
PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATÓLICA DEL PERÚ 

FACULTAD DE DERECHO 

INFORME JURÍDICO SOBRE LA SENTENCIA DEL 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAÍDA EN EL 

EXPEDIENTE N° 001 – 2012 – PI/TC:  
Caso de la Ordenanza Regional N° 036 – 2011 – 

GR.CAJ-CR que declaró inviable la ejecución del 
Proyecto Minero Conga. 

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Título de Abogado 
que presenta: 

Adrián De la Cruz Sisniegas Rodríguez 

ASESOR: 
Antonio Alfonso Peña Jumpa 

Lima, 2024 



Informe de Similitud 

Yo, PEÑA JUMPA, ANTONIO ALFONSO, docente de la Facultad de Derecho de la 
Pontificia Universidad Católica del Perú, asesor(a) del Trabajo de Suficiencia 
Profesional titulado “Informe Jurídico sobre la Sentencia del Tribunal 
Constitucional recaída en el Expediente N° 001-2012-PI/TC: Caso de la Ordenanza 
Regional N°036-2011-GR.CAJ-CR que declaró inviable la ejecución del Proyecto 
Minero Conga”, del autor(a) SISNIEGAS RODRÍGUEZ, ADRIÁN DE LA CRUZ, dejo
constancia de lo siguiente: 

- El mencionado documento tiene un índice de puntuación de similitud de 28%. Así lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 28/08/2024.

- He revisado con detalle dicho reporte y el Trabajo de Suficiencia Profesional, y no se
advierten indicios de plagio.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lima, 28 de agosto del 2024 

PEÑA JUMPA, ANTONIO ALFONSO 
DNI: 07427813 Firma: 

ORCID: 

https://orcid.org/0000-0003-1571-0139 

https://orcid.org/0000-0003-1571-0139
https://orcid.org/0000-0003-1571-0139
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');


 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
DEDICATORIA 
 

El presente Informe está dedicado, en primer lugar, a Dios, a la Cruz de Chalpón, 

a la Virgen del Carmen y al Señor de los Milagros; por todo su apoyo espiritual. 

En segundo lugar, a mi querida madre – Carmen – y a mi querido padre – Roger 

(+); por su apoyo, confianza y amor; y por ser mis modelos de trabajo, 

profesionalismo y rectitud. En tercer lugar, a mi adorado hermano y mejor amigo 

– Roger –; por su amor, su amistad, sus consejos y su apoyo para cumplir mis 

objetivos; por ser mi modelo de cambio, de aprendizaje diario, de abogado y 

mejoras constantes. Finalmente, a mi maestro - Antonio Peña Jumpa - por su 

incansable apoyo a la distancia, su amistad, su confianza y sus consejos; por ser 

mi modelo de investigador y profesional del derecho. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



1 
 

RESUMEN 
El estallido del conflicto social, ambiental y cultural motivado por el posible 
desarrollo del Proyecto Minero “Conga” atrajo las miradas de todo el país y del 
mundo, debido a la inversión proyectada de 4,800 millones de dólares, 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, recogió los pedidos de la 
población que se oponía a la desaparición de sus lagunas, a través de la emisión 
de la Ordenanza Regional N° 036 – 2011 – GR.CAJ-CR, la cual, declaraba 
inviable “Conga”. El Fiscal de la Nación 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 máximo intérprete de la Constitución decidió, de 
manera apresurada, no pronunciarse sobre el EIA de Conga e invisibilizar a las 
Comunidades Campesinas y Rondas Campesinas existentes en el área de 
influencia del proyecto minero, para evitar pronunciarse sobre temas como el 
Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo o la aplicación 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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I. INTRODUCCIÓN  
 

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

MY desarrolló la exploración de Conga con perfil bajo, es decir, sin mostrar a la 
población cajamarquina que, en los distritos de Sorochuco, Huasmín - 
pertenecientes a la provincia de Celendín - y La Encañada - perteneciente a la 
provincia de Cajamarca - se produciría un proyecto igual o más grande que la 
mina Yanacocha; sin embargo, los directivos de MY olvidaron que la población, 
luego de todos los conflictos ocasionados desde 1993, iba a impedir su 
expansión a como dé lugar.   

La oposición a Conga de la gran mayoría de la población de la Región Cajamarca 
era consecuencia de todas las acciones de MY realizadas en contra de la 
población de la ciudad de Cajamarca, por ello, cuando escucharon a un 
candidato a la región decir: “Conga no va” durante la campaña electoral del 2010, 
inmediatamente, lo eligieron, ya que las autoridades anteriores eran sumisas 
ante el poder económico de MY. 

El flamante Presidente del Gobierno Regional de Cajamarca (en adelante 
GORECAJ), Gregorio Santos Guerrero, a través del Consejo Regional, emitió la 
Ordenanza Regional que analizaremos en el presente Informe Jurídico y que 
significaría el cumplimiento de su promesa de campaña y la canalización de 
todos los pedidos de la población de Cajamarca que se oponía a la expansión 
de mina más grande del mundo.   

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

En una acción inesperada y rauda, el Fiscal de la Nación (en adelante FN), José 
Antonio Peláez Bardales, decidió interponer una demanda de 
inconstitucionalidad en contra de la Ordenanza Regional que declaraba la no 
viabilidad del Proyecto Conga. Entonces, la decisión final, según la percepción 
del Presidente de la República, del FN y de la MY, para terminar con el conflicto, 
estaba en manos del Tribunal Constitucional Peruano (en adelante TC).  

El presente Informe analizará 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 está referido al análisis de la 
constitucionalidad o no de la OR - 036 de manera general, los problemas 
secundarios están referidos a responder el problema principal, a través del 
análisis de los aspectos de forma y de fondo de la sentencia; y los problemas 
complementarios están referidos a mostrar las omisiones del TC, en relación a 



5 
 

las características de la población existente en el área de desarrollo del proyecto 
minero. 

 

1.1 Justificación de la elección de la resolución  
 

En los últimos 20 años, el Perú desarrolló 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 año 2024, el precio del oro obtuvo un nuevo 
récord histórico al llegar a los 2.995.25 dólares por onza (BLOOMBERG, 2024). 
Estos máximos históricos de los commodities1 durante las últimas dos décadas, 
así como la creación de empresas mineras nacionales y la llegada de empresas 
mineras extranjeras con el objetivo de desarrollar proyectos mineros en el país, 
originaron y originan conflictos sociales, culturales, ambientales (MINEM, 2023) 
y económicos (dependiendo de la causa o causas que los originan).  
            

En el año 2011, la Región de Cajamarca se convirtió, nuevamente, en el centro 
de atención del país y del mundo, a causa de la aprobación, por parte de 
Directorio Ejecutivo de NMC, del financiamiento completo del Proyecto Minero 
Conga (en adelante Conga) (Newmont, 2024), el cual, tenía y tiene una inversión 
proyectada de 4,800 millones de dólares americanos (OSINERGMIN, 2024). 
Conga sería desarrollado por MY, la mina de oro más grande de Sudamérica, 
conformada en el año 2011, mediante un Joint Venture, por la Compañía de 
Minas Buenaventura (en adelante Buenaventura), Newmont y la Corporación 
Financiera Internacional (IFC) (en adelante IFC por sus siglas en inglés) 
(Newmont, 2024).  

A partir de este conflicto, en nuestra opinión, surge un nuevo paradigma de ver 
los conflictos generados por la minería en el país, pese a la existencia de otros 
conflictos relevantes, referidos a las industrias de la minería e hidrocarburos, 
ocurridos en años anteriores: Cerro Quilish2, Cordillera Escalera3 y posteriores: 
Mina Santa Ana de Bear Creek (CIADI, 2017), entre muchos otros que se han 
dado durante estas dos últimas décadas. Este conflicto mostró 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 minería, así como las causas principales de la oposición de la población 
al desarrollo de proyectos mineros.  

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

 
1 RAE: “Se emplea más frecuentemente el plural commodities, normalmente en referencia a las 
materias primas o a los productos básicos”. 
2 TC – Exp. N° 300-2002-AA/TC.  
3 TC – Exp. N° 03343 – 2007 – PA/TC.  
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de la OR - 036, pero sí estableció 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: Operación del sistema jurídico, 

separación de poderes, proceso de descentralización, pluralismo 
jurídico, conflicto de competencias entre el Gobierno Nacional y 
Gobiernos Regionales en los sectores de minería y medio 
ambiente, determinación de las políticas nacionales y regionales 
sobre los sectores de minería y medio ambiente, principio de 
coparticipación de la riqueza, protección del medio ambiente – 
cabeceras de cuenca, inversión privada deseada en la 
Constitución.  
 

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

 
- A nivel de la Teoría del Derecho: La Sentencia comprende dos subtemas:  

 
o Teoría del Derecho sobre el Sistema Jurídico: Doctrina y 

jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano aplicada al 
caso, doctrina y jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos aplicada al caso.  
 

o Teoría del Derecho relacionada a la sociología y a la antropología 
del Derecho: Debate entre la inversión privada deseada y la 
protección del medio ambiente, prevención 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:  
 

o Derecho Ambiental: Cuestionamiento administrativo de la 
Ordenanza Regional por cuestiones ambientales, protección del 
medio ambiente y cabeceras de cuenca, fiscalización ambiental de 
los proyectos mineros y aprobación de los estudios de impacto 
ambiental (en adelante EIAS) en el sector minero.  
 

o 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, 
concesión de los recursos naturales no renovables, normas sobre 
minería.  
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1.2 Presentación 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 inició sus operaciones mineras en la Región de Cajamarca en 
el año 1992, posteriormente, fue y es considerada la mina de oro más grande de 
Sudamérica (Newmont, 2024). 

En el año 2011, específicamente el 27 de julio del 2011, el Directorio de NMC 
aprueba el financiamiento total de la construcción del nuevo Proyecto de MY: 
Conga. Es recién en este momento que la población de toda la Región de 
Cajamarca tomó conocimiento de la real dimensión de Conga y de lo que 
conllevaría realizar el proyecto, es decir, la afectación de las Lagunas: El Perol, 
Azul, Chica, Mala, Mamacocha, Chailguagón, entre otras (Newmont, 2011).
  
Esta aprobación del financiamiento de Conga originó que la población regional 
inicie protestas en contra del inminente desarrollo de Conga, de MY y del 
Gobierno Nacional (en adelante GN). En este contexto de polarización – conflicto 
- entre la población 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 inversión proyectada de 4,800 millones de dólares 
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 Región Cajamarca no se 
pueden tocar, es decir, no se puede desarrollar un proyecto minero, por ejemplo, 
en cabeceras de cuenca. Esta declaración, en un primer momento, parece 
aceptable, pues la protección 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 Constitución, leyes orgánicas y, específicamente, de la Ley de 
Recursos Hídricos, respecto a la declaratoria de zonas intangibles, como las 
cabeceras de cuenca.4  

En segundo lugar, que Conga no podrá ser ejecutado. Para tener mejor 
entendimiento jurídico, debemos preguntarnos: ¿Qué comprende esta no 
ejecución? La respuesta sería: 1. Nulidad del acto administrativo: concesión 
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 declaración de inviabilidad y todo lo que engloba, mediante Ordenanza 
Regional, no resulta jurídicamente aceptable, debido a que existe mecanismos 
legales para solicitar la nulidad de una concesión minera, para solicitar la nulidad 

 
4 Existe un precedente, en la misma Región de Cajamarca, sobre la Ordenanza Municipal N° 
012-2000-CMPC emitida por la Municipalidad Provincial de Cajamarca, específicamente, 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 vía idónea era la acción 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 vía legal correspondiente era 
y es solicitar la nulidad ante la entidad o funcionario que emitió estos actos 
administrativos o, en peor de los casos, solicitar su nulidad mediante el proceso 
contencioso administrativo en el Poder Judicial, como lo señala 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 rápida a la población; sin embargo, sí existían 
y existen caminos legales para declarar la nulidad de los actos administrativos.  

En tercer lugar, encomendar a Gregorio Santos Guerrero la gestión de solicitar 
una investigación sobre la aprobación del EIA de Conga ante el Congreso de la 
República, para analizar las responsabilidades legales de los funcionarios 
públicos que aprobaron el EIA.  

En la misma línea argumentativa de la respuesta al segundo artículo de la 
Ordenanza Regional materia de análisis, 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 continúa siendo el mismo, porque la vía correspondiente, para 
analizar las responsabilidades legales de los funcionarios públicos que emitieron 
el acto administrativo y el propio acto, era y es la solicitud de nulidad ante la 
entidad que aprobó 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 último artículo, luego del análisis de los tres primeros artículos, 
evidentemente va en contra de las leyes mencionadas en líneas arriba al intentar 
ingresar en competencias exclusivas de los sectores del GN, así como declarar 
nulos actos administrativos, pese a existir vías establecidas para solicitar la 
nulidad de actos emitidos por la administración pública, específicamente, del 
sector Energía y Minas.  

 

II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 
 

2.1 Antecedentes  
 
En el año 2001, Yanacocha se convirtió en titular de Conga. Posteriormente, en 
el año 2004, inició la etapa de exploración. (Knight, 2010, p. RE-9). 
 
Luego de ello, entre los años 2005 y 2009, se desarrollaron los estudios de línea 
base, la ingeniería y las actividades de perforación de Conga (Knight, 2010, p. 
RE-9). 
 
Es recién en el año 2008, donde se aprobó, mediante Resolución Directoral N° 
243-2008-MEM/AAM, el EIA Semidetallado (en adelante EIAsd) de la etapa de 
Exploración de Conga (Knight, 2010, p. RE-9). 
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Consecutivamente, la aprobación del EIA de Conga se dio el 27 de octubre del 
2010, con la Resolución Directoral N° 351-2010MEM/AAM (Knight, 2010, p. RE-
9). 
 
Debemos resaltar que los centros poblados, distritos y provincias del área de 
influencia (en adelante AI) iniciaron sus actividades de protesta en sus 
localidades en contra de Conga desde la difusión del EIA, aproximadamente, 
desde febrero del año 2010 (De Echave y Diez, 2013. p. 92). 
 
Sin embargo, no es hasta el 27 de julio del 2011 que la población de toda la 
Región de Cajamarca tomó conocimiento de la real dimensión de Conga y de lo 
que conllevaría realizar el proyecto, es decir, la afectación de las Lagunas: El 
Perol, Azul, Chica, Mala Mamacocha, Chailguagón, entre otras; puesto que en 
esta fecha el Directorio de Newmont aprueba el financiamiento total de la 
construcción de Conga (Newmont, 2011). 
 
Entre los meses de julio y diciembre del año 2011, las autoridades locales 
(alcaldes) y la población de las provincias de Celendín, La Encañada, 
Bambamarca y los distritos, caseríos y centros poblados que forman parte de 
estas provincias, además, de la sociedad civil organizada iniciaron 
movilizaciones – protestas - en sus localidades; sin embargo, ante la inacción 
del Estado – Gobierno Nacional - y de Yanacocha para dialogar y mientras el 
conflicto iba haciéndose cada vez más violento, las protestas se concentraron en 
las ciudades de Cajamarca, Bambamarca, Celendín y La Encañada (De Echave 
y Diez, 2013, pp, 92, 93 y 94). 
 
Entre las diferentes autoridades locales y regionales, la autoridad que tomó 
relevancia y que recogió los pedidos de la población fue el Gobernador Regional 
de Cajamarca de ese momento: Gregorio Santos Guerrero. El principal pedido 
de la población, a través de sus autoridades era la paralización de Conga, es 
decir, la declaratoria de no viabilidad de Conga.  
 

2.2 Hechos relevantes del caso     
  

2.2.1 Aprobación de la OR - 036:  
 

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

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

ii. Declarar la no viabilidad de Conga (Segundo artículo).   
      

iii. Encargar al Gregorio Santos que solicite una investigación al 
Congreso sobre las circunstancias de aprobación del EIA de Conga y, 
finalmente (Tercer artículo).     
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iv. Dejar sin efecto las normas que se opongan a la misma (Cuarto 
artículo).   

 
2.2.2. Interposición de la Demanda de Inconstitucionalidad:  
 

En contraposición, el FN, José Peláez Bardales, presentó una demanda de 
inconstitucionalidad contra la Ordenanza Regional, el día viernes 13 de enero 
del 2012, argumentando principalmente que el GORECAJ actuó más allá de sus 
competencias, bajo los siguientes argumentos:  
 

a. Respecto al primer artículo de la OR - 036, la demanda argumenta que 
los GORES tienen que desarrollar sus competencias siguiendo el 
Principio de Unidad, por lo que, la autonomía regional no puede 
contravenir las normas emitidas por el GN.  
 
La argumentación del Fiscal de la Nación está apoyada en la Ley de 
Bases de Descentralización (en adelante LBD), la Ley Orgánica de 
Gobiernos Regionales (en adelante LOGR), la Ley del Sistema Nacional 
de Planeamiento Estratégico y del Centro de Planeamiento Estratégico y 
la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo (en adelante LOPE), las cuales, 
señalan que son competencias exclusivas del GN diseñar y supervisar las 
políticas nacionales y sectoriales, por lo que, los GORES no pueden 
contravenirlas, tomando en cuenta el Principio de Unidad, el Principio de 
Cooperación y Lealtad Regional.  
 
Además, en un plano más sectorial, la demanda invoca la Ley General del 
Ambiente (en adelante LGA) indicando que las competencias ambientales 
de los GORES deben estar ceñidas a las políticas y normas ambientales 
emitidas por el GN.  
 
Finalmente, la demanda señala que la única 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 
Hídricos 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 Región Cajamarca.  
 

b. Respecto al segundo artículo de la Ordenanza, el FN argumenta que el 
GN, específicamente el sector de Minería, determina la viabilidad o 
inviabilidad de los proyectos mineros, a través del otorgamiento de 
concesiones y celebración de contratos conforme a la legislación minera 
y a la Ley Orgánica del Sector Energía y Minas (en adelante LOSEM). 
 
En la misma línea, el demandante agrega que el Texto Único Ordenado 
de la Ley General de Minería (en adelante TUO de la LGM) y el 
Reglamento de su Título Décimo Quinto indican que la autoridad 
competente para establecer las políticas de cuidado del medio ambiente 
para las actividades mineras y emitir normas sobre el sector minero, así 
como aprobar los EIAS y autorizar su ejecución, es el sector de minería.  
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Igualmente, el FN especifica que la Dirección General de Asuntos 
Ambientales (en adelante DGAA) es la encargada, según el Decreto 
Supremo N° 053 – 99- EM, de aprobar los ElAS.  
 
Finalmente, el demandante indica que la declaratoria de no viabilidad de 
Conga implica la declaratoria de nulidad del EIA, así como la nulidad de 
la concesión 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 señala la LPAG, debido a que la 
nulidad de oficio solo puede darse dentro del año de la emisión del acto 
administrativo, luego de trascurrido el plazo solo podrá demandarse ante 
el Poder Judicial (en adelante PJ).  

 
c. Respecto al tercer artículo de la Ordenanza, el Fiscal de la Nación señaló 

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 señala el 
Reglamento del Congreso de la República del Perú (en adelante 
Congreso).  
 

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

Finalmente, el FN concluye que el GORECAJ no respetó el Principio de 
Cooperación y Lealtad Regional, contraviniendo el ordenamiento legal. Además, 
señala que la Ordenanza Regional es contraria al Principio de Taxatividad y 
Clausula Residual, debido a que el GORECAJ se atribuyó facultades que no le 
corresponden. Por todo lo señalado, indica que la OR - 036 no supera el test de 
competencia, por lo que, debe ser declarada inconstitucional.  
 
 

2.2.3. Contestación de la Demanda de Inconstitucionalidad:  
 

El 13 de marzo del 2012, el GORECAJ contestó la demanda dividiendo su 
argumentación 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 Constitución, en su artículo 159°, detalla las 
atribuciones del Ministerio Público (en adelante MP) y en ninguna de sus 
atribuciones se establece interponer acciones de inconstitucionalidad.  
 
Además, el Gobierno Regional agrega que el artículo 159° está referido a 
acciones concretas y en ningún caso a la acción de control de la 
constitucionalidad, por parte del MP.  
 
Finalmente, el abogado del GORECAJ acepta el reconocimiento del 
artículo 203° de la Constitución, para que el FN pueda interponer una 
demanda de este tipo, pero señala que esta legitimación solo se da dentro 
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de las competencias relacionadas al MP, por lo que, la presentación de la 
demanda de inconstitucionalidad es un acto inconstitucional.   

 
b. Respecto al tema de nociones constitucionales, el abogado del 

GORECAJ señala que la Teoría de Kelsen ayudó a eliminar la jerarquía 
de las normas, por ello, es posible que el Parlamento carezca de 
competencia donde el GORECAJ sí la tiene, por lo tanto, las reglas de 
aplicación tienen su sustento en las reglas de creación del derecho.  
 
En la misma línea argumentativa, el GORECAJ argumenta que muchas 
veces lo que está facultado al órgano inferior, no le está permitido al 
órgano superior, debido a las reglas de competencia.   
 

c. Respecto al tema de competencias en la Constitución, el GORECAJ 
señala que la Constituciones de 1979 y 1993, al seguir un modelo clásico, 
no desarrollan las competencias de los órganos constitucionales, por ello, 
es muy difícil encontrar las atribuciones del GN.  
 
En la misma línea argumentativa, el Representante el GORECAJ 
concluye que no es posible diferenciar las atribuciones de los GORES y 
de los Poderes Ejecutivo y Legislativo.   

 
d. Respecto al tema de los GORES, el GORECAJ argumenta que la Ley de 

Reforma de los artículos 91°, 191° y 194° de la Constitución indica 
claramente las competencias de los GORES y Gobiernos Locales, 
otorgándoles a los GORES la competencia de efectuar las licencias y 
autorizaciones en lo que se refiere a minería.  
 
El abogado del GORECAJ agrega que la LOGR reconoce atribuciones 
específicas a los GORES en materia ambiental, entre las cuales, se 
encuentran: la implementación del sistema regional de gestión ambiental 
y el control y supervisión del cumplimiento de las normas, contratos, 
proyectos y estudios en materia ambiental y sobre el uso racional de los 
recursos naturales.  
 

e. Respecto al artículo 66° de la Constitución, el GORECAJ indica que el 
artículo debe ser reglamentado, ya que abarca diversos niveles de 
Gobierno. Además, argumenta que es preciso destacar el respeto a la 
propiedad de las comunidades indígenas, 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 continuación:  
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1. Cuestiones previas:  
 
En este tema, el TC, respecto al cuestionamiento del GORECAJ sobre la 
atribución que tiene el FN para demandar la inconstitucionalidad de la OR 
- 036, señala que el GORECAJ pudo interponer recurso de reposición 
dentro de los tres días hábiles de notificada la demanda; sin embargo, no 
lo hizo.  
 
Pese a haber transcurrido el plazo, el Tribunal señala que la Constitución 
no limita al FN para interponer demandas de este tipo.   
 

2. Delimitación del petitorio:  
 
El Tribunal delimita el petitorio señalando que analizará 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 artículos de la 
OR - 036 señalando que el primero hace referencia a la declaratoria de 
intangibilidad de las cabeceras de cuenca.  
 
En cambio, el segundo artículo de la OR – 036 está dirigido a declarar la 
no viabilidad de Conga, bajo el cuestionamiento del EIA.  
 
A partir de esta diferenciación, el TC señala 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 jerarquía, por ello, se persigue la defensa de 
la Constitución en este tipo de procesos.  
 
Por todo lo expuesto, el TC renuncia al análisis la concesión minera y del 
EIA de Conga, por no ser competente en el presente proceso.  
 

4. Delimitación de los ámbitos competenciales en conflicto: 
 
El TC delimita lo que se desarrollará en el test de competencia, es decir, 
aclara que analizará la repartición de competencias normativas entre los 
GORES y el GN en el ámbito del sector minero - ambiental, considerando 
como un elemento relevante en dicha repartición, la declaratoria de 
intangibilidad de las cabeceras de cuenca, así como la protección del 
medio ambiente.  
 

5. Determinación de competencias: test de competencia: 
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El TC explica la metodología del test de competencia, así como la 
jurisprudencia y legislación que utilizará. También, indica los principios 
constitucionales, en los cuales, está 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 análisis bajo del principio de competencia, propiamente 
dicho, para conocer el listado de materias repartidas en la Constitución y 
en el bloque de constitucionalidad. En la misma forma, se analizarán las 
atribuciones dadas a los GORES.  
  

6. 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 ámbitos de 
competencia del GN.  
 

7. Competencias normativas en materia de minería: 
 
El Tribunal Constitucional concluye que el GN es competente para otorgar 
las concesiones de la gran minería y la mediana minería. Por lo tanto, los 
GORES no tienen la competencia normativa para declarar la no viabilidad 
de un proyecto minero de la gran minería.   
 
Asimismo, el TC indica que los GORES tienen competencias en materia 
de pequeña minería y minería artesanal (en adelante PMyMA), para 
otorgar concesiones.  
 
Por lo que, el GORECAJ excedió las competencias normativas atribuidas 
por la Constitución y las normas desarrollan la repartición de 
competencias.  
 
Por todo ello, declara el artículo 2° de la OR – 036 como inconstitucional.  

 
8. Minería y protección de los recursos hídricos: 

 
El Tribunal Constitucional desarrolla el tema de protección del agua 
haciendo relevancia a la falta de acceso a este recurso en el futuro, así 
como su relevancia en dimensiones socioculturales, económicas y 
ambientales.  
 

9. Protección del ambiente, cabeceras de cuenca y competencias de 
los gobiernos regionales: 
 
El Tribunal concluye que la ANA es único organismo que puede realizar 
la declaratoria de intangibilidad de una cabecera de cuenca a nivel 
nacional.  
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Por lo tanto, el artículo 1° de la OR – 036 también es declarado 
inconstitucional.  
 

10. Competencias normativas en materia ambiental de los Gobiernos 
Regionales: 
 
El TC señaló que el Reglamento Ambiental para las Actividades de 
Exploración 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 exploración de la gran y mediana 
minería. 
  

11. La inversión privada deseada por la Constitución: 
 
El TC desarrolla las características que debería tener la actividad privada 
en nuestro país, desarrollando su argumentación en cuatro temas claves:  
 
i. Acciones relativas a la prevención de conflictos.  
ii. Acciones de fiscalización estatal de la actividad privada, para 

conocer si cumple con los estándares nacionales de protección.  
iii. Acciones de reparación integrales en caso de afectación a la 

población.  
iv. Acciones para la concretización del principio de coparticipación de 

la riqueza.   
 

12. Descentralización y el principio constitucional de la coparticipación 
de la riqueza: 
 
En este punto, el TC desarrolla el principio de coparticipación de la riqueza 
señalando 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 área de extracción 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 cuál es la posición “correcta”.  
 
Lo que sí realiza el TC es mostrar algunos casos de los desastres 
ambientales a raíz de minería.  
  
Concluyendo, el TC, que es entendible el temor y suspicacias que los 
proyectos mineros causan en los pobladores de las zonas aledañas a 
estos proyectos, por ello, ignorarlas o menospreciarlas, no significaría la 
solución del problema.  
 

14. La Ordenanza Regional de Cajamarca N° 036 – 2011 – GR.CAJ-CR: 
 
Finalmente, el TC señala:  
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o Respecto al artículo 1° de la OR - 036, la ANA es la única entidad 
con atribuciones para emitir la declaratoria de intangibilidad de las 
cabeceras de cuenca. Como consecuencia, el artículo no es 
constitucional.  
 

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

 
o Respecto al artículo 3° de la OR - 036, el Presidente del GORECAJ 

sí  puede coordinar con el Congreso de la República la realización 
de una investigación.   

 
o Respecto al artículo 4° de la OR - 036, no se puede desconocer las 

competencias normativas asignadas por la Constitución y la Ley. 
Como consecuencia, el artículo no es constitucional.  

 
15. Fallo:  

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

 

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 
JURÍDICOS 

 

3.1 Problema principal 
¿Es constitucional la OR – 036 emitida y promulgada por el GORECAJ 
que declara de interés público regional la conservación, protección e 
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en la Región Cajamarca y 
que declara inviable Conga? 

 
3.2 Problemas secundarios  

 
3.2.1. Problemas secundarios de forma o procesales:  

 
3.2.1.1. ¿El FN tiene legitimidad activa para interponer una 

demanda de inconstitucionalidad en contra de la OR 
- 036?   
 

3.2.1.2. ¿La “Acción de Inconstitucionalidad” es la garantía 
constitucional adecuada para analizar la 
constitucionalidad de la OR - 036? 

         
 

3.2.2. Problemas secundarios de fondo:  
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3.2.2.1. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 
036 que declara de interés público regional la 
conservación, protección e intangibilidad de las 
cabeceras de cuenca en toda la jurisdicción de la 
Región Cajamarca, en armonía con los planes 
nacionales y regionales de desarrollo sostenible? 
       

3.2.2.2. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 
036 que declara inviable la ejecución de Conga para 
proteger el medio ambiente de la zona de desarrollo 
del proyecto minero? 
 

3.2.2.3. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 
036 que encarga al Presidente Regional la 
realización de acciones técnico – legales para 
canalizar ante el Congreso una investigación sobre 
la aprobación del EIA de Conga? 

 
3.2.2.4. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 

036 que deja sin efecto cualquier disposición legal 
que se oponga a la misma?  

 
3.3 Problemas complementarios 

 
3.2.1. ¿Pudieron participar las poblaciones del área de influencia (en 

adelante AI) del Proyecto Minero y la empresa minera en el 
proceso de inconstitucionalidad de la OR - 036? 
 

3.2.2. ¿Existía protección internacional hacia las poblaciones del AI 
de Conga al momento de desarrollarse el proceso de 
inconstitucionalidad? 

 

IV. POSICIÓN DEL CANDIDATO/A 
 

Respuestas preliminares a los problemas principal, secundarios 
y complementarios 

 

4.1 Problema principal: 
 

¿Es constitucional la OR – 036 emitida y promulgada por el GORECAJ 
que declara de interés público regional la conservación, protección e 
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en la Región Cajamarca y 
que declara inviable Conga? 
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Respuesta: No, porque el GORECAJ, a través de la OR - 036 va más 
allá de las competencias señaladas en el ordenamiento jurídico 
peruano para los Gobiernos Regionales.  

 
4.1. Problemas secundarios:  

 
4.1.1. Problemas secundarios de forma o procesales:  

 
4.1.1.1. ¿El FN tiene legitimidad activa para interponer una 

demanda de inconstitucionalidad en contra de la 
OR - 036? 
 
Respuesta: Sí, porque la Constitución otorga la 
posibilidad al FN de presentar este tipo de 
demandas. 

 
4.1.1.2. ¿La “Acción de Inconstitucionalidad” es la garantía 

constitucional adecuada para analizar la 
constitucionalidad de la OR - 036? 
 
Respuesta: Sí, porque la OR – 036 tiene rango 
legal, por lo que, el único proceso para analizar su 
constitucionalidad es el proceso de 
inconstitucionalidad.  

         
 

4.1.2. Problemas secundarios de fondo:  
 

4.1.2.1. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 
036 que declara de interés público regional la 
conservación, protección e intangibilidad de las 
cabeceras de cuenca en toda la jurisdicción de la 
Región Cajamarca, en armonía con los planes 
nacionales y regionales de desarrollo sostenible?  
      
Respuesta: No, porque la ANA es la única entidad 
con atribuciones para realizar una declaratoria de 
intangibilidad de este tipo de zonas. 

 
4.1.2.2. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 

036 que declara inviable la ejecución 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. 
 

4.1.2.3. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 
036 que encarga al Presidente Regional la 
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realización de acciones técnico – legales para 
canalizar ante el Congreso una investigación sobre 
la aprobación del EIA de Conga? 
 
Respuesta: Sí, porque la LBD permite que el 
Presidente Regional canalice investigaciones ante 
el Congreso y otros poderes del Estado.  
 

4.1.2.4. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 
036 que deja sin efecto cualquier disposición legal 
que 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 área de 
influencia (en adelante AI) del Proyecto Minero y la 
empresa minera en el proceso de 
inconstitucionalidad de la OR - 036? 
 
 
Respuesta: Sí, pero la empresa solicitó de manera 
equivocada ser “amicus curiae” y las poblaciones no 
solicitaron ser parte del proceso de 
inconstitucionalidad.   
 

4.2.2. ¿Existía protección internacional hacia las 
poblaciones del AI de Conga al momento de 
desarrollarse el proceso de inconstitucionalidad? 
 
Respuesta: Sí, pero el Tribunal Constitucional no se 
refirió a la protección internacional de las poblaciones 
del AI y las invisibilizó aún más.  

 
4.4. Posición individual sobre el fallo de la resolución  

Estamos a favor de la decisión de TC, respecto a la 
inconstitucionalidad de la OR - 036; sin embargo, existen varias 
críticas a la fundamentación, 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 tomó en cuenta el contexto de la emisión 
de la OR – 036 y lo que generaría una respuesta del TC en la 
población del AI del proyecto.  
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En la misma línea, el TC decide no pronunciarse sobre el EIA; sin 
embargo, al desarrollar su explicación sí se pronuncia de manera 
directa sobre el Instrumento de Gestión Ambiental (en adelante el 
IGA), lo que evidencia una contradicción del TC. 
 
Finalmente, el TC decide invisibilizar a las Comunidades 
Campesinas y Rondas Campesinas del AI del proyecto, para evitar 
desarrollar los temas del Convenio 169 de la Organización 
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) y de la Consulta Previa.  

 

V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS  
 
5.1. Problemas secundarios  

 
5.1.1. Problemas secundarios de forma o procesales:  

 
5.1.1.1. ¿El FN tiene legitimidad activa para interponer una demanda de 

inconstitucionalidad en contra de la OR - 036?  
 
La contestación 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 está legitimado para interponer una demanda de 
inconstitucionalidad, debemos trasladarnos a la Constitución, la cual, en su Título 
V, denominado “De las Garantías Constitucionales”, establece en el artículo 
203°5 inciso 2 que el FN está facultado para interponer la acción de 
inconstitucionalidad.  

 
De la revisión del artículo 203° de la Constitución, podemos analizar que la 
Constitución 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 contestación de la demanda - que el FN solamente podía 
interponer la acción de inconstitucionalidad en materias de su competencia.  
 
Sin embargo, la Constitución no restringe, según la competencia o especialidad, 
la actuación del Presidente de la República, del FN, ni la del Defensor del Pueblo, 
para presentar una acción de inconstitucionalidad, como se puede deducir del 
artículo 203°.  

 
5 Constitución: “Artículo 203°: Están facultados para interponer acción de inconstitucionalidad: 
(…) 
2. El Fiscal de la Nación. 
(…)”. 
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Adicionalmente, el TC realiza una explicación sobre el momento en que el 
GORECAJ pudo desarrollar su argumentación sobre la legitimidad del FN, para 
ello, nos remite al denominado “Recurso de Reposición”.  

 
Según el Código Procesal Constitucional del 2004 (en adelante CPC2004) y el 
Nuevo Código Procesal Constitucional (en adelante CPCNuevo), ambos en el 
tercer párrafo del artículo 121°, señalan que contra los autos o los decretos que 
emita el TC se puede interponer recurso de reposición ante el mismo TC dentro 
de los tres días posteriores a la notificación.  

 
Respecto al recurso de reposición, el TC, en el Expediente N° 01000-2019-AA 
(Reposición)6, señaló – mediante Auto –, lo siguiente:  

 
“3. De conformidad con lo establecido por el párrafo tercero del artículo 
121 del Nuevo Código Procesal Constitucional, el recurso de reposición 
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 resolución cuestionada no adolece de vicio alguno 
de nulidad y lo que en realidad pretende la recurrente es que se 
reexamine la decisión adoptada, lo cual es manifiestamente 
improcedente, motivo por el cual debe desestimarse la solicitud de 
nulidad.”  

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

  
En nuestra opinión, el TC debió de desarrollar con mayor amplitud el artículo 
203° de la Constitución, respecto a la legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) 
del FN y la inexistencia de restricciones para interponer la acción de 
inconstitucionalidad, así como mostrar la real intención del GORECAJ: que no 
se analice el fondo de la controversia, en este caso, la OR - 036.  

 
Antes de finalizar, debemos relacionar la actuación del FN, José Antonio Peláez 
Bardales, con la coyuntura política y conflictividad social existente en la Región 
de Cajamarca explicada en líneas arriba, para entender las causas que 
impidieron al propio Presidente de la República, Ollanta Humala Tasso, 
interponer la demanda de inconstitucionalidad.  
 
Finalmente, somos de la idea que el TC correctamente denegó el argumento del 
GORECAJ, respecto a la legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) del Fiscal para 
ingresar la acción de inconstitucionalidad; sin embargo, no debió explayarse en 
el tema del recurso de reposición, sino que debió ampliar la explicación del 
artículo 203° de la Constitución, como lo hemos hecho en este Informe.  

 
6 TC. Exp. N° 01000-2019-AA (Reposición). 
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En conclusión, el FN tiene legitimidad activa (Montoya, 2015, p, 62) para ingresar 
una demanda de inconstitucionalidad en contra de la OR - 036, sin restricción 
alguna sobre la materia o competencia. Además, el TC debió ampliar su 
explicación sobre el artículo de la Constitución que otorga la posibilidad al FN de 
ingresar la demanda.   

 
5.1.1.2. ¿La “Acción de Inconstitucionalidad” es la garantía 

constitucional adecuada para analizar la constitucionalidad de la 
OR - 036? 

 
Luego de analizar la legitimidad del FN para insertar la demanda de 
inconstitucionalidad, realizaremos un análisis 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 
Constitución, específicamente, del artículo 200° inciso 4 referido a la garantía 
constitucional denominada “Acción 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 carácter general y ordenanzas municipales que contravengan la 
Constitución en la forma o en el fondo”. 
 
Respecto al entidad que tendrá a su cargo la resolución de la demanda de 
inconstitucionalidad, la propia Constitución señala que el TC tiene la exclusividad 
para resolver los procesos de inconstitucionalidad, además, la Carta Magna 
precisa que el proceso de inconstitucionalidad tendrá como características 
principales: una instancia única y definitiva.7 

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

 
La Ley Orgánica que desarrolla el capítulo de la Constitución referido al proceso 
de Descentralización es la LBD. Esta LBD tiene como objetivo principal: “regular 
la estructura y organización del Estado en forma democrática, descentralizada y 
desconcentrada, correspondiente al Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y 
Gobiernos Locales”8.  

 
En la misma línea, la LBD tiene como finalidad: “el desarrollo integral, armónico 
y sostenible del país, mediante la separación de competencias y funciones, y el 

 
7 Constitución: “Artículo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional: 
1. Conocer, en instancia única, la acción de inconstitucionalidad. 
(…)”. 
8 LBD: Artículo 1°. 
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equilibrado ejercicio del poder por los tres niveles de gobierno, en beneficio de 
la población”.9 

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

 
Para tener un mejor conocimiento de los Gobierno Regionales y sus ordenanzas, 
debemos revisar la LOGR. Esta LOGR tiene como finalidad desarrollar “la 
estructura, organización, competencias y funciones de los gobiernos 
regionales”10 conforme a la Constitución y a la LBD. 

 
En el capítulo I del Título III, la LOGR desarrolla el régimen normativo del 
ordenamiento normativo regional, específicamente, en sus artículos 37° y 38° se 
precisa que las Ordenanzas Regionales son emitidas por el Consejo Regional11 
y “norman asuntos de carácter general, la organización y la administración del 
Gobierno Regional y reglamentan materias de su competencia”12. 

 
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 artículo 200° de la Constitución: “normas regionales 
de carácter general”.  

 
Sin embargo, en el presente informe, tenemos como objetivo realizar un análisis 
más específico, respecto al rango que tiene una ordenanza regional y las 
razones precisas que abren paso a la presentación de una acción de 
inconstitucionalidad contra una de estas ordenanzas, por ello, nos remitiremos 
al primer párrafo del artículo 43° de la LOGR que nos ayudará a responder la 
pregunta del presente problema secundario:  

 
“Las Ordenanzas y Decretos Regionales pueden impugnarse mediante 
los mecanismos de acción de inconstitucionalidad y acción popular, 
respectivamente, en la vía correspondiente.”13 

 
En conclusión, el artículo 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 vía adecuada para contradecirlas es la acción de 
inconstitucionalidad.   
 
A partir de las conclusiones señaladas y de los desarrollado sobre la acción de 
inconstitucionalidad, pasaremos a analizar la sentencia materia del presente 
Informe, específicamente, el numeral 8 de la página 9, en el cual, el TC señala 
que el “proceso de inconstitucionalidad es en esencia un conflicto de 
competencias, por lo que, será tramitado según el artículo 110° del CPC2004”. 

 

 
9 LBD: Artículo 3°. 
10 LOGR: Artículo 1°. 
11 LOGR : Artículo 37°. 
12 LOGR: Artículo 38°. 
13 LOGR: Artículo 43. 
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Siguiendo lo señalado por el TC, el artículo 110° del CPC2004 se encuentra o 
forma parte de Título IX denominado “Proceso Competencial”, por lo que, 
podríamos pensar que estamos ante un error del TC; sin embargo, de la lectura 
del segundo párrafo del artículo señalado, se precisa, lo siguiente:  

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

 
De la cita del artículo 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 vía adecuada es el proceso 
de inconstitucionalidad.  

 
Esta conducción 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.14 
 
En nuestra opinión, el TC comete el mismo error que cometió al momento de 
desarrollar el tema de la legitimación 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 
jerarquía 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 ampliación de lo que el TC intentó resumir, el principio de jerarquía 
implica la existencia de una norma de mayor rango que otra, por ello, pueden 
existir leyes que vayan en contra de la Constitución, leyes que vayan en contra 
de Tratados Internacionales de Derechos Humanos, leyes, entre otros ejemplos 
de jerarquía.17 18 

 
Para entender el principio de competencia, el cual, está estrechamente ligado al 
principio de jerarquía, 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 

 
14 TC: STC – 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 31. 
15 TC: STC – 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 31. 
16 TC: STC – 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19. 
17 TC: STC – 00047-2004-AI. Fundamentos 55 al 61. 
18 TC: STC – 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19. 
19 TC: STC – 00047-2004-AI. 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 jerarquía no será 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 jurídico nacional, es decir, si está acorde con la 
Constitución, la LBD, la LOGR y otras normas que desarrollen las competencias 
de cada uno de los niveles de gobierno. 21 22 

 
Tomando en consideración 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 jerarquía y de competencia, 
tiene que realizar una delimitación de los ámbitos de competencia en conflicto: 
el ámbito regulatorio del sector minero y el ámbito regulatorio de la protección 
del medio ambiente – específicamente: intangibilidad de las cabeceras de 
cuenca -.  

 
A nuestro entender, el TC, respecto a la delimitación de los ámbitos 
competenciales, pudo ser más específico desde el inicio de la delimitación 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 minería: gran, mediana, 
pequeña y artesanal, para comprender mejor que la OR - 036 mostraba como 
competencia exclusiva de los GORES la regulación en todo el sector minero; y, 
por el contrario, el FN argumentaba que el único sector que podía desarrollar la 
regulación minera es el sector de Energía y Minas, dirigido por el MINEM. 

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

       
A modo de síntesis, hasta este punto, tenemos claro que el FN tiene legitimación 
activa para realizar la acción de inconstitucionalidad. También, conocemos que 
la OR - 036 tiene rango de ley y la vía idónea para contradecirla es el proceso 
de inconstitucionalidad. Finalmente, entendimos que la controversia a nivel 
formal tiene como vía 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 jerarquía y de 
competencia.   
 

 
21 TC: STC – 00047-2004-AI. Fundamentos 62 al 65. 
22 TC: STC – 0020-2005-PI/TC y acumulados. Fundamento 19. 
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En conclusión, la “Acción de Inconstitucionalidad” es la garantía 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 jerarquía y de competencia. Sin embargo, 
el TC omite desarrollar estos principios, que ayudarían a entender mejor las 
razones de su utilización en este tipo de procesos, además, el TC omite delimitar 
las competencias en conflicto, a causa de la autorrestricción para analizar el EIA 
y la concesión.  
 
5.1.2. Problemas secundarios de fondo:  

 
5.1.2.1. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 036 que declara 

de interés público regional la conservación, protección e 
intangibilidad de las cabeceras de cuenca en toda la jurisdicción 
de la Región Cajamarca, en armonía con los planes nacionales y 
regionales de desarrollo sostenible? 

 
Al desarrollar su fundamentación sobre los temas de fondo, el TC no analiza 
directamente el primer artículo de la OR - 036, sino, por el contrario, deja para el 
punto 8 y 9 el análisis de las competencias sobre las cabeceras de cuenca. En 
este informe, analizaremos y desarrollaremos los artículos de la Ordenanza 
Regional por orden, para tener una explicación más didáctica y ordenada del 
fondo de la controversia.  
 
El punto 8, denominado “Minería y protección de los recursos hídricos”, tiene 
algunas falencias, desde nuestra perspectiva, porque en ningún fundamento se 
desarrolla el tema de la minería 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 protección del agua, iii) la relevancia y valor del agua. Estos 
temas están ligados a la protección y cuidado del medio ambiente y del agua, 
pero demuestra que el TC intenta pronunciarse sobre la minería, pero retrocede 
al no mencionarla en sus fundamentos.  
 
En el título del punto 9, denominado “Protección del ambiente, cabeceras de 
cuenca y competencias de los gobiernos regionales”, el TC recién analiza, 
independientemente de la Minería, el tema de las cabeceras de cuenca, pero 
continúa con el tema de la protección del medio ambiente, es decir, no quiere 
pronunciarse únicamente sobre los recursos hídricos, sino que intenta 
pronunciarse sobre algo que no puede: la concesión y el EIA de Conga. 
 
Nuestra crítica se fundamenta en el orden, en el cual, se desarrollan los temas, 
porque, en nuestra opinión, no se puede hablar de minería y recursos hídricos 
sin antes desarrollar independientemente el tema de la protección de las 
cabeceras de cuenca – recursos hídricos -. Lo que hace el TC es desarrollar 
equivocadamente la relación entre la minería y los recursos hídricos, antes de 
analizar la declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca – recursos 
hídricos - de manera independiente. Esta acción, en nuestra opinión, demuestra 
la importancia de la minería para el TC sobre el tema de los recursos hídricos y 
la necesidad – pese a las restricciones - de pronunciarse sobre la concesión y el 
EIA.       
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En esta línea argumentativa, desarrollaremos, en primer lugar, el tema de la 
declaratoria de intangibilidad de las cabeceras de cuenca independientemente 
del tema de la minería y de la protección del medio ambiente, así como las 
competencias del GN y el GORECAJ, respecto a los recursos hídricos. 
 
Las cabeceras de cuenca están mencionadas y desarrolladas en la LRH, 
publicada el 31 de marzo del 2009, específicamente en el último párrafo de 
artículo 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 opinión del Ministerio del Ambiente, puede declarar 
zonas intangibles en las que no se otorga ningún derecho para uso, 
disposición o vertimiento de agua.” 

 
De este párrafo del artículo 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 única entidad para declarar zonas intangibles es la 
Autoridad Nacional, con opinión 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, disposición o vertimiento de agua.  
 
Es imposible no preguntarse quién es la Autoridad Nacional a la que se refiere 
el artículo mencionado, por ello, debemos remitirnos a la Primera Disposición 
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 977, Decreto Legislativo que 
aprueba la Ley de Organización y Funciones del Ministerio de Agricultura, la cual, 
crea la ANA.  
 
Entonces, la ANA es un organismo público adscrito al Ministerio de Agricultura. 
Esta Autoridad Nacional tiene que dictar las normas y establecer los 
procedimientos para la gestión integrada y sostenible de los recursos hídricos. 
Asimismo, es la encargada de elaborar la Política y Estrategia Nacional de 
Recursos Hídricos y el Plan Nacional de Recursos Hídricos, ejerciendo potestad 
sancionadora en la materia de su competencia. 23 
 
A modo de conclusión, podemos precisar que la ANA es la única entidad que 
puede declarar zonas de conservación, zonas de protección y zonas intangibles 
a las cabeceras de cuenca.  
 
La LRH desarrolla las funciones de la ANA sobre las cabeceras de cuenca. En 
la misma línea, la LRH también desarrolla las funciones de los GORES y de los 
Gobiernos Locales, respecto al Sistema Nacional de Gestión de los Recursos 
Hídricos (en adelante SNRH): Participación en la elaboración de los planes de 
gestión de recursos hídricos de las cuencas, en los Consejos de Cuenca y en 
desarrollo de acciones de control y vigilancia, en coordinación con la ANA, para 
garantizar el aprovechamiento sostenible de los recursos hídricos.24 
 

 
23 Decreto Legislativo N° 997. 
24 LRH: Artículo 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 orgánicas, la LRH y su Reglamento. Por ello, se indica que tienen 
representación en el Consejo Directivo de la Autoridad Nacional del Agua y en 
los Consejos de Recursos Hídricos de Cuenca.25 
 
A nuestro entender, luego de analizar las normas específicas sobre los recursos 
hídricos, entre los cuales, se encuentran las cabeceras de cuenca, el TC pudo 
desarrollar el tema de las cabeceras sin relacionar el tema de la minería y sin 
relacionar el tema de la protección ambiental, para llegar a una conclusión igual, 
pero sin darle mayor relevancia a la minería y a la protección al medio ambiente 
– EIA.  
 
No olvidemos que el TC en la última parte de su fundamento 8 indica que no 
podrá 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 análisis del punto 826, el TC cita la Sentencia emitida en el 
Expediente N° 0048 – 2004-AI/TC para desarrollar el derecho a gozar de un 
medio ambiente equilibrado y adecuado, el cual, se encuentra explícito en el 
inciso 18 del artículo 2° de la Constitución. Este derecho es importantísimo; sin 
embargo, somos de la opinión que no tiene relación directa con el análisis de las 
competencias sobre las cabeceras de cuenca. 
 
En la misma línea, el TC, en su fundamento 28, se refiere a la protección del 
agua y a la posibilidad de que los sistemas hidrográficos se vean contaminados; 
sin embargo, no relaciona esta contaminación con la actividad minera. En este 
mismo fundamento, el TC ingresa a los temas del cambio climático y el 
calentamiento global; sin embargo, nuevamente, en nuestra opinión, estos temas 
no tienen relación directa o indirecta con el análisis de las competencias sobre 
las cabeceras de cuenca.  
 
En el penúltimo fundamento del punto 827, el TC desarrolla la relación entre la 
protección del agua y su escasez en el futuro, por ello, invoca la LRH como la 
ley base para desarrollar la política pública sobre la gestión de los recursos 
hídricos. Nuevamente, el TC desarrolla, a nuestro juicio, temas que no tienen 
relación directa con el análisis de las competencias sobre las cabeceras de 
cuenca. 
 
En el último fundamento del punto 828, 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: Artículo 15°. 
26 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 27. 
27 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 29.  
28 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 30. 
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En síntesis, el punto 829 de la Sentencia no se refiere a la minería, no se refiere 
a las cabeceras de cuenca, por lo que, en nuestra opinión, 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 título, intentó 
desarrollar el tema de la minería y su relación con los recursos hídricos; sin 
embargo, retrocedió en su intento, debido a que tendría que mencionar por lo 
menos la concesión y el EIA de Conga, temas que el TC está impedido de 
pronunciarse.  
 
Respecto análisis del punto 930, el TC, en el fundamento 31, desarrolla una 
definición de cabeceras de cuenca y la importancia de su protección, sin citar la 
norma, jurisprudencia o doctrina que desarrollan la definición. Además, el TC 
agrega que las acciones de protección 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 opinión, es positiva la definición del TC, ya que amplía la definición 
dada por la LRH; sin embargo, el TC pudo haber indicado la fuente de la 
definición y citar la LRH para tener un mejor panorama del SNRH y su 
importancia para la protección 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 título 8. menciona a la minería. En 
nuestra opinión, la decisión que toma el TC de no pronunciarse sobre la 
concesión y el EIA es correcto; sin embargo, en el fundamento 32, el TC 
contradice lo señalado en el fundamento 8. 
 
En el análisis del fundamento 32, El TC de manera sorprendente y 
contradiciendo su fundamento 8, decide pronunciarse sobre el EIA y sobre la 
ejecución de Conga señalando que el artículo 1° de la OR - 036 tiene como 
objetivo que el EIA se invalide, lo que generará, según el TC, la inejecución del 
Proyecto Minero Conga.  
 
Esta afirmación del TC evidencia, lo que indicábamos en líneas arriba, la 
relevancia que tiene la minería y, específicamente, 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 Concesión y Aprobación de EIA; pese a que no tiene la 
competencia para pronunciarse y pese a que en su fundamento 8 indicó que no 
podía pronunciarse sobre actos administrativos.  
 
La misma contradicción continúa en el fundamento 33, porque el TC analiza los 
considerandos de la Ordenanza para afirmar – sin fundamentación alguna – que 
los cuestionamientos al EIA del Proyecto sirvieron al GORECAJ para que se 
emitan los artículos de la Ordenanza, específicamente, el artículo sobre las 
cabeceras de cuenca.  

 
29 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamentos 27, 28, 29 y 30.  
30 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamentos 31, 32, 33, 34, 35 y 36. 
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En el fundamento 34, lamentablemente, el TC continúa pronunciándose sobre el 
IGA y sobre el Proyecto Minero con una afirmación sin sustento, como si el Pleno 
actuara como una de las partes: “La Ordenanza plantea proteger a determinado 
sector de la población cajamarquina de un proyecto minero cuyo EIA tiene, 
supuestamente, serias deficiencias”. En la parte final del fundamento bajo 
análisis, 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 opinión, así como todos los fundamentos del punto 8, los 
fundamentos 31 al 34 del punto 9 no tienen relación alguna con el problema de 
las competencias sobre las cabeceras de cuenca, pero sí nos muestran que el 
TC se contradice de manera categórica 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 tenía que analizar las 
competencias sobre las cabeceras de cuenca.  
 
Finalmente, el TC, en sus fundamentos 35 y 36, realiza el mismo análisis que 
hemos desarrollado al inicio del presente problema, es decir, el Pleno cita la LRH, 
específicamente, su artículo 75° para desarrollar el tema de la declaratoria de 
zonas intangibles a las cabeceras de cuenca por la ANA31. Asimismo, cita el 
artículo 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 conclusión, el GORECAJ no es competente para emitir una Ordenanza que 
declare la intangibilidad de las cabeceras de cuenca; porque, la única entidad 
competente a nivel nacional para declarar la intangibilidad de este tipo de zonas 
es la ANA, previa opinión favorable del MINAM. Además, TC se contradice al 
pronunciarse sobre el Proyecto Minero y sobre su EIA, pese a su autorrestricción 
para pronunciarse sobre los actos administrativos, lo que demuestra la 
parcialización del TC hacia la empresa minera, el proyecto y su EIA. 
 
5.1.2.2. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 036 que declara 

inviable la ejecución de Conga para proteger el medio ambiente 
de la zona de desarrollo del proyecto minero? 

 
Antes de responder el presente problema secundario, debemos recordar y retirar 
lo señalado por el TC en su considerando 8, es decir, la autorrestricción del TC 
para realizar un análisis de la concesión y del EIA de Conga.32  

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

 
31 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 35.  
32 TC: Exp. Nº 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 minería a nivel general. 

 
En el análisis 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, decidió contradecir su 
propia restricción sobre no pronunciarse sobre los actos administrativos, lo que 
en nuestra opinión es inconstitucional y va más allá 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 argumentación, el 
TC se centra exclusivamente en la LBD y la LOGR para mostrar las 
competencias en el tema de minería que tienen los GORES y el GN. 

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

 
A partir de lo señalado por la Constitución, podemos indicar, en la misma línea 
que el TC33, que no están precisadas las competencias exclusivas34, 
compartidas35 o delegables36 de los GORES en el sector minero, por ello, es 
necesario recurrir a la LDB37, específicamente, al literal c) del artículo 36°38 que 
desarrolla las competencias compartidas de los GORES para promocionar, 
gestionar y regular las actividades en su ámbito y nivel referidas al sector de 
minería.  

 
Entonces, de la LBD39 se desprende que los GORES y el GN tienen las 
competencias compartidas sobre el sector minero, pero no define cuáles 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 artículos 10° y 59° de la LOGR para analizar las 
atribuciones específicas de los GORES en minería. En nuestra opinión, el 
artículo 10° es una reiteración del artículo 36° de la LBD, por lo que, es 
innecesario desarrollarlo. Por ello, en nuestro análisis de la LOGR, así como 
también señala el TC en su sentencia40, la LOGR desarrolla en su Capítulo II las 
funciones específicas de los GORES, concretamente, en el artículo 59°.  

 
 

33 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 21. 
34 LBD: Artículo 13°. 
35 LBD: Artículo 13°. 
36 LBD: Artículo 13°. 
37 LBD: Artículo 31°. 
38 LBD: Artículo 36°. 
39 Artículo 36°, literal c). 
40 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 22.  
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La LOGR41, en el artículo mencionado en la parte final del párrafo anterior, define 
la competencia de los GORES en el tema de las minas otorgándoles una serie 
atribuciones en materia de minería, las cuales, tienen que desarrollarse de 
acuerdo con las políticas nacionales y los planes sectoriales42. También, les 
otorga la capacidad de fomentar y supervisar las actividades de la PMyMA, así 
como la exploración y explotación de los recursos mineros en sus regiones43.  

 
Finalmente, en el literal f) del artículo bajo análisis, 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 clasificación de la minería, la cual, debió ser desarrollada por el 
TC al momento de delimitar las competencias en conflicto, existen cuatro tipos:  

 
i. Gran Minería: Cuando su capacidad de producción es superior a las 

5000 Toneladas Métricas por día (en adelante TM/día).44  
 

ii. Mediana Minería:  Cuando su capacidad de producción es superior a 
las 350 TM/día e inferior a las 5000 TM/día. 45 

 
iii. Pequeña Minería: Cuando el tamaño de la concesión se encuentra 

dentro del rango de las 1000 Ha. hasta 2000 Ha. o cuando su 
capacidad de producción es superior a las 25 TM/día e inferior a las 
350 TM/día.46 
 

iv. Minería Artesanal:  Cuando el tamaño de la concesión no excede las 
1000 Ha. o cuando su capacidad de producción no excede las 25 
TM/día.47  

 
En nuestra opinión, el TC de manera correcta desarrolla las competencias que 
tienen los GORES, respecto a la minería; no obstante, el TC no desarrolla, ni 
analiza concretamente el artículo 2° de la OR - 036, en la cual, se declara la no 
viabilidad de Conga, y que a nuestro parecer resulta importantísimo, debido a 
que existen dos temas que abarca la inviabilidad del proyecto: a) La concesión 
otorgada a MY; y, b) el EIA de Conga.  
 
Para comprender mejor lo que implica la inviabilidad de la ejecución del Proyecto 
Conga, tenemos que conocer la definición de inviabilidad: “Que no tiene 
posibilidades de llevarse a cabo”48.  

 

 
41 Ley de Gobiernos Regionales. Artículo 59° 
42 Ley de Gobiernos Regionales: “Artículo 59° 
43 Ley de Gobiernos Regionales: “Artículo 59. 
44 DS: N° 002-91-EM-DGM - Artículo 1°, literal g). 
45 DS: N° 002-91-EM-DGM - Artículo 1°, literal g). 
46 TUO de la LGM: “Artículo 91°. 
47 TUO de la LGM: “Artículo 91°. 
48 RAE.  



33 
 

Entonces, el GORECAJ señala que Conga no puede llevarse a cabo, debido a 
que existen “inconsistencias técnico – legales del EIA”49, pero no indica si esta 
inviabilidad afecta la concesión de la empresa, es decir, el GORECAJ no se 
pronuncia precisamente sobre la nulidad de la concesión otorgada o sobre la 
nulidad propiamente del EIA aprobado, lo único que señala es que el Proyecto 
Conga no se puede ejecutar, porque hay falencias en el EIA, sin precisar una 
sola falencia en el artículo de la OR bajo análisis50.   

 
Desde el primer momento que revisamos la OR - 036, nos preguntamos: ¿Por 
qué el GORECAJ no declara la extinción de la concesión minera de la empresa 
o por qué el GORECAJ no declara nulo el acto administrativo que aprobó el EIA 
del proyecto?  

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

 
A) Sobre la concesión minera otorgada a MY:  
 

En el Perú, las concesiones mineras se definen por el TUO de la LGM51, 
específicamente, por los artículos 9°52 y 10°53. Además, la doctrina define a la 
concesión minera como “un acto jurídico administrativo emanado de la autoridad 
competente, que autoriza a realizar una actividad exploración-desarrollo-
explotación, o de beneficio, labor general o transporte minero” (Belaunde, 2011, 
p. 57).   

 
En la misma línea, el TC también ha desarrollado en su jurisprudencia la 
definición de concesión minera:  

 
“8. La concesión minera no es un contrato sino un acto administrativo, 
que determina una relación jurídica pública a través de la cual el 
Estado, otorga por un tiempo, la explotación de los recursos naturales, 
condicionada al respeto de los términos de la concesión y conservando 
la capacidad de intervención si la justifica el interés público. 
    
La concesión minera debe entenderse como un acto jurídico de 
Derecho Público en virtud del cual la Administración Pública, 
sustentándose en el principio de legalidad, establece el régimen 
jurídico de derechos y obligaciones en la explotación de los recursos 
minerales no renovables.”54 

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

 
49 GORECAJ. OR – 036: Artículo 2° 
50 GORECAJ. OR – 036: Artículo 2° 
51 DS: Nº 014-92-EM.  
52 TUO de la LGM: Artículo 9°. 
53 TUO de la LGM: Artículo 10°. 
54 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 síntesis y a modo de conclusión, el GORECAJ no es competente para otorgar 
la concesión sobre el Proyecto Minero Conga, porque Conga pertenece a la 
denominada “Gran Minería”, debido a que tendrá una capacidad de producción 
de 92,000 TM/día (KNIGHT, 2010, p. 79). Además, porque, de la documentación 
y argumentación existente en los actuados del proceso de inconstitucionalidad, 
MY no ingresó en alguna causal de extinción de la concesión establecida en el 
TUO de la LGM55. 

 
B) Sobre el EIA de Conga: 
 

En el literal A), realizamos un breve análisis de uno de los temas que está 
inmersos en el artículo 2° de la OR - 036, es decir, la concesión minera otorgada 
a MY y la imposibilidad del GORECAJ de declarar su extinción, debido a que el 
Conga se encuentra dentro de la clasificación de Gran Minería.  

 
En el presente literal, realizaremos un análisis del segundo tema que contiene la 
palabra “inviable” del artículo 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, específicamente, en el punto 10 (considerandos 37 al 41). En este 
tema, el TC, omite la LBD y desarrolla directamente lo que señala la LOGR, 
específicamente, los artículos 10° y 53°, respecto a las competencias 
compartidas de los GORES y el GN sobre la “gestión sostenible de los recursos 
naturales, mejoramiento de la calidad ambiental y gestión del cambio climático” 

56, a través del control y supervisión del “cumplimiento de las normas, contratos, 
proyectos y estudios en materia ambiental y sobre uso racional de los recursos 
naturales, en su respectiva jurisdicción”, así como ”imponer sanciones ante la 
infracción de normas ambientales regionales” 57. 

 
Hasta este punto, se desprende del artículo 36° de la LDB – pese a que el TC 
no se remite a esta ley, como sí lo hizo en el tema de la minería -, y de los 
artículos mencionados en el párrafo anterior sobre la LOGR que los GORES 
pueden controlar y supervisar los EIAS de su jurisdicción, es decir, de la PMyMA.  

 
Finalmente, los TC recurre a la LSINEIA – artículo 18°58 - para determinar de 
manera específica que los GORES pueden “emitir la certificación ambiental de 
los proyectos que, dentro del marco del proceso de descentralización, resulten 
de su competencia”, es decir, sobre los proyectos de PMyMA.  

 
En síntesis, 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.   

 
55 TUO de la LGM: Artículo 58°. 
56 LOGR: Artículo 10°. 
57 LOGR: Artículo 53°. 
58 LSINEIA: Artículo 18°. 



35 
 

 
En nuestra opinión, estamos de acuerdo con lo señalado por TC; sin embargo, 
el principal argumento, y que ya ha sido desarrollado en líneas 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 
extinción de la concesión minera de un proyecto de la Gran Minería, entonces, 
tampoco podrá declarar la nulidad del EIA de un proyecto de la Gran Minería.  

 
En conclusión, 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 Minería y tampoco puede extinguirlas. 
Asimismo, el GORECAJ no tiene las competencias para evaluar y aprobar los 
EIAS de los proyectos mineros de la Gran Minería y tampoco puede declararlos 
nulos. Además, el TC debió analizar de manera general los temas de concesión 
y de EIAS, sin ingresar al caso en concreto, para desarrollar correctamente los 
tipos de minería y las competencias minero - ambientales de cada uno de los 
niveles de gobierno.  

 
5.1.2.3. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR – 036 que encarga 

al Presidente Regional la realización de acciones técnico – 
legales para canalizar ante el Congreso una investigación sobre 
la aprobación del EIA de Conga? 

 
En la revisión y en el análisis de la sentencia, como ya comentamos en líneas 
arriba y en varias oportunidades, el tema que más resalta es la restricción que 
tiene el TC para poder pronunciarse sobre los actos administrativos: concesión 
minera y EIA. Estos dos temas son importantísimos para entender la emisión de 
la OR; sin embargo, el TC inicialmente aclara que no puede pronunciarse sobre 
los mismos. Evidentemente, esta restricción no permite un correcto análisis de 
toda la OR - 036.59  

 
Esta imposibilidad del Pleno para pronunciarse sobre el EIA y la concesión del 
Proyecto Conga hace que el análisis del artículo 3° de la OR - 036; respecto al 
encargo que el GORECAJ hace al Presidente Regional, para que solicite ante el 
Congreso una investigación sobre el contexto en el que se aprobó el EIA de 
Conga; se dé en un solo fundamento – párrafo -. 60 

 
El TC, en su considerando 69, afirma que el GORECAJ sí tiene las competencias 
para coordinar con el Congreso la posibilidad de una investigación sobre la 
aprobación del EIA de Conga, para ello, se apoya en los artículos 68° y 69° del 
Reglamento del Congreso; sin embargo, en nuestra opinión, la base jurídica que 
otorga competencias al GORECAJ está en la LBD. 61 

 
En su Título VIII, denominado “Relaciones de Gobierno”, la LBD, 
específicamente, en su artículo 50°, lo siguiente: 

 
 

59 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 8.  
60 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.  
61 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.  



36 
 

“Artículo 50.- Relaciones con el Congreso de la República: 
Los gobiernos regionales y locales se relacionan con el Congreso de 
la República, a través de los Congresistas y sus Comisiones de 
Descentralización y Regionalización, y de Gobiernos Locales, en 
asuntos de iniciativa legislativa, normatividad, intercambio de 
información y fiscalización. Tienen asimismo el derecho y obligación de 
participar en el proceso de sustentación y aprobación de sus 
presupuestos institucionales.” 

 
Del artículo citado, podemos señalar que los GORES tienen la competencia para 
coordinar con el Congreso sobre distintos temas, entre los cuales, encontramos 
la solicitud de una investigación sobre el contexto de aprobación del EIA de 
Conga.  

 
En nuestra opinión, el TC desarrolló raudamente y de manera equivocada el 
análisis del artículo 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 Región Cajamarca.  

 
Asimismo, a nuestro entender, los miembros del TC imaginaron que la 
declaración de inconstitucionalidad de la OR - 036 iba a frenar el conflicto 
originado por Conga, por ello, no realizaron un correcto análisis del artículo 3° de 
la OR - 036. Además, como veremos más adelante, tampoco desarrollaron un 
análisis correcto del artículo 4° de la OR - 036, debido, a nuestro juicio, a la 
premura por poner paños fríos al conflicto que se estaba desarrollando en la 
Región Cajamarca.  

 
En resumen, el GORECAJ sí tiene la competencia para encargar al Presidente 
Regional las coordinaciones ante el Congreso, para solicitar una investigación 
sobre la aprobación de un EIA; sin embargo, la base normativa no es el 
Reglamento del Congreso, sino la LBD62.  

 
A modo de conclusión, en nuestra opinión, el TC tenía el tiempo en contra para 
emitir la presente sentencia, por ello, desarrolló en un solo considerando el 
análisis del artículo 3° de la OR - 036. Asimismo, esta premura por emitir la 
sentencia, con la creencia de que solucionaría 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 LBD63.  
 
5.1.2.4. ¿El GORECAJ es competente para emitir la OR - 036 que deja sin 

efecto cualquier disposición 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 
Minería – que incluye la extinción de las concesiones mineras y la nulidad de los 
EIAS -, el TC, en nuestro análisis, se pronuncia de manera apresurada y 
equivocada sobre el artículo 3° de la OR - 036.  

 
 

62 LBD: Artículo 50°.  
63 LBD: Artículo 50°.  
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En la misma línea argumentativa que el anterior problema secundario, el Tribunal 
Constitución analiza el artículo 4°de la OR - 036 en dos oraciones64 y sin sustento 
normativo alguno: “(…) una ordenanza regional no puede desconocer las 
competencias normativas asignadas por la Constitución y la Ley”65. 

 
Si, a nuestro entender, el artículo 3° de la OR - 036 fue analizado de manera 
rauda y se cometió 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 análisis del artículo 4°, a nuestro modo 
de ver, no hubo tiempo de desarrollar la fundamentación en un párrafo, ni 
tampoco la base normativa. Por ello, el TC argumenta que si los artículos 1° y 2° 
de la OR han sido declarados inconstitucionales, entonces, el artículo 4° también 
lo es66.  

 
Somos de la opinión que el TC debió realizar una mejor explicación 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 fundamentación que el TC no realizó, 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 líneas arriba, analizamos que las Ordenanzas Regionales tienen Rango de 
Ley67, por ello, solamente pueden impugnarse mediante la acción de 
inconstitucionalidad establecida en el artículo 200° inciso 4 de la Constitución. 
No obstante, las Ordenanzas Regionales se cumplen de manera obligatoria 
únicamente en sus jurisdicciones68, es decir, la OR - 036 que estamos analizando 
en la presente acción de inconstitucionalidad solamente tiene obligatoriedad en 
la Región Cajamarca.  

 
Asimismo, las Ordenanzas Regionales no pueden ir contra las competencias 
exclusivas de los Gobiernos Locales, ni del GN69, es más, estas normas con 
rango de ley no pueden contradecir a la Constitución ni a las leyes de la 
República70, como por ejemplo: la LDB y la LORG.  

 
En relación a lo antes expuesto, la Constitución, 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 sí pueden dejar 
sin efecto cualquier disposición legal de la misma jurisdicción. En el presente 
caso, la OR - 036 emitida por el GORECAJ intenta dejar sin efecto normas del 
GN, yendo en contra de la Constitución, la LDB y la LOGR71. Además, se debe 
resaltar la premura del TC de emitir la presente sentencia, lo que motivó, desde 
nuestra perspectiva, la inexistente fundamentación sobre el 4° de la OR – 036.  

 
 

64 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. En la parte final del fundamento 69. 
65 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.  
66 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 69.  
67 LOGR: Artículo 43°.  
68 LBD: “Artículo 10°. 
69 LBD: “Artículo 10°. 
70 LBD: Artículo 11°. 
71 LBD: Artículo 10° y 11°.  
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Hasta este punto, hemos desarrolla los problemas secundarios que están 
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, 
así como también para entender la premura del TC de emitir la presente 
sentencia, lo que motivó, desde nuestra perspectiva, el incorrecto análisis de los 
artículos 3° y 4° de la OR - 036, así como los errores al momento de fundamentar 
y la inexistente fundamentación, respectivamente.  
 
5.2. Problemas complementarios: 

 
5.2.1. ¿Pudieron participar las poblaciones del AI del Proyecto Minero y MY 

en el proceso de inconstitucionalidad de la OR - 036? 
 
Conga, como explicamos en líneas arriba, es propiedad de MY (Newmont, 2024). 
Este Proyecto tiene un AI, es decir, aquella “área sobre la cual el proyecto de 
inversión podría generar algún impacto significativo ambiental y social, directo 
en indirecto” (SENACE, 2019, p. 2). Esta AI se divide en dos: Área de Influencia 
Directa (en adelante AID) y Área de Influencia Indirecta (en adelante AII) 

(SENACE, 2019, p. 2).72 
 

De la revisión del EIA de Conga, se desprende que existen 11 (Knight, 2010, p. 
RE – 15)  caseríos que se encuentran dentro del AID y 21 (Knight, 2010, p. RE 
– 16) caseríos que se encuentran dentro del AII – se incluyen los Distritos de 
Sorochuco y Huasmín, pertenecientes a la Provincia de Celendín; y el Distrito de 
La Encañada, perteneciente a la Provincia de Cajamarca -.  
 
En consecuencia, la existencia de poblaciones que se verán afectadas por 
Conga es innegable.  

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

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

 
i) No participación en el proceso de inconstitucionalidad: 

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

 
72 Una de las principales críticas, respecto al AI, es que la propuesta de área de influencia de un 
proyecto es dada por la misma empresa minera.  



39 
 

otros actores que tienen intereses sobre la decisión que tomará el TC, los cuales, 
no han sido mencionados en la Sentencia, pero que, en nuestra opinión, sí 
debieron tener la posibilidad de participar durante el proceso para que la 
Sentencia pueda visibilizar a las poblaciones que se verán afectadas por el 
desarrollo de Conga. 

 
De la revisión del expediente del proceso de inconstitucionalidad, resalta el 
pedido de MY para participar en el proceso como “amicus curiae”73; sin embargo, 
el TC, mediante auto denominado “Resolución del Tribunal Constitucional” de 
fecha 13 de marzo, decidió denegar el pedido de MY para participar en el 
proceso, debido a que el TC argumentó que no emitió “solicitud alguna a 
Yanacocha a fin de que brinde información sobre aspecto alguno en el presente 
caso”.74 Entonces, la denegatoria de ser “amicus curiae”, en primer lugar y a 
nuestro entender, fue correcta, debido a que MY no cumplía los requisitos75 para 
serlo.   

 
Este pedido y su denegación, 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; además, cierre la 
posibilidad de pronunciarse sobre la empresa, la concesión, el EIA, el conflicto y 
las poblaciones del AI de Conga.  

 
Bajo nuestro punto de vista, el TC debió dejar participar a MY, ya sea como 
“litisconsorte facultativo”76, es decir, “quien tuviese interés jurídicamente 
relevante en el resultado de un proceso”77, el cual, no estaba regulado en el 
CPC2004 (Montoya, 2015, p. 263).  
 
¿Por qué consideramos que sí era necesario aceptar la participación de MY en 
el presente proceso?  

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

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

 
73 Reglamento Normativo del TC - Resolución Administrativa N° 095-2004-P-TC.  
74 TC: Exp. N° 0001-20 12-PI/TC LIMA FISCAL DE LA NACIÓN. Resolución del TC (Auto) de 
fecha 13 de marzo del 2012. Pp. 1 y 2.  
75 Reglamento Normativo del TC - Resolución Administrativa N° 095-2004-P-TC y CPCNuevo: 
Artículo V del Título 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.  
77 CPCNuevo: Artículo 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 AIS.  
 
Respecto a las personas que se verán impactadas por Conga, no existe en el 
expediente del proceso de inconstitucionalidad solicitud alguna para participar 
en el proceso, es decir, las poblaciones del AI no acudieron a solicitar su 
participación en el proceso.  No obstante, a nuestro juicio, esta no participación 
en el proceso se pudo solucionar, como veremos en el siguiente punto.  

 
ii) La invisibilización de las poblaciones afectadas al momento de 

tomar decisiones en proyectos de gran envergadura:  
 
Antes de analizar como el TC perdió la oportunidad de apoyar a la solución del 
conflicto que se daba en la realidad y a la prevención de futuros conflictos entre 
empresas mineras y poblaciones de las AIS, 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 invisibilización78 de las poblaciones afectadas o que se oponen a 
los proyectos, existe un precedente a nivel jurisprudencial muy conocido y que 
fue resuelto tres años antes de la sentencia bajo análisis: El caso del Área 
Natural Protegida (en adelante ANP) “Cordillera Escalera”79, en el cual, el TC 
decidió solicitar información a las diferentes entidades del Estado80.  

 
¿Por qué el TC solicita esta información en el caso “Cordillera Escalera”?  

 
Porque el demandante había 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 solución del conflicto que se 
desarrollaba en la realidad, decide solicitar información a diferentes entidades 
estatales. 81  

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

 
En la misma línea argumentativa, existe una gran invisibilización del TC hacia 
las poblaciones del caso concreto, ya que al momento de desarrollar el numeral 
13 denominado “Aspectos contextuales del presente caso”, específicamente, 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 AI del Proyecto Conga.  

 

 
78 RAE: “1. f. Acción y efecto de invisibilizar o invisibilizarse.” 
79 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 1 y 2. 
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La contradicción sobre la invisibilización de las poblaciones se agrava, cuando 
el TC señala en su considerando 64., lo siguiente: “En el Perú, la historia ha 
demostrado como importantes sectores de la sociedad han sido ignorados 
invisibilizados”82; pese a mostrar la invisibilización de manera general e histórica 
de las poblaciones en los diversos conflictos, omite analizar a las poblaciones 
que señala la OR - 036, el EIA de Conga y renuncia a solicitar información sobre 
estas poblaciones a las diferentes entidades del Estado.   

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

 
En conclusión, las poblaciones del AI de Conga y la MY sí pudieron participar, 
ya sea de forma indirecta (solicitud de información 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 solución real al conflicto, debido a la premura de emitir 
una decisión que declare inconstitucional la OR- 036, bajo la creencia que 
solucionaría el conflicto.  

 
5.2.2. ¿Existía protección internacional hacia las poblaciones del AI de 

Conga al momento de desarrollarse el proceso de 
inconstitucionalidad? 

 
En líneas arriba, hemos mostrado las contradicciones del TC: La primera 
contradicción: su propia restricción para pronunciarse de manera directa o 
indirecta sobre el EIA y sobre la concesión otorgada a MY83; sin embargo, sí se 
pronuncia de manera directa e indirecta sobre el EIA de Conga. La segunda 
contradicción: desarrollar el tema de la invisibilización histórica de las 
poblaciones de las AI de los proyectos mineros de manera general84; sin 
embargo, no se pronuncia e invisibiliza a las poblaciones del AI de Conga. Esta 
última contradicción nos lleva a responder el segundo problema complementario 
y último problema del presente Informe.  

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

 
En primer lugar, debemos ser claros en señalar que en la sentencia bajo análisis 
no existe una sola oración 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 sí encontramos es jurisprudencia del TC.  

 
 

82 TC. Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 64.  
83 TC. Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 8. 
84 TC: Exp. Nº 0001-2012-PI/TC. Fundamento 64.  
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En segundo lugar, esta inexistencia de un marco normativo internacional en la 
sentencia está estrechamente relacionada, en nuestra opinión, 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 AI de Conga. 

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

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

 
¿Quiénes son las poblaciones del Área 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., señala 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 afectación de las lagunas; sin embargo, son igual o más importantes para 
conocer si la protección internacional se pudo aplicar a las poblaciones del AI, 
ya sea directa o indirecta.  

 
Para comprender mejor las divisiones que hace la empresa KPC sobre el AI, 
debemos entender que el área más amplia de estudio es denominada: Área de 
Estudio General (AEG) y el área más específica es denominada: Área de Estudio 
Específico (AEE) (Knight, 2010, p. RE – 14), es decir, las zonas (caseríos) que 
se dividirán en Área de Influencia Directa y en Área de Influencia Indirecta 
(Knight, 2010, pp. RE – 15 y 16).  

 
Para conocer a profundidad a las poblaciones que se encuentran dentro del AI 
de Conga, debemos quedarnos únicamente con los caseríos del AEE, ya que 
son aquellos que recibirán, según KPC, los impactos ambientales y sociales del 
desarrollo de Conga (Knight, 2010, pp. RE – 15 y 16).  

 
En el punto 3.5.6.10. del EIA de Conga, denominado “Institucionalidad y 
Participación”, señala la existencia de instituciones como las RC y las CC en los 
caseríos del AEE, específicamente, en los caseríos de los distritos de “La 
Encañada”, “Sorochuco” y “Huasmín” (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 protección 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 párrafo anterior, solamente conocer a las 
poblaciones, para luego analizar si existía o no protección internacional sobre 
éstas.   
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¿Existía un marco normativo internacional de protección hacia estas 
poblaciones?   

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

 
Desde nuestro punto de vista, esta potencial protección internacional de las 
poblaciones del AI de Conga es la causa principal para que el TC decida omitirlas 
en la sentencia, ya que visibilizar estas instituciones haría 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 año 2009, en la cual, el TC, en su fundamento 31, indica que el Convenio 
169 tiene rango constitucional y es parte del ordenamiento jurídico interno desde 
el cinco de diciembre de 199385. Sin embargo, llama la atención que, a pesar de 
la jurisprudencia que antecedía, el TC decida no analizar a las poblaciones del 
caso concreto y la posible aplicación del Convenio 169 y de la Consulta Previa.   

 
En conclusión, la existencia de CC y RC en el AI de Conga abre la posibilidad de 
protección internacional hacia las poblaciones, a través de la aplicación 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 protección internacional.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
85 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 restricción alguna sobre 
la materia o competencia. Además, el TC debió ampliar su explicación 
sobre el artículo de la Constitución que otorga la posibilidad al FN de 
ingresar la demanda.   
 

- La “Acción de Inconstitucionalidad” es la garantía 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 jerarquía y de competencia. Sin 
embargo, el TC omite desarrollar estos principios, que ayudarían a 
entender mejor las razones de su utilización en este tipo de procesos, 
además, el TC omite delimitar las competencias en conflicto, a causa de 
la autorrestricción para analizar el EIA y la concesión.  
 

- El GORECAJ no es competente para emitir una Ordenanza que declare 
la intangibilidad de las cabeceras de cuenca; porque, la única entidad 
competente a nivel nacional para declarar la intangibilidad de este tipo de 
zonas es la ANA, previa opinión favorable del MINAM. Además, TC se 
contradice al pronunciarse sobre el Proyecto Minero y sobre su EIA, pese 
a su autorrestricción para pronunciarse sobre los actos administrativos, lo 
que demuestra la parcialización 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 Minería y tampoco puede extinguirlas. 
Asimismo, el GORECAJ no tiene las competencias para evaluar y aprobar 
los EIAS de los proyectos mineros de la Gran Minería y tampoco puede 
declararlos nulos. Además, el TC debió analizar de manera general los 
temas de concesión y de EIAS, sin ingresar al caso en concreto, para 
explicar correctamente los tipos de minería y las competencias minero - 
ambientales de cada uno de los niveles de gobierno.  

 
- El TC tenía el tiempo en contra para emitir la presente sentencia, por ello, 

desarrolló en un solo considerando el análisis del artículo 3° de la OR - 
036. Asimismo, esta premura por emitir la sentencia, con la creencia de 
que solucionaría 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 Constitución, 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 sí pueden dejar 
sin efecto cualquier disposición legal de la misma jurisdicción. En el 
presente caso, la OR - 036 emitida por el GORECAJ intenta dejar sin 
efecto normas del GN, yendo en contra de la Constitución, la LDB y la 
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LOGR. Además, se debe reiterar la premura del TC de emitir la presente 
sentencia, lo que motivó, desde nuestra perspectiva, la inexistente 
fundamentación sobre el 4° de la OR – 036.  

 
- Las poblaciones del AI de Conga y la MY sí pudieron participar, ya sea de 

forma indirecta (solicitud de información 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 solución real al conflicto, debido a la premura 
de emitir una decisión que declare inconstitucional la OR- 036, bajo la 
creencia que solucionaría el conflicto.  

 
- La existencia de CC y RC en el AI de Conga abre la posibilidad de 

protección internacional hacia las poblaciones, a través de la aplicación 
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 protección internacional.  
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VII. RECOMENDACIONES 
 

- La interposición de demandas de inconstitucionalidad, en contextos de 
conflictividad social, debe tener un demandante que pueda ser visto como 
un actor imparcial. Esto ayudaría a que el objetivo de solucionar el 
conflicto, a través de la decisión del TC, se pueda encaminar, más allá de 
la legitimación 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 jurídicos adecuados y rápidos que 
canalicen las demandas de la población que representan, por lo tanto, es 
necesario la creación de estos mecanismos para evitar la emisión de 
ordenanzas inconstitucionales, pero que recogen el sentir de la población.  
 

- La protección de diferentes zonas, como las cabeceras de cuenca, se 
debe dar a través de la Zonificación Económica y Ecológica (ZEE), como 
instrumento principal para el Ordenamiento Territorial (OT) en todas las 
regiones del país. Este ordenamiento prevendría el origen de los 
conflictos sociales o reduciría 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 análisis del 
territorio.   
 

- Las empresas mineras deben de diseñar, desde el otorgamiento de la 
concesión, programas de relacionamiento comunitario, para evitar que la 
población se vea sorprendida con los anuncios de desaparición de 
lagunas, de ríos, de canales de regadío, entre otros. Este relacionamiento 
comunitario debe tener como objetivo principal: que la población apruebe 
el proyecto, luego de conocer los impactos ambientales y sociales que 
tendrán durante el periodo de duración del proyecto.  
 

- Se debe desterrar la creencia que una sentencia de Tribunal 
Constitucional puede solucionar un conflicto social, lo que sí puede hacer, 
para ayudar a reducir la conflictividad, es mostrar correctamente – sin 
restricciones, ni contradicciones - los hechos, las partes y sus posturas, 
así 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 población tenga la posibilidad de hacer uso de la palabra 
ante el TC o que el propio TC solicite información sobre las características 
de la población que se verá afectada por un proyecto minero. No se puede 
solucionar conflictos invisibilizando a las poblaciones. Esto solamente 
acrecentará la conflictividad y la violencia. 
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