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El presente articulo analiza la estructura del régimen legal de evaluacion de impacto
ambiental a nivel del Sistema Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental y del
subsector minero. Este iiltimo, en lo que a evaluacion de impacto ambiental respecta,
ha resultado ser un subsector fraccionado dando como resultado una variedad de
sub-regimenes legales de evaluacion de impacto ambiental al interior del propio subsector
minero. Ast, el autor en el presente articulo analiza los elementos centrales, criterios
de distincion entre uno y otro sub-régimen, distinguiéndolos entre la gran, mediana
y pequena mineria; y fundamentalmente identifica los aciertos, deficiencias y vacios
ain existentes, luego de haberse publicado el Nuevo Reglamento de Proteccién Am-
biental para las Actividades de Exploracién Minera.

INTRODUCCION

Ante la promulgacién del nuevo Reglamento de Pro-
teccion Ambiental para las Actividades de Explora-
cién Minera' en abril pasado, a sélo un afio de su
Oltima modificacién, resulta inevitable preguntarse
acerca de la evolucién y el estado actual de la eva-
luacién de impacto ambiental en el subsector minero,
y especialmente sobre su relacion con el Sistema Na-
cional de Evaluacién de Impacto Ambiental, aplica-
ble transectorialmente a todos los sectores productivos.

Pues es éste el propésito del ensayo. Se pretende hacer
una revisién de la estructura del régimen legal de
evaluacién de impacto ambiental, primero a nivel
transectorial, es decir, a nivel del Sistema Nacional
de Evaluacién de Impacto Ambiental, y luego a nivel
del subsector minero, recorriendo el laberinto regu-
latorio creado respecto de este tema durante los Glfi-
mos quince afios de desarrollo legislativo en materia
ambiental en el Perd. El subsector minero, por lo
menos en lo que ha evaluacién del impacto ambien-
tal respecta, ha resultado ser un subsector fracciona-
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do por las distintas categorias juridicas a las que
pertenecen los titulares mineros y por la variedad de
actividades mineras, que han dado como resultado
una variedad de sub-regimenes legales de evalua-
cién de impacto ambiental al interior de un régimen
legal aplicable al subsector minero. En realidad, ni
siquiera podria hablarse de un «Unico» régimen le-
gal de evaluacion de impacto ambiental para el sub-
sector minero, sino de tantos sub-regl'menes como
combinaciones sea posible entre actividades y titula-
res mineros.

El objetivo de este ensayo es, entonces, presentar los
elementos centrales, criterios de distincién entre uno
y otro sub-régimen, y fundamentalmente identificar
los aciertos, deficiencias y vacios existentes.

Finalmente, debe tenerse presente que todo el andli-
sis contenido en este ensayo y en las normas que se
discuten se limitan a la evaluacion del impacto am-
biental de proyectos exclusivamente. Salvo algunas
referencias puntuales en algunas normas?, adn no
existe en el Pery una regulacién integral respecto de
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1 El nuevo Reglamento de Proteccién Ambiental para las Actividades de Exploracién Minera fue aprobado por Decreto Supremo
N° 020-2008-EM, publicado el 2 de abril de 2008, y vigentedesde el 12 de abril de 2008.

2 El segundo pdrrafo del articulo 57° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Gestién Ambiental, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2005-PCM, por ejemplo, prevé que la Autoridad Ambiental Nacional, en cumplimiento de su rol
director del SEIA puede solicitar la realizacién de estudios que identifiquen los potenciales impactos ambientales negativos
significativos a nivel de politicas, planes y programas. El informe final de estos estudios es aprobado por el CONAM.
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las llamadas «Evaluaciones Ambientales Estratégicas»®
(EAE), cuyo propdsito es analizar sistemdticamente
el potencial impacto ambiental que pueden derivar-
se de politicas, planes y programas de gobierno.

1. AcTivIDADES MINERAS Y CATEGORIAS DE LOS
TITULARES MINEROS

Afin de presentar un panorama completo de los dis-
tintos sub-regimenes de evaluacién de impacto am-
biental en el sub-sector minero, debe identificarse
previamente los tipos de actividades mineras y las
categorias a las que pertenecen los titulares de acti-
vidades mineras. Ambos elementos sirven como cri-
terios para la determinacién del régimen legal
aplicable y el instrumento que corresponde a las dis-
tintas actividades mineras y a sus titulares.

1.1 Actividades Mineras

Para efectos del andlisis de la evaluacién del impac-
to ambiental en mineria, este ensayo distingue dos
tipos de actividades mineras: la exploraciéon y la ex-
plotacién. Esta distincién obedece a la estructura crea-
da por el régimen legal vigente en materia de
evaluacién ambiental, y no necesariamente a la na-
turaleza de las actividades. En consecuencia, dentro
de las actividades de explotacién, se consideran tam-
bién actividades de beneficio, transporte y labor ge-
neral, tal como lo indica la definicién de Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) contenida en el Reglamento
para la Proteccién Ambiental en la Actividad Mine-
ro-metalUrgica®.

Se considera exploracién a la actividad minera ten-
diente a demostrar las dimensiones, posicién, carac-
teristicas mineralégicas, reservas y valores de los
yacimientos minerales. De los métodos de explora-
cién minera, tres tienen mayor potencial para gene-
rar impactos ambientales: la perforacién diamanting,
la excavacién de trincheras y calicatas, y la excava-

cién de tdneles. Estos tres métodos pueden ejecutar-
se a diferentes magnitudes, y por tanto generar dife-
rentes impactos. Segun se discute mds adelante, los
instrumentos de evaluacién ambiental que se em-
plean actualmente y aquéllos que han regido ante-
riormente se basan en la magnitud en la que se
desarrollan las actividades a las que se les aplican.

Con el riesgo de resultar obvio para los entendidos
en mineria y legislacién minera, a continuacién se
describen en forma genérica las principales activida-
des de exploracién minera. Se conoce como perfora-
cién diamantina o «sondaje» a la actividad que
consiste en taladrar barrenos en la roca a profundi-
dades de cien metros o mds, y extraer muestras de
roca, denominadas por el Texto Unico Ordenado de
la Ley General de Mineria (LGM) como «testigos»®.
La perforacién diamantina se realiza desde platafor-
mas de perforacién. Una plataforma es una exten-
sién de terreno entre cien y cuatrocientos metros
cuadrados aproximadamente, acondicionada para
albergar una perforadora diamantina, y el equipo
complementario. De una plataforma de perforacion
puede iniciarse la perforacién de varios taladros o
sondajes en diferentes direcciones.

Trincheras y calicatas son bdsicamente excavaciones
de poca profundidad en forma de zanjas. La Guia
Ambiental para Exploracién de Yacimientos Minera-
les en el Perd® consideraba zanjas de exploracién,
pozos, cortes y ofras excavaciones de exploracién.
Los nuevos Términos de Referencia Comunes para
las Actividades de Exploraciéon Minera” han sistema-
tizado estos conceptos restringiendo las alternativas
a trincheras y calicatas. Se conoce como trincheras a
las zanjas que se abren con una excavadora, pala
mecdnica o medios manuales que permite la inspec-
cién directa del suelo que se desea estudiar, cuando
el yacimiento esta cerca de la superficie y cubierto
con ofros materiales que lo ocultan hasta llegar a la
roca mineralizada. Las calicatas son zanjas de me-

3 Para un andlisis exhaustivo de las evaluaciones ambientales estratégicas con referencias précticas a experiencias internacionales,

ver Dalal-Clayton Barry, & Barry Sadler (2005), Strategic Environmental Assessment — A Sourcebook and Reference Guide to
International Experience, Earthscan, London.

Articulo 2° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, Reglamento para la Proteccién Ambiental en la Actividad Minero-metaltrgica:
«Estudio de Impacto Ambiental (EIA): Estudios que deben efectuarse en proyectos para la realizacién de actividades en
concesiones mineras, de beneficio, de labor general y de transporte minero, que deben evaluar y describir los aspectos fisico-
naturales, biolégicos, socio-econémicos y culturales en el drea de influencia del proyecto, con la finalidad de determinar las
condiciones existentes y capacidades del medio, analizar la naturaleza, magnitud y prever los efectos y consecuencias de la
realizacién del proyecto, indicando medidas de previsién y control a aplicar para lograr un desarrollo arménico entre las
operaciones de la industria minera y el medio ambiente».

Articulo 43° del TUO de la LGM: «Todo concesionario que realice perforaciones dentro del territorio nacional, podré disponer
libremente hasta del cincuenta por ciento longitudinal de cada tramo de testigos y/o muestras que obtenga de su perforaciones,
estando obligado a llevar un archivo del cincuenta por ciento de las muestras y testigos restantes, que permita su fdcil
identificacién y ubicacién en el terreno.

Preparada y publicada por el Ministerio de Energia y Minas para orientar la preparacién de los estudios ambientales aplicables
a las actividades de exploracién. No tuvo carécter obligatorio.

Resolucién Ministerial N° 167-2008-MEM/DM, publicado el 10 de abril de 2008, que aprueba los Términos de Referencia
comunes para las actividades de exploracién minera Categorias | y Il, conforme a las cuales los titulares mineros deberdn
presentar la Declaracién de Impacto Ambiental y el Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado, asf como la Ficha Resumen
de Proyecto y Normas para la Apertura y Manejo de Trincheras y Calicatas. Segun se analiza mdés adelante, aun cuando esta
resolucién ministerial no lo indica expresamente, debe entenderse que ha reemplazado y, por tanto, dejado sin efecto para los
nuevos proyectos de exploracién, a la Guia Ambiental para Actividades de Exploracién de Yacimientos Minerales en el Pery,
que se aplicaba en los regimenes anteriores al D.S. N° 020-2008-EM.

Circulo de Derecho Administrativo



Evaluacién del Impacto Ambiental en Minerfa

nores longitudes empleadas para estudios geofisicos
y/o geoquimicos®.

El segundo grupo de actividades mineras al que se
le ha asignado un régimen legal independiente de
evaluacién de impacto ambiental, comprende a la
explotacién, beneficio, labor general y transporte,
cuyas definiciones se incluyen el TUO de la LGM. Si
bien este grupo incluye actividades distintas entre sf,
es frecuente encontrar actividades de explotacién,
beneficio, y labor general en una misma operacién,
por lo que generalmente estas actividades son consi-
deradas para una misma evaluacién de impacto
ambiental. No sucede lo mismo con la actividad de
transporte minero, que no necesariamente va aso-
ciada a todo proyecto minero de explotacién o bene-
ficio. En estos casos, la actividad misma de transporte
debe ser sujeta al escrutinio ambiental independiente
de sus potenciales impactos.

1.2 Categorias de los Titulares Mineros

De igual modo, se distinguen dos regimenes legales
creados por el marco legal vigente para los titulares
de actividades mineras. Por un lado existe el régimen
general, conocido también como «mediana y gran
mineria», y en el ofro extremo se ha creado un régi-
men especial para Pequefios Productores Mineros
(PPM) y Productores Mineros Artesanales (PMA). Es-
trictamente hablando, podria hablarse incluso, para
efectos de la evaluacién de impacto ambiental, de
hasta dos regimenes diferenciados dentro del régi-
men especial creado para PPM’s y PMA's.

La creacién de un régimen especial para determina-
dos titulares de actividades mineras responde a una
intencién del Estado de promover y proteger a un sec-
tor productivo que, por la dimensién y condiciones en
las que operan, y por las oportunidades de crear tra-
bajo y riqueza que pueden generar, merecen atencién
especial’. En el entendido de que toda categorizacién
puede eventualmente ser cuestionada como arbitra-
ria, la creacién del régimen especial de PPM y PMA
ha buscado apoyarse en criterios objetivos que elimi-
nen cualquier espacio para interpretaciones subjeti-
vas de las autoridades competentes.

Los criterios empleados por la Ley de Formalizacion y
Promocién de la Pequefia Mineria y la Mineria Arte-

sanal -Ley N° 27651- (Ley de PPM y PMA) son dos:
el nimero de hectéreas que el titular mantiene entre
denuncios, petitorios y concesiones, para aquéllos
titulares mineros que cuenten con derechos mineros
que no estén siendo explotados; y la capacidad ins-
talada de produccién y/o beneficio por dia, para
aquéllos titulares que se encuentren en etapa de ex-
plotacién o beneficio.

En ese sentido, se considera PPM, segin sea el caso,
a quien mantiene hasta dos mil hectéreas entre de-
nuncios, petitorios y concesiones, o a quien posea
por cualquier titulo una capacidad instalada de pro-
duccién y beneficio de 350 toneladas métricas por
dia, con excepcién de materiales de construccion,
arenas, gravas auriferas de placer, metales pesados
detriticos en que el limite serd una capacidad insta-
lada de produccién y/o beneficio de hasta tres mil
metros cUbicos por dia'®.

Para la determinacién de la condicion de PMA, la
Ley de PPM y PMA ha ensayado una definicién ge-
neral y la ha complementado con dos criterios obje-
tivos. Asf, se considera PMA a aquél que en forma
personal o como conjunto de personas naturales o
juridicas se dedique habitualmente y como medio de
sustento a la explotacién y/o beneficio directo de
minerales, realizando sus actividades con métodos
manuales y/o equipos bdsicos. Los criterios para
determinar la pertenencia a esta categoria son simi-
lares a los establecidos para PPM. En ese sentido,
serdn considerados PMA, segUn corresponda, aqué-
llos titulares que posean por cualquier fitulo hasta
mil hectdreas, entre denuncios, petitorios u conce-
siones mineras; o hayan suscrito acuerdos o contra-
tos con los fitulares mineros segun lo establezca el
reglamento de la ley; o aquéllos que posean por cual-
quier titulo una capacidad instalada de produccién
y/o beneficio de 25 toneladas métricas por dia, con
excepcion de los productores de materiales de cons-
truccién, arenas, gravas auriferas de placer, metales
pesados detriticos en que el limite seré una capaci-
dad instalada de produccién y/o beneficio de hasta
doscientos metros cUbicos por dia.

Afin de obijetivizar mds adn los criterios para deter-
minar la pertenencia a la categoria de PMA, el Re-
glamento de la Ley de PPM y PMA'!, ha optado por
definir algunos de los conceptos claves empleados

8 Referencia personal: Jaime Sudrez, gedlogo senior, Minera Gold Fields Peru S.A..

Notese que el régimen legal hace una distincién expresa respecto de la posicién del Estado frente a los distintos fitulares
mineros, a tal punto que la creacién del régimen especial de PPM y PMA ha generado una modificacién de la norma Il del
titulo preliminar del TUO de la Ley General de Minerfa, que precisa que respecto de la pequefia mineria y la mineria artesanal
el rol del Estado es proteger y promover, mientras que frente a la gran mineria, el rol del Estado se limita a la promocién.
Estrictamente hablando, el Reglamento de la Ley de PPM y PMA exige como requisito ineludible para la acreditacién como
PPM que el titular cumpla con ambas condiciones (drea y capacidad instalada). No obstante, en la prdctica, la autoridad
competente sélo verifica que no se exceda el drea maxima, en caso el titular no tenga operaciones de explotacién o beneficio.
En realidad se trata de otra deficiencia legislativa, ya que exigir ambos requisitos simultdéneamente implicaria obligar a los
PPM a producir para gozar del beneficio, y ése no es el objetivo de la norma. Recuérdese que la obligacién de hacer producir
la concesién minera para mantener su vigencia es una preocupacién que ya estd atendida por la obligacién de pago de
penalidades y eventual caducidad en caso de no produccién.

Reglamento de la Ley de Formalizacién y Promocién de la Pequeia Mineria y la Mineria Artesanal, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-2002-EM, publicado el 21 de abril de 2002.
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en la definicién de PMA'?2, buscando reservar esta
categoria para quienes realmente lo ameritan.

Cabe anotar que la categoria de PPM ya existia al
promulgarse la Ley de PPM y PMA. La contribucién
de esta ley fue la creacién de la categoria de PMA,
segun se ha definido precedentemente!'®.

2. SisTEMA NACIONAL DE EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL

Como todo sistema, el Sistema Nacional de Evalua-
cién de Impacto Ambiental (SEIA) estd formado por
un conjunto de reglas e instituciones que buscan al-
canzar un objetivo. En este caso, con el SEIA se pre-
tende: i) crear un sistema coordinado de
identificacién, prevencién y correccién anticipada de
impactos ambientales negativos derivados de pro-
yectos; ii) establecer un proceso uniforme de evalua-
cién ambiental; y iii) establecer mecanismos que
aseguren la participacion ciudadana en el proceso
de evaluacién ambiental™. Y aunque la sistematiza-
cién no ha cuajado plenamente adn, es precisamente
el objetivo de uniformizar el régimen de evaluacién
ambiental en el Pery, el principal aporte de esta ley
al régimen legal ambiental del pafs.

2.1 Evolucién

Quizds el instrumento de gestién ambiental por ex-
celencia junto con el ordenamiento territorial, la eva-
luacién del impacto ambiental esté presente en nuestro
ordenamiento desde 1990, cuando fue introducido
por el Cédigo del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales. Su articulo octavo establecié la obliga-
cién de todo proyecto de obra o actividad, sea de
cardcter publico o privado, que pueda provocar da-
fios no tolerables al ambiente, de elaborar un EIA
sujeto a la aprobacién de la autoridad competente.
Elinciso f) de este articulo contemplaba a las activi-
dades mineras como una de las que estaban sujetas
a esta obligacién. Esta norma fue rapidamente dero-
gada por la Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada, aprobada por Decreto Legislativo
N°757. Lo curioso, y hasta inconsistente, es que esta

norma no derogé otros articulos que también regu-
lan aspectos relativos a ElAs.

Luego de casi una década, en la que se aprobaron
regulaciones sectoriales sobre evaluacién de impac-
to ambiental, en abril de 2001 el congreso promulgé
la Ley del Sistema Nacional de Evaluacién de Im-
pacto Ambiental (Ley del SEIA), mediante la que creé
el SEIA.

Cabe saber, a pesar de que la Primera Disposicién
Final de la Ley del SEIA establecié que el respectivo
reglamento se aprobaria a los 45 dias de la publi-
cacién de la norma, este reglamento adn no ha sido
aprobado. Si bien la ley estd vigente, la falta de re-
glamento ha mermado su plena eficacia. La Ley ha
previsto que mientras no se apruebe el reglamento
los sectores continuardn aplicando sus normas so-
bre evaluacién de impacto ambiental, en tanto no se
opongan a las disposiciones de la ley.

2.2 Certificacién Ambiental y Categorizacién

Siguiendo modelos de evaluacién de impacto am-
biental existentes en otros ordenamientos, la Ley del
SEIA ha infroducido dos conceptos importantes para
el sistema. Por un lado, ha acufado el concepto y
ha establecido la obligatoriedad de la certificacion
ambiental'®, que no es sino el pronunciamiento de
la autoridad competente aprobando el proyecto en
términos ambientales, y autorizando la ejecucién del
mismo'®.

Por otro lado, ha establecido el sistema de catego-
rias para los proyectos, en funcién a la magnitud del
impacto que pueden causar, y le ha asignado a cada
categoria un instrumento de evaluacién ambiental
acorde con dicho criterio. A los proyectos que no
generan impactos negativos significativos al ambiente,
la Ley del SEIA los ha agrupado en la categoria | y les
asignado como instrumento la Declaracién de Im-
pacto Ambiental (DIA). A aquellos proyectos que
pueden generar impactos ambientales moderados y
cuyos efectos negativos pueden ser eliminados o mi-
nimizados mediante la adopcién de medidas fécil-

12 El articulo 2° del mencionado reglamento ha definido qué debe entenderse por «actividad minera como medio de sustento,
«equipos bdsicos», y «<métodos manuales», todos ellos incluidos en la definicidon de PMA.

13 Hasta antes de la promulgaciéon de la Ley de Formalizacién y Promocién de la Pequefia Mineria y la Mineria Artesanal Articulo

14
15

91° del TUO contemplaba solamente como pequefios productores mineros a aquéllos titulares mineros que poseian por
cualquier titulo hasta mil (1,000) hectéreas entre denuncios, petitorios y concesiones mineras, o aquéllos que tenian una
capacidad instalada de produccién y/o beneficio hasta ciento cincuenta (150) toneladas métricas por dia; con excepcién de
materiales de construccién, sustancia aurifera aluvial y metales pesados detriticos, en que serd de hasta doscientos (200)
metros cUbicos por dia.

Articulo 1° de la Ley del SEIA (Objeto de la Ley).

Articulo 3° de la Ley del SEIA.- Obligatoriedad de la certificacién ambiental.- A partir de la entrada en vigencia del
Reglamento de la presente Ley, no podrd iniciarse la ejecuciéon de proyectos incluidos en el articulo anterior y ninguna
autoridad nacional, sectorial, regional o local podrd aprobarlas, autorizarlas, permitirlas, concederlas o habilitarlas si no
cuentan previamente con la certificacién ambiental contenida en la Resolucién expedida por la respectiva autoridad competente.
Asf lo indica expresamente el articulo 12° de la Ley sobre la Resolucién de Certificacién Ambiental: 12.1 Culminada la revisién
del estudio de impacto ambiental, la autoridad competente emitird la resoluciéon que aprueba o desaprueba dicho estudio
indicando las consideraciones técnicas y legales que apoyan la decisién, asi como las condiciones adicionales surgidas de la
revision del estudio de impacto ambiental si las hubiera. 12.2 La resoluciéon que aprueba el estudio de impacto ambiental
constituird la certificacién ambiental, quedando asf autorizada la ejecucién de la accién o proyecto propuesto.
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«Una vez determinada la
necesidad de elaborar un
EIA sobre una actividad en
particular es necesario
establecer los alcances del
estudio de impacto
ambiental. Esta
determinacién del alcance
se conoce como scoping. En
ese sentido, el scoping
consiste en el
establecimiento de los
aspectos y elementos
especificos que debe cubrir
el proceso de evaluacién de
impacto ambiental»

mente aplicables, la Ley del SEIA los ha agrupado en
la categoria Il y les asignado como instrumento el
Estudio de Impacto Ambiental Semidetallado (EIA-
sd). Finalmente, a aquellos proyectos que pueden
generar impactos ambientales negativos significati-
vos, cuantitativa y cualitativamente, la Ley del SEIA
los ha agrupado en la categoria lll, y les ha asigna-
do como instrumento el Estudio de Impacto Ambien-
tal Detallado (EIA-d). Segin se discute mds adelante,
mds que un acierto en delimitacién de las catego-
rias, el mérito de esta clasificacién estd dado por el
rol sistematizador que tiene este instrumento en el
SEIA, y fundamentalmente en los regimenes sectoria-
les de evaluacién de impacto ambiental.

2.3 Ambito de Aplicacién y Alcance

Los sistemas de evaluacién ambiental estan disefia-
dos con el fin de anticipar los posibles impactos po-
sitivos o negativos que puedan producir las
actividades humanas en la salud, el bienestar, el
ambiente humano y los ecosistemas'”. En consecuen-
cia, la evaluacién de impacto ambiental ha sido di-
sefada con el fin de establecer, desde la concepcion
del proyecto, aquellas medidas de mitigacién a los
potenciales dafios al ambiente que la actividad po-
dria generar.

Precisamente por su naturaleza, el sistema de eva-
luacién ambiental estd orientado a aquellas activi-
dades que tienen el potencial de impactar gravemente
el entorno humano. Por tanto, una de las principales
preocupaciones de todo sistema de evaluacién am-
biental es la determinacién previa de aquellas activi-
dades o proyectos que, por el potencial riesgo que
representan, deben ser incluidos dentro del sistema.

Para ello, se han desarrollado dos modelos de iden-
tificacién de actividades pasibles de generar impac-
tos graves y, por tanto, de requerir la elaboracién de
un estudio de impacto ambiental: el sistema de lista-
dos y el screening.

Por un lado, el sistema de listados, aplicado bdsica-
mente en Europa, establece para el procedimiento
administrativo de evaluacién de impacto ambiental,
una lista detallada de los tipos de proyectos que es-
tardn sujetos a un estudio de impacto ambiental. Ese
sistema se encuentra establecido en la Directiva
Comunitaria N° 85/337/CEE, modificada por la Di-
rectiva N°97/11/CEy porla actual Directiva N° 2001/
42/EC, que tienen por objeto desarrollar el sistema de
evaluacion de las repercusiones de determinados pro-
yectos pUblicos y privados en el medio ambiente'®.

Como refiere Enrique ALONSO GARCIA «Uno de
los aspectos claves de la discusién comunitaria, par-
ticularmente relevante, que perfila el sistema euro-
peo, es el de incorporar catdlogos o listas de
proyectos, respecto de los cuales la evaluacion de
impacto ambiental es obligatoria (Anexo |), estable-

ciendo ademés ofros cuya evaluacién es opcional
(Anexo Il) (...)»".

El Anexo | de la primera directiva mencionada engloba
los planes y programas para la ordenacién del territo-
rio, la utilizacién del suelo, el transporte, la energia, la
gestién de residuos, la gestién de recursos hidricos, la
industria, las telecomunicaciones, la agricultura, la sil-
vicultura, la pesca y el turismo. Asimismo, defermina
que deben someterse a una evaluaciéon ambiental los
proyectos enumerados en el Anexo I, si un examen
realizado, segun los criterios esfablecidos en dicho anexo,
indica que los proyectos pueden fener efectos significa-
tivos sobre el medio ambiente?.

Por ofro lado, la vertiente americana de screening,
en lugar de establecer listas, establece un mecanis-
mo de «filtro» para determinar, respecto de cada pro-
yecto, la posibilidad de generar impactos significativos

17 ASTORGA, Eduardo, «Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental: Régimen Juridico, en especial aplicado a la Actividad

Minera», Editorial Juridica Cono Sur, 2000, Santiago, p. 9.

18 Directiva N°2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos
de determinados planes y programas en el medio ambiente [Diario Oficial L 197 de 21.7.2001].

19 Ver: ALONSO GARCIA, Enrique, «Derecho Ambiental de la Comunidad Europea», Vol I: El marco Constitucional de la Politica
Comunitaria de Medio Ambiente. Aplicacién de la Legislacion Ambiental Comunitaria. Cuadernos de Estudios Europeos,
Fundacién Universidad Empresa, Edit Civitas, 1993, Espafia, p. 122. Citado por: ASTORGA, Eduardo (2000). «Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental: Régimen Juridico, en especial aplicado a la Actividad Minera». Editorial Juridica Cono Sur,

Santiago, 2000, p. 9.
20 Op. Cit. Directiva N° 2001/42/CE.
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al ambiente, y donde corresponda someterlos a la
obligacién de preparar un estudio de impacto am-
biental. De esta manera, el screening supone reali-
zar una evaluacién preliminar que tiene por objeto
prever en forma sumaria la informacién pertinente
que permite establecer la necesidad de un EIA?'.

Una vez determinada la necesidad de elaborar un
EIA sobre una actividad en particular, es necesario
establecer los alcances del estudio de impacto am-
biental. Esta determinacién del alcance se conoce
como scoping. En ese sentido, el scoping consiste en
el establecimiento de los aspectos y elementos espe-
cificos que debe cubrir el proceso de evaluacién de
impacto ambiental.

Al respecto ASTORGA indica que, de acuerdo al sis-
tema americano se requiere primero determinar la
magnitud de los impactos, es decir, si se trata de
efectos significativos o no, a través de una pre-eva-
luacién, que tiene por finalidad establecer la proce-
dencia del EIA 'y, subsecuentemente, establecer los
aspectos mds relevantes a ser incorporados en el
andlisis??.

En la legislacién local, el método elegido por el SEIA
pareciera ser el del listado, sin embargo, al no ha-
berse aprobado el reglamento, no se puede afirmar
nada definitivo en ese sentido hasta su promulga-
cién. Por un lado, el articulo segundo de la Ley del
SEIA, que define el dmbito de aplicaciéon de la ley,
delega en el reglamento la labor de establecer el
mecanismo o criterio para determinar qué proyectos
de inversién deben quedar comprendidos dentro del
dmbito de aplicacién de la Ley del SEIA 'y por tanto,
del sistema?®. Por otro lado, el articulo cuarto? «le
da una mano» al reglamento al establecer a priori
que el método o mecanismo a emplearse para dicha
determinacién serd el de «listados de inclusiény.

Esta aparente solidez en la voluntad politica de contar
con un mecanismo objetivo para determinar la inclu-
sién de un proyecto en particular dentro del sistema,
se desmorona estrepitosamente si se analizan las dis-
tintas versiones del proyecto de reglamento de la Ley
del SEIA. En la pagina web del Consejo Nacional del
Ambiente se ha divulgado més de una versién del

21 Op. Cit. Astorga. p. 8.
22 1Ibid.

proyecto de reglamento. El mayor cuestionamiento al
respecto parece ser la falta de consistencia de las dis-
tintas versiones en cuanto al mecanismo para deter-
minar qué proyectos deben considerarse comprendidos
dentro del sistema. Asi, el articulo 21° de la versién
del reglamento del 2006, hacia referencia al listado
de inclusién de los proyectos de inversién y contenia
un anexo |, que efectivamente contenia listas de acti-
vidades para agricultura, comercio exterior y turismo,
defensa, energia y minas, produccién, transportes y
comunicaciones, salud, vivienda, construccién y sa-
neamiento. La versién del afo siguiente, no obstante,
eliminé el listado de inclusién del anexo |, reempla-
zandolo por un diagrama del proceso de evaluacion
del impacto ambiental. A primera impresién, el fexto
del articulo 22° de esta nueva versiéon?® pareciera con-
tener una omisién involuntaria de la frase «es el esta-
blecido en el Anexo 1 del presente Reglamento». Sin
embargo, al comprobar que el proyecto no contiene
el listado de inclusién en el anexo |, la omisién del
articulo 22° ya no parece tan involuntaria. Lo cierto es
que las modificaciones introducidas a la versién ac-
tual del proyecto lo han mutilado, y en lo que respecta
al método de determinar la inclusién de proyectos al
sistema, no han generado nada més que inconsisten-
cias.

2.4 Andlisis Institucional y Competencias

Cuando se trata de analizar la institucionalidad y la
competencia de las respectivas autoridades en mate-
ria de evaluacién ambiental, es posible identificar
hasta tres dmbitos: el de la Autoridad Ambiental
Nacional, con competencia nacional a nivel tran-
sectorial; el de las autoridades ambientales sectoria-
les; y el de los gobiernos regionales y locales. En esta
seccién se analiza Unicamente el primer dmbito, de-
jando los otros dos para las secciones siguientes.

Desde 1994, en que se creé el Consejo Nacional del
Ambiente (CONAM), este organismo ha tenido la
responsabilidad de dirigir el SEIA. Esta funcién estu-
vo expresamente prevista en su ley de creacién, Ley
N°26410. En el 2001, la Ley del SEIA confirmé la
condicién del CONAM como organismo coordina-
dor del SEIA. Posteriormente, tanto la Ley Marco del
Sistema Nacional de Gestién Ambiental — Ley N°

23

24

25

26

Articulo 2°.- Ambito de la Ley.- Quedan comprendidos en el dmbito de aplicacién de la presente Ley, los proyectos de inversion
pUblicos y privados que impliquen actividades, construcciones u obras que puedan causar impactos ambientales negativos,
segun disponga el Reglamento de la presente Ley.

Articulo 4°.- Categorizacién de proyectos de acuerdo al riesgo ambiental. 4.1 Toda accién comprendida en el listado de
inclusién que establezca el Reglamento, segun lo previsto en el Articulo 2° de la presente Ley, respecto de la cual se solicite su
certificacién ambiental, deberd ser clasificada en una de las siguientes categorias: (...).

Articulo 21°.- Listado de inclusién (versién 2006).- De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 2° y 4° de la Ley, el listado de
inclusién de los proyectos de inversién que ingresan al SEIA y que, en consecuencia, deben ser analizados conforme a las
normas del proceso de evaluacién de impacto ambiental, es el establecido en el Anexo 1 del presente Reglamento, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 18° numeral 4 de la Ley.

Articulo 22°.- Listado de Inclusién (versién 2007).- De acuerdo a lo dispuesto en los articulos 2° y 4° de la Ley, el listado de
inclusién de los proyectos de inversiéon que ingresan al SEIA y que, en consecuencia, deben ser analizados conforme a las
normas del proceso de evaluacién de impacto ambiental, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 18° numeral 4 de la Ley.
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28245 en 2004, como la Ley General del Ambiente
—Ley N°28611 en 2005, confirmaron la condicién
de Autoridad Ambiental Nacional del CONAM. La
primera de estas dos normas reiteré que la direccién

del SEIA debia recaer en el CONAM.

Con la reciente creacién del Ministerio del Ambien-
te?’, la direccién del SEIA pasa al Ministerio del
Ambiente, quien asume integramente las funciones
que fenia el CONAM?8, La estructura orgdnica dada
a la nueva cartera por su ley de creacién parece
indicar que se ejercerfan dichas funciones a través
de su Vice-Ministerio de Gestién Ambiental, aunque
habré que esperar al reglamento de la ley de crea-
cién del ministerio para confirmarlo.

2.5 Relacién entre el SEIA y los Regimenes
Sectoriales, Gobiernos Regionales y Locales

Cronolégicamente podria afirmarse que la primera
norma relevante que regula la relacién entre el ente
rector del SEIA y las autoridades ambientales secto-
riales es la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental
para Obras y Actividades — Ley N° 26786 (1997).
Esta norma obligé a las autoridades ambientales sec-
toriales a comunicar al CONAM sobre las activida-
des a desarrollarse en su sector, que por su riesgo
ambiental, pudieran exceder los niveles o estandares
tolerables de contaminacién o deterioro del ambien-
te, las que obligatoriamente deberdn presentar estu-
dios de impacto ambiental previos a su ejecucién y,
sobre los limites maximos permisibles del impacto
ambiental acumulado. Asimismo, las obligé a obte-
ner opinién previa favorable del CONAM para que
el Consejo de Ministros apruebe los requisitos para
la elaboracién, el procedimiento de aprobacion, y la
supervision de ElAs y PAMAs. Como el tiempo ha
confirmado, esta norma no ha sido observada en la
prdctica por las autoridades ambientales sectoriales.
Posteriormente, al promulgarse la Ley del SEIA, la
relacion entre el ente rector del sistema y las autori-
dades ambientales sectoriales da un paso hacia su
consolidacién, al asignérsele al CONAM la funcién
de coordinar con las autoridades sectoriales compe-
tentes la adecuacién de los regimenes de evaluacién
del impacto ambiental existentes a lo dispuesto en la

Ley del SEIA.

No obstante la adecuacion dispuesta, el régimen deja
cierta flexibilidad para que las autoridades ambien-
tales sectoriales puedan establecer esquemas para
establecer mecanismos de categorizacién ad-hoca
las actividades comunes del sector, exonerdndose de
esta manera del mecanismo propuesto por la Ley del
SEIA que implica la propuesta de categoria y térmi-

nos de referencia y la aprobacién de los mismos por
la autoridad, previamente a la elaboracion del ins-
trumento de evaluacién ambiental.

Es precisamente al amparo de esta norma, plas-
mada en el articulo 9° de la Ley del SEIA, que el
sector minero ha aprobado el nuevo Reglamento
de Proteccion Ambiental para las Actividades de
Exploraciéon Minera que se analiza en la seccién
siguiente, cumpliendo simultdneamente con la
obligacién de adecuarse al régimen legal introdu-
cido por el SEIA.

Respecto de la relacion entre el SEIAy su ente rector
por un lado, y los gobiernos regionales y locales por
el ofro, téngase presente que existe todo un marco
legal que regula el proceso de descentralizacién y
transferencia de funciones y competencias, dentro de
las que se encuentran las competencias en materia
ambiental. Este marco se basa fundamentalmente en
la Ley de Bases de la Descentralizacion — Ley N°
27783, la Ley Orgdnica de los Gobiernos Regiona-
les —Ley N° 27867, y la Ley de Acreditacion de Go-
biernos Regionales y Locales — Ley N° 28273, y la
recientemente modificada Ley Orgdnica del Poder
Ejecutivo. Algunas de las principales disposiciones
que regulan la transferencia a los gobiernos regio-
nales de competencias ambientales vinculadas a
operaciones mineras de los pequefios productores
mineros y productores mineros artesanales se discu-
ten en la seccién siguiente.

El proyecto de reglamento de la Ley del SEIA contem-
pla esta inevitable transicién. Al respecto, dispone
que las autoridades ambientales sectoriales deben
incluir en el proceso de actualizacién de su normati-
vidad ambiental, los mecanismos de coordinaciény
de transferencia de funciones a los gobiernos regio-
nales o locales, que deban establecer de acuerdo
con lo previsto en las normas del proceso de descen-
tralizacién. En este mismo sentido, el proyecto de re-
glamento dispone también que las autoridades
nacionales deben revisar los procedimientos que es-
tén a su cargo, a efectos de determinar cudles serdn
realizados desde el nivel nacional y cudles se des-
centralizardn progresivamente a los gobiernos regio-
nales y locales, en la medida que se asegure
previamente la capacidad real de cada una de estas
autoridades para ejercer eficaz y eficientemente esta
funciéon?.

En 1992, el subsector minero aprobé el Reglamento
de Procedimientos Mineros®, la primera norma sec-
torial que exigiera la obligacién de presentar un EIA.
Para ese entonces, no existia el SEIA y cada sector

27 Decreto Legislativo N° 1013, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creaciéon del Ministerio del Ambiente.

28 Tercera Disposicién Complementaria y Final — Fusiones. 1. Fusién del CONAM. Apruébese la fusién del Consejo Nacional
del Ambiente — CONAM, en el Ministerio del Ambiente, siendo este Ultimo el ente incorporante.

29 Primera disposicién complementaria final y cuarta disposicién complementaria transitoria.

30 Decreto Supremo N° 050-92-EM, publicado el 8 de setiembre de 1992. Por fe de erratas fue posteriormente cambiado de

numero por Decreto Supremo N° 018-92-EM.
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establecia la obligacién de presentar ElAs, y sus pro-
pios procedimientos de aprobacién. Tampoco se ha-
bia creado el SEIA cuando se introdujo el régimen de
evaluacién de impacto ambiental para las activida-
des de exploracién minera en 1998.

Luego de la creacién del SEIA, el sector minero ha
desaprovechado mds de una oportunidad tanto para
aprobar normas que se enmarquen dentro de los
pardmetros del SEIA, como para adecuar las normas
ya existentes al SEIA al momento de modificarlas. En
realidad, antes del nuevo Reglamento de Proteccién
Ambiental para las Actividades de Exploracion que
se adecua al SEIA, el sector sélo tenfa una norma
que seguia los lineamientos de la Ley del SEIA: la Ley
de PPM y PMA, promulgada en el afio 2002.

3. REGIMEN DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL PARA MINERIA

Como se ha adelantado, la estructura de la evalua-
cién del impacto ambiental en el PerG tiene varios
peldafos. En la mitad superior de la pirdmide se
encuentra el SEIA, que se aplica transectorialmente a
todos los sectores. En la mitad inferior, se encuentran
los regimenes sectoriales. En el subsector minero, no
obstante, no es posible hablar de un Unico régimen
legal especial. Segn se comenta en la infroduccién,
la multiplicidad de actividades y actores ha dado lu-
gar hasta cuatro sub-regimenes legales de evalua-
cién de impacto ambiental: uno para actividades de
exploracién, aplicable a titulares mineros pertenecien-
tes al régimen general; uno para actividades de ex-
plotacién (incluyendo beneficio, labor general y
transporte), aplicable a titulares mineros pertenecien-
tes del régimen general; uno para actividades de ex-
ploracién y explotacién, aplicable a PPM; y uno para
actividades de beneficio, aplicable a PMA. Lamenta-
blemente, a pesar de los esfuerzos de uniformizacién
y de las adecuaciones producidas, aun existen in-
consistencias entre los cuatro sub-regimenes, y entre
éstos y el SEIA, que impiden que se pueda hablar de
un sistema, o siquiera de un régimen legal uniforme
para el subsector minero.

3.1 Régimen General — Mediana y Gran Mi-
neria

Siguiendo la divisién anotada, a continuaciéon se
analizan los dos sub-regimenes de evaluaciéon de
impacto ambiental aplicables a los titulares del régi-
men general, fitulares de actividades de la mediana
y gran mineria.

3.1.1 Exploracién

En sus diez afios de existencia, el régimen de evalua-
cién de impacto ambiental para las actividades de

exploracién minera ha experimentado tres hitos: su
creacién en 1998, una modificacién parcial en 2007
y recientemente su adecuacion al SEIA.

El régimen se creé mediante el primer Reglamento de
Proteccién Ambiental de Exploracién Minera, apro-
bado por D.S. N° 038-98-EM. Esta primera regula-
cién incluyé dentro de su dmbito de aplicacién a
todos los niveles de la actividad. Es decir, no discri-
miné entre gran, mediana y pequena mineria, y por
tanto resultaba aplicable, al menos legalmente, a
todas las actividades de exploracién minera, inde-
pendientemente de la condicién del titular®'.

Este reglamento creé tres categorias en las que de-
bian encajar las actividades de exploracién. Asimis-
mo, establecié hasta tres criterios de clasificacion de
los proyectos de exploracién: el nimero de platafor-
mas de perforacién, la longitud de los tuneles de
exploracién y el drea total afectada por las activida-
des de exploracién.

Asi, se establecié la categoria A, que no requeria de
autorizacién, para aquellas actividades exploratorias
que no comprendian ninguna alteracién a la super-
ficie. Como el tiempo y las posteriores regulaciones
lo han confirmado, esta categoria resulté totalmente
innecesaria.

La categoria B se cred para aquellas actividades ex-
ploratorias que podian generar un impacto modera-
do en el ambiente. Proyectos de la categoria B podian
tener un maximo de veinte plataformas de perfora-
cién, un drea disturbada no mayor a diez hectdreas
de extensién, y en caso de contar con tineles de
exploracién, éstos no podian tener una longitud mayor
a los cincuenta metros. La categoria C estaba reser-
vada para aquellos proyectos de exploraciéon de
méxima intensidad, con mds de veinte plataformas
de perforacién, con un drea disturbada mayor a diez
hectdreas de extensién, y con tUneles de perforacion
con longitudes mayores a cincuenta metros.

Para efectos de la evaluacién de impacto ambiental,
a la categoria B le correspondia una Declaracién
Jurada (DJ) y a la categoria C le correspondia una
Evaluacion Ambiental (EA). Como se aprecia, los
instrumentos de evaluacién no corresponden a las
categorias establecidas en la Ley del SEIA. Al respec-
to, téngase presente que la norma que aprobé este
régimen se promulgé mds de dos afios antes de la
Ley del SEIA.

Ante el alza de los precios de los metales y en vista
del potencial minero del pafs, el sector empresarial
ejercioé presion para flexibilizar el régimen de evalua-
cién de impacto ambiental en exploracién. El resul-
tado fue un apresurado Decreto Supremo N°

31 Segun se discute en la seccién 4.2, esta situacién se mantuvo hasta el afio 2002, cuando se publicé la Ley N° 27651 — Ley de
Formalizacién y Promocién de la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal. Esta ley y su reglamento introdujeron la categoria de
productor minero artesanal, y crearon un régimen legal independiente para la pequefia mineria y minerfa artesanal.
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014-2007-EM, que liberalizé el procedimiento de
aprobacién, desaprovechando la oportunidad de
adecuar el régimen de evaluacién ambiental al SEIA,
al mantener las mismas categorias impuestas por el
reglamento anterior.

En materia de aprobacién de procedimientos de eva-
luacién previa, el Decreto Supremo N° 038-98-EM
otorgaba un plazo de 20 dias para que la DGM
formule observaciones a la DJ presentada, lo que
originaba que la presentacién de la DJ estuviera
sujeta a un proceso de aprobacién que se activa-
ba, ya sea a través del pronunciamiento oportuno
de la autoridad competente, o mediante la aplica-
cion del silencio administrativo positivo. Con la
modificacién del Decreto Supremo N° 038-1998-
EM por el Decreto Supremo N° 014-2007-EM, la
sola presentacién de la DJ, en la que se manifiesta
la voluntad de iniciar actividades de exploracién
comprendidas en la categoria B y el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 6° de
esta norma, constitufan requerimientos suficientes
para obtener la aprobacién automdtica. No se con-
templa la posibilidad de que la autoridad presente
observaciones, ni se requeriria recurrir al silencio
administrativo para la aprobacién. En realidad, no
podria aplicarse el silencio administrativo, puesto
que en aprobaciones automdticas simplemente no
procede ningin tipo de evaluacién por parte de la
autoridad.

En cuanto a los proyectos de exploracién que califi-
can dentro de la categoria C, tanto en el Decreto
Supremo N°038-98-EM como en el Decreto Supre-
mo N° 014-2007-EM dispusieron incorrecta e ile-
galmente la aplicacion del silencio administrativo
positivo en caso de falta de pronunciamiento opor-
tuno de la autoridad. Al respecto, cabe precisar que
la aplicacién del silencio administrativo positivo en
la aprobacién de procedimientos de evaluacién pre-
via, contradice expresamente la Ley de Procedimien-
to Administrativo General, Ley N° 27444, reafirmada
por el Decreto Supremo N° 036-2006-EM, y poste-
riormente por la Ley N° 29060, Ley del Silencio Ad-
ministrativo.

Estas tres normas establecieron que los procedimien-
tos de evaluacion previa estdn sujetos al silencio ne-
gativo cuando la solicitud verse sobre asuntos de
interés publico que incidan, entre otros, en el medio
ambiente. Especificamente el Decreto Supremo N°
036-2006-EM establecié que todos los procedimien-
tos administrativos de evaluacién previa que estdn a
cargo de la DGAAM, dentro de los que se incluia a
las DJ y EA, estaban sujetos a la aplicacién del silen-
cio administrativo negativo. Sin embargo, el articulo
7° del Decreto Supremo N° 014-2007-EM inexplica-
blemente excluyé del dmbito de aplicacién del De-

creto Supremo N° 036-2007-EM a las actividades
de exploracién minera, asumiendo claramente la
postura contraria de aprobacién automdtica en caso
de falta de pronunciamiento de la autoridad. Resulta
inaceptable que una norma reglamentaria de rango
inferior como el D.S. N°014-2007-EM haya contra-
venido tan abiertamente una norma con rango de
ley como la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Por tanto, al ser la EA un procedimiento
que versa sobre un asunto de interés publico, debié
estar sujeta a un procedimiento de evaluacién previa
con silencio administrativo negativo. Como se ha
anticipado, la DJ no implicaba evaluacién alguna.
Por lo tanto, debe entenderse que la exclusién de la
DJ del dmbito de aplicacién del D.S. N° 036-2006-
EM fue correcta, aunque resulta hasta ingenuo pen-
sar que esta sutil distincién entre el tratamiento que
le debia corresponder a uno u instrumento estuvo
presente dentro de las consideraciones de los auto-
res del D.S. N°014-2007-EM al momento de redac-
tarlo.

Segun se ha anticipado, una de las virtudes del De-
creto Supremo N° 020-2008-EM, es haber adecua-
do al SEIA el régimen de evaluacién ambiental de
las actividades de exploracién del régimen general,
adoptando la misma categorizacién de proyectos en
funcién al riesgo al ambiente que pueda generar cada
actividad de exploracién minera, y asignando los
mismos instrumentos previstos en el SEIA.

Aligual que en el régimen anterior, en el nuevo re-
glamento la solicitud de aprobacién de la DIA estd
sujeta a un procedimiento automdtico de aproba-
cién similar al previsto en el caso de las DJ. Inclusi-
ve, el nuevo reglamento exige que la DIA se presente
en formato de declaracién jurada, a fin de que el
cargo de recepcién del documento sea prueba sufi-
ciente de la resolucién aprobatoria ficta, o que a
través de dicho formato se solicite la Constancia de
Aprobacién Automadtica, que deberd ser entregada
en el plazo de 5 dias. A pesar de disponerse de ma-
nera expresa la aprobacién automdtica, la norma
sefiala que si el titular de la actividad minera no cum-
ple con los requisitos contenidos en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA) del Ministerio
de Energia y Minas, o con los términos de referen-
cia®? aprobados por esta misma autoridad, la DIA se
tendrd por no presentada.

Esta consecuencia legal prevista por el nuevo regla-
mento es inconsistente con el cardcter automdtico
que se pretende dar a la aprobacién de la DIA. En
realidad con esta consecuencia legal, la aprobacién
de la DIA termina convirtiéndose en un proceso de
evaluaciéon previa, en el que se busca confirmar el
cumplimiento de los requisitos del TUPA o de los tér-
minos de referencia para determinar la legitimidad

32 Los términos de referencia comunes para las categorias | y Il han sido adoptados por la Resolucién Ministerial N° 167-2008-
MEM/DM, conforme a los cuales los fitulares mineros deberdn presentar la DIA y el EIA-sd, bajo el riesgo que de no ser
observados, la DIA se tendrd como no presentada y el EIA-sd no seria aprobado.
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«La poca claridad del la
Ley de PPM y PMA
respecto de las
actividades, categorias
de titulares mineros, e
instrumentos de
evaluacién de impacto
ambiental que
corresponde a cada
categoria y actividad,
han generado gruesas
inconsistencias en la
legislacién de la
materia»

de las actividades de exploracién. Como se aprecia,
nada mds lejano que esto de la pretendida aproba-
cién automdtica. En este escenario, si la solicitud
presentada y, por tanto, la DIA es automdticamente
aprobada sin una evaluacién preliminar, resulta in-
consistente considerar luego que la DIA nunca fue
presentada en caso se determine posteriormente el
incumplimiento de alguno de los requisitos incluidos
en el TUPA o en los términos de referencia, ya que
ello colocaria al titular de la actividad en una situa-
cién de ilegitimidad respecto del inicio de sus activi-
dades de exploracién, en lugar de permitirle la
subsanacién de la omisién o sancionarlo por el in-
cumplimiento.

Las innovaciones mds importantes de este reglamen-
to giran en torno a la sistematizacién de instituciones
reconocidas con anterioridad en la legislacion, re-
cogiéndolas dentro del texto de la norma. En ese
sentido, reafirma la obligacién del titular de contar,
ademds del estudio ambiental correspondiente, con
las licencias, permisos y autorizaciones requeridas
conforme a la naturaleza y localizacién de la activi-
dad que se va a desarrollar, asi como contar con el
derecho de uso de los terrenos superficiales corres-
pondientes al rea de desarrollo de la actividad.

El reglamento contempla, ademds, como uno de los
requisitos expresamente establecidos dentro del pro-
cedimiento de aprobacién de los estudios de impac-
to ambiental a la participaciéon ciudadana, de
acuerdo a los lineamientos establecidos en la Reso-
lucién Ministerial N° 596-2002-EM que aprobé el
Reglamento de Consulta y Participacién Ciudadana
en el Procedimiento de Aprobacién de los Estudios
Ambientales en el Sector Energia y Minas. Dicha
norma, no obstante, ha sido derogada por el recien-
te Decreto Supremo N° 028-2008-EM que aprueba
el Reglamento de Participacién Ciudadana en el Sub-
sector Minero.

Del mismo modo, prohibe actividades de exploracién
que puedan afectar bofedales o humedales, o dreas
que constituyan monumentos arqueolégicos, salvo que
cuente con permiso otorgado por el Instituto Nacional
de Cultura. Asimismo, al igual que el Decreto Supre-
mo N° 014-2007-EM, este Reglamento exige la opi-
nién previa favorable del INRENA, en caso el proyecto
se ubique en un drea natural protegida o en su zona
de amortiguamiento. De esta manera, si no se obtiene
la opinién previa favorable de INRENA, tampoco po-
drd presentarse la solicitud de aprobacién del estudio
ambiental. Adicionalmente, una vez presentado el es-
tudio ambiental, éste estard sujeto a una evaluacion
previa asi se trate de una DIA.

Este reglamento también introduce una cldusula de
proteccién del fitular minero frente a levantamientos
de las comunidades aledafias, en la que se estable-
ce que quien impida la ejecucién de actividades de
exploracién, medidas de mitigacién, rehabilitacion y
control, serd responsable por los dafios que puedan
producirse a la salud, el medio ambiente y la propie-
dad. Para ello, el titular deberé comunicar por escri-
to de aquella situacion a la DGAAM, el OSINERGMIN
y las fuerzas de orden publico.

Por Gltimo, dentro de las novedades que trae consi-
go el nuevo reglamento, se encuentra la sistematiza-
cién de las normas de cierre de minas relevantes para
los procesos de exploracién minera, asi como la po-
sibilidad de no ejecutar las medidas de cierre final o
post cierre hasta el momento de la aprobacién del
EIA para la etapa de explotacion.

3.1.2 Explotacién

El régimen de proteccién ambiental en las activida-
des de explotacién rige desde la promulgacién del
Decreto Supremo N° 016-93-EM, que aprobé el Re-
glamento de Proteccién Ambiental en la Actividad
Minero — Metaltrgica. Entre otros instrumentos de
gestion ambiental, esta norma introdujo el EIA para
las actividades de explotacién, segin la definicién
esgrimida en seccién 2.

Este reglamento no establece diferentes categorias en
funcién de la magnitud de la actividad, ni instru-
mentos diferenciados dependiendo del potencial im-
pacto que el proyecto en particular pueda ocasionar.
Mantiene una sola categoria para cualquier escala
de explotacién de recursos mineros sin diferenciar
niveles de impacto al medio ambiente. A diferencia
de los otros sub-regimenes analizados en este ensa-
yo, este sub-régimen aun no se adecua al SEIA

No obstante, el reglamento establece la posibilidad
de que la Direccién de Asuntos Ambientales Mine-
ros, a través de la Direccion General de Mineria,
pueda solicitar una ampliacién del EIA, a fin de iden-
tificar mecanismos de control adicionales para la
proteccion del ambiente para aquellos proyectos que
por su magnitud asf lo requieran.
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Aun cuando el Decreto Supremo N° 016-93-EM es
anterior a la Ley del SEIA, esta norma reconoce, tal
como lo exige la Ley del SEIA, que la elaboracién de
los EIA esté a cargo de instituciones autorizadas y
registradas para dicho propésito. El registro para estas
instituciones es manejado por la Direccién de Asun-
tos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia y
Minas, y permite asegurar la independencia en la
realizacién de los EIA, con la finalidad de que estos
instrumentos reflejen de manera seria y obijetiva re-
sultados reales.

Si bien el Decreto Supremo N° 016-93-EM sigue es-
tando vigente para actividades de explotacién mine-
ra, esta norma ha sufrido varias modificaciones técitas.
Asi, podemos identificar que la elaboracién de los EIA
se realizaba, en un primer momento, sobre la base de
la parte uno del anexo 2 de la norma, que establecia
las indicaciones sobre el contenido del estudio de im-
pacto ambiental. En un segundo momento, sin em-
bargo, el Decreto Supremo N° 053-99-EM, que
establece disposiciones destinadas a uniformizar pro-
cedimientos administrativos ante la Direccién General
de Asuntos Ambientales, sefalé que la estructura de
los EIA de las actividades mineras debia ser formula-

da de acuerdo a las Guias de Estudio de Impacto
Ambiental aprobadas por la DGAA.

En ese sentido, si bien la Ley del SEIA establece que
el titular de la actividad minera debe proponer los
términos de referencia para la elaboracién del EIA
correspondiente a su actividad, para el caso de las
actividades de explotacién minera, aun sujetas a los
mandatos del Reglamento de Proteccién Ambiental
en la Actividad Minero — Metalurgica, y por tanto,
no alineadas al SEIA, el titular debe elaborar el EIA
correspondiente a su actividad conforme a los pard-
metros del propio Reglamento de Proteccién Ambien-
tal en la Actividad Minero — Metalirgica,
especialmente el anexo 2, y a la Guia para Elaborar
Estudios de Impacto Ambiental.

La aprobacién del EIA, conforme al mencionado re-
glamento, la realiza el Ministerio de Energia y Mi-
nas, a través de la Direccion General de Asuntos
Ambientales Mineros. Si bien este tema no ocasiona
mayor discusién, se han presentado controversias
respecto a la aplicacién del silencio administrativo
en caso de falta de pronunciamiento de la autoridad
una vez franscurrido el plazo, y se han producido
modificaciones respecto del plazo en que esta apro-
bacién deberia realizarse.

La evolucién del silencio administrativo en materia
de aprobacién de los EIA para explotacién minera
ha sido compleja. El articulo 23° del reglamento es-
tablecia que el plazo de revisién que tenia la autori-
dad competente era de cuarenta y cinco (45) dias,
que una vez vencido, sin pronunciamiento de la
DGAA, daria lugar a la aprobacién automdética del
EIA. Es decir, se aplicaba el silencio administrativo
positivo.

Posteriormente, el Decreto Supremo N° 053-99-EM
modificé los plazos de aprobacién de los EIA, esta-
bleciendo que en caso la DGAA no comunicara, en
un plazo mdéximo de noventa (90) dias alguna ob-
servacion al EIA presentado, éste se consideraria
aprobado. Asimismo, sefialé que igual criterio se uti-
lizarfa para el pronunciamiento respecto del levanta-
miento de observaciones, de modo que, de no
pronunciarse en un plazo méximo de treinta (30) dias
sobre la absolucién de éstas, se entenderian apro-
badas. Es decir, esta norma también recoge el silen-
cio administrativo positivo para la aprobacion de EIA
en caso de falta de pronunciamiento de la autoridad
competente.

Sin embargo, en el afio 2001 entré en vigencia la
Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General, la misma que giré la orientacién hacia el
silencio administrativo negativo, impidiendo que los
EIA fuesen aprobados sin pronunciamiento de la
autoridad. En ese sentido, el articulo 34.1 de dicha
ley —~hoy derogado- establecié que los procedimien-
tos de evaluacién previa estdn sujetos al silencio ne-
gativo cuando la solicitud verse sobre asuntos de
interés publico que incidan, entre otros, en el medio
ambiente.

Si bien la Ley N° 27798, Ley que establece plazos
para la evaluacién previa de ciertos procedimientos
administrativos tramitados ante el Ministerio de Ener-
gfa y Minas, amplié el plazo de aprobacién de los
EIA para la explotacién y beneficio de proyectos mi-
neros a 120 dias, esta norma no expresa postura
sobre el procedimiento de aprobacién en caso de
falta de pronunciamiento de la autoridad. Con la Ley
N° 27444 se zanjb, entonces, el debate sobre la im-
procedencia del silencio administrativo positivo en
los procesos de aprobacién de estudios de impacto
ambiental, asumiéndose una postura clara sobre la
prevalencia del silencio administrativo negativo de-
bido al reconocimiento del medio ambiente como un
asunto de inferés publico.

Por tanto, cuando el Decreto Supremo N° 036-2006-
EM, que establece disposiciones generales para la
aplicacién del silencio administrativo negativo en
procedimientos tramitados ante la Direccién Gene-
ral de Asuntos Ambientales Mineros, sefiala que es
de aplicacion el silencio administrativo negativo en
caso la autoridad administrativa no se pronuncie res-
pecto de la evaluacion del estudio de impacto am-
biental, del levantamiento de observaciones o sus
modificaciones, no hace sino reiterar la postura asu-
mida previamente por la Ley N°27444.

Esto mismo sucede con la Ley N° 29060, Ley del Si-
lencio Administrativo, que aun cuando asume como
criterio general la aplicacion del silencio administra-
tivo positivo a los procedimientos de evaluacién pre-
via, establece que excepcionalmente serd de
aplicacién el silencio administrativo negativo en aque-
llos casos en que se afecte el interés publico, con
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incidencia en el medio ambiente. Este criterio reitera,
por tanto, los lineamientos de la Ley N° 27444,

3.2 Régimen Especial de Pequeiia Mineria y
Mineria Artesanal

Como se ha sefialado, en un primer momento el LGM
establecia que para ser PPM se requeria tener un
mdximo de mil hectdreas entre denuncios, petitorios
y concesiones mineras, o una capacidad instalada
de produccién o beneficio de hasta 150 toneladas
métricas por dia. Bajo este esquema, los PPM se en-
contraban dentro del régimen general, por lo que le
eran aplicables las normas de evaluacién de impac-
to ambiental diferenciadas para exploracién y explo-
tacién, propias del régimen general.

Desde la entrada en vigencia de la Ley de PPM y
PMA, las actividades de PPM y PMA se han separa-
do del régimen general minero, excluyéndosele del
dmbito de aplicacién de las normas contenidas en
los reglamentos de proteccién ambiental tanto para
las actividades de exploracién como de explotacién,
incluyendo la evaluacién del impacto ambiental, y
asigndandoles un régimen especial aplicable a todas
las actividades desarrolladas por los PPM y PMA.
Sin embargo, la poca claridad del la Ley de PPM y
PMA respecto de las actividades, categorias de titu-
lares mineros, e instrumentos de evaluacién de im-
pacto ambiental que corresponde a cada categoria y
actividad, han generado gruesas inconsistencias en
la legislaciéon de la materia, segin se discute en las
secciones siguientes.

3.2.1 Instrumentos de Evaluacién Ambiental
para PPM y PMA en Exploracién y Explotacién

Con la creacion del SEIA, las normas sectoriales en
materia de evaluacién de impacto ambiental han te-
nido que ir adecudndose paulatinamente a la Ley del
SEIA. Bajo esta légica, la Ley de PPM y PMA adecua
las obligaciones de los PPM y PMA en materia de
evaluacién de impacto ambiental a los requerimien-
tos generales establecidos en la Ley del SEIA, con el
fin de crear un sistema Unico, coordinado y uniforme
de prevencién de los impactos negativos generados
por las actividades mineras. Por tanto, establece como
exigencia la obtencién de la Certificaciéon Ambiental
para el inicio o reinicio de actividades, bajo las mis-
mas categorias reconocidas por la Ley del SEIA, y
asigndndoles los mismos instrumentos de evaluacién
de impacto ambiental previstos por dicha norma.

Sin embargo, esta clasificacién presenta ambigie-
dades y la interpretacién sistemética de la norma pre-
senta inconsistencias.

En primer lugar, la Ley de PPM y PMA no establece
en forma expresa un tratamiento diferenciado entre
actividades de exploracién y actividades de explota-
cién minera. Salvo por el sub-régimen de explota-

cién de los PMA, la ley reconoce un régimen Gnico,
siendo sus normas, categorias e instrumentos de eva-
luacién ambiental aplicables tanto a actividades de
exploracién como de explotacién. Peor adn, no esta-
blece criterios objetivos —como en el régimen gene-
ral- para determinar cudndo una actividad de
exploracién merece ser clasificada como categoria |
y cudndo como categoria Il. La determinacién debe
pasar por una propuesta de categoria del propio ti-
tular, y requiere confirmacién de la autoridad com-
petente, segin lo disponen los articulos 41°y 42° del
reglamento de la Ley de PPM y PMA. Sin embargo,
existe la limitacién de que la ley no ofrece criterios
objetivos que le permitan a la autoridad optar por un
instrumento o por ofro.

Esta deficiencia legislativa ha producido confusién
hasta en los propios legisladores. En efecto, cuando
el primer Reglamento de Proteccién Ambiental para
las Actividades de Exploracién fue modificado por el
Decreto Supremo N° 014-2007-EM, su articulo 3°
sefialé que los proyectos de exploracion de la PPMy
PMA debian realizarse «en lo que fuera aplicable»
sujetdndose a los procedimientos aprobados por di-
cha norma. La inconsistencia resulta evidente. Los
autores de la modificacién del primer Reglamento de
Proteccién Ambiental para las Actividades de Explo-
racién no entendieron que la norma aplicable para
las actividades de PPM y PMA era la Ley de PPM y
PMA, vigente desde el afio 2002. Para reforzar esta
interpretacién basta hacer la siguiente reflexion: en-
tre marzo del 2007, cuando el D.S. N° 014-2007-
EM dispuso que los PPM y PMA debfan aplicar el
régimen de evaluacién de impacto ambiental corres-
pondiente a los titulares del régimen general, hasta
abril del 2008, cuando se aprueba el nuevo Regla-
mento de Proteccién Ambiental para las Actividades
de Exploracién Minera, que precisamente excluye a
los PPM y PMA del régimen general, no se ha pro-
ducido ninguna modificacién legislativa ni se ha
aprobado ninguna nueva norma al respecto que
permita una interpretacién diferente. En realidad, esto
confirma que nunca debié darse una interpretacién

en el sentido del D.S. N° 014-2007-EM.

Felizmente, el error ha sido rectificado por el nuevo
Reglamento Ambiental para las Actividades de Ex-
ploracién Minera, Decreto Supremo N° 020-2008-
EM, que ha excluido de su dmbito de aplicacién a
aquellas actividades mineras cuyos titulares sean re-
conocidos como PPM o PMA, reafirmando lo que ya
se habia establecido en la Ley de PPM y PMA.

En segundo lugar, existe una contradiccién entre la
disposicién que obliga al titular a emplear el meca-
nismo para clasificar un determinado proyecto en la
categoria l o ll, y la disposicién que a priori asigna a
las actividades de beneficio de los PMA la categoria
l, y les impone como instrumento de evaluacién de
impacto ambiental a la Declaracién de Impacto
Ambiental.
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En efecto, el articulo 39° del reglamento dispone que
los PPM o PMA deberdn presentar una solicitud de
Certificacién Ambiental para el inicio o reinicio de
actividades, indicando en su propuesta de clasifica-
cién del proyecto dentro de la categoria | o la cate-
goria ll, a criterio del titular, cuya procedencia deberd
ser confirmada por la autoridad competente. No
obstante, el articulo 5 de la propia ley sefala que
para la realizacién de actividades por parte de los
PMA, éstos requieren de la presentacién de una DIA
suscrita por un profesional competente en la mate-
ria. En ese sentido, a pesar de que una interpreta-
cién sistemdtica de la norma nos informaria que la
categoria |y la categoria Il son aplicables a las acti-
vidades realizadas tanto por PPM como por PMA,
tanto para exploracién como para explotacién, bajo
el articulo 5° de la Ley, las actividades de beneficio
de los PMA son consideradas dentro de la categoria
| y requieren de la presentacién de una DIA, inde-
pendientemente de la magnitud (dentro del limite de
la categoria, claro estd). Por tanto, podriamos afir-
mar que los ElA-sd son de exclusiva aplicacién a las
actividades de PPM que califiquen dentro de la Ca-
tegoria Il, y no son aplicables a la PMA, en ningin
supuesto.

Si bien resulta légico sostener que las actividades de
los PMA independientemente consideradas generan
impactos negativos leves, propios de la categoria |,
este no es el resultado de acuerdo al articulo 5° de la
ley. Por el contrario, la determinacién del instrumen-
to de impacto ambiental aplicable se realiza en fun-
cién de la titularidad de la actividad y no en virtud
de los impactos negativos que dicha actividad pue-
da acarrear. La ley asume una postura a priori en
virtud de la titularidad de la actividad. Esto resulta
mds grave aln si se tiene en cuenta que los PMA,
por su numero, podrian causar un impacto tan o
mds grave que el de los PPM.

Asi, el articulo 5° de la ley ha creado un nuevo sub-
régimen de evaluacién de impacto ambiental, apli-
cable Unicamente a la PMA, distinto del régimen
aplicable a los PPM. En ese sentido, la propia nor-
ma ha generado dos sub-regimenes, uno compues-
to por una Unica categoria | para actividades de
beneficio de PMA, y otro dividido en dos categorias
de actividades para PPM, cuya utilizacién depende-
r4 de los impactos que genere la actividad, y que
requiere propuesta de clasificacién y confirmacién
de la autoridad competente. No se ha previsto ni las
categorias que les aplican ni los instrumentos que les
corresponden a los PMA para evaluar el impacto
ambiental de sus eventuales actividades de explora-
cién minera, aunque esto obedeceria a la naturaleza
de las actividades mineras de los PMA.

Esta opcién del legislador podria responder a la ne-
cesidad de que los PMA adopten instrumentos de
evaluacién ambiental que contribuyan a la mitiga-
cién de los riesgos generados por sus actividades,
conforme a sus capacidades, haciendo factible su
formalizacién; sin embargo, dicha norma no es co-
herente con el cuerpo de la ley, la que sefiala en su
articulo 15° criterios mds laxos para la elaboracion
de los instrumentos de evaluacién ambiental para
los PMA, lo que deberia resultar suficiente para pro-
mover que los PMA alcancen los objetivos de forma-
lizacién planteados por la norma.

3.2.2 Transferencia de Competencias de Pe-
quena Mineria y Mineria Artesanal a los
Gobiernos Regionales

Con el proceso de descentralizacién, el escenario para
la pequefia mineria y mineria artesanal se ha visto
drasticamente modificado. Desde sus inicios, la des-
centralizacién planteé como uno de sus obijetivos, el
traspaso gradual de competencias sectoriales en
materia de pequefia minerfa y minerfa artesanal a
las regiones que acreditasen su capacidad para asu-
mir dichas funciones.

En ese sentido, las transferencias de funciones en mate-
ria de PPM y PMA se han ido realizando paulatina-
mente, sobre la base de la Ley Orgdnica de Gobiernos
Regionales, la que establece en su articulo 59° las com-
petencias exclusivas en materia de PPM y PMA que
cada regién deberd asumir en su circunscripcién.

Esta norma ha establecido que los gobiernos regio-
nales deberdn contar con competencias para formu-
lar, aprobar, evaluar, fiscalizar, controlar y administrar
los planes y politicas en materia de minas en la re-
gién, asf como promover inversiones en el sector y
fomentary fiscalizar la explotacién de recursos mine-
ros. Asimismo, las regiones deberdn fomentar y fis-
calizar las actividades de la PPM y PMA; otorgar
concesiones para PPM y PMA, y aprobar y supervi-
sar los PAMA de su circunscripcién e implementar
acciones correctivas e imponer sanciones.

Del mismo modo, el articulo 53° de la Ley Orgdnica
de Gobiernos Regionales, establece competencias
exclusivas en materia ambiental dentro de las que
destacan la implementacién del sistema regional de
gestién ambiental y la supervision y control sobre uso
racional de recursos naturales.

Siguiendo esta linea, el primer Plan Anual de Trans-
ferencia del afio 2004, previé transferir competen-
cias relativas al fomento y fiscalizacion de las
actividades de PPM y PMA; la aprobacién y supervi-

33 Articulo 5° de la Ley de PPM y PMA: Agréguese como Gltimo pérrafo del Articulo 18° de la Ley el siguiente texto: «El conjunto
de procesos fisicos, quimicos y/o fisico-quimicos que realizan los productores mineros artesanales para extraer o concentrar las
partes valiosas de un agregado de minerales y/o para purificar, fundir o refinar metales, no se encuentran comprendidos en el
alcance del presente Titulo, para su realizacién sélo serd necesaria la solicitud acompaiiada de informacién técnica y una
Declaracién de Impacto Ambiental suscrita por un profesional competente en la materia. La autorizacién correspondiente serd

expedida por la Direccién General de Mineriax.
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sién de los Programas de Adecuacién y Manejo
Ambiental (PAMA), asi como de los diferentes niveles
de evaluacién ambiental (DIA y EIA-sd) para la PPM
y PMA.

Adicionalmente, desde entonces cada afo se han
ido transfiriendo distintas facultades a las regiones
que van desde el otorgamiento de concesiones mi-
neras para la PPM y PMA, hasta la elaboracién vy
promocién de estudios ambientales y sociales para
el desarrollo de actividades de PPM y PMA, elabora-
cién de programas de protecciéon ambiental y desa-
rrollo sostenible, coordinacién de talleres y audiencias
publicas dentro del proceso de elaboracién de estu-
dios ambientes, entre ofros. Asimismo, los planes
anuales han ido transfiriendo funciones de fiscaliza-
cién, la implementacién de acciones correctivas e
imposicién de sanciones en caso de incumplimiento
de las normas mineras, ambientales y de seguridad

ocupacional con relacién a las actividades de PPM y
PMA.

Este esquema de fransferencia de competencias de nivel
nacional a nivel regional, no ha afectado la aplica-
cién de la Ley de PPM y PMA y su reglamento a las
actividades de los PPM y PMA. Asimismo, tal como se
desprende de la Primera Disposicién Complementaria
Final del proyecto de reglamento de la Ley del SEIA,
las normas reglamentarias sobre evaluaciéon de im-
pacto ambiental deberdn ajustarse a las disposiciones
del futuro Reglamento del SEIA, incluyendo aquellas
relacionadas con el proceso de transferencia de fun-
ciones a los gobiernos regionales y locales, de acuer-
do al proceso de descentralizacién. Si bien, el
reglamento de la Ley del SEIA aun no ha entrado en
vigencia, tanto las instancias nacionales como regio-
nales y locales se han ido adecuando al sistema de
evaluacién de impacto ambiental.

Si bien el presente ensayo no busca analizar a pro-
fundidad como se ha comportado cada una de las
regiones luego de los procesos de transferencia, cabe
sefialar que hasta que se inicié la descentralizacion,
el Reglamento de la Ley de PPM y PMA sefalaba
como autoridad competente en asuntos ambientales
del Sector de Energia y Minas al Ministerio de Ener-
gia y Minas a través de la DGAA, a la que se le
encargé ejercer funciones de aprobacién, supervi-
sién, fiscalizacién y sancién de las actividades reali-
zadas por los PPM y PMA3. A partir de la
descentralizacién, han asumido dichas funciones las
Direcciones Regionales de Energia y Minas (DREM).

Las DREM eran organismos que, bajo un esquema
desconcentrado, dependian del Ministerio de Ener-
gia y Minas® y tenian competencia dentro de una
circunscripcién regional. Con el proceso de descen-
tralizacién las DREM se han convertido en érganos

de linea de las Gerencias Regionales. Dependen téc-
nica y normativamente del Ministerio de Energia y
Minas, bajo un régimen transitorio de desconcentra-
cién, y presupuestal y administrativamente dependen
del Gobierno Regional, bajo el marco del proceso
de descentralizacién. En este nuevo escenario, las
DREM ejercen todas aquellas funciones en materia
de PPM y PMA a nivel regional.

No obstante, a pesar de haberse establecido un plan
ambicioso de transferencia de funciones especificas
de PPM y PMA, en la préctica, este proceso no ha
dado los resultados esperados. Si bien cada plan
anual establecié un plazo maximo para la efectiviza-
cién de la transferencia de las regiones de noventa
(90) dias contados a partir del afio siguiente del plan
de transferencia anual, el proceso recién empezé a
concretizarse a partir del afio 2006. Asimismo, exis-
ten criticas sobre la poca capacidad que han pre-
sentado algunas regiones para asumir las
competencias asignadas por limitaciones presupues-
tarias y de personal capacitado, y en vista del pro-
blema de informalidad que presenta la PPM y la PMA
en algunas regiones. No obstante, la determinacién
de los alcances del proceso de transferencia de com-
petencias en PPM y PMA deberd realizarse tras un
andlisis empirico de lo que sucede en cada una de
las regiones. Dicho estudio escapa de los alcances
de este ensayo.

CONCLUSIONES

Si bien hay aun temas pendientes de adecuacién e
inconsistencias pendientes de rectificacién, se puede
afirmar en el subsector minero que se ha avanzado
significativamente en cuanto a la evaluacién del im-
pacto ambiental. A continuacién, se esbozan las prin-
cipales ideas discutidas en el ensayo.

La legislacién ambiental en el Perd aun no acoge
plenamente a la evaluacién ambiental estratégica.
Un sistema de evaluacién de impacto ambiental no
puede estar completo si solamente se analizan los
potenciales impactos ambientales de proyectos, y se
ignoran las potenciales consecuencias de decisiones
de gobierno. Imagine por un momento lo catastrofi-
co que podria resultar para los ecosistemas un pro-
grama, plan o politica de gobierno que fomente, por
ejemplo, la importacién, produccién y uso de cianu-
ro de sodio. Imagine el efecto que esta decisién y el
uso indiscriminado por la mineria ilegal podria cau-
sar en el ambiente. O imagine las consecuencias
para la biodiversidad y las poblaciones no contacta-
das de una politica de fomento de la Amazonia que
implique un cambio drdstico y permisivo del ordena-
miento ferritorial de esa drea. En realidad, ninguna
regulacién sobre impacto ambiental de proyectos, por
mds exigente que sea, podria contrarrestar los efec-

34 Articulo 36° del Reglamento de la Ley de Formalizacién y Promocién de la Pequefia Mineria y Mineria Artesanal.
35 Resolucién Ministerial N° 097-93-EM-SG, Aprueban Estructura Orgdnica y Funciones de las Direcciones Regionales de

Energia y Minas.
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Evaluacién del Impacto Ambiental en Minerfa

«El nuevo Reglamento
Ambiental para las
Actividades de
Exploracién Minera
aprobado por Decreto
Supremo N° 020-2008-
EM finalmente adecué
el régimen de
evaluacién ambiental
para actividades de
exploracién al SEIA»

tos negativos sobre los ecosistemas de politicas, pla-
nes y programa de gobierno que no tomen en cuen-
ta sus potenciales consecuencias negativas sobre el
ambiente.

A nivel internacional, se emplean el listado y el scree-
ning como métodos para determinar qué proyectos
califican dentro de los distintos sistemas de evalua-
cién de impacto ambiental. Ambos sistemas tienen
en comun el objetivo de discriminar entre un uni-
verso de proyectos sélo aquellos que generen im-
pactos significativos al ambiente y que cumplan con
los pardmetros establecidos para cada régimen. En
el caso peruano, la Ley del SEIA parece haber opta-
do por el listado como método para determinar qué
proyectos califican dentro del SEIA. Sin embargo, la
falta de regulacién ha generado inconsistencias que
se han visto reflejadas en las varias versiones de
reglamento, cuyas mayores deficiencias se reflejan
en la incapacidad de establecer ese método Unico
que permita la determinacién de aquellas activida-
des necesariamente incluidas en el SEIA.

En el sector minero, debido a las distintas categorias
de los titulares mineros y las distintas actividades mi-
neras, se ha creado una multiplicidad de sub-regi-
menes de impacto ambiental fraccionando el sistema
de evaluacién ambiental. Asi, actualmente existen
hasta cuatro sub-regimenes de la evaluacion de im-
pacto ambiental: uno que regula las actividades de
exploracién minera del régimen general; otro que
evalta el impacto ambiental de las actividades ex-
plotacién, beneficio, labor general y transporte mi-
nero, desarrolladas fambién por titulares del régimen
general; un tercer sub-régimen que evalta el impac-
to ambiental de las actividades de exploracién y ex-
plotacién de los titulares de la pequefia minera vy
minerfa artesanal, y un cuarto y Gltimo régimen que
regula la evaluaciéon ambiental Unicamente de las
actividades de beneficio de los PMA. Como se pue-
de apreciar, no se ha previsto un régimen de evaluo-
cién de impacto ambiental para las actividades de
exploracién minera a cargo de los PMA. Esto obede-
ce a la naturaleza de las actividades mineras de los

PMA, quienes generalmente no emplean las mismas
técnicas que los fitulares mineros del régimen gene-
ral. No obstante, esto puede considerarse como un
vacio normativo, por lo menos desde una aproxima-
cién tedrica.

Esta complejidad en el régimen legal minero ha oca-
sionado que a lo largo de los Gltimos quince afos se
hayan dado distintas regulaciones sobre evaluacion
ambiental que, sin embargo, desaprovecharon més
de una oportunidad para adecuarse a los pardme-
tros del SEIA. El régimen de evaluacién de impacto
ambiental para actividades de exploracién ha expe-
rimentado tres hitos desde su creacién en 1998. El
primer reglamento, anterior a la Ley del SEIA, esta-
blecié tres categorias, una de ellas totalmente inne-
cesaria, y dos instrumentos de evaluacién de impacto
ambiental distintos a los previstos posteriormente por
el SEIA.

El Decreto Supremo N° 014-2007-EM, que flexibilizé
el régimen de evaluacién ambiental para activida-
des de exploracién minera, desaproveché la oportu-
nidad de adecuarse al entonces ya existente SEIA.
Mantuvo el mismo sistema de categorizacién de ac-
tividades del régimen anterior, sin embargo, introdu-
jo la aprobacién automdtica de las DJ, eliminando
la evaluacién de este instrumento a cargo de la au-
toridad competente.

Asimismo, en ambas regulaciones se dispuso ilegal-
mente la adopcién del silencio administrativo positi-
vo en caso de falta de pronunciamiento oportuno de
la autoridad, cuando tanto la Ley de Procedimiento
Administrativo General, el Decreto Supremo N° 036-
2006-EMYy, posteriormente la Ley de Silencio Admi-
nistrativo, disponen que se aplica el silencio
administrativo negativo en caso la evaluacién previa
afecte el interés pUblico en asunto de naturaleza
ambiental. En realidad, solamente la EA requeria
aprobacién expresa de la autoridad, o la aplicacién
del silencio administrativo negativo, puesto que la
DJ por estar sujeta a aprobacién automdtica, no re-
quiere de evaluacién previa, y por tanto mal podria
aplicarse el silencio administrativo.

El nuevo reglamento de Proteccién Ambiental para
las Actividades de Exploraciéon Minera aprobado por
Decreto Supremo N° 020-2008-EM finalmente ade-
cud el régimen de evaluacién ambiental para activi-
dades de exploracién al SEIA. A pesar de ello, aun
presenta incongruencias, al considerar que la DIA es
de aplicacién automdtica y exigir, al mismo tiempo,
confirmacién del cumplimiento de los requisitos del
TUPAy de los términos de referencia para determinar
la legitimidad de las actividades de exploracién, lo
que termina convirtiendo a la aprobacién de la DIA
en un proceso de evaluacién previa.

El sub-régimen de evaluacién de impacto ambien-
tal para actividades de explotacion del régimen ge-
neral, aprobado por Decreto Supremo N°
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016-93-EM, también presenta deficiencias. Es el
Unico sub-régimen que aln estd pendiente de ade-
cuacién al SEIA. Actualmente, no cuenta con cate-
gorfas ni instrumentos diferenciados, tampoco
establece términos de referencia para actividades
comunes como sucede con el sub-régimen de ex-
ploracién. Asimismo, este sub-régimen ha presen-
tado una compleja evolucién en materia de silencio
administrativo. En un primer momento se conside-
r6 que operaba el silencio administrativo positivo
para la aprobacién del los EIA. Sin embargo, esto
fue modificado por la Ley de Silencio Administrati-
vo, dejando claramente establecido que para la
aprobacién del EIA opera el silencio administrativo
negativo, en caso la autoridad no se pronuncie
oporfunamente.

Estas dificultades se han presentado también en la
pequefa minerfa y mineria artesanal. La poca cla-
ridad de la Ley de PPM y PMA respecto de las acti-
vidades, categorias de titulares mineros, e
instrumentos de evaluaciéon de impacto ambiental
que corresponde a cada categoria y actividad, han
generado serias inconsistencias. Por un lado, la ley
reconoce un régimen Unico de normas, categorias
e instrumentos de evaluacién ambiental aplicables
tanto a actividades de exploracién como de explo-
tacién. Sin embargo, la norma no establece crite-
rios objetivos para determinar cu4ndo una actividad
de exploracién merece ser clasificada como cate-
goria |y cudndo como categoria ll. La determina-
cién debe pasar por una propuesta de categoria
del propio fitular, y requiere confirmacién de la au-
toridad competente, a pesar de que se trata de ac-
tividades comunes.

En esta misma linea, podria afirmarse que los EIA-sd
son de exclusiva aplicacién a las actividades de PPM
que califiquen dentro de la categoria Il, y no serian
aplicables a la PMA, en ningun supuesto, dado que
la Ley de PPM y PMA s6lo hace referencia expresa a
las actividades de beneficio de los PMA, los cuales
estdn considerados dentro de la categoria | y requie-
ren de la presentacién de una DIA, en todo supues-
to. En ese sentido, la propia ley ha creado un nuevo
sub-régimen de evaluacién de impacto ambiental,
aplicable Unicamente a la PMA, distinto del régimen
aplicable a los PPM. Este cuarto sub-régimen de eva-
luacién del impacto ambiental, no obstante, ha ig-
norado las actividades de exploracién minera que
podrian eventualmente desarrollar los PMA.

Con el proceso de descentralizacién, el régimen para
PPM y PMA se ha visto afectado, ya que uno de los
objetivos de la descentralizacién ha sido transferir
gradualmente competencias sectoriales en materia de
pequefa mineria y mineria artesanal a las regiones
que acrediten su capacidad para asumir las funcio-
nes establecidas en el articulo 59° de la Ley Orgdni-
ca de Gobiernos Regionales. Dicha transferencia
gradual se ha efectuado de acuerdo con los Planes
Anuales de Transferencia de Competencias Sectoria-
les. El plan correspondiente al afio 2004 fue, preci-
samente, el que ofrecié la transferencia de
competencias en materia de aprobacién y fiscaliza-
cién de instrumentos de evaluacién ambiental (DIAy
EIA) para la PPM y PMA. La primera efectivizacién
de transferencia de competencias en esta materia se
concretizé a partir del afio 2006. No obstante, la
determinacién de sus alcances deberd realizarse tras
un andlisis caso por caso. @A
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