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CAPITULO |

TITULARIDAD DE LOS RECURSOS MINERALES

1.1  Descripcion de Realidad Problematica

En el PerG el régimen de titularidad de los derechos de propiedad sobre los recursos minerales
gira en torno al que ostenta la Nacion como tal, constituyéndose en Unica propietaria de los
recursos del subsuelo dentro del territorio nacional.

Basado en esta titularidad, es el Estado, el dnico facultado para ejercer el control y
administracion de dichos recursos no ejerciendo sobre ellos un derecho real, si no uno meramente
administrativo y de control.

Es el Estado entonces quien somete a terceros interesados y a él mismo (cuando corresponde) a
un proceso mediante el cual se otorga a favor de los solicitantes un derecho de concesion de
exploracion y explotacion, a través del cumplimiento de mecanismos que facultan a la obtencion
de un beneficio econdmico resultante del desarrollo de la actividad extractiva.

Cabe mencionar que dicho otorgamiento de concesién no otorga a los beneficiarios de ésta
derechos de propiedad de los terrenos superficiales donde se encuentran los recursos, pues solo se
confiere el derecho de aprovechamiento del subsuelo, quedando a cargo de los interesados el
hacerse con la titularidad de los derechos de propiedad respecto del suelo mediante mecanismos
como la compra.

Entonces, podemos afirmar que en la realidad peruana la ley hace una clara diferenciacién entre
la titularidad del suelo y la del subsuelo. El suelo es propiedad de quien ostenta este derecho real
ante terceros, pero los recursos que se encuentran bajo esa superficie constituye patrimonio de la
Nacion en su conjunto, no pudiendo este particular ejercer ningln tipo de acto respecto de éstos.

Respecto de los preceptos establecidos en los parrafos anteriores se ha venido desarrollando un
debate el cual plantea dos posiciones muy claras:

- Titularidad particular.- Por un lado se encuentran los que defienden la postura
relativa a la titularidad del derecho de propiedad de los recursos del subsuelo por
parte de los que ostentan la titularidad del terreno superficial, aduciendo que el negar
dicha propiedad del subsuelo atenta contra sus derechos y ademas va en contra de la
justicia social que se busca alcanzar.



1.2

- Titularidad Nacional.- Por otro lado, los que afirman que las definiciones dadas en
los diversos cuerpos legales del pais dejan clara la posicién del Estado, y que basados
en ésta, los derechos que se otorgan a favor de terceros respecto de los recursos
encontrados en el subsuelo corresponden a los organismos facultados, ejerciendo una
labor administrativa sobre los recursos que son propiedad de la Nacion.

1.1.1 Problema General

¢Existe una distribuciéon inequitativa de los réditos econémicos obtenidos
mediante la actividad minera en diversas zonas del Peru, en desmedro de regiones
que nos ostentan recursos minerales a explotar?

1.1.2 Problemas Especificos

« ¢Es correcta la aplicacion del modelo de titularidad de recursos minerales que
rige en el pais?

« ;Existe una incorrecta interpretacion del concepto de impactos ambientales, al
ser reducido a un area especifica, negando de este modo su naturaleza?

« ; Cuén preocupante es la potencialidad de conflictos sociales a corto plazo dado
el sistema de distribucion econémica?
Objetivos
1.2.1 General

Establecer la correcta aplicacion de la titularidad de los derechos de propiedad de los
recursos que se encuentran en el subsuelo dentro del territorio nacional.

1.2.2 Especificos

« Determinar la titularidad de los derechos, realizar la conectividad directa con los
beneficios econdmicos que genera.

« Establecer a quiénes corresponden los beneficios econdmicos generados por la actividad
extractiva de los minerales.

* Presentar un paralelismo de los modelos distributivos y los resultados generados por éstos,
entre el Peru y paises que cuentan con la caracteristica de ser exportadores de minerales.

« Analizar el sistema distributivo utilizado en el ordenamiento nacional.
* Proponer un nuevo sistema de distribucién que genere beneficios para quienes ostentan

la titularidad de derechos sobre recursos minerales, y de ese modo alcanzar objetivos
como el desarrollo y la justicia social.



1.3 Justificacion

La realizacion del presente trabajo de investigacion se justifica en el hecho que en la actualidad el
pais goza de una prosperidad gracias a la actividad minera, pues constituye el commodity mas
demandado a nivel econdémico internacional, y es precisamente esta actividad la que se ve
atacada por protestas en contra de su desarrollo, pues aparentemente afectan al medio ambiente.
Pero al mismo tiempo los detractores del desarrollo de la explotacion de minerales también
protestan porque estas actividades sigan generando los ingresos que permiten a la region de la
que forman parte mantener cuentas millonarias que permanecen congeladas, pues no cuentan con
capacidad de ejecucion.

Por lo tanto, al generar un revuelo social y atentar contra la actividad que genera mas ingresos al
Estado, pone en riesgo la viabilidad del desarrollo minero adecuado, lo cual para un pais exportador
de materia prima como el nuestro, genera la preocupacion de no contar en un futuro con las
inversiones necesarias para mantener un estado econémico que favorezca el desarrollo del Peru.

Para llamar la atencion respecto a que se estd cayendo en un sistema de distribucion que traerd mas
rupturas sociales de las que se presentaban antes de ser aplicado, hemos analizado punto por punto los
componentes de la problematica generada en torno a este tema, y ademas hemos realizado la
propuesta de un modelo distributivo que busca reducir el riesgo de perder a largo plazo, una de las
mas grandes oportunidades de desarrollo con la que hemos contado en nuestra historia.



CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1 Teorias respecto a la Titularidad de Recursos Minerales

Con el transcurrir del tiempo los juristas han desarrollado diversas teorias orientadas a determinar
quién o quiénes son los titulares de este tipo de commodity que se encuentran en el subsuelo.
Estas teorias, han sido acogidas por distintos paises, configurando de esta manera un régimen
diferenciado de titularidad de acuerdo al ordenamiento juridico de cada uno.

A continuacion pasaremos a mencionar las teorias méas relevantes para el derecho minero a este
respecto:

a) Sistema de Accesion o Fundiario.-

Este sistema considera a los recursos minerales que se encuentran en el subsuelo
como accesorio al dominio del terreno superficial. Por tanto, al correr lo accesorio
la misma suerte de lo principal, esta teoria indica que la titularidad respecto a los
recursos minerales le corresponde a quien ostenta el dominio superficial
(Gutiérrez, C.; 2010, 43).

Este tipo de teoria es acogida por Inglaterra y algunos otros paises pertenecientes
al Common Law.

b) Sistema Regalista.-

Este sistema sefiala que la propiedad de los recursos minerales le corresponde
Unica y exclusivamente al Estado, el cual, en virtud de su soberania, puede otorgar
a particulares, mediante la contraprestacién respectiva, la explotacién de
mencionados recursos. Ademas de ello, el estado puede ejercer la facultad de
explotar los recursos minerales de manera directa, no siendo necesario ningun tipo
de procedimiento que le conceda tal derecho, pues se entiende por ya concedido
(Gutiérrez, C.; 2010, 44)

En este sistema se encuentran mayormente los paises que se rigen bajo el sistema
juridico romano germanico, aunque entre estos se pueden observar una serie de
diferenciaciones, pero siempre fundados en la premisa principal de que el Estado
es el titular de todos los bienes minerales.



Por ejemplo, en el caso de Venezuela que ostenta un Sistema Regalista, ha
configurado una variante regalista socialista, mediante la cual indica que los
yacimientos mineros y de hidrocarburos le pertenecen a la Republica,
reservandose por cuestiones de interés nacional la actividad petrolera. En este caso
solo es el estado el facultado a realizar la explotacion de los recursos, no pudiendo
concederlo a particulares.

Otro ejemplo similar es Bolivia, pero a diferencia de Venezuela, se reserva para el
Estado Boliviano la explotacion tanto de hidrocarburos como de recursos minerales.

¢) Sistema Dominial o Dominalista.-

Este sistema también considera que es el Estado el duefio de los recursos minerales
que se encuentran en el subsuelo. Ademas de ello, el Estado es el Unico facultado a
otorgar la titularidad que ostenta hacia particulares a cambio del pago por el
aprovechamiento de los recursos (Gutiérrez, C.; 2010, 44)

La diferencia con el Sistema Regalista, es que el Estado no puede hacer uso
directo de los recursos, sin antes haber iniciado un proceso que lo faculte a ello,
debiendo cumplir con determinados requisitos, como es por ejemplo en el caso
peruano, la subsidiariedad empresarial estatal.

d) Sistema de Ocupacion.-

Este sistema plantea que se entregue el dominio de los recursos minerales a quien las
descubre y realiza actividad econdmica respecto de ellas, con el fin de fundamentar el
justo otorgamiento de la propiedad minera (Gutiérrez, C.; 2010, 45).

Este sistema pese a haber sido desarrollado por la doctrina, no ha sido adoptado
por ninguna legislacion en el mundo.

e) Sistema Res Nullius.-

Este sistema al igual que el anterior de Ocupacion, parte del supuesto de que los
recursos minerales son cosas de nadie, por lo tanto no reconoce titularidad del
Estado, ni de los particulares (Gutiérrez, C.; 2010, 45).

Pero en este caso es el Estado el que adjudicard administrativamente la
explotacion de los recursos minerales a quien ofrezca mayores garantias de
viabilidad respecto del proyecto.

La diferencia entre el Sistema de Ocupacion y el Sistema de Res Nullius, radica en que éste requiere
de un procedimiento para conceder la explotacion de los recursos minerales, a fin de que se



garantice el mayor beneficio para el pais. Mientras que en el Sistema de Ocupacién se hace
alusion al simple reconocimiento del Estado a quien ocupa y desarrolla los recursos minerales
con anterioridad a cualquier otro.

2.2 Titularidad de Recursos Minerales en la Historia Legislativa Nacional

Enmarcamos el inicio del anélisis historico de la legislacién nacional con respecto al tema de la
titularidad de los recursos minerales, desde el momento en que surge el Derecho Indiano
(Martinez, H., 2010, 2) el cual se constrifie al territorio nacional, por tanto podremos recurrir a las
Ordenanzas de Toledo del afio 1974, en las que se declaraba:

“Todos los minerales son propios de Su Majestad y derechos realengos
por leyes y costumbres, y asi los da y concede a los vasallos y subditos
donde quiera que los descubrieren y hallaren, para que sean ricos y
aprovechados, dandoles leyes y ordenanzas, para que gocen de ellos y

los Iabren.”1

Podemos observar que, en ese entonces, la propiedad de los recursos minerales descansaba sobre la
figura de Su Majestad, Rey de Espafia, quien era el titular del derecho de propiedad con respecto a
estos recursos. Aun asi, concede a sus subditos la facultad de aprovecharlos para el beneficio de la
Corona y de ellos mismos. Se sefiala ademas que se pueden descubrir los minerales en donde quiera
que se hallaren, siendo incluso especifico en mencionar que los recursos minerales tienen que ser por
naturaleza comun, explotados en beneficio de la comunidad:

“(...) y porque algunas personas que poseen heredades y estancias, impiden
que en sus tierras no les puedan entrar a buscar y descubrir, y asi estan
ocultos sin que de ellos reciba la republica la utilidad. Ordeno y Mando,
que de aqui en adelante, ninguno de los susodichos impida, ni haga
resistencia a todos los que quisieren hacer dichos descubrimientos .

Queda establecido entonces de manera muy clara el espiritu de la ordenanza, mediante la cual se
buscaba el beneficio en comun de un recurso que, en principio, ostentaba Su Majestad. Entonces,
podemos afirmar que, desde tiempos del virreinato, se ided un principio mediante el cual, los
beneficiarios de los recursos encontrados en el subsuelo, sean los subditos de la corona y vasallos
en general.

Con el inicio del nuevo siglo, y ya en la etapa republicana de nuestra historia, se inicia también
una reivindicacion al ordenamiento sobre los recursos minerales del Perd, mediante la
promulgacion del Codigo de Mineria del Pert para el 6 de julio de 1900, entrando en vigor
recién el 1° de enero de 1901, derogando todas las leyes, reglamentos y ordenanzas que se
opusieran al nuevo cédigo (Baldeon, J., 2002, 12 — 13). En este Cddigo de la Mineria, se hace
sefiala la determinacién de la propiedad de determinadas sustancias del subsuelo, quedando el
ordenamiento juridico entre dos modelos de titularidad de los derechos de los recursos minerales
de la Nacion. De este modo, el Cddigo sefialaba:

! Ordenanzas de Don Francisco de Toledo (1574) De los Descubridores, registros y estacas, Ordenanza |
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“Es objeto de la propiedad minera, con la amplitud que el Codigo
determina:

- Los yacimientos de sustancias minerales o fosiles susceptibles

de ser industrialmente utilizados (...) 2

Si bien es cierto, el Estado se reserva para si la propiedad en cuanto se trate de sustancias
minerales, cual es el tema que nos ocupa, es necesario también indicar que en el mismo Codigo
se hace mencidn a un segundo sistema de propiedad con respecto a otro tipo de recursos -no
metélicos-que se encuentren en el subsuelo:

“Pertenece exclusivamente al dueiio del suelo: las piedras siliceas,
pizarras, areniscas, granitos, basaltos, piedras y tierras calizas; las

. r 1}3
serpentinas, marmoles, alabastros (...)

Afios después, mediante la Constitucion de 1920 se continda con la linea originalmente trazada
por la Corona, ademas reivindicada con respecto a los recursos minerales en el Cédigo de
Mineria de 1901, estableciendo lo siguiente:

“La propiedad minera en toda su amplitud, pertenece al Estado. S6lo
podra concederse posesion o el usufructo en la forma y bajo las

condiciones que las leyes dispongan A

Recae entonces la propiedad minera, sefialada explicitamente, en las manos del Estado, y es éste

el Unico facultado para conceder sobre los yacimientos mineros, derechos que pudieran ser de
interés para algin particular, pero siempre estableciendo los mecanismos iddneos para
mencionada adjudicacion.

Del mismo modo, en la Constitucion del afio 1933, se hace una similar afirmacion, marcando
claramente una linea de pensamiento estatal con respecto a los recursos minerales de la Nacion,
aunque en esta ocasion se extiende por sobre todas las fuentes naturales de riqueza, que también
pertenecen en su totalidad al Estado:

“Las minas, tierras, bosques, aguas Yy, en general todas las fuentes
naturales de riqueza, pertenecen al Estado, salvo los derechos legalmente
adquiridos. La ley fijara las condiciones de su utilizacion por el Estado, o

de su concesidn, en propiedad o en usufructo, a los particulares &

Para el afio 1950 se promulga un nuevo Cddigo de Mineria, dentro del cual se establece
claramente el dominio del Estado con respecto a la propiedad de los recursos minerales que se
encuentran dentro del territorio nacional:

2 Cadigo de Mineria del Pert (1901) art.1
3 Cadigo de Mineria del Pert (1901) art.2

4 Constitucién Politica del Per (1920) art. 42
5 Constitucién Politica del Per (1933) art. 42



“Las sustancias minerales de toda naturaleza que se encuentren en el
suelo y en el subsuelo del territorio nacional, son bienes de propiedad
del Estado, salvo los derecho legalmente adquiridos. Todo lo relativo a
su explotacion por los concesionarios es de utilidad pablica, y se regira

por las disposiciones de éste codigo 6

Asimismo, el Cdédigo de Mineria de 1950, hace un aporte muy importante en lo que se refiere a la
diferenciacion de espacios con respecto a los yacimientos y el suelo perteneciente a un particular,
fijando un concepto que se utiliza hasta nuestros dias:

“La mina es un inmueble distinto y separado del terreno superficial en
que estd ubicada, aunque su concesionario sea también el propietario

del suelo”7

En el Cadigo Civil de 1936, se confirma el dominio del Estado con respecto a los recursos
minerales que se encuentran dentro del territorio nacional:

“Son del Estado (...) Las tierras publicas, entendiéndose por tales las
que no han tenido duefio y las que han sido abandonadas por el duefio
que tuvieron; las minas y los bosques y demas fuentes naturales de
riqueza, antes de su concesion; los rios y demas aguas corrientes y los

lagos, asi como sus respectivos cauces y alveos 8

Asimismo, el Cadigo realiza una importante afirmacion que hace una clara diferenciacion entre
los derechos que les son inherentes a los duefios de un terreno superficial, y donde es que estos
derechos terminan en beneficio del Estado en su conjunto:

“La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo,
comprendidos dentro de los planos verticales del perimetro superficial, y
hasta donde sea util al propietario el ejercicio de su derecho. La regla de
este articulo comprende la propiedad de lo que se encuentra bajo el suelo,

excepto las minas y las aguas, que estan regidas por leyes especiales 9

Finalmente, y luego de realizar un breve recorrido por la historia legislativa que ha regido el sistema
de propiedad de los recursos minerales en el Perd, podemos afirmar que éstos y los derechos que
involucran, siempre han recaido sobre las manos de un organismo supremo, que a Su vez, se
encargara de distribuir los beneficios resultantes de la explotacion de estos recursos a la comunidad
en general, quien es, en todo caso, la representada por el cuerpo estatal, para que se ejerza en su
nombre el ordenamiento que corresponde fijar para la adecuada explotacion de los recursos.

6 Cadigo de Mineria del Pert (1950) art. 1
! Cddigo de Mineria del Perd (1950) art. 7

8 cédigo Civil del Pert (1936) art. 822

9 cédigo Civil del Perti (1936) art. 854



2.3 Titularidad de Recursos Minerales en la Legislacion Nacional Actual

El Perl se basa estrictamente en un Sistema Dominalista, segun el cual la titularidad de los
recursos recae sobre el Estado y es éste el unico facultado para conceder su aprovechamiento a
particulares mediante la figura de la concesion minera.

Veamos lo que sefala la legislacion:
* Nuestra Constitucion sefiala lo siguiente:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de
la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su
otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho

real, sujeto a dicha norma Iegal.”lo

Por medio de la lectura del presente articulo podemos afirmar que quien ostenta la titularidad de
los recursos naturales es la Nacién, entendiéndose ésta como el conjunto de personas que
comparten un mismo legado cultural dentro de determinado territorio. De acuerdo a ello, quienes
ostentan la titularidad de los recursos minerales son los mas de treinta millones de habitantes que
tiene el Perd, y es el Estado peruano, es decir, la Nacion juridicamente organizada, quien tiene la
facultad de otorgar en aprovechamiento dichos recursos mediante la figura de la concesion,
basado en su soberania, mas no en un derecho patrimonial sobre los recursos minerales.

Debemos mencionar que en el Perl siempre ha existido, como ha quedado demostrado, una
tradicion de reconocer que los recursos naturales pertenecen al colectivo nacional, entendiéndose
Estado o Nacion que, para estos efectos, no tienen contenidos distintos entre si (Rubio Correa,
1997, 282). Los recursos naturales, entre ellos los minerales, le pertenecen al pueblo, y es éste el
cual finalmente debe beneficiarse de su explotacion mediante la reparticion equitativa de los
beneficios econémicos.

Mas alla que los beneficios econémicos deben ser repartidos de manera equitativa y justa para la
comunidad en su conjunto, existe una responsabilidad del gobierno por explotar de manera
racional los recursos naturales, de modo que se produzca una explotacién sostenible y no vaya en
desmedro de la conservacion del medio ambiente.

Esta explotacion sostenible de recursos va dirigida principalmente a aprovechar los recursos en el
presente de manera responsable, para no comprometer las reservas que se pudieran necesitar en el
futuro de algun recurso en especial. Pero también debemos entender que no nos debemos centrar
en la seccion que va referida al futuro aprovechamiento, pues la responsabilidad politica del
Estado, o el gobierno de turno, es explotar de manera sostenible los recursos, pero explotarlos al
fin, para poder promover el bienestar general que se establece en la constitucion como uno de los

deberes del Estado.11

Oconstitucion Politica del Perd (1993) art. 66
L Constitucién Politica del Perd (1993) art. 44



* Del mismo modo, para lograr una definicién clara de los recursos minerales, debemos
recurrir al Codigo Civil del Perd de 1984, que hace referencia a la propiedad predial:

“...La propiedad del subsuelo no comprende los recursos naturales, los
yacimientos y restos arqueologicos, ni otros bienes regidos por leyes

especiales. »12

Podemos entonces afirmar que plantear para el Peru el Sistema de Accesion no es viable, dado
que quedan claramente establecidos los limites a la propiedad en los casos planteados por el
Cadigo Civil. Por lo tanto, los recursos minerales no pueden en ningun caso individualizarse, mas
alld de que se pueda ejercer un derecho patrimonial sobre el terreno superficial, no ocurre lo
mismo con el subsuelo, dadas las excepciones recogidas en la ley.

» Asimismo en la Ley Organica de Aprovechamiento de los Recursos Naturales, Ley N°
26821, la cual sefiala:

“La presente Ley Organica norma el régimen del aprovechamiento de los
recursos naturales, en tanto constituyen patrimonio de la Nacion,

estableciendo sus condiciones y modalidades de otorgamiento a

particulares... »13

Se reitera de este modo, que los recursos naturales son patrimonio exclusivo de la Nacion, la cual
es la unica que ejerce un derecho patrimonial sobre ellos.

Del mismo modo en su articulo cuatro sefiala lo siguiente:

“Los recursos naturales mantenidos en su fuente, sean estos renovables o
no renovables, son patrimonio de la Nacién. Los frutos y productos de los
recursos naturales (...) son del dominio de los titulares de los derechos
concedidos sobre ellos .

Se entiende entonces que los recursos naturales, en el caso que tratamos, mientras se encuentren
en el yacimiento, son patrimonio de la Nacion en su conjunto, pero sus productos pasaran a
formar parte del dominio particular en tanto y en cuanto, el Estado haya concedido respecto de
ellos, hacia particulares o €l mismo, derechos emanados de una concesion.

« Finalmente podemos encontrar en el Texto Unico Ordenado de Ley General de Mineria,
Decreto Supremo N° ‘014 — 92 — EM, en el Titulo Preliminar:

“Todos los recursos minerales pertenecen al Estado, cuya propiedad es
inalienable e imprescriptible. (...) El aprovechamiento de los recursos

L2codigo Civil del Perti (1984) art. 954
13 Ley N° 26821 - Ley Organica de Aprovechamiento de los Recursos Naturales (1997) art. 1

10



minerales se realiza a través de la actividad empresarial del Estado y de
los particulares, mediante el régimen de concesiones.”

En este punto podemos afirmar que se establece en el articulo mencionado una propiedad del
Estado, la cual es inalienable e imprescindible, lo que nos conduce a sefialar que los recursos
minerales tienen como titular Unico al Estado en su conjunto.

Pero esta titularidad no debe ser entendida como un derecho patrimonial absoluto, pues ademas
de lo anterior se sefiala que el aprovechamiento de los recursos minerales, sean del Estado o de
particulares, se realizaran siempre bajo el régimen de la concesion. Ello nos demuestra que el
derecho patrimonial del Estado es virtual y no absoluto, dado que también se encuentra sujeto al
régimen de concesiones.

Si bien es cierto, es el Estado el Unico competente para asignar, segun su arbitrio, el derecho para
el aprovechamiento de recursos minerales a particulares, es también el mismo Estado, cuando
corresponde, el que se debe someter al mismo régimen de concesiones, no pudiendo ejercer el
aprovechamiento de los recursos minerales de manera directa.

Luego de lo analizado, podemos enmarcar al sistema de derecho patrimonial respecto de los
recursos minerales en el Perd, dentro de un Sistema Dominalista.

Ademas podemos afirmar que sobre los recursos minerales no se puede ejercer ningun tipo de
derecho patrimonial absoluto, ni siquiera por parte del Estado, el cual se encuentra sometido al
mismo régimen aplicado a particulares. La Unica norma que irroga un derecho patrimonial
absoluto se encuentra en nuestra constitucion, concediéndolo a la Nacién en su conjunto.

2.3 Otras Implicancias Legales con respecto a los Recursos Minerales
2.3.1 Expropiacion de Predios

El tema de la expropiacion de predios resulta de gran importancia debido a que esta
estrechamente relacionado con el régimen de derechos de propiedad sobre terrenos
superficiales que alberguen en su subsuelo yacimientos mineros.

Asi, la Ley General de Mineria, hace referencia a éste caso, sefialando que el
concesionario estd autorizado a establecer servidumbres en terrenos de terceros que sean
necesarios para el racional aprovechamiento de la concesién que le ha sido otorgada,
ademas de serle posible la solicitud de expropiacion del bien que interfiera con
mencionada explotacion siempre y cuando se pueda acreditar debidamente la mayor

importancia de la actividad minera por sobre la actividad afectada®®.

14Decreto Supremo N° 014 — 92 — EM, Texto Unico Ordenado de Ley General de Mineria (1992) Titulo
Preliminar art. 11

Bpecreto Supremo N° ‘014 — 92 — EM, Texto Unico Ordenado de Ley General de Mineria (1992) art. 37 inc. 7
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Sin embargo, debemos mencionar que en la Constitucion Politica del Peru, de promulgacion
posterior a la Ley General de Mineria, se establece que las Unicas causales de expropiacion son la
seguridad nacional o necesidad publica, por lo cual, habiendo un conflicto entre estos dos
sefialamientos, y siendo prevalente la Constitucion, debemos entender que el articulo de la Ley
General de Mineria quedaria derogado. Pero, ¢realmente deberia ser derogado?

Siendo la mineria una actividad tan importante para un pais como el nuestro, el cual cuenta con
una historia minera forjada desde tiempos pre republicanos, deberia reformularse esta limitacion.
Se debe tomar en cuenta que la mineria representa para el Peru el grueso de sus ingresos y que es
la actividad que produce mayor valor agregado nacional, involucrando de ese modo el desarrollo
de otras actividades a las cuales esta ligado.

Se debe entonces replantear el argumento de la no expropiacion para fines mineros,
desarrollando un sistema mediante el cual sea el Estado como titular de los derechos sobre
los yacimientos quien ordene la expropiacion de un predio, cuando su utilizacion resulte de
vital importancia para la continuidad de la explotacion de un yacimiento minero (Lastres, E.,
2002, 17). Pero ademas de ello, se debe desarrollar un sistema eficaz mediante el cual se fije
de manera justa, el precio que se debera pagar por parte del concesionario al duefio del predio
para hacer efectiva la utilizacion de éste, requisito sin el cual no se debiera consentir de
ningun modo la expropiacion.

2.3.2 Convenio N° 169 OIT

Este Convenio entra en vigencia para el Perl el 2 de febrero de 1995, y mediante éste se
busca proteger los derechos existentes de los pueblos interesados con respecto a los recursos
naturales que ostentan sus tierras. Ademas se sefiala que estos pueblos tienen derecho a
participar en la utilizacion, administracidn y conservacion de dichos recursos (Rubio Correa,
M., 1997, 287).

Pero debemos sefialar que lo anteriormente enunciado corresponde al primer parrafo el
articulo 15 del Convenio 169 de la OIT. En el segundo parrafo se hace mencién a que en
caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o recursos del subsuelo, los
gobiernos deberan establecer procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
asi como deberan participar siempre gque sea posible en los beneficios que las actividades de
explotacidn reporten.

Entonces, al ser un instrumento internacional, debemos entender que se establecen supuestos
para los diversos sistemas de titularidad de derechos de propiedad sobre los recursos
minerales que comprende también al sistema anglosajon, en el cual se establece un sistema
de accesién, por lo tanto, uno muy distinto al aplicado en Peru (Lastres, E., 2002,19).

Aclarado esto, debemos notar que en el segundo parrafo se sefiala que estos pueblos deberan
participar en los beneficios que reporten tales actividades “siempre que sea posible”. Esto es,
dependiendo del régimen de titularidad de propiedad que se presente en determinado pais, se
aplicard o no este reparto privilegiado. De cualquier modo, el Convenio sefiala la naturaleza
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condicional el reparto, no siendo obligacion del Estado el repartir los beneficios econémicos
preferentemente a los habitantes de estos pueblos. Aunque cabe sefialar que se debe respetar de
manera irrestricta el derecho de los pueblos a vivir en un habitat adecuado para el desarrollo
normal de sus actividades, por lo cual, la implementacion de mecanismos de participacion en
toma de decisiones o, en todo caso, un mecanismo de compensacion por dafios, es una tarea a ser
resuelta. Lo que no se debe aceptar es el hecho que el destino del bienestar colectivo del pais
quede supeditado a la decision de personas, que por azahar del destino, habitan tierras cuyo
subsuelo contiene riquezas minerales de provecho para la Nacién en su conjunto.

Debemos mencionar luego de analizar estos puntos, que es precisamente en situaciones como
éstas en las cuales debe salir a relucir el imperio del Estado en lo que respecta a toma de
decisiones en procura del bienestar de la colectividad. Si el Estado no se decidiera a tomar las
medidas necesarias para hacer ejercicio de los derechos de titularidad de propiedad que le asisten,
en representacion de la Nacién, caeriamos en lo que bien describe Hardin como “La Tragedia de
los Comunes” o “La Tragedia de los Bienes Comunes”.

Hardin plantea un escenario concebido en un pastizal, un bien comun, al cual todos los habitantes
del terreno tienen acceso para poder alimentar a sus ovejas. Se funda en el hecho de que cada uno
sabe que no puede incrementar el nimero de ovejas, puesto que ello implicaria un exceso del
consumo, que afectaria el abastecimiento de los demas. El incremento poblacional en algin
momento hard que el consumo y necesidades se incrementen, lo cual producira beneficios en
particular para quienes hagan un uso excesivo, pero representara costos para la colectividad. Es
asi que debe aparecer un 6rgano superior, que necesariamente debe imponer un control de uso de
los recursos para procurar el bien de la comunidad, lo cual involucra de algin modo, una
restriccion en algunos derechos y libertades (Hardin, G., 1968, 1243 — 1248).

Basados en esta teoria podemos afirmar que el uso de un bien comudn, como son los recursos
minerales, se podrian poner en alto riesgo si es que no se idea por parte del Estado un sistema
mediante el cual se ejerza una adecuada representacion de la Nacion en lo que respecta a la
titularidad de los derechos de propiedad sobre mencionados recursos. Los recursos minerales
estan condenados a ser utilizados de manera inadecuada si es que el érgano supremo, en este caso
el Estado, no lleva las riendas de su aprovechamiento de manera eficaz, y continta cediendo
frente a presiones de minorias, en desmedro del bienestar comun de la colectividad.

2.3 La Concesion Minera

La concesion minera en nuestra legislacion constituye un acto mediante el cual se materializan
derechos y obligaciones que facultaran a hacer ejercicio de actividades mineras de exploracion y
explotacion de recursos minerales en el area otorgada, debidamente sefialada en cuadriculas
UTM (Tejada, J., 2005, I1). En el Per(, el proceso de otorgamiento de concesiones es resultante
de una serie de actos administrativos que se rigen por principios de certeza, simplicidad,
publicidad, uniformidad y eficiencia.
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Dentro del otorgamiento de concesiones existe un debate conducente a determinar qué tipo de
derecho es el que se otorga, al momento en que finalmente se produce el otorgamiento de la
concesion.

En la Ley Orgénica para el Aprovechamiento de Recursos Naturales, se establece claramente que
las concesiones otorgan al concesionario el derecho para el aprovechamiento de los recursos
naturales concedidos en las condiciones que determine el respectivo titulo. Del mismo modo, se

sefiala que dicho aprovechamiento se debe realizar de manera sostenible, y siempre enmarcado

dentro de los limites y condiciones establecidas en el mismo titulo.

Ahora bien, en la misma Ley Organica se sefiala que las concesiones son bienes incorporales
registrables, por tanto, pueden ser objeto de disposicion, cesion, reivindicacion e hipoteca
conforme a las leyes de la material’. Al ser bienes calificados como bienes incorporales surge la
pregunta sobre su tratamiento, sobre todo al tomar en cuenta que el Codigo Civil le otorga

categoria inmobiliaria a las concesiones mineras otorgadas a particularesl8.

Es en este punto en donde cabe mencionar que las concesiones mineras otorgan un derecho a los
particulares de exploracion o explotacion, no siendo un derecho real en si mismo, sino que trata
de un derecho que los faculta para proceder a hacer aprovechamiento de los yacimientos. Los
derechos reales de propiedad se configuran recién en el momento de la extraccion de los recursos
minerales sobre los cuales los particulares, que han sido beneficiados con el otorgamiento de la
concesion, si ostentan derechos reales de propiedad. Esto es, existe un derecho real de propiedad,
solo cuando se haya producido la extraccion de los minerales, y solo sobre éstos; mas no existe
un derecho real de propiedad sobre los yacimientos mineros en si, sobre los cuales se otorga
simplemente un derecho de preferencia, limitado por las condiciones impuestas por el mecanismo
estatal. Los recursos minerales no explotados son considerados inmuebles, en tanto son parte
integrante de la concesion (Lastres, E., 2002, 11).

2.4 Definicion Conceptual

Actividad minera.- Son las acciones conducentes al evidenciar indicios de mineralizacion que
buscan demostrar dimensiones, caracteristicas, reservas y valores del area de interés geoldgico.
Las etapas que implica son: exploracién (cateo y prospeccién), construccion, produccion,
beneficio, comercializacion y cierre (Instituto de Ingenieros de Minas del Peru; 2010, 15)

Beneficio.- Se le puede denominar metalurgia, pues esta orientado a procesos necesarios para
convertir un mineral en metal o en un producto apto para la industria manufacturera (Lastres. E.,
2002, 3).

Canon.- El canon es la participacién efectiva y adecuada de la que gozan los gobiernos regionales y
locales del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado por la explotacion econdmica de

16Le-y 26821 — Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales (1997) art. 23
7 Ley 26821 — Ley Organica para el Aprovechamiento Sostenible de Recursos Naturales (1997) art. 24
18 codigo Civil del Perti (1984) art. 885
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los recursos naturales.19

Concesion minera.- Es el derecho que otorga el Estado para la realizacion de Actividad Minera
en las etapas de exploracion y produccion en un area determinada.?°

Commodity.- Término inglés utilizado en el mercado internacional que hace referencia a las
materias primas demandadas y ofertadas en él (Svampa, M.; 2013, 31).

Desarrollo Sostenible.- EI concepto que plantea un mecanismo mediante el cual se puede
alcanzar un desarrollo sin poner en riesgo la viabilidad de la vida de generaciones futuras.

El concepto de Desarrollo Sostenible cuenta con tres pilares que lo sostienen, estos son: Aspecto
Econdmico, Social y Ambiental, todos contemplados en la misma dimensién, sin que uno

excluya al otro, o alguno tenga mayor relevancia.?!

Explotacion.- Es la actividad més caracteristica de la mineria, esta destinada a arrancar sustancias
y extraerlas a la superficie (Gomez, S.; 2010, 34).

Mina.- Es un deposito natural de minerales susceptibles de explotacién, 6sea, con aptitud para ser
explotables econémicamente (Gémez, S.; 2010, 36).

Recursos Naturales.- Se refiere a todo componente de la naturaleza, susceptible de ser
aprovechado por el ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor
actual o potencial en el mercado; a saber: las aguas, el suelo, subsuelo, las tierras, la diversidad
biologica, recursos hidrocarburiferos, hidroenergéticos, eo6licos, solares, geotérmicos, la

atmosfera, el espectro radioeléctrico, los mineralas y demas considerados como tales??.

Servidumbre.- Establecimiento mediante ley o por voluntad del propietario de un predio, del
gravamen de éste en beneficio de otro, que otorgue derecho al propietario del predio dominante
de practicar actos de uso del predio sirviente o para impedir al duefio de éste el ejercicio de

alguno de sus derechos?S.
2.4 Hipotesis
2.4.1 Hipdtesis General
Hemos desarrollado una hipotesis que plantea reformular el actual mecanismo de
distribucion mediante el cual se reparten los recursos econdmicos derivados de la

explotacion minera. Mediante esta hipdtesis de nuevo modelo de distribucion,
apuntamos a un reparto econémico justo y equitativo, basandonos en criterios de

19 Ley 27506 — Ley del Canon

20 pecreto Legislativo N°109 — Ley General de Mineria

2 comisién Mundial del Medio Ambiente y Desarrollo de las Naciones Unidas. Informe Brundtland (1987)
22 Ley 26821 — Ley Orgéanica del Aprovechamiento Sostenible de los Recursos Naturales (1997) art. 3

23 Codigo Civil del Perdi (1984) art. 1035
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justicia social, asi como en instrumentos legales que regulan los derechos que se
aplican respecto de la propiedad de los recursos minerales.

2.4.2 Hipotesis Especificas

e EIl Estado no aplica adecuadamente lo que define él mismo con respecto
a la titularidad de los recursos minerales, contemplado en la
Constitucion Politica.

e El Sistema Dominalista ha dado resultados econdmicos y sociales, a los
paises que lo aplican de manera correcta.

e El sistema de distribucion econémica de beneficios por actividades de
exploracién y explotacion minera, generara conflictos sociales ain mas
profundos que los actuales.

e EIl Estado gestiona de manera errénea la distribucion del canon minero,
yendo incluso en contra del ordenamiento juridico que lo rige.

e La conservacion medio ambiental debe ir de la mano del desarrollo
econémico, por lo cual, se hace necesario un sistema de desarrollo
sostenible viable para el pais.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1 Disefio Metodologico

El presente trabajo de investigacion se desarrolld a partir del estudio de la regulacién respecto de
la titularidad de los derechos sobre los recursos minerales, y logré determinar a quiénes les
corresponde ejercer los mencionados.

En el ambito juridico existen diversas teorias que enmarcan la titularidad de los derechos sobre
los recursos naturales. En el presente trabajo nos hemos enfocado en los minerales, los cuales
tienen una gran significacion en el panorama econdémico nacional, puesto que es de lo recaudado
a traves de la explotacion de los recursos minerales, que se obtienen los mayores ingresos para el
presupuesto nacional.

Asimismo se realizd un repaso por las diversas teorias que han sido planteadas para la
adjudicacion de la titularidad de los recursos minerales en los diversos paises que cuentan con un
potencial minero importante, y cuya realidad resulta significativamente interesante analizar. Del
mismo modo, se ha hecho mencién al régimen de distribucion econdémica utilizado en otras
latitudes, para asi lograr obtener un enfoque globalizado, que muestre el sistema distributivo
asociandolo con el método de titularidad aplicado.

El tema de la titularidad de los recursos minerales trajo a colacién otro aspecto a considerar: los
beneficios econdmicos que generan. Es por ello que partiendo desde el punto en que definimos
quién goza de los derechos sobre los recursos minerales, se ha definido ademas, a quiénes
deberian beneficiar las rentas obtenidas por la explotacibn de mencionados recursos,
vinculandolo al derecho originario de propiedad, logrando mostrar un nexo conductivo entre la
titularidad de los derechos y los beneficios que éstos generan.

Teniendo establecido lo anterior, se estudiaron las circunstancias que se presentan en el
desarrollo de las actividades mineras en el territorio nacional, con el objetivo de poner en
contexto la realidad de la actividad extractiva, y de ese modo, basados en las definiciones y
circunstancias estudiadas, lograr proponer un nuevo sistema de distribucion de los beneficios
economicos producidos por la explotacion de los recursos minerales.

Este trabajo de investigacion adquiere especial importancia debido a la alta significacion econémica
de la actividad minera para el Per( y su desarrollo. Del mismo modo, la implicancia que tiene
mencionada actividad en lo que se refiere a conflictos sociales, hace mas importante aun su estudio,
dado que establecer un sistema que logre una buena y justa distribucién de beneficios
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generados por la actividad extractiva de minerales, no solo acarrearad réditos econémicos, sino
también sociales, lo cual incidira directamente en el desarrollo y bienestar del pais.

3.2 Enfoque

En el presente trabajo de investigacion se ha utilizado el enfoque cualitativo, mediante el cual se
buscé identificar la naturaleza profunda de la realidad que engloba titularidad de los minerales
extraidos que reportan beneficios econdémicos, y de ese modo llegar a la raiz del criterio
distributivo, para demostrar si cumplen efectivamente con las condiciones establecidas en la
legislacion nacional.

Los datos obtenidos son aplicados sobre la realidad del pais en lo que respecta a la titularidad de
los recursos minerales y la distribucion de los beneficios que implican. EI hecho de haber
analizado realidades de otros paises con relevancia en el aspecto extractivo minero sirve
solamente para contextualizar y ampliar la base sobre la cual se realiza el andlisis del caso
peruano, no llegando en ningin momento a pretender una generalizacion de los criterios
aplicados en mencionados referentes.

Por lo tanto podemos afirmar que nos orientamos hacia el constructivismo en lo que se refiere al
andlisis integrado de las realidades que hemos repasado. De este modo dejamos en claro que cada
realidad es construida socialmente por los sujetos que la integran, por lo cual no existe una
verdad Unica, sino que varia de acuerdo a la realidad que se presenta en cada distinto escenario.

3.3 Instrumento para recoleccion de datos

El instrumento para la recoleccién de datos utilizado en el presente trabajo de investigacion es el
Illamado analisis de contenido, mediante el cual hemos logrado reducir y sistematizar la
informacion encontrada en diversos medios de informacién tales como libros y documentos
electrénicos, ademas de datos y registros informativos objetivos.

Mediante la aplicacion de este instrumento se ha logrado ordenar datos e informacion dispersa en las
diversas fuentes, que contemplan ademas dispositivos legales nacionales aplicables, asi como
informacion presentada por organismos internacionales como la Organizacion de Naciones Unidas.

3.4 Técnicas para el procesamiento de la informacion

En lo que se refiere a las técnicas utilizadas para el procesamiento de la informacion obtenida,
hemos recurrido a las siguientes:

- Analitica.- Mediante esta técnica hemos buscado en primer lugar identificar el
problema que nos ocupa, y luego de ello, separar cada uno de sus componente para
poder analizarlos individualmente, de manera tal que se produzca un estudio mas
profundo que facilite el entendimiento de la problematica.
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- Comparativa.- Mediante esta técnica hemos podido explicar de manera mas clara la
realidad que nos rodea, pues al mostrar los diversos contextos de paises que cuentan
con similares condiciones respecto al tema de las actividades extractivas de
minerales, la titularidad de éstos y la distribucion de los beneficios econémicos que
acarrean, pero con resultados distintos a los nuestros, hace que nos formemos una
idea més clara de qué es lo que no esta funcionando de manera adecuada, y por lo
tanto, nos permite abordar de una mejor manera el planteamiento de un nuevo
sistema distributivo para el pais.
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CAPITULO IV

NUEVO ESQUEMA DE DISTRIBUCION ECONOMICA

4.1 Analisis de la discusion

La problematica de esta discusion tiene que ver directamente con el modelo del desarrollo
sostenible, que involucra dentro de sus componentes aspectos ambientales, econdémicos y
sociales. Estos tres aspectos se encuentran estrechamente conectados, dado que debido a los
componentes ambientales y econdmicos, se produce como resultado una gran fractura social que
afecta de manera directa el normal desarrollo de las actividades extractivas dentro del pais.

El aspecto ambiental es el argumento principal por el cual se generan las mayores protestas en
contra de la actividad minera. Se utiliza la afectacion del medio ambiente como motivo para
frenar la extraccion de recursos minerales en las regiones que cuentan con las mayores reservas.
La defensa del medio natural se alega como pilar del desarrollo sostenible, sin el cual la region,
ni el pais tendran viabilidad futura, pero no se hace mencién a los otros dos pilares del desarrollo
sostenible, los cuales son el econdmico y social.

Queda claro que el aspecto social de la discusion es generado por los argumentos que se plantean
so pretexto de la proteccion del medio ambiente. Pero en este punto es necesario sefialar que
cierto es que se debe proteger al medio ambiente de manera que no se vea afectado éste ni las
personas que se desarrollan en él, por lo cual el Pert cuenta con mecanismos de salvaguarda de la
integridad ambiental, cuyo incumplimiento imposibilita a los solicitantes de concesion minera a
desarrollar cualquier actividad extractiva.

Ademaés de contar con los medios de proteccion ambiental més exigentes en la region, los que
enarbolan la bandera del desarrollo sostenible no hacen mencién al componente econémico de
este modelo, tan valido como el componente ambiental. El aspecto econdémico hace que una
sociedad sea viable 0 no, pues si no se desarrolla adecuadamente, la competitividad de un mundo
globalizado la consumird, aislandola del panorama internacional. Las sociedades que no protegen
su ambiente o su economia, estan igualmente condenadas a desaparecer.

Contradictoriamente a lo que argumentan los defensores del medio ambiente en las regiones donde se
desarrollan actividades extractivas de minerales, es precisamente a esas regiones a las que se destina
el grueso de los ingresos generados por la actividad minera. El canon minero les ha dado una
vitalidad econdmica que no ostentan muchas de las regiones del pais. Es en este punto donde
encontramos la mayor problematica relativa a la titularidad de derechos sobre los minerales.

Los impactos ambientales producidos por la actividad minera, tales como la emision de gases de
efecto invernadero como CO2, o la alteracién de la composicién de las aguas de las fuentes naturales,
son los casos mas citados por grupos ambientalistas para reclamar la defensa de la region e interferir
con el normal desarrollo de la actividad extractiva. Asimismo contintan percibiendo los beneficios
que la extraccion produce, justificando la recepcion de gran parte del canon minero con los ejemplos
ya citados. Cabe mencionar en este punto que, dada la naturaleza de los impactos
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ambientales, estos no se circunscriben sélo a una region, pues ante las emisiones o alteraciones
en la calidad del agua, se veran afectados todos y cada uno de los individuos de la sociedad en
general. Por ejemplo, si se producen emisiones de gas CO2 en Cajamarca, ello no significa que
dichos gases quedaran aislados en la region, sino que por el contrario, se extenderan a lo largo de
las regiones. En este caso, por mencionar alguna, Piura se veria afectada también por estas
emisiones, pero en la practica vemos que Piura es una de las regiones con menor ingreso por
canon minero. No puede ser justo el distribuir los réditos economicos hacia una region sélo
porque el foco de emision, como es el caso, se encuentra en ella.

El hecho de que no se aplique adecuadamente lo sefialado en la ley nacional con respecto a la
titularidad de los recursos encontrados en el subsuelo del territorio nacional genera que los
beneficios econdmicos que provienen directamente del desarrollo de las actividades extractivas,
no sean distribuidos de la manera correcta.

La distribucion del canon minero, basada en un criterio de descentralizacion, ha generado que
existan regiones que gozan de bonanza y condenan a otras a la pobreza y al olvido.
Inexplicablemente es en las regiones que gozan de bonanza econdémica donde se desarrollan las
protestas mas altisonantes en contra de la actividad que les genera el bienestar que ostentan.

Podemos afirmar que existe una mala distribucidn del canon minero, pues se otorga mas recursos
econdmicos a regiones que cuentan con millonarias cantidades de dinero del mismo canon que no
han podido ser ejecutadas debido a la falta de calidad de proyectos de inversion, que no cumplen
con las exigencias de la Ley del Canon. Lamentablemente este modelo de distribucidén impide
que el dinero concedido pueda volver a las arcas del Estado para ser nuevamente distribuido, sino
que se queda congelado en las cuentas de las regiones en el Banco de la Nacion.

El problema que se generara a largo plazo por la inadecuada distribucion del mayor ingreso con
el que cuenta el Estado, es que habra una fractura entre el Per( pobre, que no cuenta con recursos
minerales en su subsuelo, y el PerQ rico, que a pesar de contar con recursos minerales, y con el
favor del Estado a través de la obtencion de beneficios econdmicos, protesta por la proteccion del
medio ambiente y a la vez por la no reduccion de los ingresos econémicos que no son capaces de
ejecutar adecuadamente.

4.2 Realidad de la Distribucion del Canon Minero

La distribucién del Canon Minero producido por la explotacion de los recursos minerales en la
actualidad se da de la siguiente manera:

El Canon Minero se hace efectivo luego de haber sido realizada la recaudacién anual del
Impuesto a la Renta obtenido por el Estado por la explotacion de los recursos mineros, y es en
ese momento cuando el Estado transfiere el 50% de estos ingresos a las zonas en donde
explotaron dichos recursos, quedando el otro 50% en las arcas del gobierno.

Este 50% otorgado por el Estado a la zona en donde se realiz6 efectivamente la explotacion se
divide de la siguiente manera:

- 40% para el Gobierno Local de la Region del yacimiento minero.
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- 25% para el Gobierno Local del Distrito o Provincia en donde se encuentra el
yacimiento minero.

- 25% para el Gobierno Regional donde se encuentra el yacimiento minero.
Porcentaje que se divide en 20% para el Gobierno Regional y 5% para Universidades
Publicas de su circunscripcion.

- 10% para los Gobiernos Locales de la municipalidad o municipalidades en donde
se encuentra el yacimiento minero.?*

Efectivamente parece ser una distribucion equitativa y sumamente pensada en contribuir con el
desarrollo y la justicia social del pais. Pero, ¢Es realmente desarrollo y justicia social lo que se
consigue con la reparticion del Canon Minero?

Si hablamos de desarrollo podemos afirmar que éste no se ha alcanzado, ni siquiera asomado a
las regiones que reciben gran parte de los beneficios econdmicos generados por la explotacion de
recursos mineros. De hecho podemos observar que en dichas regiones se realizan gastos que no
contribuyen al desarrollo de la region, ni mucho menos del pais. El dinero recaudado es utilizado
en obras que no generan beneficios a la comunidad y muchas veces dichos ingresos ni siquiera
son gastados, pues existe una ineficacia en cuanto a la gestion del gasto.

Debemos tener en cuenta que la ley del Canon (ley 28077, que modifica por la ley general del
canon, ley 27506), imposibilita a los beneficiarios de los recursos econémicos producidos a
utilizar los mencionados en salarios, por lo que, a falta de proyectos, gastan estos recursos en
obras de infraestructura que no revisten importancia, y en ocasiones, no gastan lo obtenido y lo
devuelven ante la ineficacia en cuanto a gestion.

Por ejemplo, existen alcaldes que no han sido capaces de ejecutar el presupuesto concedido por el
canon minero, puesto que no han sido invertidos en proyectos de manera adecuada. Luego de la
no ejecucién, los mismos alcaldes que no pudieron gestionar de manera adecuada el gasto,
convocan a marchas y protestas ante la anunciada reduccion del canon minero en 20% para el
proximo afio 2014, debilitando de esta manera el ejercicio de las actividades mineras, y
paralizando el desarrollo que ellas involucran. Cabe mencionar en este punto que de acuerdo a
ley, de no ser ejecutados los montos entregados por el Estado por concepto de canon a las
regiones, este dinero no revierte a las arcas estatales, sino que quedan entrampadas en las cuentas
de las regiones en el Banco de la Nacion, no pudiendo de esta manera redistribuirse. Por lo tanto,
los alcaldes de las regiones y distritos beneficiados, cuentan con saldos presupuestales no
ejecutados, pero contintian protestando por mantener un ritmo de ingresos permanente, a pesar de
que cuentan con recursos necesarios en sus reservas.

Pero el desarrollo no se ha alcanzado con esta forma de distribucion en nuestro pais, pese a que
pareciera ser el método ideal. Algo debe estar fallando.

24 Ley 28077 — Ley del Canon (2003) art. 3
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4.2.1 Analisis Comparativo

Chile, se encuentra en el puesto 3 de los mejores destinos para inversiones mineras del
mundo, sélo debajo de Australia y Canada. Cabe sefialar que Perl se encuentra en el

puesto nueve, empatado con Ghana, en el mismo ré\nking.25

En Chile la distribucion se genera de una manera mas sencilla. El Estado es el encargado
de recaudar todo ingreso producido por la explotacion de sus recursos minerales, los
beneficios econdmicos generados pasan directamente al presupuesto nacional, y es el
Estado quien lo distribuye equitativamente entre sus habitantes.

Por ejemplo, la region chilena de Antofagasta, que produce aproximadamente el 50% de
todo el cobre de Chile, y por el cual se recaudan los mayores ingresos (de cobre), recibio
solamente el afio pasado casi US$ 20 millones, los cuales podrian haberse convertido en
algo méas de US$ 1600 millones, de tener Chile el mismo sistema de distribucion que el
Perd.

Sin embargo, pese al sistema, Chile se ubica en el puesto numero 40 del dltimo ranking de

indice de Desarrollo Humano?® (IDH), manteniendo su puesto con respecto al afio 2011.
Mientras que Per se encuentra en el puesto 77, un puesto menos que en el 2011.

Tal vez tenga que ver con una mejor gestion de los recursos. Chile cuenta con un Fondo
de Innovacion para la Competitividad, que es administrado por el Ministerio de
Economia, el cual gestiona programas nacionales y regionales en tecnologia y desarrollo.
En este caso, es el Estado el que se encarga de identificar lo que conllevaria al desarrollo
de la nacién en su conjunto.

Para citar un ultimo ejemplo, nos remitiremos a Colombia, pais cuyo método de
distribucion se asemeja mucho al peruano. EI 80% de las ganancias generadas por la
explotacion de recursos minerales son distribuidas en las provincias mineras, y el 20%
restante para un Fondo de Regalias que invierte en las Regiones que no cuentan con estos
ingresos. Colombia se encuentra en el puesto nimero 91 en el ranking IDH.

Pero Colombia parece haber notado que su método distributivo no estd dandole
resultados, por lo cual, a partir del afio 2015 la situacion en Colombia cambiara. El nuevo
método de reparticion sera a la inversa, esto es, 80% de los ingresos generados iran a las
regiones que no producen recursos minerales, y el 20% las regiones que si. Con ello
Colombia busca una reparticiobn mas justa y equitativa de lo que generan los recursos
minerales, los cuales finalmente son de todo el pais.

Queda demostrado entonces, que el PerG adn no logra el desarrollo que deberia haber
conseguido dada su privilegiada posicion de pais minero, en comparacion con paises de la
region latinoamericana, que han conseguido logros ain mayores, gracias al sistema de
distribucion aplicado. La mejor manera para alcanzar el desarrollo del pais es utilizar los

25Mejores destinos para inversion minera - Behre Dolbear Group 2012
26 United Nations Development Program (2013) Human Development Report 2013
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recursos con los que contamos de manera eficiente, para producir beneficios econdmicos
que se puedan traducir en obras o programas que resulten Utiles para la comunidad, y no
generar el engrose de cuentas que lo Unico que hacen es tomar el “suefio de los justos” en
las arcas de algun municipio, mientras que en otras regiones del pais esos recursos urgen
ser ejecutados.

4.2.2 Realidad Econémico — Social

Tal vez no hayamos alcanzado el desarrollo econdmico en niveles de PBI comparativo
que sean los esperados en una situacion privilegiada como la que vivimos, pero queda el
pendiente de la justicia social para la colectividad. ¢Habremos alcanzado la justicia
social? Para tal efecto es necesario realizar un analisis econdémico interno, que haga notar
las falencias del sistema de reparto de los réditos econdémicos del canon minero y su
repercusion en los ambitos sociales.

El Peri goza de una vasta gama de recursos naturales que pueden ser objeto de la
explotacion por parte de particulares o el Estado para generar beneficios econdémicos a
favor de toda la Nacion, la cual es finalmente, la que ostenta los derechos reales de
propiedad sobre mencionados recursos, dentro de los cuales destaca el principal impulsor
de la economia nacional: la explotacion de los recursos minerales.

Desde hace algunos afios nuestra economia viene creciendo de manera sostenida, a un
ritmo que han conseguido mantener muy pocos paises debido a la situacion reinante desde
que se produjo la crisis econdmica mundial, la cual generd el estancamiento de muchas
economias, llevando a algunas al colapso casi absoluto. Contrariamente a lo acontecido en
otras latitudes, el Per( ha mantenido un crecimiento que varia entre el cinco y nueve por
ciento desde el afio 2002, siendo el 2009 el peor afio desde entonces, pues se registro un
crecimiento de tan so6lo 0,9%.

De cualquier modo, la economia peruana ha sabido hacerle frente a la situacion mundial de
desaceleracion econémica, entre otras cosas, por la expansion de algunas otras economias
como por ejemplo las de China e India, debido a que se encuentran en proceso de expansion,
demandan mucha materia prima para poder alcanzar el desarrollo. El precio de los minerales
ha favorecido en gran medida al mantenimiento economico del pais, reafirmandose asi la
calidad de pilar fundamental de la mineria dentro del espectro econdémico nacional.

Es cierto que el Pert ha mantenido afios de bonanza recientemente, pero ello, mas alla de
colocarnos en una posicion comoda, deberia hacernos pensar en que este tiempo que
vivimos ahora no durard por mucho mas, por lo cual deberiamos pensar en utilizar los
beneficios que recibimos hoy para hacerlos sostenibles y mantener el bienestar de futuras
generaciones.

El Per( durante toda su historia ha contado con ciclos econdmicos que han sido estudiados y
son ahora identificables. Las depresiones de la economia peruana presentan una duracion de
aproximadamente 17 afios, mientras que las fases de auge, duran en promedio 35 afios
(Seminario, B. et al. 2013, 180). Desde el afio 1700 se pueden identificar cinco momentos
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en los cuales el Peru ha vivido situaciones de auge y depresion similares a la que vivimos
en estos dias:

- Expansion Borbonica (1712 — 1792)

- Prosperidad Guanera (1840 — 1870)

- Republica Aristocratica (1894 — 1929)
- Expansion Post guerra (1942 — 1974)

- Expansion Contemporanea (1990 — aprox. 2024)27

Como se puede observar, la historia siempre suele repetirse con relativa frecuencia dentro
de nuestra economia. Basados en mencionados ciclos econémicos, se estima que nuestra
economia siga creciendo de manera sostenida hasta por lo menos, la celebracion del
bicentenario de nuestra independencia. Los factores que pudieran explicar el crecimiento
que estamos experimentando se pueden fundar en: aumento de la productividad del sector
terciario, reduccién del ratio de dependencia como consecuencia de un descenso que ha
registrado la tasa de crecimiento de la poblacion, y la expansion de industrias
exportadoras, entre las cuales destacan especialmente la mineria y la agroindustria
(Seminario, B., et al. 2013, 11).

Debemos entonces reflexionar sobre lo que estamos viviendo, y lo que pasard en los
siguientes afos, en los que indefectiblemente se produzca una desaceleracion de la
economia y ya no gocemos del bienestar econOmico —en cuestiones macro- el cual
ostentamos en la actualidad. EIl haber contado con una etapa de auge que tal vez en el
futuro se conozca como el “boom de la mineria”, y que no haya podido ser correctamente
gestionada por el Estado, nos condenara a repetir la misma historia de siempre; tuvimos la
oportunidad, pero no la supimos aprovechar.

Es necesario sefialar que la mineria es de vital importancia para el pais. Esta demostrado que
el 2007, el sector minero generd el 18,9% del valor agregado nacional, entendiéndose como el
valor afiadido generado por el conjunto de productores de un area econdmica, recogiendo los
valores que se agregan a los bienes y servicios en las distintas etapas del proceso productivo,
haciendo incidencia en ambitos que no estan directamente relacionados con la actividad en
mencién. Ademas de ello, el mismo afio, produjo 34,5% del total de las utilidades de todos los
sectores economicos y el 10,6% de las remuneraciones, pese a no ser un sector que cree
mucho empleo directo (Seminario, B. et al. 2013, 13).

Pero ahora debemos tomar en cuenta, que si bien es cierto, se tiene proyectado el
crecimiento de la produccidon extractiva de minerales, esto no se traducira en un
crecimiento exponencial de la recaudacion, puesto que los beneficios econdmicos que
pueda producir la actividad minera, estan estrechamente ligados a las cotizaciones del
mercado internacional con respecto a los minerales extraidos.

27

Varios autores (2013) Alva, N., Sanborn, C., Seminario, B. (editores) El Per( hacia 2062: Pensando juntos el

Futuro.Centro de Investigaciones de la Universidad del Pacifico — CIUP. Pg. 8
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Es por lo anteriormente expuesto que se debe tomar especial atencidn sobre el futuro de la
mineria en nuestro pais y como nos afectara la desaceleracion econdmica del sector, que
puede que no sea generada por su menor produccién, el cual no es un escenario probable,
sino por la reduccion de precios en el mercado internacional. La alta produccidon nos
mantendria en una situacion estable, pero no se generarian ingresos como los que se podrian
obtener en escenarios como los que vivimos en la actualidad. El no aprovechar el momento
que vivimos ahora, conllevara a que la mineria sea una mas de las oportunidades perdidas del
Perd.

Ahora bien, si el sector minero produce tantos beneficios econémicos para el pais, deberia
entonces traducirse en una mejora de las condiciones sociales de los habitantes de la nacion,
quienes finalmente deben ser los beneficiarios del rendimiento econémico producido por la
mineria.

Respecto a ello, debemos indicar que el Estado en la actualidad ejerce una ineficiente gestion
de los beneficios econdémicos producidos por la actividad minera, puesto que a la luz de los
datos, la distribucion es injusta para el grueso de la poblacion nacional, al verse beneficiados
departamentos y localidades por el solo hecho de encontrarse en zonas donde se ubican
grandes yacimientos mineros.

Para comprobar lo afirmado, nos basaremos en el criterio del indice de Pobreza
Multidimensional (IPM), desarrollado por Enrique Vasquez, el cual analiza de manera mas
efectiva la situacién en las que se encuentran diversas poblaciones basado en nueve
componentes para medir la pobreza:

- Asistencia a Centro de Salud
- Escolaridad Familiar

- Piso de la vivienda

- Déficit caldrico

- Matricula infantil

- Agua

- Desague

- Electricidad

- Combustible de cocina

Basados en el criterio IPM, y utilizando los mismos datos proporcionados por el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica, el cual afirmaba que para el afio 2012 se registraba un
25,8% de pobres en el pais, se pudo llegar a la conclusion de que con esa misma base, los
pobres en el Peru alcanzaban el 36,6%. Esto nos indica que no necesariamente los criterios
utilizados por el Estado para fijar en donde se necesitan mas recursos, sean los mas
adecuados para la determinacion de las poblaciones con mayores necesidades, lo cual
conduce a una distribucién econdémica ineficiente que va en contra del bienestar de la
colectividad.

Segun el estudio realizado por Enrique Vasquez, los cinco departamentos mas pobres del
pais son: Huancavelica, Cajamarca, Loreto, Amazonas y Apurimac. Resulta sorprendente
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que de ellos cinco, tres sean departamentos que ostentan beneficios econdémicos que
podrian contribuir a una mejora de su situacion econémico-social.

Llama la atencidn el caso de Cajamarca puesto que es uno de los departamentos mas ricos
en cuanto a cantidad de recursos minerales, y beneficios economicos. No se puede
entender como es que teniendo esta condicién, se puede tratar de uno de los
departamentos mas pobres del pais, pues ain analizando meramente el plano monetario de
la poblacion cajamarquina, continda siendo el segundo departamento més pobre del pais.

Podemos afirmar entonces que no existe hasta el momento una relacién directa entre
distribucion del canon minero y el bienestar econdmico-social de una region. Queda
demostrado que ni siquiera la poblacion cajamarquina ve reflejado en su situacion social,
un estado que les permita traducir en la realidad lo que se lee en todos los estados
econdmicos de distribucion del canon minero nacional. Si Cajamarca, siendo una region
minera, se encuentra en esa situacion, qué podemos esperar de las demas regiones, que
lamentablemente no cuentan con recursos minerales en su subsuelo.

Debemos mencionar que el Estado parece haber notado esta errénea manera de distribuir
la riqueza en nuestro pais, por lo cual ha ideado un mecanismo conducente a que mayores
recursos provenientes de la actividad minera vayan directamente a las arcas del Estado, y
de esta manera, el monto del canon minero a distribuir sea menor.

Se han fijado nueva regalias y un impuesto especial a la mineria que al igual que el
gravamen se fijan como participacion sobre la tasa de utilidad operativa de las empresas
mineras. Asi las cosas, dentro del nuevo marco tributario, las empresas mineras
asumieron, por ejemplo, de manera trimestral los abonos del gravamen especial a la
mineria durante el 2012, y en la declaracion del 2013, en su declaracién anual, deducen
los abonos de la utilidad imponible disminuyendo el impuesto a la renta que constituye la
base del canon minero (Manco, J., 2013, 3 —4).

Si bien es cierto, es plausible que el Estado haya notado que la distribucion del canon
minero no se estd haciendo de una manera efectiva, debemos indicar que no es lo mas
adecuado realizar reformas que pudieran ser percibidas por ciertos sectores de la
poblacion como maniobras encubiertas. El Estado deberia, al amparo de su imperio, fijar
las condiciones para una mejor distribucién, basada en criterios claros y que lleven
bienestar econémico y social, tanto a las regiones mineras, como a las no mineras.

4.3 Propuesta para una mejor distribucion del Canon Minero

Si el unico propietario de los recursos minerales es la Nacion, y es el Estado (unico e indivisible
como es), el encargado de gestionar su mejor distribucion, en procura del bienestar de la Nacion,
entonces no se logra entender el por qué solo unas cuantas regiones gozan de los beneficios
econdmicos del Canon Minero.

Como dato podemos sefialar que entre Ancash, Arequipa, La Libertad, Cajamarca, Moquegua,
Tacna y Puno se concentran el 80% de los ingresos producidos por el Canon Minero. Ademas de
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ello, tres regiones recibieron menos de nueve millones de soles, y otras seis no recibieron ni un
solo sol.

Podemos decir que, al conformar la Nacion la totalidad de sus habitantes, ubicados en la totalidad
de sus provincias, no se esta consiguiendo la justicia social que se busco en un principio con este
sistema de distribucion.

Ademas de las deficiencias para lograr un gasto adecuado de los recursos acumulados, debemos
también indicar, que contrariamente a toda ldgica, siendo estos departamentos en donde se
concentra la mayor parte del ingreso por el Canon Minero, son estos mismos en donde se
concentran la mayor cantidad de protestas e incidentes que paralizan la actividad minera del pais.

La mayor parte de estas protestas se producen so pretexto del impacto ambiental que generan
estas actividades en las regiones. Pero debemos desmitificar este tema. Antes de iniciar las
actividades extractivas, se les solicita a las empresas mineras un Estudio de Impacto Ambiental,
el cual, al ser aprobado por el Estado, asegura que se estan cumpliendo con todas las normas
conducentes a producir el menor dafio ambiental posible. De hecho en el Per( se cuentan con las
normas ambientales méas rigurosas de la region. Fuera de ello, se cuenta también con un Plan de
Cierre de Minas, mediante el cual se busca restituir a su estado inicial, en la medida de lo posible,
al sector en donde se ha producido la actividad de extraccion.

Se constituyen entonces, segun nuestro ordenamiento, las garantias necesarias para que en las
regiones en las cuales se explotaron los recursos minerales, se desarrollen actividades respetando el
derecho al medio ambiente. Pero méas alld de aquello, pese a que de alguna manera se afecta
directamente a la region en caso de perjuicio, éste no queda circunscrito a la region en si. Los dafios
ambientales, de haber sido producidos por ejemplo en Cajamarca, no se limitaran solamente a esta
region, sino que dada su naturaleza, estos dafios se haran extensibles a los territorios aledafios, segin
el ejemplo, podria extenderse a Piura, que no recibe Canon, y en donde no existen protestas en contra
del impacto ambiental producidos por las actividades mineras.

Por lo antes sefialado, considero que se debe mejorar la distribucion y gestion de los recursos
generados por la explotacion de los minerales en el pais. Esto mediante una reforma de
distribucion de los ingresos producidos por el mayor recurso con el que cuenta.

Al ser el Per( un pais que se sostiene sobre un modelo econémico primario exportador, en el cual
la mineria constituye el grueso de los ingresos, no puede darse el lujo de distribuir de manera
erronea los beneficios que producen.

Hemos propuesto entonces que sea el gobierno el que se encargue de recaudar la totalidad de los
recursos obtenidos por la actividad minera en el PerQ, y luego de ello trabajar en programas de
distribucion y desarrollo que configuren efectivamente una reparticion equitativa de los
beneficios econdmicos entre quienes finalmente son titulares del derecho patrimonial de los
recursos mineros: los integrantes de la Nacion en su totalidad.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Ha quedado demostrado que los recursos minerales son patrimonio exclusivo de la
Nacion, deben de ser los integrantes de ésta quienes se beneficien directamente de los
beneficios econdmicos producidos de la explotacion de los recursos minerales que son
aprovechados por particulares, o el Estado cuando corresponde.

El Estado al ser el soberano de la asignacion del aprovechamiento de mencionados
recursos, y al ser éste Unico e indivisible, debe involucrar en las decisiones sobre el
destino de los minerales propiedad de la Nacion, a todos los que lo integran, y ejerciendo
su funcidn, la cual es lograr el bienestar de la Nacion en su conjunto.

Existen diferencias notorias que existen entre los paises, segin el modelo de distribucion
que emplean, siendo Chile, que tiene un régimen distributivo contrario al nuestro, el que
se encuentra en la escala mas alta del desarrollo humano, segun el ultimo ranking de IDH.

Basta observar las circunstancias que se presentan en las regiones en donde se concentran
las actividades extractivas, tales como protestas e ineficacia en la administracion de los
recursos econémicos asignados, para darnos cuenta que se esta en el camino incorrecto,
puesto que no se han conseguido ni el desarrollo, ni la justicia social que se buscaba al
promulgar la ley del Canon Minero.

El titular del derecho patrimonial respecto de los recursos minerales es la Nacion en su
conjunto, siendo el Estado el encargado soberano con respecto su aprovechamiento, mas
no ejerce sobre tales recursos derecho patrimonial, de acuerdo al Sistema Dominalista.

Ademas de lo anterior debemos destacar que este Estado, el tnico facultado, ejerciendo su
soberania, para determinar el aprovechamiento de los recursos minerales propiedad de la
Nacion, es un Estado que esta claramente definido también en la Constitucion, como uno
e indivisible.

Estado como la Nacion estan conformados por la totalidad de sus integrantes, y son ellos
quienes deben ser beneficiarios del aprovechamiento de los recursos minerales.

Es entonces correcto, legal, econdmica y socialmente hablando, distribuir la riqueza entre
los integrantes del Estado de manera equitativa, de tal forma que en un mediano o largo

29



plazo no se produzca una ruptura entre las regiones que cuentan con mayores recursos que
las demas.

5.2 Recomendaciones

* Que se adecue la accion estatal a lo que se sefiala explicitamente en la Constitucion de la
Republica y demas instrumentos legales nacionales, en lo que se refiere a la titularidad
de los recursos minerales.

* Que se aplique una mejor distribucion de los beneficios econémicos que genera la
explotacion de los recursos minerales del pais, tomando en consideracién la situacion
econdmica en la cual se encuentran las regiones, utilizandola como criterio de una escala
distributiva que favorezca a las regiones mas pobres.

* Que se ejerza sobre las organizaciones contrarias al correcto desempefio de las actividades
mineras un ordenamiento y control que conlleve a un sistema de regulacion mas amplio,
pero que a su vez incida favorablemente a la acogida de inversiones extranjeras en el pais.

* Que se divulgue de manera efectiva y eficaz, la realidad del ordenamiento legal sobre la
cual descansa el sistema de distribucion de beneficios econémicos provenientes de la
actividad minera.

* Que se desarrollen programas de educacion ambiental, en los cuales se explique de
manera adecuada cdmo y a causa de qué se desarrollan los diversos impactos
ambientales, haciendo incidencia sobre su verdadera dimension.
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