineria, supervisando v evaluando su cumplimiento ™ Y en
su articulo 6 establece “Son funciones del Mimisterio de Energia y Minas: [...] h)
Otorgar. en nombre del Estado. concesiones v celebrar contratos, segin corresponda, de
conformidad con la legislacion sobre la materia; [...]” (énfasis agregado).

25, Asi s1 bien el organo competente era el denominado Registro Pablico de Mineria, a
partir del Decreto Supremo N° 0153-2001-EM. Aprueban Reglamento de
Organizacion v Funciones del Instituro Nacional de Concesiones v Catastro Minero-
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INAAC (ROF-INAAC), las menciones al Registro Publico efectuadas al TUO-LG. se
entenderan como referidas al Instituto Nacional de Concesiones v Catastro Minero
(INACC). Dicha entidad es, segin el articulo 17° de la LOSE., una Instituciéon
Pablica Descentralizada del Sector Energia v Minas dependientes del MEM. A su
vez, debe considerarse el Decreto Supremo N.° 008-2007-EM. que aprusba la fusion
del INACC con el Instituto Geologico Metalirgico (INGEMMET). Y. como lo
mndica el Decreto Supremo N.° 035-2007-EM. Reglamento de Organizacion y
Funciones del INGEMMET. en su articulo 3.14, una de sus funciones es otorgar los
titnlos de concesiom manera (STC 0008-2010-PL'TC, fund 36)

En suma. s1 bien la Constitucion establece que los gobiemos regionales son
competentes para regular materias relativas al ambito de mineria, las normas
interpuestas. como la LBD v la LOGE. establecen que las competencias en materia
de mineria son compartidas_ estableciéndose especificamente que las concesiones en
el caso de la pequefia mineria v la mineria artesanal recaen sobre los gobiernos
regionales. En cuanto al Gobierno Nacional, este es competente para el otorgamiento
de la concesion de la gran mineria asi como de la mediana mineria. En tal sentido, el
Gobierno Regional de Cajamarca no tiene competencias normativas para declarar la
inviabilidad de la ejecucion del provecto de gran mianeria. como es el caso del
provecto Conga. va que mntervenir en ello, implica exceder las competencias
normativas atribuidas por la Constitucion v las normas interpuestas que ordenan la
reparticion de competencias. Por todo ello. el articule segundo de la Ordenanza
regional bajo estudio debe ser declara inconstitucional.

§8. Mineria v proteccion los recursos hidricos

27

En la STC 0048-2004-ALTC. se determint que el dereche a gozar de un medio
ambiente eguilibrade v adecuade (art. 2.18 de la Constitucion). “comporta la
facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente en el que sus
elementos se desarrollan e mterrelacionan de manera natural ¥ armonica: v. en el
caso en que el hombre intervenga. no debe suponer una alteracion sustantiva de la
interrelacion que existe entre los elementos del medio ambiente. Esto supone, por
tanto, el disfrute no de cualquier entorno. sino tnicamente del adecuado para el
desarrolle de la persona v de su digmidad (articulo 1° de la Constitucion). De lo
contrario. su goce se veria frusirado v el derecho quedaria., asi, carente de
contenido™ (fund. 17). De ahi que este derecho se concretice en el derecheo a que el
medio ambiente se preserve.

En lo que se refiere a la proteccion del agua. no es posible enfatizar mas la
importancia del recurso hidrico. Evidentemente, la salud ambiental de una poblacion
S& Veria en un gravisumno riesgo si es que los sistemas hadrograficos de la region que
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esta habita son contamunados. Tales sistemas mantienen la vida. son fuente directa
del agua potable. asi como fuente para el desarrollo de la industnia v la agnicultura.
Pero no solo la contaminacion resulta ser una amenaza. sino que ciertos fenomenos
naturales. como el cambio climatico, demandan acciones concretas por parte del
Estado v la sociedad a fin de preserva v explotar de manera sostemble el agua. Por
ejemplo. el Decreto Supremo N.® 086-2003-PCM. que Aprueba la Estrategia
Nacional sobre Cambio Climatice, publicado en 21 Dhario Oficial El Peruane, el 27
de octubre de 2003, hace referencia a la desglaciacien andina. producto del
calentamiento global. lo que hace peligrar los recursos hidricos de alta montafia.

En tal sentido, la proteccidon del agua debe realizarse considerando los sélidos
indicadores que demuestran una previsible escases de este recurso en el futuro. El
Estado ha mostrado su preccupacion sobre la materia emitiendo normativa dingida a
proteger v gestionar eficientemente tal recurso. La LEH sienta las bases de la
politica publica sobre la gestion de dichos recursos. La relevancia v valor del agua.
como bien lo mdica la LEH. tiene dimensiones socioculturales, economicas vy
ambientales (Principio de valoraciom del agua v de gestion ambiental). Su gestion
mtegrada es de necesidad publica v de interés nacional temiendo el objetivo de
administrar eficiente v de manera sostemble las cuencas hidrograficas v acuiferos,
fomentando una nueva cultura del agua. en procura de satisfacer las presentes
demandas asi como garantizando el acceso de futuras generaciones (LEH. art. 3).

De i1gual modo. este Tnibunal en su rol de defensa de la Constitucion v derechos
fundamentales., ha establecido en la STC 06346-2006-PATC la relevancia del
derecho al agua potable. Y en la STC 03343-2007-PA/TC (fund. 12) ha hecho
referencia a la importancia de proteger los servicios ambientales, como el
almacenamiento del agua.

89. Proteccidon del amhiente, cabeceras de cuencas v competencias de los gobiernos
regionales

31.

Las cabeceras de cuenca son ecosistemas fragiles, son zonas en donde se generen los
flujos de agua que niegan las areas menos elevadas. como los valles cosechables. Por
esta razon. es que existen referencias especificas sobre la proteccion de estas zonas.
Resulta loable por tanto toda intencion de protegerlas v procurar, de esta manera. el
cumidado. recoleccion v reserva del agua. Pero para que tal proteccion sea realmente
efectiva, no basta con medidas aisladas v desarticuladas del sistema de gestion del
recurso hidrico, ya que éstas pueden servir como una medida meramente temporal
pero sin cumplir con brindar una proteccion organica. sostenible v verdaderamente
efectiva.
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La Ordenanza Regional bajo analisis sostiene estar regulando la proteccion de las
cabeceras de cuenca y con ello un ambiente equilibrado v adecuado. En virtud de tal
argumento, lo que en la practica ocurre, es la invalidacién del EIA aprobado por la
Direccion de Asuntos Ambientales Mimneros (DGAAM), v por lo tanto, se declare
mviable la ejecucion del Proyecto Minero Conga.

En efecio, en los considerandos de dicha ordenanza se argumenta que el EIA
aprobado “wviolaria abiertamente” el articulo III numeral 3. de la LEH que establece
el principio de respeto de los usos del agua por las comumidades campesinas v
comumdades nativas. De igual forma. afirma que se esta contraviniendo el articulo
73 que estipula “el Estado reconoce como zonas ambientalmente vulnerables las
cabeceras de cuenca donde se originan las aguas. .~ Tales cuestionamientos le valen
al Gobierno Regional para que “recogiendo la demanda de inviabilidad del proyecto
Conga formulada por diversas organizaciones sociales v autoridades de los sectores
mas humildes™ se autorice al Presidente Regional para que “se solicite a los organos
competentes el micio de las investigaciones necesarias sobre la forma en que se
aprobo el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Conga [...].7 ¥ que se
“declare de interes publico Regional la conservacion. proteccion e intangibilidad de
las cabeceras de cuenca en toda la junisdiccion de la Region de Cajamarca e inviable
la Ejecucion de Provecto Conga™.

En suma. la Ordenanza Eegional bajo analisis plantea proteger a determuinado sector
de la poblacion cajamarquina de un proyecto minero cuyo ELA tiene, supuestamente,
serias deficiencias. No obstante esta precocupacion del Gobierno Eegional. es de
preguntarse hasta que punto ello activa competencias normativas para regular la
proteccion de cabecera de cuencas. O s1 es que en todo caso. tal competencia existia
previamente a la supuesta amenaza oniginada por el proyecto Conga v detectada por
el Gobierno Regional. Como va se ha expresado. la determinacion v autorizacion del
EIA para provectos de mediana vy gran mineria es competencia del Gobierno
Nacional.

A mavor abundancia, tal relevancia ha sido, asimismo, reconocida en la LEH. que en
su articule 73 establece: “El Estado reconoce como zonas ambientalmente
vulnerables las cabeceras de cuenca donde se origiman las aguas. La Autoridad
Nacional. con opimion del Ministerio del Ambiente, puede declarar zonas intangibles
en las que no se otorga ningiun derecho para uso, disposicion o veriimiento de agua. ™
Con ello no solo reconoce la importancia especialisima de las cabeceras de cuenca
sino que también determuna de manera taxativa las entidades involucradas en
declarar que cabeceras de cuencas son intangibles.
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Tal como se lee en el articulo 4 de la LRH. la Autoridad Nacional es una referencia a
la Autoridad Nacional del Agua (ANA) Por lo tanio. es el ANA el orgamismo
encargado de determinar la intangibilidad de una zona de cabecera de cuenca v no el
Gobierno Eegional, que no interviene en tal procedimiento. En suma. v atendiendo
al principio de taxatividad desarrollado previamente, asi como al principio de
subsidianiedad. es de determuanarse que el Gobierno Fegional de Cajamarca no es
competente para declarar la intangibilidad de las cabeceras de cuenca en su region.

§10. Competencias normativas en materia ambiental de los Gobiernos Regionales

37.

38.

39

40.

La LOGE. en su articulo 10°, inciso 2 d) establece como competencias compartidas
la gestion sostenible de los recursos naturales v mejoramiento de la calidad
ambiental. De otro lado. el articulo 53° h) de la LOGE establece como funcion
especifica de los gobiermnos regionales en matenia ambiental la de controlar v
supervisar el cumplimiento de normas, contratos, proyvectos v estudios de impacto
ambiental v uso racional de los recursos naturales en su respectiva jurisdiccion.

Por su parte. el articulo 18° de la Ley IWN.® 27446, del Sistema Nacional de
Evaluacion del Impacfo Ambiental (LSNEIA)., modificado por el Decreto
Legislativo IN.® 1078, precisa que corresponde “a las autonndades regionales v
locales, emuitir la certificacion ambiental de los proyectos que dentro del marco del
proceso de descentralizacion resulten de su competencia.” Ello es coherente con la
competencia otorgada a los Gobiernos Regionales., encargados de aprobar la
certificacion ambiental en los provectos de su competencia, como son los provectos
de pequefia muneria v mineria artesanal.

En los considerandos de la Ordenanza Eegional bajo analisis se alega que. tomando
en cuenia el principio de subsidiariedad establecido por el articulo 4. literal f) de la
LBD. v en base al principio precautorio v el Informe Técnico de la Gerencia
Regional de Fecursos Naturales del Gobierno REegional de Cajamarca, este decidio
declarar mwviable la ejecucion del proyecto Conga Se susiento para ello que se
contravenia especificamente el articulo III de la LRH. El Gobierno Eegional de
Cajamarca refind tambien que el Proyecte Conga vulneraria lo dispuesto por el
Decreto Supremo N ° 020-2008-EM. que aprusba el Reglamenta Ambiental para las
Actividades de Exploracion Minera (FAAEM), que prohibe que la actividad de
exploracion pueda “atravesar bofedales o humedales con caminos de acceso u
origimar colocacion de matenales residuos o cualquier otra materia o sustancia sobre
ellos.”

Considerando ello. el Gobierno Eegional de Cajamarca concluyo que en uso de la
autonomia conferida por la Constitucion a los gobiernos regionales e mvocando los
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principios de subsidianiedad. el precautorio, asi como el de interpretacidon pro
homine, era preciso establecer medidas eficaces para la proteccion del medio
ambiente en la zona amenazada gravemente por el Proyvecto Conga puesto que “no
existe reglamentacion asertiva v directa respecto al organc competente a la
proteccion, conservacion e intangibilidad de cabeceras de cuenca ecosistemas
fragiles. yva que las normas hacen referencia al Estado en general [ ] quedando
habilitado el Gobierno Regional de Cajamarca a normar estos supuestos de hecho
donde la problematica ambiental v social constituyven uvna umidad indisoluble,
procurando salvaguardar asi derechos fundamentales de mavor jerarquia v orden que
los derechos de propiedad v explotacion que ostentara el titular del Proyecto Conga™

(sic).

41. Al respecto es importante que se tome en consideracion que el RAAEM establece en
su articulo 3° que es el Ministerio de Energia v Minas. a traveés de la DGAAM. la
entidad competente para evaluar v aprobar o desaprobar los EIA para el desarrollo de
las actividades de exploracion de las gran mineria v la mediana mineria.

§11. La inversian privada deseada por la Constitucian

42, La Constitucion ha establecido un amplio margen para la inversion privada,
reconociendo la libertad de empresa, comercio e industria (articulo 39 de la
Constitucion). De igual modo la Constitucion garantiza la miciativa privada (articulo
538 de la Constitucion) v facilita v vigila la libe competencia (articulo 61 de la
Constitucion). entre otras libertades. La empresa. que es el conjunto de esfuerzo para
alcanzar un fin comercial es reconocida como uno de los elementos indispensables
en la creacidn de riquezas. Desde luego. v como bien lo dispone la Constitucion, el
“gjercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral. ni a la salud, n1 a la
seguridad publica™ (articulo 59). Es por ello que la Constitucidn protege determuinada
actividad empresarial. dejando sin proteccidn a aquella que contravenga los limites
mpuestos en el articulo 39, v ademas, a aquellas que wvulneran los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion.

43 Asi. con los ingresos que el Estado percibe por el pago de tributos v en algunos
casos, por naturaleza de canon. es que el Gobierno puede mantensr 1 modelo del
Estado Social v Democratico de Derecho. La explotacion de recursos naturales desde
luego no esta desregulada v tampoco cuenta con licencias especiales que lo eximan
de la compensacion o indemnizacion de dafios cuando estos ocurrieran. Ademas de
ello. en los casos dispuestos por la Constitucion debe garantizarse la co-participacion
de las nquezas.

hittps:ffararw. tc.gob. pefurisprudenciar201200001-201 2-Al_hitrnl 19428

78



30re24, 21:54 0D001-2012-A1

44 Tomando ello en consideracion., este Tribunal estima relevante desarrollar el
sigmiente planteamiento. a manera de esquema. sobre la wversion privada deseada
por la Constitucion. Esto es, brindar previsibilidad sobre qué tipe de mversion
privada. en materia de extracciom de recursos naturales. es la que se encontrara
protegida por la Constitucion. Asi. debe considerarse cuatro puntos esenciales que
deben ser evaluados al realizarse un analisis de este tipo: 1) aspectos relativos a la
prevencion de conflictos v de posibles dafios que puedan generar determinada
inversion en recursos naturales, 1) fiscalizacion estatal de la actividad privada a fin
de determunar s1 cumple con los estandares nacionales de proteccion. 1)
Reparaciones integrales en caso de afectacion a la poblacidon. v; 1v) concretizacion
del principio de co-participacion de la riqueza.

45.  Respecto el punto 1). es de resaltarse el deber de las empresas dedicadas a la
extraccion de recursos naturales de establecer mecanismos a fin de prevenir daifios
ambientales v conflictos sociales. Ello es parte de la responsabilidad social de la
empresa. lo que permitiria desarrollar su actividad empresanal en armonia con la
comumdad. En la STC 03343-2007-PA (Case Cordillera Escalera). este Tribunal
determunoe que en el marco del Estado Social v Democratico de Derecho. de la
economia social de mercado v del desarrollo sostenible, la responsabilidad social
constituyve una conducta exigible ineluctablemente a la empresa.

46. De 1gual modo este Trbunal se afirmo en lo expresado en la STC (STC 0048-2004-
ATTC) respecto el modelo del Estade Social v Democratico de Derecho v la
Economia Social de Mercado, expresando:

“La Economia Social de Mercado condiciona la participacién de los grupos econdmicos
en armonia con el bien comun v el respeto del interés general. estableciendo limites para
que la democracia constitucional no sea un espacio donde se impongan las posiciones de
los mas podercsos econdomicamente en detrimento de los bienes juridicos protegidos
constitucionalmente. En el Estado Social v Democritico de Derecho el crecimiento
economico no puede m1 debe refiirse con el dereche a la plenttud de la vida humana; no
puede superponerse al resguardo de la digmidad de la persona, que constituye la prionidad
no solo del Estado. smno de la sociedad en su conjunto. Lo “social” se define aqui desde
tres dimensiones: como mecanismo para establecer legitimamente algunas restricciones a
la actividad de los privados; como una cliusula que permite optimizar al maximo el
principio de solidanidad. corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el
mercado de modo casi “natural”, permutiendo, de este modo, un conjunto de mecanismos
que permitan al Estado cumplir con las politicas sociales que procuren el bienestar de
todos los cindadanos; v, finalmente, como una férmula de promocién del uso sostenible
de los recursos naturales para garantizar un ambiente equilibrado v adecuado al
desarrollo de la vida™ (subrayado agregado).
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Continuande con lo expuesto en el caso Cordillera Escalera el tribunal dijo que el

caracter social de nuestro régimen determina que el Estado no pueda permanecer
mndiferente ante las actividades economicas de los particulares, lo que, por cierto, en
modo alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria e
injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los agentes econdémicos. En
una economia social de mercado. tanto los particulares como el Estado asumen
deberes especificos: en el primer caso. el deber de ejercitar las referidas libertades
economicas con responsabilidad social. mientras que. en el segundo. el deber de
ejercer un rol vigilante, garantista v corrector, ante las deficiencias v fallos del
mercado. v la actuacion de los particulares. En la actualidad. existe consenso en
sefialar que la actividad empresanal. siendo esencialments lucrativa. no se opone a
asumir una responsabilidad social El concepto de responsabilidad social de la
empresa, tiene diversos ambitos de aplicacién, como el interno: relativo al respeto de
los derechos laborales de los trabajadores v al clima laboral., asi como al buen
gobierno corporativo; v el externo, que enfatiza mas las relaciones entre la empresa v
la comunidad v su entorno.

Y es que desde la emisidn de la STC 0048-2004-ATTC. este Tribunal va especifico,
el vinculo ¥ tension existente entre la produccidn econdmica v el derecho a un
ambiente equlibrade adecuado al desarrollo de la wida. Tal actividad debe
encausarse dentro de cierfio principio tales como: a) el prnncipio de desarrollo
sustentable, b) el principic de prevencion: principio de restauracion; principio de
mejora; principio precautorio; ¢} principio de prevencion, d) principio de
restauraciom, e) principio de mejora, f) principio precautorio v, g) principio de
compensacion (STC 0048-2004-ALTC. fund. 18). Solo bajo el respeto de tales
principios se puede comprender el desarrollo de la actividad empresarial minera. De
igual modo en la citada sentencia. se dejo establecido la especial responsabilidad que
tenian las empresas muneras. Y es que debido a la naturaleza de su actividad. estas
tiene una responsabilidad de primer orden en la implementacion de politicas
publicas orientadas a la preservacion del medio ambiente. debido a los riesgos que
supone su actuacion en el ambito de la exploracion v la explotacidon minera misma’
(fund. 34).

Asi interesa resaltar que la finalidad de lucro de la empresa debe ir acompafiada de
una estrategia previsora del impacto ambiental. v asi prevenir conflictos sociales. Y
es que la Constitucion no prohibe que la empresa pueda realizar actividad extractiva
de recursos naturales: lo que ordena la Constitucion es que dicha actividad se realice
en equilibric con el entorno v con el resto del espacio que configura el soporte de
vida v de riqueza natural v cultural. De lo contrarnio, s1 la actividad empresarial
genera pasivos ambientales o sociales, se habra cumplido seguramente con la
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finalidad de lucro: sin embargo, a un costo que el Estado v la sociedad no estara
dispuesta a soportar.

Para ello. las empresas deben de mnternalizar ciertos costos que le permitan prevenir
el origen o escalamiento de conflictos sociales. Ello, recae en prnincipio en la esfera
de la empresa. la que debido a su experiencia debe tomar en consideracién posibles
tensiones con la poblacion de las areas aledafias. En tal sentido. estas deberian tratar
de evitar medidas aisladas v optar por medidas dingidas a solucionar v prevenir los
verdaderos problemas o de la comumidad. Lo que no mmplica imponer soluciones
smo. plantear un primer nivel de consenso con los pobladores de la zona a fin de
apreciar sus preocupacioness.

El punto 11) recas en la actividad estatal. Es el Estado. v particularmente la
Administracion la que debe fiscalizar celosamente el cumplimiento de los estandares
nacionales v también los estandares internacionales. a fin de evitar extralimitaciones
por parte de las empresas que invierten en el pais. Y es que s1 bien los agentes
econdmicos deben someter su conducta a los principios de la responsabilidad social
de la empresa. es deber del Estado wigilar su cuomplinuento asi como su
maximizacion. De igual forma el Estado debe disefiar politicas, que segin el caso.
beneficien la principal actividad economica de las poblaciones afectadas. como por
ejemplo. la actividad agricola. de pastoreo. o la pesca.

Este es un aspecto neuralgico. va que no puede negarse que en varios casos. la
ausencia fiscalizadora del Estado ha puesto en evidencia la debilidad institucional
del Estado Peruanc. En tal sentido. la Administracion debe elaborar verdaderos
planes de control de la actividad economica de las empresas dedicadas a la
extraccion de minerales. Y es que de nada sirve tener reglas claras en un contexto en
que el problema historico ha sido la implementacion de tales medidas. La imposicion
de multas asi como la utilizacion de tales montos deberia ser mas transparente a fin
de que la poblacion pueda fiscalizar tal actividad estatal.

No escapa a este Colegiado que para que el Estado cumpla con sus objetivos
esenciales v promueva el Bien Comun es indispensable la creacion de nuevos
provectos de desarrollo que en forma eficiente ¥ responsable posibiliten la creacion
de riqueza. la cual., debera ser objeto de una razomable distmbucion en coherencia
con los principio de la Economia Social de Mercado. entre los que cabe mencionar el
principio de subsidiariedad solidandad v de redistribucion de la nqueza. Por tanto. el
desarrollo del pais. que es un imperativo histérico, no puede estar refiid. a priori. con
el respeto a las distintas actividades economuicas de los ciudadanos mi con la
preservacion del medio ambiente.
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El punto 111) se dinge atender las situaciones en caso de la ocurrencia de dafios
contra terceros. En tal sentido. s1 la actividad empresarial genera dafios estos no solo
deben ser sancionado por la Admuimistracion, sino que deben generar una reparacion
directa, justa v proporcionada. a las personas directamente afectadas. Ello implica no
solamente esperar, en virtud de la autonomia de la persona. a que demandas de
indemnizacion sean interpuestas. Como la realidad lo ha demostrada en varias
ocasiones, la desesperacion de los cindadanos. de la mano de otras circunstancias
tales como bajos ingresos o desconocimiento de sus derechos, genera en ocasiones,
que estos no hagan valer sus derechos en forma idonea. En tal sentido,. es deber del
Estado. brindar la estructura v presupuesto adecuade para que se bninde la
ornientacion legal adecuada a fin de que los cindadanos puedan ejercer sus derechos.
Asi, poner a disposicion de los cindadanos no sole informacidon sino asistencia legal
gratmita en los casos en donde los bajos ingresos de los pobladores asi lo demande.
Por su parte. los organos jurisdiccionales tienen el deber de considerar los dafios
provocados de manera mtegral a fin de, si es que se determinara fehacientemente,
ordenar el pago indemnizatorio proporcional a los dafios sufridos.

Por altimo, el punto iv), que a continuacion se desarrollara esta referido al principio
de co-participacion de la riqueza que wviene a reforzar un modelo descentralista
adoptado por la Constitucion. La relevancia de este principio a la luz del presente
caso, obliga por lo tanto a desarrollarlo de manera mas pormenonzada. dejando para
otros casos, el desarrollo de los puntos precedentes.

§12. Descentralizacion v el principio constitucional de la co-participacién de la
rigueza

56.

Las aspiraciones de descentralizacion. tan inevitables ¥ necesarias como la propia
expansion de los valores de libertad v tolerancia. tiene por objetive acercar el
Estado a la poblacion. La consecuencia practica que con ello se pretende. es un
mejoramiento en la prestacion de servicios estatales. asi como la fiscalizacion de las
actividades de los particulares. puesto que la entidad estatal estaria mas proxima a
las poblaciones v por lo tanto, mas al tanto de sus necesidades. Los recursos
naturales pertenecen a la naciom de acuerdo a lo estipulado en el articulo 66 la
Constitucion. Pero en ningliin momento restringe gque e5tos sean Unicamente
administrados por el Gobiermmo WNacional. Son las normas como la LBD v la LGR las
que, concretizando el principio de progresividad de competencias v transferencias de
recursos, disponen las competencias atribuidas a cada entidad gubernamental sobre
distintos ambitos. Como se ha apreciado, en el caso de la pequefia muneria v la
mineria artesanal, por ejemplo, es el Gobiemo Regional el que es competents para
otorgar su concesion.
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Ademas de las clausulas constitucionales sobre descentralizacion (articulo 189-199
de la Constitucion), otras clausulas consiitucionales también deben ser consideradas
manifestaciones del objetive descentralizador del consttuvente. Es de apreciarse,
por ejemplo, el rango legal otorgado a las ordenanzas regionales vy mumicipales
respecto de cuestiones de su competencia v en su junisdiccion territorial (art. 200.4).
De 1gual manera. la Constitucion reconoce legitimacion a los Gobiernos Fegionales
v Municipales Provinciales que interpongan demandas de inconstitucionalidad (art.
203).

Por su parte. el articulo 77 de la Constitucion establece en su segundo parrafo el
derecho que le asiste a los gobiernos locales v regiomales a recibir en calidad de
canon, una porcion de lo recaudado por la explotacion de recursos naturales en
beneficio de la comunidad de la zona. Como va lo ha establecido este Tribunal en la
STC 0042-2004-PUTC (fund. 53): “el canon. es la participacion de la renta
economica va recandada dispuesta por el Estado a favor de los gobiernos regionales
w locales de las zonas de explotacion de recursos ™

Desde luego. tal canon no implica un pago por asumir v soportar el proceso
extractivo de, por ejemplo recursos minerales, v menos aun se trata de una compra
de wvoluntades o silencios para asumir la carga de la contaminacién ambiental
Mediante el canon se pretende evitar que los beneficios por la explotacion de los
recursos naturales, sean absorbidos por el Gobiemno Nacional, en desmedro de la
zona de donde tales dividendos proceden. Frente a casos de contaminacion proceden
otro tipo medidas legales como el pago indemnizatorio por la provocacion de dafios
o medidas sancionatorias en contra de quienes havan sido responsables de tales

hechos.

En tal sentido. el canon es una de las manifestaciones del proyecto descentralista,
especificamente en cuanto plasma el principio de co-participacion de la rigueza.
Este principio. establece que las poblaciones desde donde se han extraido
determinados recursos naturales se vean directamente beneficiadas con las rentas de
dicha explotacion. La explotacion de recursos sin co-participacion contraviens no
solo el articulo 66 de la Constitucion sino también el principio de solidanndad. Y
precisamente en virtud de tal principio es que. los gobiermos regionales no pueden
tampoco negarse gque tales beneficios sean compartidos con otras entidades del
Estado. En suma. no todo debe ser absorbido por el Gobierno Nacional v no todo
puede ser absorbido por el Gobierno Eegional o Municipal.

La consecuencia esperada de este principio es que tales recursos sean utilizados a fin
de empoderar a las sociedades circundantes al area de donde se extraen los recursos
naturales. Concretizar esta idea. no obstante, requiere no solo de tales recursos

https-/fwww.tc_gob.pefjurisprudencia’2012/00001-2012-Al_html

83

2428



0624, 21:54 DODO1-2012-Al

financieros sino de recursos humanos preparados para poder plantear las politicas de
desarrollo verdaderamente necesarias v técnicamente idoneas. En tal sentido. deberia
estar considerado que las entidades que reciben el canon. tengan personal realmente
capacitado para poder administrar la riqueza. privilegiandose provectos de inversion
a favor de la educacion v la salud.

§13. Aspectos contextuales del presente caso

62 La coyuntura internacional prevalente ha significado una subida en el precio de los
metales. lo que ha beneficiado las perspectivas de los proyectos mineros en el pais.
INo obstante, esta industria. que significa importantes ingresos a las arcas del Estado
ha generado tensiones con ciertos sectores de la poblacion que alegan, en lineas
generales. que tal actividad perjudicaria su salud asi como sus actividades
economicas por los pasivos ambientales de la industria de la mineria. El debate ha
sido planteado por la opimon publica como la tension entre pro-mineros contra anti-
mineros. Cada una de estas posiciones ha buscado desprestigiar a la otra. aduciendo
la intolerancia de los sectores que se oponen a los proyectos mineros, a pesar de los
beneficios que las mineras puedan brindar segiin alegan. De otro lado. se ha
argumentado que la gran nuneria no ha traido los beneficios prometidos v que por el
contrario, deja pasivos ambientales gque termunan por empobrecer a la poblacion.
Esta polarizacion del debate esta compuesta por wvarias capas que atraviesan
cuestiones culturales, econdmicas v politicas.

63. Determinar cual de estas posiciones del debate es la posicion “correcta” no es el
deber de este Tribunal. Es deber de este Tribunal. en cambio. supervisar que se
garantice el acceso de todas las partes interesadas al dialogo institucionalizado. De
igual forma. este Tribunal debe garantizar que los acuerdos tomados en tales
espacios no vulneren o contravengan los valores basicos de la Constitucion. El
debate democratico, debe precisamente por ello encausarse dentro de las wias
institucionales; no es sencillo v muchas veces puede tener la apariencia de no ser
ordenade o inclusive efectivo; pero lo opuesto, la ausencia de consensos. la
mmposicion de medidas en virtud de una principio de autoridad que no hayva tomado
en cuenta demandas de la sociedad. sin que ello signifique el sometimiento a
populismos cortoplacistas. no soluciona los conflictos sociales, sino que por el
contrario puede agudizarlos. generando situaciones de mavor polarizacion. Una
sistema politico sin dialogo. sin un amplio v vigoroso debate, ¥ sin consensos. es una
sistema sospechoso de toma de decisiones, v por lo tanto, con serios riesgos de
deslegifimizacion frente a la sociedad.

64. En el Pem, la historia ha demostrado cémo importantes sectores de la sociedad han
sido 1gnorados o invisibilizados [Mendez, Cecilia. fncas 5i, Jndios No. Apuntes Para el Estudio
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del Nacionalismo Criollo en el Peri. 2a. ed. -Lima:JEP. 2000. Documento de Trabajo 56, Serie
Historia 10]. Bastaba con tildar a ciertos sectores de la poblacion como retrogrados,
ignorantes, mcivilizados o salvajes a fin de socavar sus demandas e implantar las
politicas elaboradas sin tomar en cuenta los especificos contextos que rodeaban a
estas poblaciones. No existio preocupacion alguna por incluir su voz. o reconocerlos
como interlocutores en los debates acerca de lo que es el desarrollo v como debe
alcanzarse. Pero no solo ello. cuando se generaron dafios a consecuencia de tales
politicas. el Estado falldo en solucionar efectivamente tales conflictos. que en varias
sitnaciones, han escalado hasta convertirse en verdaderas demandas sociales.

65. Asi v para centrar la problemaéatica en la extraccion minera, es de citar algunos
ejemplos. tangibles de desastres ambientales a consecuencia de la actividad munera.
Asi es. pertinente citar ] caso de La Oroya. una situacion critica analizada por este
Tribunal (STC 2002-2006-PC/TC). De 1gual forma. es de citarse el caso de los Nifios
de Plomo de las comumdades de Quiulacocha v Champamarca en Cerro de Pasco.
en donde. en 2005, segin un estudio realizado se concluyo que 4 de cada 5 nifios en
tales comunidades adolecia de intoxicacion por plomo [Astete, John, Walter Caceres v
otros “Intoxicacion por Plomo v otros Problemas de Salud en Poblaciones Aledafias a Relaves
Mineros™ Revista Peruana de Medicing Experimental vy Salud Publica, 2009, 26(1), pp. 15-19].
Asimismo, el derrame de mercurio ocurnido en junio de 2000 en las localidades de
San Sebastian de Choropampa, Magdalena v San Juan en la Provincia de Cajamarca
[Defensoria del Pueblo. Iyforme Defensorial N.° 62. El caso del Derrame de mercurio gue afecio a
las localidades de Sam Sebastian de Choropampa, Magdalena y San Juan en la provincia de
Cajamarca. Lima: Defensoria del Pueblo, 2001] v que generd numerosos casos de
contaminacion en tales poblaciones. Tal hecho ademas puso en evidencia la
debilidad institucional del Estado Peruano para lidiar con desastres de este tipo.
Segnin se aprecia del Informe Defensorial N ° 62, la Direccién General de Mineria
del MEM no adoptd medidas de prevencion v fiscalizacion sobre las normas de
segundad de la Minera Yanachocha tampoco se observo. a decir de la Defensoria,
“un adecuado mivel de coordinacion v colaboracion entre las entidades publicas
competentes tanto para prevenir los efectos del derrame de mercuric como para

entrenar tal emergencia.” [Ib. p. 83]° También es pertinente mencionar el colapso
parcial de la presa de relaves en el disinto de Huachocolpa. provincia de
Huancavelica v distrito de Licay, provincia de Angares. que ocasiond la
contaminacion de los rios Escalera v Opamavo en 2010. A consecuencia de ello, el
Ministerio del Ambiente declard la Emergencia Ambiental en el area afectada
[Resolucion Ministerial N.° 117-2010-MINAM. del 5 de Julio de 2010].

66. Estos dramaticos v penosos casos ponen en manifiesto la intensidad de los dafios
ocasionados v el entendible temor v suspicacias que los proyectos mineros causan en

lo pobladores de las =zonas aledafias a estos proyectos. En consecuencia, la
resistencia a tales proyectos tiene una historia que no puede. de buenas a primeras,
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ponerse a un lado. La desconfianza frente a los proyvectos muneros no debe ser
comprendida como expresion de intolerancia nmi de mtransigencia; es tan solo una
predisposicion como consecuencia de determuinadas experiencias de una comunidad.
Esta situacion se transvasa a cualquier dialogo que sobre la materia se plantee, por lo
gue 1gnorarla o menospreciarla. no significara la voliizacion del problema.

§14. La Ordenanza Regional de Cajamarca N.° 036-2011-GR.CAJ-CR

67.

68.

69.

70.

La Ordenanza Regional IN.° 036-2011-GE.CAJ.CE. en su articulo 1° declara de
interés piblico regional la conservacion, proteccion e intangibilidad de las cabeceras
de cuenca en la region Cajamarca. Como va se observd en la presents resolucidon, el
Gobierno Regional de Cajamarca no es competents para declarar la intangibilidad de
las cabeceras de cuenca. En tal sentide. tal articule debe ser declarado
inconstitucional.

De 1gual forma el articulo segundo de la ordenanza en cuestion, que declara inviable
la ejecucion del proyecto minero Conga. es inconstitucional puesto que el Gobiemo
Regional de Cajamarca no tiene competencias para anular o suspender proyvectos de
gran mineria.

Respecto el articulo tercero, este Trnibunal entiende que no escapa de las
competencias del Gobierno Regional de Cajamarca el encargo otorgado al Presidente
de la Region para que canalice ante el Congreso de la Republica los procesos de
mvestigacion sobre las curcunstancias en que fue aprobado el EIA del proyecto
Conga. Tal encargo no contraviene lo estipulado en los articulos 88 v 89° del
Eeglamento del Congrese de la Republica. En efecto. en wvirtud del principio de
efecto ntil ¥ poderes implicitos. el Gobiermno Regional de Cajamarca puede realizar
las coordinaciones que estime pertinents a fin de coordinar politicas regionales con
el Congreso de la Republica o solicitar la creacion de comusiones. Por consiguiente,
habiendo sidoe declarado mmconstitucional el articulo primero v segundo de la
ordenanza, el articulo cuarto, dewviene igualmente en inconstitucional porque una
ordenanza regional no puede desconocer las competencias normativas asignadas por
la Constitucion v la Ley.

Por altimo, queda claro que a juicio de este Tribunal. los funcionarios del Estado.
cualguiera sea su jerarquia (articulo 39° de la Constitucion). deben ejercer sus
competencias v atrnbuciones de manera proporcionada al principio de “lealtad
constitucional”™ [Lucas Verdu, Pablo. El sentimiento constitucional. 1985]. que consiste en la
obligaciom de respetar el orden publico constitucional realizando un ejercicio
responsable de las funciones atribuidas por la Constitucion v la Lev, asi como a la
Junisprudencia constitucional vinculante.
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